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PRESE
NTACION

Circulacién libre y creativa de ideas

En la mayoria de los paises, tanto del norte como del sur, los derechos de autor se encuentran
protegidos. Recientemente, esta proteccion se ha profundizado ain mas debido a la creciente
estandarizacion de las legislaciones nacionales basadas en los acuerdos internacionales de
propiedad intelectual.

El derecho del autor crea para su titular un derecho exclusivo para autorizar el uso de
su obra. Asi, toda forma de utilizacién de una obra protegida esta, en principio, vedada.
Consecuentemente, para editar, copiar, distribuir o traducir una obra intelectual es necesaria
la autorizacién previa de su autor.

Esa concesion de derechos exclusivos al autor apunta, en principio, a promover el
desarrollo econémico, social y cultural actuando como un incentivo. Sin embargo, esta
proteccidon puede resultar en la limitacién del acceso a la informacion y asi restringir el
ejercicio de la libertad de expresion y el acceso a la cultura.

Para enfrentar este riesgo creciente, desde 2003 un movimiento mundial orientado a la
preservacion del interés plblico procura flexibilizar algunos aspectos de la proteccién de los
derechos de autor. En este contexto la iniciativa Creative Commons (ver http://
creativecommons.org/) ha creado un nuevo tipo de licencias a través de las cuales el autor
puede decidir qué tipos de usos de su obra permite. De este modo, en vez de utilizar la expresion
“todos los derechos reservados’ puede usarse la expresion “algunos derechos reservados”.
Asimismo, utilizando las facilidades ofrecidas por Internet para la distribucién de contenido,
Creative Commons cred un conjunto de simbolos de inmediata comprensién que identifican
cuales son las formas de utilizaciéon de obras que fueron permitidas por su autor.

La Revista Sur busca crear un didlogo sur - sur y un espacio para el debate critico

sobre derechos humanos. El éxito de Revista depende de que ella se encuentre al alcance del



mayor nimero de personas. La exclusividad y la proteccién contra su reproduccién con fines
no comerciales atenta directamente contra sus objetivos.

Por ello hemos invitado a los autores que publican en este nimero de la Revista a
otorgar una licencia que permite la reproduccion de sus articulos con fines no comerciales
siempre que se cite su fuente y se reconozca su autoria (Creative Commons: Atribucién - No
Comercial - Compartir Igual 2.5). La licencia se encuentra disponible en el http:/
creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/2.5/deed.en, en su version en inglés y en los otros
idiomas de edicién de la Revista.

En virtud de esta licencia, reproducir los articulos para fines no comerciales esta
permitido, incluso se puede fotocopiar la Revista en su version integral o traducir los articulos
(generado lo que es [lamado una obra derivada).

Invitamos a nuestros lectores a sumarse a este movimiento global permitiendo la libre
reproduccion de su produccién académica para fines no comerciales. De este modo estaremos

contribuyendo colectivamente a ampliar el ambito del debate publico de ideas.

Licencia Creative Commons 2.5:

Atribucion. Usted debe atribuir la obra en la forma
especificada por el autor o el licenciante.

No Comercial. Usted no puede usar esta obra con
fines comerciales.

Compartir Obras Derivadas Igual. Si usted altera,
transforma, o crea sobre esta obra, sélo podra
distribuir la obra derivada resultante bajo una licencia
idéntica a ésta.

Agradecemos a Carolina Almeida Antunes Rossini (carolrossini@fgv.br) del Centro de
Tecnologiay Sociedad de la Fundacién Getulio Vargas de Rio de Janeiro (www.direitorio.fgv.br/

cts) por la colaboracién para la adopcién de Creative Commons por parte de la Revista Sur.

Agradecemos también a los siguientes profesores por su contribucién en la selecciéon de
articulos: Alejandro Garro, Bernardo Sorj, Christof Heyns, Laura Musa, Fiona Macaulay,
Flavia Piovesan, Florian Hoffmann, Jeremy Sarkin, Malak Poppovic, Paul Chevigny, Richard

Claude, Roberto Garretén, Usha Ramanathan, y Vinodh Jaichand.
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FERNANDE RAINE

Fernande Raine es directora ejecutiva del Carr Center for Human Rights Policy, de la Kennedy
School of Government. Trabajé anteriormente con Ashoka— Innovators for the Public, donde
colaboré en la creacion de programas en Alemania y en Francia. Raine fue consultora de

McKinsey&Co y completé su PhD en Historia en la Universidad de Yale.

RESUMEN

Hasta hace poco tiempo, el movimiento de los derechos humanos se resistié a comprometerse
con la cuestién de la mensuracién, ante las dificultades que la cercan y no cedié a la presién de
los donadores para aceptar los patrones de evaluacién de impacto desarrollados en otras 4reas.
Este articulo defiende que las técnicas de mensuracién son, en realidad, muy especificas de
cada problema y tienen que estar ligadas a una refinada comprensién de la mecdnica de cada
problema particular. Considerando la necesidad de avanzar en las cuestiones apremiantes de
los derechos humanos, es de gran importancia que las organizaciones de la sociedad civil
abandonen su posicién defensiva en relacién a la mensuracién y empiecen a desarrollar
modelos para los dos mayores desafios en ese aspecto: (1) ;cémo dimensionamos el problema y
entendemos de qué modo se desarrolla a lo largo del tiempo? y (2) ;de qué modo entendemos
el impacto que estamos ejerciendo sobre el mismo problema? Este articulo destaca de qué
manera las organizaciones de la sociedad civil pueden aumentar su eficacia usando
mensuraciones y datos para obtener una idea més clara del problema que tratan de resolver,
una idea mejor de cémo delinear su progreso en la consecucién de una meta, y una
comprensién de qué lugar tienen sus esfuerzos en el contexto mds amplio de los
solucionadores de problemas de la sociedad civil (problem-solvers). Ademds de tratar de las
dificultades especificas que enfrentan las organizaciones de derechos humanos en el proceso de
autoevaluacion, este ensayo propone pasos que pueden guiar a las organizaciones de derechos

humanos en el sentido de ampliar su impacto. (Original en inglés)

PALABRAS CLAVES

Evaluacién de impacto — Mensuracién — Desempefio — Derechos humanos —

Recoleccién de datos
Este articulo es publicado bajo licencia
NS IE creative commons (ver Presentacidn)
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EL DESAFiO DE LA MENSURACION
EN DERECHOS HUMANOS

Fernande Raine

Introduccién

A lo largo de las dos tltimas décadas, el escenario de los derechos humanos cambié
drésticamente. El niimero de organizaciones que trabajan con las cuestiones de derechos
humanos viene creciendo a ritmo vertiginoso, mientras la sociedad civil en varios paises
(excluyendo algunos grandes e importantes) experimenta una libertad de operacién
siempre creciente, encontrando medios para expresarse y desarrollando instrumentos
volcados al cambio social. Un niimero creciente de organizaciones pequefias, a veces
sumamente 4giles e innovadoras, entra en escena, mientras algunas organizaciones de
mayor porte expanden aiin mds su tamano, grado de influencia y sofisticacién.

A medida que grandes corporaciones se acercan a la comunidad de
organizaciones de ciudadanos para tratar de encontrar conjuntamente soluciones
para problemas publicos, se hacen posibles nuevas alianzas. La Internet ha creado
oportunidades para formar redes de informacién y de ideas y para hacerlas circular
de un modo que hubiera sido imposible hace tan sélo diez afios. Podemos ver
también algtin progreso en la consolidacién del lenguaje de los derechos humanos
en otros campos. Es comuin ver enfoques basados en derechos en 4reas como
desarrollo, salud, eliminacién de minas terrestres y otras, tanto por parte de gobiernos
como de agencias y organizaciones internacionales. Esas tendencias representan una
gran oportunidad para las organizaciones dedicadas a los derechos humanos.

Sin embargo, también representan un desafio. Desde el punto de vista de los
donadores y de los voluntarios se ha vuelto m4s dificil la cuestién del destino de sus
recursos. Existen mds organizaciones como alternativas en el 4rea de los derechos

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 26.
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EL DESAFIO DE LA MENSURACION EN DERECHOS HUMANOS

humanos, y como otras 4reas se apropian del lenguaje de los derechos, parece haber
mds opciones para conseguir avances en las cuestiones de derechos humanos que
restringirse a las organizaciones de apoyo que actdan con la bandera explicita de los
derechos humanos. Los financiadores, ya sean gobiernos, fundaciones o individuos,
estdn cada vez mds determinados a dar su apoyo a algo que funcione, y se han
puesto mds exigentes en cuanto a la comunicacién del impacto. Hasta aqui, el
movimiento de derechos humanos se mantiene en la defensiva, criticando las
mensuraciones que se les imponen como ajenas a la esencia de su trabajo. Gran
parte de esta critica se justifica: un foco exagerado en los niimeros y en aspectos
cuantificables de éxito tiende a ofuscar la visién del impacto actual y futuro, mucho
de lo cual, no se mensura. Tomemos, por ejemplo, el papel siempre creciente de los
agentes de cambio de gran impulso, también llamados ‘emprendedores sociales,
cuyas cualidades personales de persistencia, creatividad y talento para construir
alianzas, combinadas con una idea genuinamente nueva y dotada de potencial de
diseminacidn, son la clave de su éxito, pero esas cualidades no se reflejan en un
ndmero o en un plan.’

Pese a eso, este articulo sostiene que llegé el momento de que la comunidad de
derechos humanos abandone su posicién defensiva de criticar las mensuraciones
impuestas por los financiadores y adopte una posicién constructiva, en la cual
desarrollen la combinacién adecuada de mensuraciones de impacto cuantitativas y
cualitativas, que segtin sus criterios tengan légica y encuentren una forma de
comunicarla. Aunque haya aspectos del trabajo que no sean cuantificables, se deben
aun asi, elaborar y comunicar mensajes que expliquen por qué son un fuerte factor
de cambio. Es cierto que los financiadores tienen interés por esa pauta, y que las
técnicas de mensuracién son una herramienta clave para la prestacién de cuentas de
los fondos recibidos. Pero también es cierto que la evaluacién del impacto funciona
como una herramienta para que se puedan prestar cuentas a las personas en cuyo
nombre e interés, y con su confianza, las organizaciones de derechos humanos
defienden el cambio social. Los indicadores de impacto nada mds son que un dtil
producto secundario de un proceso mucho mds fundamental, de hacer transparente
la mecdnica de un problema y de comprender los agentes del cambio. Ello, en
contrapartida, propicia la cooperacién y la divisién de trabajo entre las organizaciones,
asi como una cuidadosa administracién de recursos. En resumen, este articulo
destacard c6mo y por qué las organizaciones de derechos humanos deben desarrollar
técnicas de mensuracién como obligacién para los individuos y grupos de personas
cuyos derechos proclaman defender.

No importa que se lo describa como “mensuracién de desempefio”, “evaluacién
de impacto” o “eficacia organizativa’, el proceso subyacente es el mismo: se habla de
una evaluacidn sistemdtica por parte de las propias las organizaciones de derechos
humanos, del lugar que ocupan en la comunidad de solucionadores de problemas y
del grado de éxito que vienen alcanzando en el cumplimiento de sus propias misiones.
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FERNANDE RAINE

Ninguna de las diversas razones legitimamente alegadas como factores limitadores
puede sostenerse contra las fuertes razones a favor. A menos que cada organizacién
pueda mostrar que estd usando su herramienta mds poderosa para alcanzar el
resultado pretendido, y a menos que comprenda el vinculo entre sus acciones y la
meta que espera alcanzar, el progreso hacia el cambio sistémico, que es tan urgente,
va a seguir haciéndose a pasos demasiado lentos. O como dijo muy francamente un
autor: “Si a usted no le preocupa su desempefio o el tipo de impacto que provoca,
sentonces por qué se preocupa en actuar?”>

El pensamiento actual sobre la evaluacién del impacto

Debido a su dependencia de recursos externos, casi todas las organizaciones con una
misién social tienen un sistema estructurado para informar sus resultados. A lo largo de
los ultimos diez afios, sin embargo, ha crecido la presién sobre organizaciones de todas
las dimensiones y orientaciones para que sean mds explicitas y mds orientadas hacia los
resultados al comunicar su eficacia. Las organizaciones de la sociedad civil (OSC) vienen
siendo presionadas a desarrollar informes mds transparentes en dos niveles: nivel interno
del desempefio organizativo, es decir, que muestren el grado de estructura, recursos y
procesos para el desempefio de tareas de la organizacién y el nivel externo de los resultados,
o sea, en qué medida la organizacién consigue el impacto pretendido. Tanto la cuestién
del desempefio organizativo interno como la de la mensuracién del impacto son temas
de libros de andlisis tedrico e investigacién practica.’

Diversas tendencias histéricas estimulan este progresivo interés por la mensuracién
del impacto y de la transparencia de las OSC. Una de ellas es el papel creciente de las
OSC en las politicas regional, nacional e internacional. El nimero de OSC no sélo
creci6 (en algunas partes del mundo, en forma exponencial), sino que algunas OSC
crecieron de tal manera, que estdn influenciando activamente la politica y han asumido
papeles anteriormente desarrollados por instituciones gubernamentales. Esto plantea
interrogantes en cuanto a su legitimidad y autoridad para promover acciones en nombre
de otros.* Una mayor preocupacién en relacién a la evaluacién de impacto y formas
rigurosas de informar sus resultados, se consideran actitudes vitales en el sentido de
crear mds accountability y una mayor legitimidad.

Gracias a la Internet y al surgimiento de una “sociedad de informacién global”
se advierte también una creciente conciencia por parte de las OSC'y de las sociedades
en las cuales obtienen apoyo, respecto de la necesidad de un cambio sistémico en
distintas partes del mundo. Esto hace ain mds necesaria una sensata destinacién de
los escasos recursos. Se transmiten actualmente en tiempo real, a los hogares,
imdgenes de violaciones a los derechos humanos en peliculas, articulos y fotografias,
creando un repertorio aparentemente interminable de acciones necesarias.

A la vez, la creciente consciencia de la importancia de tales problemas también
ha creado una base mds amplia de individuos e instituciones que se sienten
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responsables de reaccionar a esas demandas sociales.” A medida que las empresas y
emprendedores se involucran como solucionadores de problemas, inversionistas y
filintropos en el terreno social, sus estdndares de responsabilizacién se transfieren al
sector con el cual pasaron a interactuar. Cada vez mds se utilizan conceptos
organizativos y de evaluacién oriundos del sector privado, competitivo y orientado
por la productividad, para asegurar que los recursos alcancen el miximo
rendimiento.® Nuevas formas de filantropia, incluyendo “la filantropia de riesgo” e
‘inversién social’, con algunos conceptos méds o menos refinados de retorno social
de la inversién, crearon una cultura de planificacién estratégica y de indicadores de
impacto en organizaciones de todas las dimensiones. Las fundaciones han desarrollado
sistemas para evaluar y comunicar el impacto de sus donadores. Algunas, incluso,
empiezan a hacer publicidad de su propio desempefio como financiadoras y
patrocinadoras del desarrollo de sus beneficiarios.”

Existen varios desafios creados por este debate, que se destacan a continuacién
con mds detalles. Hay una gran variedad de voces que ataca la cuestién con un
amplio abanico de ideas respecto a la forma como se debe configurar la evaluacién
del impacto, imponiéndoles a las OSC un incémodo proceso de reportarse de modo
distinto a distintos donadores, y de evaluar su trabajo segtin una variedad de
esquemas. Agréguese a eso el hecho de que no siempre es posible transportar
esquemas de mensuracién del sector privado al sector civil y, ademds, es mucho
mds dificil prestar cuentas de manera transparente sobre operaciones e impacto en
la esfera social. Crear un cambio social simplemente no es un proceso tan lineal
como lo es producir artefactos de consumo, y no existe ningiin mecanismo de
mercado capaz de registrar y promover aumentos en las ganancias de los accionistas.

La discusion en otros campos

Aun asi, cobra fuerza la cuestién de la evaluacién del impacto y de la eficacia
organizativa en algunos subsectores especificos de la sociedad civil. Aunque esté
fuera de los limites de este articulo hacer un largo historial de la discusién sobre
accontability y mensuracion, puede ser ttil trazar un breve panorama de algunas
dreas en las cuales esta discusién ha ocurrido, para extraer lecciones que las OSC
pueden aprender en el terreno de los derechos humanos.

Alimentadas parcialmente por el modelo filantrépico anglosajén que entrelaza
intimamente las llamadas “organizaciones sin fines de lucro” con el mundo corporativo
y empresarial, las OSC en los Estados Unidos y en el Reino Unido se vienen
involucrando particularmente en el desarrollo de técnicas de evaluacién y mensuracién
interna. En los dltimos diez afios, grandes organizaciones sin fines de lucro y OSC
como a United Way y Save the Children (Reino Unido) han adoptado enfoques
sistemdticos para evaluacién y mensuracién interna y reestructuraron sus modelos de
trabajo para dar lugar a una cultura de productividad entre sus beneficiarios y
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FERNANDE RAINE

miembros.® La comunidad académica de habla inglesa dedicada al estudio de
organizaciones sin fines de lucro abrazé de buen grado esta cuestién, y produjo una
vasta cantidad de literatura que ofrece lineas generales y modelos para organizaciones
en el sector no lucrativo sobre cémo crear sistemas de evaluacién interna y lograr un
“alto desempeno™. Se advierte un fuerte incremento en los tltimos diez afos en la
investigacién académica e iniciativas de construccién de la capacidad y conferencias
sobre impacto y eficacia organizativa. Surgieron también diversos periddicos dedicados
exclusivamente a esta cuestién.'” Estas tendencias, a su vez, dieron lugar al arribo de
un sector de empresas de consultorfa con el foco centrado en el desempefio, cuyos
clientes son fundaciones y organizaciones sin fines de lucro.'" Las expresiones més
oidas son planificacién estratégica, evaluacién de impacto y responsabilizacién, y con
un aura esperanzadora de progreso, innovacién y calidad.

Los sectores de organizaciones civiles americano y britdnico no son, obviamente,
los dnicos que iniciaron la discusién sobre mensuracién del impacto y
responsabilizacién. Ya en los dltimos afios de la década de 90, la evaluacién del impacto
estaba en la pantalla del radar de las organizaciones de la sociedad civil en todo el
mundo, estimulada en parte por el interés de sus aliados financistas internacionales.
Un estudio abarcador de las practicas de las organizaciones no gubernamentales (ONG)
en la evaluacién del impacto, financiado por la Organizacién para Cooperacién y
Desarrollo Econémico (OECD) destaca las pricticas en un muestreo de 25 paises, y
concluye que se desarrollaban en todos los paises estudiados.'? Las organizaciones y
redes de la sociedad civil también asumieron ellas mismas el liderazgo en esa cuestidn,
trabajando con frecuencia en estrecha cooperacién con instituciones académicas para
consolidar su metodologfa sobre el tema. Un buen ejemplo lo da PRIA en la India,
que aprovechd su especializacién de dar asistencia al desarrollo y cre6 recursos y
capacitacién online para organizaciones de la sociedad civil, incluyendo entrenamiento
y literatura sobre cémo medir el impacto.’

La comunidad internacional de desarrollo asumié el debate sobre accountability
a fines de la década de 1980, con el afin de aumentar su influencia en proyectos
llevados a cabo por el Banco Mundial y, en proporcién menor, por el FML.'* Aunque
la discusién sobre accountability no haya llegado ain a la mayoria de las organizaciones
regionales y nacionales, a lo largo de los diez dltimos afios, la mayoria de las grandes
empresas internacionales de desarrollo ha colaborado con investigadores académicos
y con instituciones financieras internacionales para perfeccionar su comprensién de
aquello que funciona, y sobre cémo relatar pricticas y resultados.” Aqui, tampoco
fue meramente una cuestién de percepcién del valor intrinseco lo que impulsé el
desarrollo de técnicas de evaluacién de impacto y valor. Mucho mds importante
para llevar a cabo ese proceso ha sido la presién de miembros y pagadores de
impuestos en las sociedades democriticas de algunas de las mayores naciones
financiadoras para obtener una prestacién de cuentas de los recursos dedicados al
desarrollo, local y en el exterior.
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Finalmente, las agencias de ayuda humanitaria han asumido la cuestién de la
mensuracién del desempefio, al verse confrontadas con diversos desafios a su
legitimidad, empezando por el fracaso de la ayuda humanitaria a Ruanda y siguiendo
con esciandalos en grandes organizaciones internacionales a lo largo de los primeros
afios de la década de 90.'® Un ejemplo perfecto de ese progreso inspirado
publicamente fue el escindalo en torno al efecto y eficacia de agencias de proteccién
de nifios en 1994. Un articulo del Washington Post desencadend una rebelién publica
y una investigacién del modelo de proteccién de nifos, que condujo a una iniciativa
conjunta de las organizaciones involucradas, para crear un cédigo de conducta y
sistemas de prestacién de cuentas. Una vez mds, fueron los contribuyentes, es decir,
los miles de individuos que habian desembolsado donaciones para apadrinar a un
nifio, que exigieron saber si su dinero habia surtido algin efecto. Estos desafios
condujeron a la comunidad de organizaciones de ayuda humanitaria a involucrarse
muy seriamente en una discusién sobre evaluacién y prestacién de cuentas o
accountability."” Entre las organizaciones mds activas estin Oxfam, CARE, Save the
Children e ICRC.

Esos pequenos ejemplos en los cuales se verificé un progreso hacia una mejor
evaluacién del impacto permiten extraer algunas lecciones. Los académicos pueden
tener un papel de apoyo vital. Los donadores y patrocinadores no son sélo
desencadenadores, sino también, con frecuencia, aliados en el proceso, y eso no es
una tarea ficil. Llegar a un acuerdo, aunque sea bdsico, respecto de un curso de
accion y accountability es algo que exige varios afios para realizarse, en el caso de la
comunidad que trabaja en la proteccién de nifios. Pero todas las organizaciones
consideran haber salido fortalecidas, valorando sus acciones de proteccién a nifios
en riesgo.

A pesar de la creciente presion y de la floreciente literatura sobre el asunto, las
OSC, particularmente en el campo de los derechos humanos, no comparten todavia
una “cultura de indicadores™®. No existe atin un consenso claro entre las OSC de
derechos humanos sobre qué puede significar realmente la mensuracién del
desempefio y sobre c6mo se la debe hacer. Aunque se hicieron esfuerzos admirables
para promover el intercambio de experiencias y pricticas exitosas, las OSC de
derechos humanos se han mostrado reacias a tratar las cuestiones de eficacia
organizativa y evaluacién de impacto. Cada organizacién batalla sola para desarrollar
un enfoque propio.”

Obsticulos para la evaluaciéon de desempefio
en el campo de los derechos humanos

Considerando las presiones esbozadas anteriormente y la creciente atencién que

otros miembros de la sociedad civil le dan a la evaluacién de impacto, ;por qué la
mayorfa de las organizaciones de derechos humanos permanecié al margen de la
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discusién por tanto tiempo? Uno de los factores es ciertamente porque la comunidad
académica y los activistas en el campo de los derechos humanos estuvieron ocupados
con el establecimiento del mandato de las organizaciones de derechos humanos, y
con la expansién de los limites de lo que es considerado objeto de su esfera de
accion. Aunque algunas, incluyendo Amnistia Internacional, estén ahora volviendo
su atencién a la cuestién de la mensuracién,” muchas organizaciones de derechos
humanos estdn todavia activamente involucradas en la redefinicién de su papel en
el mundo. Tales organizaciones estdn ahora llegando a conclusiones,*! por lo cual es
tiempo de discutir la cuestién de la mensuracién y de decidir cémo van a perseguir
las misiones que acaban de redefinir.

Sin embargo, existe una serie de otros desafios que enfrenta el movimiento de
derechos humanos en la cuestién de la mensuracién. Varios de ellos son especificos
del campo de los derechos humanos, y algunos compartidos por cualquier OSC.*
Los obstéculos generales enfrentados por toda organizacién de la sociedad civil
incluyen:

* Equilibrar las exigencias de los donadores con las necesidades organizativas.
Considerando la presién de los donadores respecto de la cuestién de la
mensuracién, muchas organizaciones se vieron forzadas a hacer una especie
de registro redundante, en el cual, de un lado actdan dentro de las estrechas
directrices sugeridas por sus donadores y mantienen ademds de eso, un registro
de su impacto para sus miembros, hecho de la manera que consideran mis
util. Con esto tienen, al final, dos conjuntos de mensuraciones: uno “para los
donadores” y otro para ellas mismas.

* Adaptar instrumentos del sector privado al sector de la ciudadania. Es mucho
mis dificil definir metas concretas, con el foco centrado y grupos distintos de
inversionistas en la sociedad civil que en los negocios, de donde generalmente
se extraen las pautas de evaluacién. Una planificacién previa precisa puede
esconder oportunidades para los llamados “saltos cudnticos”, que permiten a
las organizaciones aprovechar el momento de ejercer un fuerte impacto, incluso
cuando el plan original haya definido un curso de accién diferente.

* Captar la importancia del liderazgo. Mientras los analistas evaltan las
corporaciones, poniendo siempre mucha atencién en las personalidades que
las lideran, la sociedad civil tiene una resistencia en reconocer la importancia
de los individuos para impulsar el cambio social. Reconocer la importancia
del talento personal para impulsar el cambio social va contra la cultura de la
celebracién de la buena voluntad, y es sumamente dificil incluirlo en las
estructuras de evaluacién de impacto.”

* Superar la diferencia cultural. La mensuracién parece extrana a la cultura del
drea de la sociedad civil. Las organizaciones de la sociedad civil estdn
generalmente menos interesadas en generar productos materiales, que en
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estimular procesos mejores, mds inclusivos. Las metas fundamentalmente
orientadas a procesos de esas organizaciones de la sociedad civil son de dificil
conciliacién con las metodologias de evaluacién orientadas a resultados.

* Administrar recursos escasos. Las OSC viven crénicamente una escasez de
recursos humanos y de tiempo necesarios para una completa evaluacién de
los planes y procesos de la organizacién. Ademds de eso, la comunidad de
donadores no ha comprendido adn, en forma amplia, la importancia de apoyar
la capacitacién de personal. Sigue siendo muy dificil recaudar fondos para la
capacitacién interna y el desarrollo organizativo.*

* Superar el predominio de evaluaciones de impacto no sistémicas. Los
activistas en general confian en un sentido de eficacia intuitivo. La abundancia
de testimonios de beneficiarios individuales con frecuencia proporciona un
sentido de progreso suficiente para dar a la organizacién una sensacién de
seguridad de que estd haciendo la diferencia. Sin embargo, esos testimonios
no posibilitan una comunicacién que permita sacar la conclusién de si la
estrategia usada era la mejor alternativa disponible, y tampoco posibilitan
una evaluacién de cudnto o de qué manera ese testimonio representa alguna
especie de cambio sistémico.

* Enfrentar las barreras del idioma. La mayor parte de la literatura y textos de
apoyo referentes al tema estd en lengua inglesa, y aunque los representantes
de la OSC sepan hablar inglés, con frecuencia el idioma no es accesible a un
lector no académico.”

Ademis de esos obstdculos, las organizaciones de la sociedad civil, en general, y
las de defensa de derechos humanos en particular, se enfrentan a una lista de
dificultades especificas, en lo referente a la cuestién de la evaluacién,
suficientemente larga como para desalentar al mds ardoroso defensor de la
importancia de la mensuracién:*

* Equilibrar transparencia y seguridad. En ciertas circunstancias, la transparencia
de los métodos y técnicas puede poner en peligro las organizaciones que trabajan
en ambientes de alto riesgo. Los defensores de los derechos humanos en muchos
paises en los cuales su trabajo es mds necesario, enfrentan regularmente
amenazas personales y tentativas de clausura de sus organizaciones. En esos
casos, la transparencia no sélo pondria en riesgo la seguridad personal de
individuos, sino que también comprometeria la eficacia, a largo plazo, de la
accién de la organizacién.

* Permitir respuestas flexibles. Las organizaciones de derechos humanos
consideran dificil planear acciones en detalle ya que la amplitud de su mandato
las fuerza a permanecer flexibles para reaccionar a medida que se desarrollen
los acontecimientos. Los cambios y resultados inesperados ocurren
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regularmente, y vuelven insuficientes los modelos lineales de planificacién.”’

* Reconocer la naturaleza colaborativa de la defensa de una causa. Dada la
variedad de factores, de individuos y de instituciones que influencian cualquier
cambio en los sistemas, suele ser muy dificil para una organizacién asumir
individualmente el crédito de un resultado especifico.

* Atribuir a otros el crédito de resultados positivos. Gran parte de la labor de
derechos humanos estéd volcada a la realizacién de cambios politicos. En muchos
casos, la agencia gubernamental o autoridad a quien corresponde el cambio
politico puede comprometerse personal y politicamente al admitir que una
presién de la comunidad de derechos humanos cambié su forma de pensar.
En esos casos, por més que la organizacién de derechos humanos esté consciente
del cardcter inmediato de su efecto, reclamarlo para si puede limitar
futuramente su acceso a ese canal de influencia.

* Admitir la naturaleza de largo plazo del impacto. Las campafias efectivas de
defensa de una causa e intervenciones de derechos humanos deben definir sus
metas, dando atencién tanto a objetivos de corto plazo (por ejemplo, un
programa de radio o una sesién de capacitacién sobre violencia doméstica)
como a objetivos transformacionales, sistémicos en el largo plazo (por ejemplo,
cambio de actitud respecto a los derechos de la mujer).

* Adaptarse a la cultura del voluntariado basado en valores. El movimiento de
derechos humanos, particularmente en el Hemisferio Norte, tiene una larga
tradicién de una base de apoyo voluntaria, emocionalmente motivada, para la
cual los temas mensuracién y eficacia son completamente irrelevantes para
justificar el sentimiento de haber “hecho el bien”.

* Valorar la naturaleza contextual del trabajo de derechos humanos. Es dificil
comparar las técnicas de defensa de los derechos humanos en los diversos
paises, porque gran parte de ese trabajo es cultural y especifico en cada contexto.
Trabajar en el sentido de erradicar la violencia doméstica en una sociedad en
la que la mujer pasa la mayor parte de su tiempo en el hogar, por ejemplo,
requiere estrategias distintas de las del trabajo en una sociedad en la cual la
mujer ejerce un papel més fuerte y tiene voz en la esfera puiblica.

En vez de constituir argumentos contra la evaluacién del impacto como un todo,

esos puntos deben convertirse en elementos de proyecto y principios orientadores

de un movimiento en el sentido de promover esquemas de evaluacidn.

¢Por qué atin asi la evaluacién del impacto es importante?

La razén clave por la cual el movimiento de los derechos humanos debe superar

esos obstdculos y desarrollar una cultura de mensuracién de impacto no es satisfacer

a los donadores, tampoco se trata de una moda. Al contrario, las organizaciones de
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derechos humanos deben sentirse estimuladas a adoptar acciones y destacar la cultura
de la mensuracién en sus sistemas por cinco razones intrinsecas al movimiento de
los derechos humanos:

a. la necesidad de apoyo constante (y creciente),

b. la obligacién moral de cumplir promesas hechas,

c. la necesidad de una mayor colaboracién regional y transnacional,

d. la cantidad siempre creciente de problemas a enfrentar con una

base de recursos limitada, y
e. el cambio generacional futuro.

a. Necesidad de apoyo

Es dificil obtener un cuadro nitido de las tendencias actuales de apoyo, sin
contar con estadisticas sobre los recursos de que disponen las organizaciones de
derechos humanos. Sin embargo, estd comprobadamente claro que las
organizaciones de derechos humanos se sienten muy presionadas a obtener
recursos financieros y de voluntarios. También estd claro que forma parte de la
naturaleza humana sentir que el tiempo y los recursos que alguien dedica a una
causa pueden hacer la diferencia, y que dificilmente habrd algo que le dé mds
sensacién de poder y de alegria que la experiencia de éxito en la arena social.
Metas claras e indicadores de desempefio e impacto a lo largo del tiempo pueden
tener un papel tremendamente importante como herramientas de poder y
motivacién, tanto para los voluntarios como para los potenciales financiadores.
Un equipo, donadores y voluntarios con baja remuneracién pueden sentirse
revigorizados en su papel al constatar que su trabajo contribuyé para la solucién
de un problema.

b. Obligacién moral

Para obtener éxito, una organizacién depende de una variedad de apoyos: el
reconocimiento de aquellos a quienes estd tratando de servir, el dinero de los
financiadores, las donaciones de tiempo por parte de los voluntarios, reconocimiento
y acciones por parte de los articuladores politicos y un conocimiento creciente de la
poblacién en general sobre la cuestién especifica de los derechos humanos. En
resumen, sefiales de reconocimiento positivo por parte de los beneficiarios, o de
aquellos que podriamos llamar “comunidad de personas” a quienes debe prestar
cuentas la organizacién. Se dan sehales de apoyo a una OSC en la expectativa de
que ésta va a cumplir su promesa de ser parte de la solucién. A menos que una
organizacién comprenda en qué medida estd accionando un factor de cambio, no
estard correspondiendo a sus responsabilidades y no cumplird su obligacién con sus
beneficiarios.
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El beneficiario mds importante para una organizacién de derechos humanos,
es decir, el sujeto con quien las organizaciones de derechos humanos mantienen su
obligacién moral principal, es el grupo poblacional o el conjunto de individuos
cuyos derechos defiende. Si 10 délares permiten que una familia de indigenas de la
Amazonia sobreviva durante un mes y alguien gasta 10 délares en una campafia de
defensa de derechos de aquel grupo sobre la tierra en que vive, ese alguien tiene una
obligacién moral hacia esta familia, y hacia todas las demds familias, de garantizar
que aquellos U$$10 las acercard a la generacién de sus propios ingresos.

¢. Necesidad de colaboracion

Las acciones conjuntas dentro de un pais o regién sobre un tépico especifico siempre
fueron un elemento central del modo de trabajo de las organizaciones de derechos
humanos. Con el avance de la tecnologfa de comunicaciones y la globalizacién del
trabajo de derechos humanos, el llamado a la colaboracién se intensifica en todo el
globo. Sin embargo, para que tenga sentido la colaboracidn, es esencial que cada
organizacién que participa en un trabajo conjunto sepa lo que aporta a esa alianza y
cudl es, entre las técnicas que adopta, la mds eficaz. Cada organizacién que se asocia
debe entender (y ser capaz de “vender”) los beneficios especificos del conjunto de
instrumentos que usa, o ser capaz de reconocer las ventajas del enfoque de otra
organizacién e incorporarlas a su repertorio. Sin una nocién clara de cémo operan
las organizaciones y dénde radica su fuerza central, es muy dificil dividir trabajo
entre aliados de modo eficiente.

d. El desafio de la limitacion de recursos

El activismo de los derechos humanos debe tener como meta cambios sistémicos
eficaces. A fin de administrar los recursos escasos para lidiar con problemas cada vez
mds complejos y crecientes, las organizaciones de derechos humanos deben ser
capaces de intercambiar ideas sobre estrategias y tdcticas eficientes. Eso es muy
sencillo en el nivel programitico, por ejemplo, al considerar cémo se puede comparar
un programa de alfabetizacién a otro en la expansién del alcance de la educacién.
Sin embargo, es mucho miés dificil y necesario hacerlo en el nivel estratégico y
sistémico, que exige la capacidad no sélo de evaluar el impacto directo de una
determinada accién, sino también el impacto indirecto de ciertas actividades. Una
visién estrecha a nivel programdtico puede impedirnos ver la forma de interrelacién
de los diversos elementos de un problema y comprender qué palancas deben
accionarse conjuntamente. Un ejemplo bésico de esa interdependencia es la cuestién
del trabajo y del tréfico de nifios. Si no se llevan en cuenta las alternativas existentes
para nifos desplazados del trabajo, el activismo contra el trabajo infantil puede
aumentar el riesgo de tréfico de nifos.®® En cambio, el ejemplo exitoso, como se
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menciona anteriormente, de redes de educacién que abarcan diversas cuestiones,
unidas por el deseo de definir papeles y responsabilidades en la erradicacién del
problema, puede motivar a otras organizaciones en otros campos a seguir el ejemplo.

e. El desafio del cambio generacional

Como las décadas de 80 y 90 fueron un periodo de gran crecimiento de la sociedad
civil en todo el mundo, en el que se crearon incontables organizaciones de derechos
humanos, muchas OSC van a enfrentarse con una transicién a nivel de lideres en la
década que vendrd. A menos que logren las organizaciones crear estructuras y procesos
independientes del carisma y de la presencia de sus fundadores, el movimiento de
los derechos humanos va a sufrir una pérdida de saber en gran escala en un futuro
préximo. La evaluacién interna de las organizaciones y las técnicas de andlisis de
impacto pueden ser de gran ayuda para hacer mds s6lidas las bases sobre las cuales
se asientan y hacer que tengan mayores posibilidades de sobrevivir a la pérdida de
sus lideres originales.”

Finalmente, no se cuestiona si las evaluaciones internas de desempefio y las
mensuraciones de impacto serdn importantes o no en el futuro. Lo que se cuestiona
es si las OSC. de derechos humanos pueden dejar la posicién defensiva en que estdn
ahora, en la cual las exigencias de los financiadores dictan la forma en que deben
producir las pruebas de su impacto, para asumir una posicién mds proactiva, en la
cual definan para si mismas las medidas y técnicas de evaluacién pertinentes a sus
misiones. El hiato actual entre los “evaluadores” y las organizaciones sélo podrd
cerrarse si adoptan las OSC medidas efectivas para formular lo que consideran un
correcto enfoque para la evaluacién de los procesos organizativos y del impacto de
su trabajo.

¢:De qué manera las organizaciones de derechos humanos pueden encaminarse
hacia una cultura de la comprensién y la comunicacién del impacto? Si son
convincentes los argumentos anteriores, y si concordamos en que se trata de algo
importante para una organizacién de derechos humanos, ;cudles son los préximos
pasos? Hay dos pasos primordiales a seguir. El primero es el esfuerzo colectivo de
mapear la mecénica de un problema especifico, es decir, de comprender cudles son
las causas de la cuestién y cémo se puede tratar cada una, en forma mids eficaz. El
segundo es crear modelos de evaluacién del impacto para cada organizacién.

Mapear la mecénica del problema
Para que una OSC pueda saber en qué medida va en buen camino en la obtencién
de sus metas, primero debe conocer su lugar en un contexto mds amplio de

solucionadores de problemas. Mapear un problema dentro de un esquema de
colaboracién es un ejercicio importante para capacitar a las organizaciones
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individuales a comprender su papel en la realizacién de un amplio cambio en la
sociedad. Tomemos, por ejemplo, el problema del tréfico de seres humanos. Cientos
de organizaciones en cientos de paises estdn enfrentando la cuestién, pero ciertamente
no tienen una comprensién que abarque todos los factores que motivan los
innumerables crimenes de tréfico de personas y no saben cémo encaminarlo. Por
tanto, cuando una red internacional de OSC empez6 a tratar de descubrir las mejores
practicas en el terreno del tréfico humano en el portal o7-/ine <Changemakers.net>,
el primer paso fue dividir el problema en causas y estrategias. Esta es s6lo una de las
maneras posibles de abordar la cuestién, pero el hecho de haber sido un trabajo en
colaboracién y de haber ayudado a organizar el pensamiento sobre distintas ticticas
y estrategias, define un precedente para el trabajo futuro.*

Lo admirable de cualquier esquema de ese tipo es que puede estructurar una
discusién sobre una colaboracién de largo plazo, sistemdtica, lo que de otro modo
serfa imposible. ;Cudl es la importancia de cada causa en un contexto dado? ;Cudles
son las fuentes de informacién y recoleccién de datos para la mensuracién del cambio?
¢Cudles son las diferentes estrategias para encaminar cada subparte? ;Cudnto cuesta
cada una? ;Qué estrategias abordan multiples causas? ;Qué partes del problema
estd desatendida en este momento?

Desarrollar, refinar y adaptar esos esquemas a contextos especificos puede y
debe involucrar a los académicos y a las fundaciones, ademds de las OSC. Los
investigadores académicos pueden desempefar un importante papel en diversos
niveles: en la recoleccién de datos sobre la importancia relativa de cada causa, en la
creacién de esquemas para la recoleccidon e interpretacién de los datos, en la
investigacién de las mejores pricticas y en la contribucién para construir capacidad
en base a las lecciones extraidas de esa investigacién. Las fundaciones pueden
desempenar el papel de apoyar y estimular esos esfuerzos de colaboracién, y después
aplicar tales lecciones en sus estrategias de financiamiento. Pero son las OSC las
que deben conducir ese proceso a partir de su afdn de realizar el cambio social.
Diversas iniciativas previas han fallado desde el principio, porque las OSC advirtieron
que las conducian instituciones equivocadas; es decir, financiadores y empresas del
sector privado. Otros percances fatales incluyeron el uso de un lenguaje
exageradamente “administrativo”, o el foco centrado en tecnicismos, y la falta de
consideracién sobre la importancia de los valores. Algunas de esas iniciativas
estimularon a las OSC a entrar en ese proceso de introspeccién a fin de conseguir
mids legitimidad y accountability fuera de sus redes inmediatas de donadores y
beneficiarios, por ejemplo, con gobiernos o sectores empresariales, que muchas
OSC consideran secundarios para sus metas.”’ Este proceso puede tener éxito y
echar raices sé6lo si se lo considera un instrumento para mejorar la colaboracién y
maximizar el aprovechamiento de los escasos recursos disponibles en el terreno de
los derechos humanos.

Este tipo de mapeo del problema le da a las organizaciones el contexto para
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que evaltien el propio impacto interno. Cada organizacién debe preguntarse cudn
eficaz es al lidiar con tales cuestiones de derechos que identifica como su 4rea de
preocupacién. Tras mapear el problema, ;cémo nos encajamos en el panorama? La
cuestién no es s6lo crear medidas y estimular la discusién sobre evaluacién de
desempeno, sino ayudar a crear una bien arraigada cultura de mensuracién del impacro,
al desarrollar un instrumento que permita que las organizaciones de derechos
humanos se guien a si mismas en un proceso de cambio cultural.*

Al hacer sugerencias sobre como las organizaciones de derechos humanos del
drea deben pensar respecto de la mensuracién de desempefio, es aconsejable que
nos preguntemos: “;Por qué necesitamos un enfoque colaboracional para mapear
los problemas y esquematizar nuestro pensamiento respecto de la eficacia organizativa
y de la mensuracién del impacto? ; Esto no va a estimular inadvertidamente la
competitividad en un 4rea cuya fuerza depende de alianzas interorganizativas? ;La
autoevaluacién no serfa algo que las organizaciones deberian hacer cuando lo
consideraran oportuno, individualmente?” La respuesta a estos interrogantes debe
ser un sonoro “no’, porque las OSC que tomen en serio el registro de su impacto y
la maximizacién de su eficacia en la conquista de un efectivo cambio social deben
saber de qué manera se encajan en el mosaico mas amplio de la sociedad civil dentro
del drea especifica que han elegido. Es mds: sélo un esfuerzo de colaboracién, con la
activa participacién de organizaciones lideres del 4rea, puede darles a las OSC
individuales la posicién que necesitan asumir ante los financiadores para que éstos
den la debida importancia a la autoevaluacién. Sélo la cooperacién les permitird a
las OSC pasar de la posicién defensiva a la proactiva al demostrar su impacto a
financiadores y criticos. Y finalmente, la colaboracién va a minimizar el esfuerzo
que cada organizacién individualmente necesita hacer para adquirir competencia
en la autoevaluacién.

También es ilusorio negar que existen fuerzas competitivas en accion, incluso
en el campo de los derechos humanos. No todos los enfoques de un problema
especifico son iguales. Aunque las comparaciones invariablemente parezcan
comparaciones entre estructuras distintas, algunas organizaciones son mds eficaces
que otras, algunas estrategias funcionan mejor que otras. Si existen cincuenta OSC
comprometidas con la ayuda a las victimas de la violencia doméstica, habrd una
gran variedad de estrategias utilizadas y distintos grados de eficacia entre ellas.
Depende mucho del modelo de cambio, del contexto, y del lider individual y su
equipo. Hay que reconocer que las organizaciones de derechos humanos compiten
por recursos y necesitan demostrar a sus miembros y a si mismas que su enfoque es
uno de los mejores entre las posibles alternativas para resolver el problema. Como
frecuentemente crecieron a partir de organizaciones de asociados (miembros) o son
antiguas victimas de abusos de derechos humanos, éste es un salto cultural que
demanda algiin tiempo. Vale recordar: el primer paso es reconocer que, si, existen
distintas palancas que se pueden accionar. Si debemos compartir el trabajo. Si,
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desarrollar una clara comprensién del problema es el primer paso para evaluar el
efecto de nuestra accién sobre ese problema.

Disefiar un esquema de evaluacién de impacto

Hay muchos caminos para llegar a Roma en lo que se refiere al desarrollo de un
esquema de evaluacién de impacto. El que describimos aqui no puede servir como
una gufa completa. Al contrario, pretende servir de modelo para las organizaciones
del drea de derechos humanos que estén buscando desenvolver tales instrumentos,
también para construir una base institucional. El centro de esta idea es que los
indicadores de impacto no pueden y no deben ser creados a partir de indicios
poco consistentes. Una vez que la organizaciéon dedicé tiempo a concebir de qué
forma se estructura el problema, puede tratar de encontrar los indicadores de
impacto, una labor que puede tener tres etapas distintas. La primera etapa es una
evaluacién de la misién (o estrategia) de la organizacién, su red de apoyo y sus
operaciones. La segunda etapa consiste en la definicion de los indicadores que reflejan
el desempefio de la organizacién en estas tres dreas. Finalmente, la tercera etapa
abarca la creacién de un mecanismo de relato y feedback que permita aprender
con un arco mds amplio de organizaciones de derechos humanos, a nivel regional
e internacional. De manera ideal, si una organizacién realiza bien su trabajo,
buenos indicadores de desempefio organizativo van a alimentar el mapa general
del problema y correlacionarse con un efecto proyectado y esperado en una de las
causas de la cuestién relacionada a los derechos.

Primera etapa: Evaluar su mision, red de apoyo y operaciones

El modelo propuesto para guiar una organizacién por medio de esa evaluacién de
nivel se basa en el llamado “tridngulo estratégico™ , que destaca el tripode en el que
cualquier organizacién orientada al cambio social debe estar alineada: la misién y
los propios valores, la red de apoyo al servicio de esa misién y la capacidad operativa
de la organizacién para alcanzar sus metas.

Mision Redes de apoyo Capacidad operativa
¢ Cuél es el problema que la ¢Quiénes son nuestros ¢Cudl es el nivel de alineamiento de
organizacion trata de resolver? principales aliados? los procesos en nuestra organizacion
¢Cudl es el objetivo de nuestro trabajo? | ;De qué modo generamos | con los resultados que quisiéramos
¢Cudl es la palanca que la organizacion | apoyo y legitimidad? alcanzar (recursos humanos,
esta intentando mover? ¢Quiénes son nuestros tecnologia de informacion, finanzas)?
¢Qué programas utilizamos para beneficiarios? ¢ Tenemos los recursos necesarios
mover esa palanca? para alcanzar nuestros objetivos?
¢Cudl es la eficacia de esos programas?
¢ Todos los programas estan alineados
con la misién?
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Mision

Muchas organizaciones dicen tener lo que denominan técnicas de mensuracién de
desempeno, sin haber pasado por las series de andlisis necesarios que les asegure que
estdn, de hecho, midiendo impacto y no simplemente registrando actividad.
Confiando en lo que se llama una “anhelada teorfa de cambio”®* muchas
organizaciones no tienen una comprensién refinada de su actuacién y de los efectos
de su trabajo. Producen caudalosos informes con datos de cudntas mujeres recibieron
consejos o de cudntos nifos se encaminaron a la escuela, sin comprender
verdaderamente si tales actividades realmente ayudan a conquistar la meta de
reduccién de la violencia doméstica o de aumento de los indices de alfabetizacién.
El mensaje de los especialistas en el campo de la mensuracién es: los sistemas de
evaluacién que no estén intimamente ligados a una clara declaracién de misién y a
una comprension del impacto que anhela la organizacién, estdén condenados al
fracaso.® Las OSC interesadas en autoevaluacién deben ante todo, definir su misién.
Es importante subrayar, una vez mds, el valor de preceder esta revisién de la
misién por una discusién colaborativa sobre cémo dividir el problema en partes, de
modo que el debate sobre la misién se defina en el contexto de una comunidad de
organizaciones y de una multiplicidad de estrategias de éxito. Tras definirla claramente,
y trazar sus objetivos, el desafio es evaluar si las actividades de la organizacién
contribuyen para alcanzar la meta definida y con qué eficacia. La aclaracién sobre la
misién es un proceso que consume tiempo y requiere la participacién de toda la
organizacién. Sélo entonces el proceso se guiard por la éptica de una contribucién real
con el bien publico, y por tanto serd un proyecto en el cual todos los miembros de la
organizacién querrdn participar. La mensuracién de desempefio no es un proceso que
ocurre de una sola vez, sino un cambio profundo en la cultura y en el estilo de los
informes de la organizacién, que puede llevar varios afios para implementarse.*

Redes de apoyo

Las organizaciones de derechos humanos particularmente confian en una variedad
de fuentes no s6lo para el financiamiento, sino para el apoyo moral, el reconocimiento
y la legitimidad necesarios para que tengan efecto sus sugerencias de politica.
Comprender el nivel de apoyo con el que cuenta la organizacién, y que determina
el grado de apoyo que recibe, debe ser parte de cualquier andlisis de eficacia y de
impacto. Si, por ejemplo, el nimero de miembros estd declinando, a pesar de que
crecen los ingresos, la organizacién debe analizar las fuerzas subyacentes a esas
tendencias, que pueden ser desde la pérdida de apelacién popular mis amplia de la
cuestién, a una caida de las actividades mds prolongadas de los miembros debido al
éxito en el reclutamiento de un gran financiador. Cualquier organizacién que dependa
demasiado de un reducido nimero de financiadores, y no tenga una amplia base de
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apoyo de ciudadanos, corre el riesgo de perder contacto con las personas que trata
de servir, y de no cumplir plenamente su responsabilidad de promover una mayor
conciencia entre la poblacién local del problema. Pensar en forma creativa cémo
movilizar recursos, ya sean monetarios, voluntarios o en especie, permite que las
organizaciones no sélo diversifiquen su base de financiamiento, sino que también

repiensen sus estrategias de alcance.”

Capacidad operativa

Finalmente, una organizacién debe mirar de cerca su estructura interna y recursos,
para determinar si cuenta con recursos financieros y humanos suficientes como
para poder cumplir los objetivos que ha definido. Aqui también hay un peligro
comun al acecho: simplificar ese andlisis en una relacién de “costos generales” y
“costos de programa”. Para muchas organizaciones del 4rea de derechos humanos (y
del sector social como un todo) el “costo general” puede estar donde se crea la
mayor parte del valor, es decir que las personas, sus talentos y sus actividades pueden
ser exactamente el mayor aporte al impacto relacionado con la misién. Por tanto, el
andlisis de la capacidad debe centrar su foco en la aptitud de la organizacién para
combinar su capital, sus recursos humanos y su conocimiento de tal manera que
maximice la cantidad de impacto que produce.’®

Segunda etapa: Definir indicadores de progreso

Al completar su primer paso una OSC, (aclarar su misién y rever los recursos y el apoyo
con los cuales cuenta al servicio de su misién), la organizacién puede pasar al siguiente
paso: definir indicadores que reflejen la naturaleza del progreso que espera alcanzar. Esos
indicadores deben ser sensibles a los cuatro niveles de actividad que llevan al impacto:
actividades, consecuencias, resultados e impacto (véase la tabla siguiente).

A nivel de actividades, consecuencias y resultados, es completamente honesto
encontrar indicadores de progreso, siempre y cuando el proceso de dejar clara la
propia misién se haya completado.’ La OSC debe simplemente certificarse de que
los indicadores de desempefio e impacto se basan en una relacién claramente

[ [ [
|Actividades > [Consecuencias > |Resultados
] ] ]

[
[Impacto »
]

. Actividades Producto de las Resultados Efecto del trabajo
Indicar programaticas actividades del trabajo sobre el
problema
Nimero de centros Nimero de personas | Nimero de mujeres Nimero de mujeres
Ejemplo de consulta aconsejadas; liberadas de que padecen
ndmero de clientes situaciones abusivas | violencia doméstica
que volvieron gracias a las consultas | en la region
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demostrable entre las actividades de la organizacién y la realizacién de sus metas, tal
como se describe en la declaracién de misién.

Considerablemente més desafiador es desarrollar indicadores para la tiltima etapa,
el impacto. Aunque esta etapa realmente demuestre el grado de éxito de la organizacién
al cumplir su misi6n, los indicadores de impacto al final de esta cadena deben ser
relativamente sencillos. Es aconsejable elegir cuatro o cinco indicadores fuertes, en
vez de caer en la tentacién de crear un largo listado de aspectos e indicadores que la
organizacién trata de afectar. Son esos los nimeros que va a usar la organizacién para
comunicar su impacto al mundo exterior. Estos deben reflejar el grado en que la
organizacién fue capaz de afectar la politica, de cambiar mentalidades, de afectar vidas.
Una progresiva evaluacién de impacto muy probablemente precisard incluir elementos
cualitativos y cuantitativos, incorporando los puntos de vista de una variedad de
personas involucradas, incluyendo el equipo de la organizacién, los beneficiarios y los
financiadores. S6lo una combinacién de historias y nimeros puede reflejar la riqueza
del impacto de una organizacién sobre la sociedad.

Obviamente se trata de un conjunto de indicadores dificil de definir. Debemos
conseguir un equilibrio entre querer definir impacto en la sociedad y ser honestos respecto
de nuestra actuacién. A medida que crece la presién en relacion a la mensuracién del
impacto, algunas organizaciones pueden sentirse presionadas a divulgar un impacto que
no estdn seguras de haber alcanzado. Una organizacion sin fines de lucro dedicada a la
construccion de parques infantiles en el centro de las grandes ciudades, por ejemplo, fue
presionada a crear una correspondencia entre sus espacios para juegos y el combate a la
obesidad juvenil, una asociacién débil, en la mejor de las hipétesis, y en relacién a la cual
nadie en la organizacién se sentfa cémodo. Ademds de eso, muchos de los cambios de
largo plazo en el 4rea de derechos humanos son simplemente dificiles de rastrear. ;De
qué manera podemos medir un cambio de actitud y la adopcién de valores antes de que
haya cambiado la politica? ; La campafia para poner fin a la pena capital es un fracaso por
el simple hecho de que la pena capital existe todavia en los Estados Unidos? ;O podemos
sefialar el hecho de que ha habido muchos cambios en la forma en que los tribunales
limitan su aplicacién y celebrar los posibles cambios que esto puede aportar a mediano
plazo? Hay todavia mucha investigacion por delante —y algunas estdn en marcha— hasta
que se encuentren lineas generales de orientacién para las mensuraciones de impacto en
algunos programas de derechos humanos dificiles de rastrear.*

Tercera etapa: Crear comunidades de conocimiento

La parte més abandonada en la literatura sobre mensuracién de desempefio y eficacia
organizativa es el importante papel que pueden tener las comunidades de
conocimiento. Las OSC no necesitan entrar solas en el esfuerzo para la
autoevaluacién. Primero, existen redes de académicos y consultores con larga
experiencia en autoevaluacién, no sélo en el universo de las organizaciones destinadas
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al lucro, sino también en el de las organizaciones sin fines de lucro. Tales redes
pueden ayudar a las OSC a pensar en detalle en los tipos de modelos de
autoevaluacién adecuados. Segundo, las OSC tienen mucho que aprender unas de
las otras. La comunicacién regular y el intercambio de experiencias entre las OSC
que estén pasando por el mismo proceso pueden ser extremadamente dtiles, para
evitar la repeticién de errores, y también para compartir el aprendizaje positivo. Las
fundaciones pueden y deben desempenar el papel importante de facilitar estos
aprendizajes. Es fundamental que la comunidad de derechos humanos tenga
financiadores que actien como aliados, no s6lo como donadores distantes.

Conclusién

La propuesta de la evaluacién de impacto que aqui se hace, se apoya en diversas
justificativas. Este articulo sugiere que las evaluaciones de impacto en derechos
humanos deben estar motivadas internamente y guiadas por el afin de responder a
la cuestién: “;Qué trata de conseguir su organizacién, y cémo? ;Cémo se encaja en
el campo mds amplio de las OSC que trabajan con ese mismo problema? ;Sale
fortalecida su organizacién en su trabajo cotidiano por el hecho de saber c6mo
movilizar las palancas del cambio?”

Es mds, es fundamental reconceptualizar el espacio para la discusién de la
mensuracién del impacto. No se lo debe ubicar sélo o principalmente en el dmbito
de las relaciones entre financiador y financiado. Al contrario, la cuestién de evaluacién
de impacto es un asunto que primariamente afecta la relacién entre las OSC y entre
una organizacién y sus componentes. La necesidad de cooperacién y la
responsabilidad moral de una organizacién de hacer el mejor trabajo posible suelen
ser los aspectos mds cominmente descuidados en la mensuracién de resultados.

Los varios pasos propuestos no son sencillos, ni son pasos que se den en un
breve lapso. Pero tal propuesta no valdria la pena ciertamente si no fuera tan grande
el retorno esperado. Se le pide a los involucrados que inviertan tiempo y se dispongan
a pensar en conjunto con la comunidad académica en estos puntos relevantes:

a. crear esquemas que describan las causas de problemas especificos de
derechos humanos y discutir la fuerza e interdependencia de las
diversas estrategias usadas para abordarlos;

b. crear un esquema de autoevaluacién de la eficacia que las organizaciones
de derechos humanos puedan usar para comprender con qué eficacia
estén tratando los problemas que identifican como suyos.

El retorno que mejores técnicas de mensuracién puede traer es nada menos que un
aumento en la colaboracién, una revigorizacién de los miembros del movimiento
de los derechos humanos, mayor apoyo por parte del financiador y aceleracién del
cambio social. ;Habr4 otra inversién de recursos y de tiempo que valga mds la pena?
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NOTAS

1. Respecto de este fendmeno, primeramente detectado y articulado por Ashoka—Innovators for the
Public, véase el excelente estudio de David Bornstein, How to change the world: Social entrepreneurs

and the power of new ideas, Oxford, Oxford University Press, 2004.

2. J. Shapiro. Monitoring and Evaluation Toolkit, CIVICUS, 2004, disponible en: <www.civicus.org/

new/media/Monitoring%20and%20Evaluation.doc>.

3. Se incluye entre los trabajos mas recientes: Jessica E. Sowa, Sally Coleman Selden y Jodi R.
Sandfort, “No Longer Unmeasurable? A Multidimensional Integrated Model of Nonprofit
Organizational Effectiveness,” Nonprofit and Voluntary Sector Quarterly, v. 33, n. 4, Diciembre de
2004, p. 711-728; J. Cutt y V. Murray, Accountability and Effectiveness Evaluation in Non-profit
Organizations, Londres, Routledge, 2000; Robert S. Kaplan, “Strategic Performance Measurement
and Management in Nonprofit Organizations,” Nonprofit Management & Leadership, v. 11, n. 3, abril
de 2001, p. 353-370; y Christine Letts, William P. Ryan y Allen Grossman, High Performance Nonprofit
Organizations: Managing Upstream for Greater Impact, New York: John Wiley & Sons, 1999.

4. Véase Hugo Slim, "By What Authority? The Legitimacy and Accountability of NonGovernmental

Organizations,” The Journal of Humanitarian Assistance, 2002.

5. La cuestién sobre quién es responsable de las promesas de derechos humanos se ha vuelto
recientemente foco de andlisis y debate. Véase, por ejemplo, Andrew Kuper, ed., Global Responsibilities:
Who Must Delirer on Human Rights?, New York, Routledge, 2005.

6. Para una buena discusion sobre la transferencia de modelos basados en el lucro para el sector sin
fines de lucro, véase Rob Paton, Jane Foot y Geoff Payne, “What Happens When Nonprofits Use
Quality Models for Self-Assessment,” Nonprofit Management and Leadership v. 11, n. 1, septiembre
2000; y Robert S. Kaplan, op. cit., 2001.

7. Respecto del autoandlisis de la Hewlett Foundation, véase “Grantee Perception Report,” Center
for Effective Philanthropy, 2003, disponible en: <www.hewlett.org> No todo ese interés en la
comunidad de fundaciones es productivo. En realidad, “las practicas de subvencién de muchas
fundaciones minan la capacidad de las organizaciones sin fines de lucro de desarrollar condiciones

para un fuerte desempefio sostenido”. Christine Letts, et al., op. cit.s, 1999, p. 169-170.

8. Véase, por ejemplo, la investigacion conducida internamente por la United Way, *Agency Experiences

With Outcome Measurement: Survey Results,” United Way of America, 2000.

9. Véase Center for the Study of Global Governance (LSE) y Center for Civil Society (UCLA), Global
Civil Society Report, Londres, Sage Publications, 2004; Christine Letts, et al., op. cit.; Robert Kaplan,
op. cit.; y Jessica E. Sowa, et al., op. cit., pp. 711-728.

10. Periddicos académicos dedicados a la evaluacidn de desempefio incluyen Evaluation and Program
Planning, American Journal of Evaluation, Evaluation Practice, New Directions for Program
Evaluation, Educational Evaluator and Researcher, the Evaluation Exchange. Sin embargo, no se
tradujo literalmente o conceptualmente, para mercados de otros idiomas, la investigacion y los textos

sobre estos temas y tendencias.

11. No fueron sélo las principales empresas de consultoria en estrategia las que empezaron a ofrecer
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su asistencia (generalmente pro bono) en este sector (véase, por ejemplo, el informe de McKinsey&Co.
“Effective Capacity Building in Nonprofit Organizations,” preparado para Venture Philanthropy
Partners, en agosto de 2001, <http://www.vppartners.org/learning/reports/capacity>). Nuevas
empresas han surgido en ese nicho, incluyendo Bridgespan (una empresa derivada de la compafiia de

consultoria Bain & Co.), Givingworks y New Sector Alliance.

12. Searching for Impact and Methods: NGO Evaluation Synthesis Study. Informe preparado para el
OECD/DAC Expert Group on Evaluation. Helsinki, 1997.

13. <http://www.pria.org/cgi-bin/index.htm>

14. Jonathan A. Fox y L. David Brown, The Struggle for Accountability: The World Bank, NGOs and
Grassroots Movements (Cambridge: MIT Press, 1998) 2ff.

15. L. David Brown e Mark H. Moore, “Accountability, Strategy, and International NonGovernmental
Organizations,” Nonprofit and Voluntary Sector Quarterly v.30,n 3 (2001): 569-587. Véase también
Tina Wallace, Standardising Development (Oxford: Worldview, 1997).

16. Margaret Gibelman, Sheldon R. Gelman, “Very Public Scandals: NonGovernmental
Organizations in Trouble,” Voluntas: International Journal of Voluntary and Nonprofit

Organizations, v. 12, n. 1 (2001).

17. Los ultimos afios de la década de 90 atestiguaron una intensa actividad entre las organizaciones
humanitarias respecto de esa cuestién, lo que produjo varias iniciativas internacionales volcadas a
crear un cédigo de conducta (SPHERE, véase <www.sphere.org>), estandares de responsabilizacion,
(HAP—Humanitarian Accountability Project) y redes de aprendizaje profesional (ALNAP, Active
Learning Network). Véase Dorothea Hilhorst, Wageningen University, “'Being Good at Doing Good?

"

Review of Debates and Initiatives Concerning the Quality of Humanitarian Assistance,” ensayo
presentado en la Conferencia Internacional de Trabajo del Ministro de Relaciones Exteriores de

Holanda sobre la mejora de calidad de la asistencia humanitaria, el 12 de octubre de 2001.

18. Véase Nancy Thede, “Human Rights and Statistics: Some Reflections on the no-Man’s
Land between Concept and Indicator”, Statistical Journal of the United Nations ECE 18 (2001),
pp. 269-70.

19. El International Council on Human Rights Policy, con sede en Ginebra, condujo dos grandes
esfuerzos de investigacién sobre la cuestion de la mensuracién y de la responsabilidad en esa area,
con una resistida participacion de las 0SC (entrevista con Mike Dotteridge, el 10 de marzo de 2005).
El Centro para las Victimas de Tortura desarrollé un programa de “Nuevas Tacticas” con el objetivo
de reunir y compartir ideas para enfoques ‘exitosos’ a desafios especificos en el campo de los Derechos
Humanos, incluyendo sélo un ejemplo de técnicas de evaluacién internas (DANIDA). Véase

<www.ichrp.org> y <www.cvt.org>.

20. Amnistia Internacional, por ejemplo, esta emprendiendo un gran esfuerzo para establecer un
enfoque para la evaluacion del impacto. Véase el informe interno: AI2: Assessing AI’s impact for
Human Rights, 2005.

21. Véanse , por ejemplo, los debates internos en la Oxfam y Amnesty, segin los discute Claude E.
Welch, en NGOs and Human Rights: Promise and Performance (Philadelphia, 2000).

22. Para un andlisis de algunos de esos obstaculos, véase Christine Letts et al., pp. 32-35.
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23. La mas grande red de emprendedores sociales de relieve, Ashoka, coloca gran énfasis en esas
cualidades individuales en su proceso de seleccion y entonces mapea el impacto analizando el alcance
de la idea, considerando cuantas organizaciones vienen reproduciendo la idea y si ésta ha afectado

la politica nacional.
Véase <www.ashoka.org/global/measuring.cfm>

24. Una excepcidn es el campo de apoyo a individuos destacados defensores de los derechos humanos
y emprendedores sociales. Por ejemplo, Ashoka, Reebok y RFK Memorial Foundation, todas se asocian

a sus colegas y patrocinados para trabajar en esas cuestiones.

25. Algunas de las raras excepciones son las “herramientas” que ofrece Civicus a las 0SC
(<www.civicus.org>), y una publicacién conjunta con el foco volcado a la sociedad civil producida
por McKinsey & Co. y por Ashoka en Planificacién de Negocios, que incluye secciones sobre
mensuracion y administracion de desempefo y fue publicada en espafiol y portugués. Véase McKinsey
& Co. y Ashoka, Empreendimentos Sociais Sustentdveis - Como elaborar planos de negdcio para

Organizagbes da Sociedade Civil (Sdo Paulo, Peiropolis, 2001).

26. Algunos de esos factores estan listados en una presentacion de la doctora Linda Kelly,
“International Advocacy: Measuring Performance and Effectiveness,” ponencia en la conferencia de

la Australian Evaluation Society International en 2002, octubre/noviembre de 2002.

27. Alan Fowler, “Assessing Development Impact and Organizational performance,” en Alan Fowler,

Striking a Balance (Earthscan: Londres, 1997).
28. Entrevista con Mike Dottridge, el 8 de marzo de 2005.
29. Hugo Slim, op.cit., p. 109.

30. Véase, por ejemplo, el trabajo de los miembros de Ashoka en la cuestion del trafico de seres

humanos: <endtrafficking@changemakers.net>.

31. Véase por ejemplo el elaborado esfuerzo de coalicion Keystone (formerly ACCESS) en el sentido
de crear patrones de informes para organizaciones sin fines de lucro en todo el mundo, a efectos de
hacer mas comparable la eficacia de las organizaciones para los potenciales inversionistas. Véase

<http://www.accountability.org.uk/>.

32. Ya existen algunos compendios de herramientas analiticas y modelos, destacando una amplia
serie de listas de diagnéstico y esquemas elaborados, algunos se parecen a enormes telas de arafia,
otros a un sistema de desvios de un terminal de ferrocarriles, otros presentados como cubos
tridimensionales. Véase, por ejemplo, P.F. Drucker, The Drucker Foundation Self-Assessment Tool:
Participant’s Workbook (San Francisco: Jossey-Bass, 1998); James Cutt y Vic Murray: Accountability
and Effectiveness Evaluation in Non-Profit Organizations (Londres/NY: Routledge, 2000).

33. Este esquema aparece en diversas formas, incluyendo el “tridngulo estratégico” descrito por
Mark H. Moore, Creating Public Value (Cambridge: Harvard University Press, 1996),y el “modelo
de tres circulos: valor, capacidad y apoyo” descrito en Herman B. “Dutch” Leonard, “A Short
Note on Public Sector Strategy-Building”, Kennedy School of Government research report/working

paper, 2002.
34. Le debo a S. “Dutch” Leonard este término.

35. Este argumento fue defendido con un énfasis particular por John C. Sawhill y David Williamson,
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“Mission Impossible? Measuring Success in Nonprofit Organizations,” Nonprofit Management and
Leadership (Spring 2001).

36. El tiempo promedio de implementacidn esta citado en un estudio como de 3 afos y medio. Rob
Paton, Jane Foot y Geoff Payne, “What Happens When Nonprofits Use Quality Models for Self-
Assessment?” Nonprofit Management & Leadership v. 11, n. 1 (octubre de 2000).

37. Para un ejemplo de una tentativa global de promover una mayor movilizacién de recursos basada
en los ciudadanos Véase<www.citizenbase.org>, una iniciativa conducida por Ashoka and

Changemakers.

38. Para un reciente y muy abarcador compendio de investigacién en sistemas de evaluaciéon de
desempefio, véase Wholey, Joseph et al, Handbook of Practical Program Evaluation, (San
Francisco, 2004).

39. Este analisis también recibié una variedad de nombres, desde “esquema légico’ hasta una “‘teoria
del cambio”. Existen muchos esquemas volcados a suavizar esos procesos de conectar actividades a
una misién por medio de una serie de etapas y de crear indicadores correspondientes. Entre los mas
populares estan el “Modelo de la teoria del cambio” (Frumkin) y el modelo “Logframe” (o sea,
logical framework). Sobre el modelo de la teoria del cambio, véase Peter Frumkin, On Being Nonprofit:
A Conceptual and Policy Primer. Harvard University Press, 2002. El “logframe’, o modelo /ogic
frame (que inicialmente fue desarrollado por USAID), se ha vuelto crecientemente popular entre
fundaciones, que estimulan a sus donatarios a mapear su trabajo siguiendo ese esquema. Ha
permanecido no como un proceso motivado internamente, sino como un proceso impulsado por el
donador y que no provee el necesario nivel de involucramiento institucional y aprendizaje. Esto se

discute exhaustivamente en el primer capitulo de Wholey et alii (op. cit., 2002)

40. Dos de los mas ambiciosos esfuerzos internacionales de mensuracion del impacto actualmente
en curso son el Carr Center for Human Rights Policy’s Measurement and Human Rights program,

véase <www.ksg.Harvard.edu/cchrp> y el OECD’s Metagora Project, véase <www.metagora.org>.

Traduccién: Maria Lucia Marques

Mi agradecimiento especial Eleanor Benko, L. David Brown, Kate Desormeau,
Michael Ignatieff y Laura Klivans por la contribucion de ideas para este articulo
y a Juana Kweitel por ayudar a prepararlo para su publicacién.
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RESUMEN

El articulo repasa los principales avances del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos en materia de derechos indigenas en los dltimos afios. Desde una perspectiva
critica, busca descifrar las lineas jurisprudenciales mds importantes, as{ como la
fundamentacion juridica en la que se ha basado la Corte Interamericana en los dltimos
fallos concernientes al territorio y los derechos econémicos, sociales y culturales de la
poblacién indigena; los derechos politicos de los indigenas, y las medidas reparatorias de

la violacién de derechos humanos de indigenas.
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ULTIMOS AVANCES EN LA JUSTICIABILIDAD
DE LOS DERECHOS INDIGENAS EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Mario Melo

Introduccién

Aun cuando los derechos indigenas han sido materia de interés del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos casi desde su nacimiento,! entre 2001
y 2005 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte
o la Corte Interamericana) ha resuelto varios casos concernientes a esos
derechos en los que se desarrollan lineas jurisprudenciales que implican avances
significativos en varios sentidos.

Sin duda, el caso Awas Tingni? marcé la pauta para nuevos abordajes en
el tratamiento, por parte de la justicia internacional, de aquellos derechos
cuya titularidad corresponde colectivamente a las comunidades indigenas en
virtud de sus particularidades étnicas y culturales que las distinguen la sociedad
mayor. Las sentencias de los casos Plan de Sdnchez,> Moiwana,* Yakye Axa’
y Yatama® han permitido a la Corte fortalecer el andlisis y hacer avances en la
aplicacién de varios derechos vinculados con el territorio, la identidad étnica
y la participacién politica.

A partir del andlisis de dichas sentencias, podemos formular algunas
reflexiones respecto de la importancia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos para el desarrollo de los derechos en la regién; los limites y las
potencialidades en la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales, y la dimensién étnica y cultural en la reparaciéon de violaciones de
derechos humanos de poblaciones indigenas.

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 47.
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La interpretacién evolutiva
de los derechos humanos

Una lectura lata de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante Convencién Americana) podria dejar la impresién de que el 4mbito
restringido y el alcance del catdlogo de derechos que consagra son insuficientes
para proteger a las poblaciones indigenas, que en el continente americano
tienen especial importancia debido a los requerimientos que imponen sus
particularidades étnicas y culturales. Tampoco el Sistema Interamericano ha
llegado a poner en vigencia, hasta el momento, instrumentos internacionales
referidos especificamente a los derechos de los pueblos indigenas.”

Sin embargo, la problemdtica de los indigenas americanos, sometidos
histéricamente a centenarios procesos de dominacién, explotacién y
discriminacién, continta siendo acuciante. En las dltimas décadas, el mundo
ha sido testigo de gravisimas situaciones acaecidas en diversas regiones de
América, en las que, por accién directa de los Estados o por su omisién en el
cumplimiento de sus obligaciones para con sus gobernados, las poblaciones
indigenas han perdido la vida, la integridad, la identidad, la tierra, y sus medios
de vida y de reproduccién cultural.

Frente a estas situaciones, en los tltimos afios, se ha requerido la accién de
la Comisién y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos en varias
oportunidades. Dado que su mandato fundamental es conocer y resolver las
violaciones a los derechos consagrados en la Convencién Americana (art. 33 de
la Convencién), han debido recurrir a la nocién de progresividad® de los derechos
humanos para, mediante la jurisprudencia, dotarlos de un sentido y un alcance
que permitan dar proteccién especial a este importante segmento de la poblacién
americana. Para ello, la Corte ha desarrollado un método de interpretacién de
los instrumentos de derechos humanos basado en tres criterios:

1. La polisemia de los términos juridicos:

Los términos juridicos que se emplean en la redaccién de un instru-
mento de derechos humanos tienen significado, sentido y alcance
“auténomos”, es decir, no equiparables a los que pueden tener dichos
términos en el derecho interno.

2. Los instrumentos de derechos humanos son instrumentos vivos:
No deben ser interpretados de manera rigida y estdtica, sino de acuerdo

con la evolucién de las condiciones de vida.’

3. La integracién del corpus juris del derecho internacional de los derechos
humanos:'°
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Es ttil y apropiado recurrir a otros tratados internacionales de derechos
humanos distintos de la Convencién Americana'’ para considerar la cuestién
sujeta a examen en el marco de la evolucién de los derechos humanos en el
derecho internacional.

La fundamentacién juridica de la Corte para establecer los dos primeros
criterios de interpretacién de la Convencién Americana mencionados se

halla, de acuerdo con el juez Garcia Ramirez,"

en el principio contenido
en el articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre el Derechos de los
Tratados. Este principio obliga a interpretar un tratado “de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.
También reside, segin Garcia Ramirez, en la “regla pro homine, inherente
al derecho internacional de los derechos humanos —frecuentemente
invocado en la jurisprudencia de la Corte—, que conduce a la mayor y
mejor proteccién de las personas, con el propésito ultimo de preservar la
dignidad, asegurar los derechos fundamentales y alentar el desarrollo de
los seres humanos”."?

Respecto del tercer criterio sefialado, su fundamento juridico se
encuentra en el inciso tercero del articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados —que obliga a interpretar los tratados de
acuerdo con el sistema en el cual se inscriben—'* y en las propias normas de
interpretacién que establece el articulo 29 de la Convencién Americana,

citado a continuacién:

Articulo 29. Normas de Interpretacién

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos

en mayor medida que la prevista en ella;

b. limitar el goce o ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo

con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se

derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y
d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

naturaleza.
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El derecho a la propiedad privada

y su interpretacién evolutiva

Con este método de interpretacién la Corte ha logrado desarrollar el sentido
y el alcance del derecho a la propiedad privada consagrado en el articulo 21 de
la Convencién Americana, de tal manera que permite abarcar dimensiones
tales como la propiedad colectiva, la territorialidad, la ancestralidad y la
sacralidad, dimensiones insoslayables para la plena garantia de este derecho
en el contexto de los pueblos indigenas."

La Corte parte de un texto juridico estrecho (Convencién Americana):

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar

tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad piblica o de interés social y en los

casos y segiin las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el

hombre, deben ser prohibidas por la ley.

La mera lectura de la letra de este articulo dejaria ver que la Convencién
Americana protege el derecho a la propiedad privada en la dimensién
individual, tal como lo concibe el derecho civil clisico. El numeral 1 de ese
articulo dice que “toda persona” (y se entiende como “cada persona” natural o
juridica individualmente considerada) “tiene el derecho al uso y goce de sus
bienes” (es decir, tiene la facultad para ejercer su dominio sobre los bienes
que le son propios).

Sin embargo, el sentido y el alcance que el derecho civil otorga al derecho
ala propiedad privada no son suficientes para abarcar un conjunto muy amplio
de realidades, lo que lleva a considerar el derecho internacional de los derechos
humanos. Por consiguiente, la Corte Interamericana ha debido entender que
el derecho a la propiedad privada tiene, en el derecho internacional de los
derechos humanos, un significado distinto que en el derecho civil y, a partir
de esa comprensidn, interpretar el articulo 21 de la Convencién Americana
con un sentido y un alcance acordes con las realidades emergentes que le ha
tocado enfrentar.

En el dmbito de los derechos indigenas que ahora nos ocupa, y de acuerdo
con las reglas de interpretacién no restrictiva que plantea el articulo 29 de la
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Convencién Americana, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
considerado que:

[...] el articulo 21 de la Convencidn protege a la propiedad en un sentido que comprende,
entre otros, el derecho de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la

propiedad comunal (numeral 148 de la sentencia del caso Awas Tigni).

La Corte supera la mirada individualista del derecho civil cldsico de la
propiedad privada y hace caber, en el articulo 21 de la Convencién Americana,
la dimensién colectiva de la propiedad comunitaria indigena. Para ilustrar el
nuevo contenido y el alcance del articulo 21, la Corte acude a las disposiciones
del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre
el derecho a la propiedad comunal de las comunidades indigenas.'®

Mis aun, la Corte entiende que el deber del Estado de garantizar a toda
persona el derecho al “uso y goce de sus bienes” (numeral 1 del articulo 21 de
la Convencién Americana) incluye el de delimitar, demarcar y titular el
territorio de las comunidades indigenas. También senala que, hasta tanto no
se efectien la delimitacién, la demarcacién y la titulacién, el Estado debe
abstenerse de realizar actos que puedan llegar a afectar “el uso o el goce de los
bienes ubicados en la zona geogrifica donde habitan y realizan sus actividades
los miembros de la Comunidad” (parrafo 153, sentencia del caso Awas Tingni).

Las restricciones a los derechos
territoriales indigenas

La sentencia del caso Yakye Axa aborda el complicado tema de los conflictos
entre el derecho a la propiedad privada particular y el derecho a la propiedad
comunal indigena. Puesto que ambos derechos se encuentran bajo la proteccién
de la Convencién Americana, el conflicto se resuelve siempre con la restriccién
de uno de ellos. La Corte plantea que “las pautas para definir las restricciones
admisibles al goce y ejercicio de estos derechos: a) deben estar establecidas
por ley; b) deben ser necesarias; ¢) deben ser proporcionales, y d) deben hacerse
con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrdtica”. '’
Sin embargo, la Corte advierte que, al momento de aplicar estas pautas,
los Estados deben tomar en cuenta que los derechos territoriales indigenas son
de diferente naturaleza pues estdn intimamente relacionados con la supervivencia
de los pueblos indigenas y sus miembros, su identidad, la reproduccién de su
cultura, sus posibilidades de desarrollo y el cumplimiento de sus planes de vida.'®
Por lo tanto, la restriccién que se haga al derecho a la propiedad privada de
particulares en favor de la propiedad comunitaria indigena puede “ser necesaria
para lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una
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sociedad democrdtica y pluralista en el sentido de la Convencién Americana”."”

Pese a eso, la Corte aclara que no siempre el conflicto entre los “intereses
territoriales” particulares o del Estado frente a los de las comunidades
indigenas. Si los Estados se ven en la imposibilidad, “por razones concretas y
justificables”, de proteger los derechos territoriales indigenas, la compensacién
que se otorgue a los perjudicados deberd estar orientada, principalmente, por
el profundo significado que tiene la tierra para los indigenas.*

Territorio y derechos econémicos,
sociales y culturales

Hasta hoy, el logro mds importante de la Corte Interamericana en materia de
derechos indigenas ha sido el desarrollo de una interpretacién evolutiva del
articulo 21 de la Convencién, que ha permitido incorporar el concepto
indigena de la propiedad en el derecho a la propiedad privada.

Al hacerlo, como hemos dicho, rompe con una concepcién civilista que
considera el derecho a la propiedad como un derecho eminentemente individual,
para otorgarle un alcance acorde con el dmbito de los derechos humanos, es
decir, capaz de abarcar la diversidad de modos de vida vilidos y dignos de
proteccién y garantia. Asi, en la sentencia del caso Awas Tingni, reconoce que
“entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma comunal
de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta
no se centra en el individuo sino en el grupo y su comunidad”,*! y asume que
esa forma de propiedad requiere también de su tutela.

La Corte va mds alld y define que la estrecha relacién entre las
comunidades indigenas y sus territorios tradicionales, incluidos los recursos
naturales que alli se encuentren y los elementos inmateriales que de ellos se
desprendan, son también materia de proteccién del articulo 21 de la
Convencién Americana.”? Al efecto, realiza una interpretacién evolutiva del
término “bienes”, pues utiliza dicho articulo para entender que su alcance
abarca “los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto
inmaterial susceptible de tener un valor”.?

Como consecuencia, el articulo 21 de la Convencién Americana garantiza
el goce de un bien inmaterial, tal como la “especial relacién” que une a los
pueblos indigenas con su territorio, que no se refiere meramente a la posesién
o al aprovechamiento material sino que es “un elemento material y espiritual
del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras”.** Sefiala, asimismo, que una relacién
de tal importancia debe “ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia econémica
y su preservacién y transmisién a las generaciones futuras”.
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La falta de garantia efectiva por parte de los Estados del derecho de los
pueblos indigenas a acceder, usar y disfrutar plenamente de sus territorios
ancestrales, asi como de los recursos naturales que en ellos existen, pone en
peligro sus posibilidades de una vida digna debido a que compromete el acceso
a sus medios de vida tradicionales, alimento, agua limpia y medicina
tradicional. Esto ha sido sefialado por la Corte en su resolucién del caso de la
comunidad Yakye Axa, que se hallaba privada de acceder a su territorio
tradicional desde 1999 y por tanto sumida en condiciones de vida
incompatibles con la dignidad.”

La Corte comprende, por consiguiente, que la garantia efectiva de la
propiedad comunitaria de los pueblos indigenas sobre su territorio y los
recursos naturales que estdn en ellos implica, también, garantizar la base
material y espiritual sobre la que se sostiene su subsistencia, su calidad de
vida, su proyecto de vida, su identidad cultural y sus perspectivas de desarrollo,
con un enfoque de equidad intergeneracional. En definitiva, para los pueblos
indigenas, garantizar su territorio es garantizar sus derechos econémicos,
sociales y culturales.?

En la resolucién del caso Awas Tingni, la Corte Interamericana declaré
que el Estado nicaragiiense habia violado el articulo 21 de la Convencién
Americana y dispuso que se delimitasen, demarcasen y titulasen las tierras
que la comunidad ocupaba ancestralmente. En este caso, el uso y el goce del
territorio habian sido perturbados por la concesién hecha por el Estado en
tierras indigenas que no habia titulado a favor de la comunidad cuando, en
realidad, estaba obligado a hacerlo.

Asimismo, la Corte resolvié el caso de la comunidad Yakye Axa declarando
que el Estado paraguayo habia violado el derecho a la propiedad consagrado
en el articulo 21 de la Convencién Americana, asi como el derecho a la vida
de la comunidad, al haber permitido que supuestos nuevos propietarios
privados la desplazaran y le impidieran volver y acceder a los recursos de sus
tierras ancestrales. También ordené que el Estado identificase y entregase de
manera gratuita a la comunidad su territorio ancestral.

En ambos casos, la Corte Interamericana resolvié sobre la base de los
derechos econémicos, sociales y culturales, y llevé a la practica la justiciabilidad
de estos derechos.

El caso Yatama y los derechos
politicos de los indigenas

En junio de 2005, al dictar sentencia en el caso Yatama v. Nicaragua, la Corte

Interamericana abordé la problemadtica del ejercicio de los derechos politicos
—garantizados por la Convencién Americana y la Constitucién nicaragiiense—
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por parte de los miembros de las comunidades indigenas. En esta sentencia la
Corte redefini el sentido y el alcance de los derechos politicos garantizados
en el articulo 23 de la Convencién Americana, en concordancia con el derecho
a la igualdad y a la no discriminacién estipulado en el articulo 24, utilizando
los criterios establecidos en los literales a) y b) del articulo 29 de la Convencién
Americana.

En este caso, Yatama, un partido politico de los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atldntica nicaragiiense, habia
sido impedido de participar en las elecciones municipales de 2000 por los
organismos rectores del sufragio en Nicaragua, quienes fundamentaron su
decisién en los supuestos incumplimientos de los requisitos establecidos en
la legislacién electoral interna.

En su fallo, la Corte declaré: “El Estado viol6 los derechos politicos y
el derecho a la igualdad ante la ley consagrados en los articulos 23 y 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con los
articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio de los candidatos propuestos por
YATAMA?”. En el andlisis, la Corte entendié que el deber del Estado de
garantizar los derechos politicos implica que la regulacién de su ejercicio y
aplicacién sea hecha de acuerdo con el principio de igualdad y no
discriminacién.” Esta regulacién, cuando atafie a personas pertenecientes a
comunidades indigenas o étnicas, debe tomar en cuenta las especificidades
de sus lenguas, costumbres y formas de organizacién que las diferencian de
la mayoria de la poblacién.

La Corte incluso consideré que al permitir la participacién en los procesos
electorales solamente a través de partidos politicos, la ley electoral nicaragiiense
impone a los indigenas una forma de organizacién que les es culturalmente
ajena y viola las disposiciones internas de Nicaragua que obligan al Estado a
respetar sus propias formas de organizacién. La imposicién del requisito de
participar en elecciones a través de un partido politico significa para los
indigenas una restriccién ilegitima al ejercicio de sus derechos politicos.

También son restrictivos todos los requisitos para participar en procesos
electorales que se imponen a los ciudadanos, en general, sin considerar las
condiciones especificas de los miembros de comunidades indigenas y étnicas,
quienes se hallan en inferioridad de condiciones que otros candidatos para
poder cumplirlos. Asi, por ejemplo, la normativa de la ley electoral
nicaragiiense que exige que los partidos politicos presenten candidatos en el
80% de los municipios en los que se lleva a cabo el proceso electoral, implicaba
que el partido indigena Yatama debia participar en elecciones de municipios
no indigenas. Por consiguiente, en la medida en que este partido no pudo
cumplirlo, el requisito constituy6, en la prictica, un obstdculo para participar
en los municipios netamente indigenas.
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La Corte resolvié:

225. La Corte estima que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar que los miembros de las comunidades indigenas y étnicas de la
Costa Atlintica de Nicaragua puedan participar, en condiciones de igualdad, en
la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus
derechos y el desarrollo de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse
a las instituciones y rganos estatales y participar de manera directa y proporcional
a su poblacién en la direccion de los asuntos piiblicos, asi como hacerlo desde sus
propias instituciones y de acuerdo con sus valores, usos, costumbres y formas de
organizacidn, siempre que sean compatibles con los derechos humanos consagrados

en la Convencion.

Este fallo constituye un precedente importante para situaciones andlogas en
las que el pleno ejercicio de derechos por parte de miembros de comunidades
indigenas y étnicas implica, necesariamente, que no se les impongan
condiciones o requisitos que ignoren sus particularidades culturales.

Reparaciones

En consonancia con la linea de interpretacién evolutiva del articulo 21 de la
Convencién Americana, a partir de la cual la Corte Interamericana aborda la
particular dimensién que tiene para los pueblos indigenas el derecho a la
propiedad de la tierra, ese Tribunal ha debido asumir, paulatinamente, que
las violaciones de derechos humanos cometidas en perjuicio de poblaciones
indigenas provocan efectos diferentes de los que pudieren provocar en victimas
no indigenas. Por lo tanto, las reparaciones deben incluir medidas que permitan
remediar, en lo posible, los dafios provocados en la identidad étnica de las
victimas y en la autoestima grupal de las comunidades.

En el caso Awas Tingni, las reparaciones ordenadas por la Corte se
concentraron en el tema de la delimitacién, la demarcacién y la titulacién de
las tierras indigenas, ya sea disponiendo que el Estado tomase las medidas
necesarias para crear un mecanismo efectivo para incorporar el derecho
consuetudinario, los valores, usos y costumbres de las comunidades; ya sea
disponiendo que, en el caso concreto, se procediese a realizar estas actividades
en relacién con el territorio de la comunidad de Awas Tingni*® y que, ademis,
se indemnizase pecuniariamente a esta comunidad por los perjuicios causados
por el Estado al no haberlo hecho antes.”

Si bien estas medidas atacan el problema fundamental de la ausencia de
seguridades juridicas para el uso y goce de la propiedad comunitaria indigena
sobre su territorio, nos parece que se quedan cortas al momento de remediar
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los dafios sobre la calidad de vida, la espiritualidad, la identidad y el proyecto
de vida provocados por las perturbaciones sufridas en la especial relacién que
une a la comunidad con su territorio. Esta situacién, como ya se ha visto,
exige que el aseguramiento juridico se lleve a cabo mediante la delimitacién,
la demarcacién y la titulacién de la propiedad comunitaria indigena.

La Corte, como hemos dicho, alcanzé un desarrollo muy importantes al
fundamentar la trascendencia, més alld de lo pecuniario, de la relacién entre
los pueblos indigenas y su territorio, pero al momento de reparar los efectos
de la no garantia de esa relacién, se limita justamente, a lo pecuniario, fijando
una indemnizacién en dinero sin el complemento de ninguna medida de
satisfaccién o reafirmacién étnica.

En la sentencia del caso Yakye Axa, la Corte realizé algunos avances en
este tipo de reparaciones. Se dispusieron medidas que asegurasen la relacién
especial entre la comunidad y su territorio ancestral, como la adopcién de
mecanismos de derecho interno que garantizasen el efectivo goce del derecho
a la propiedad indigena: la identificacién y la entrega gratuita de su territorio
ancestral, la garantia de la subsistencia de la comunidad hasta tanto se
concretase la entrega de su territorio y el establecimiento de un programa y
un fondo de desarrollo comunitario.*

Complementariamente, la Corte dispuso dos medidas de satisfaccién:
un acto publico de reconocimiento de la responsabilidad estatal y la publicacién
y difusién de las partes relevantes de la sentencia.’® Medidas no suficientes, a
nuestro juicio, pero que de alguna manera tendrdn un efecto de reafirmacién
de la autoestima identitaria en una comunidad que sufrié vejémenes y
humillaciones.

En la misma linea, debe mencionarse el caso Moiwana, referido a la
masacre de los miembros de una comunidad, cuyos sobrevivientes se vieron
forzados a huir de su territorio abandonando los caddveres de sus parientes y
amigos sin poder llevar a cabo los rituales que su tradicién espiritual obliga a
realizar para el descanso de los muertos. En este caso, la Corte, ademds de
medidas de aseguramiento de la relacién entre comunidad y territorio anélogas
a las otorgadas en los dos casos anteriores, dispuso dos medidas de satisfaccién
claramente orientadas a restaurar la autoestima étnica del pueblo N’djuka:
una disculpa publica y el reconocimiento de responsabilidades por parte del
Estado, y el establecimiento de un monumento recordatorio.”

Los dafos inmateriales que la Corte logré establecer en los miembros de
la comunidad sobrevivientes son muy graves y se vinculan con rasgos relevantes
de la cultura N'djuka, como los sentimientos de humillacién, ira y temor que
provoca en ellos la obstaculizacién de que han sido objeto los procesos
conducentes a la sancién de los culpables de la masacre, en la medida de que
su impunidad puede llevar a que los espiritus ofendidos tomen venganza en
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los deudos. También, el temor de los miembros de la comunidad de contraer
enfermedades espirituales por no haber realizado los ritos mortuorios
adecuados a las victimas de la masacre y, por supuesto, la interrupcién abrupta
de la conexién de la comunidad con su territorio debido al desplazamiento
forzado al que fueron sometidos luego de la masacre. Frente a estos efectos, la
Corte planteé como medida reparatoria una indemnizacién en dinero.”

Frente a un hecho anilogo como la brutal e indiscriminada masacre de
hombres, mujeres y nifios indigenas maya achi en la comunidad Plan de Sédnchez,
la Corte adopté medidas de satisfaccién mds avanzadas. En primer lugar, se
definieron claramente los impactos que la masacre provoca en la cultura y en la
identidad étnica de los miembros sobrevivientes de la comunidad:

49.12 Con la muerte de las mujeres y los ancianos, transmisores orales de la cultura
maya achi, sus conocimientos no pudieron ser transmitidos a las nuevas
generaciones, lo que ha provocado en la actualidad un vacio cultural. Los huérfanos
no recibieron la formacion tradicional heredada de sus ancestros. A su vez, la
militarizacion y represion a la que fueron sometidos los sobrevivientes de la masacre,
especialmente los jovenes, ocasiond la pérdida de la fe en las tradiciones y

conocimiento de sus antepasados (sentencia del caso Plan de Sinchez).

Peor aun, la comunidad no pudo realizar los rituales mortuorios adecuados a
las victimas, lo que provocé graves sufrimientos en los deudos y una alteracién
de su proceso de duelo. En esa oportunidad, fue imposible realizar libremente
ninguna ceremonia y ningun rito tradicional de la cultura maya a causa de la
vigilancia y la represién militar que siguieron a la masacre.**

En general, la Corte observé que las pricticas y los valores propios de la
cultura maya —tales como la toma de decisiones por consenso, el respeto y el
servicio— fueron desplazados por précticas autoritarias y de uso arbitrario del
poder vinculadas con la militarizacién de su vida cotidiana, lo que terminé
provocando la desarticulacién del grupo y la pérdida de referentes.”

Frente a este estado de cosas, la Corte adopté medidas reparatorias en
dos planos: en el individual, a través de una indemnizacién pecuniaria, y en el
colectivo, a través de las siguientes medidas de satisfaccién:

a) Reinicio de las investigaciones que permitan a las victimas saber la verdad
sobre la masacre.

b) Acto publico de reconocimiento de responsabilidades y en memoria de
las victimas de la masacre.

¢) Traduccidn de las sentencias al idioma maya achi y difusién de las mismas.
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d) Programa de vivienda y de desarrollo.
e) Tratamiento médico y psicolégico.

La medida que impone la traduccién de las sentencias al idioma verndculo y
su difusién resulta muy importante porque, por un lado, contribuye a la
reconstruccién de la memoria del pueblo maya achi al poner a su alcance las
sentencias donde se recogen los hechos, se los analiza, se los juzga y se los
sanciona; y, por otro, contribuye a la reafirmacién de la identidad lesionada,
pues permite que el pueblo maya achi se apropie de las sentencias como un
elemento de justicia.

En otro 4mbito, la Corte considerd que los dafios inmateriales provocados
por la falta de garantia adecuada del derecho de los candidatos del partido
politico indigena Yatama a participar en elecciones locales en igualdad de
condiciones, causé impactos graves en su autoestima, debido a la alta
valorizacién que esa cultura hace de la participacién en un proceso electoral.
El hecho de sentirse discriminados por no haber podido participar en el proceso
electoral produjo un sentimiento de desmoralizacién y los llevé a creer que,
como toda la vida habfan sido excluidos, ahora se los segufa excluyendo.®

Entre las medidas reparatorias adoptadas, la Corte dispuso que el Estado
reformase los requisitos electorales para posibilitar que “los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas participen en los procesos electorales en forma
efectiva y tomando en cuenta sus tradiciones, usos y costumbres”.?’

La Corte ha sido reiterativa al sostener que las sentencias en si mismas ya
constituyen una reparacién. Sin duda es asi, pero ain es pronto para saber si
el nivel de cumplimiento de las medidas reparatorias ordenadas se adecua a
las expectativas generadas por la actuacién de la justicia internacional.

El consentimiento libre, informado y previo:
Un reto pendiente para la Corte

Sibien los avances del Sistema Interamericano en materia de derechos indigenas
han sido importantes, también es posible identificar, en el mismo campo,
algunos retos ain no plenamente abordados y resueltos. Quizds el mds
importante concierna al reconocimiento pleno del derecho de los pueblos
indigenas a que el Estado no adopte decisiones que afecten directamente a sus
derechos y su territorio, sin que haya precedido una consulta y su
“consentimiento libre, informado y previo”.

Este derecho, expresado en el articulo XXI.2 del Proyecto de Declaracién
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas que desde 1997 estd
siendo discutido en el dmbito de la OEA,*® ha sido reconocido por la Comisién
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Interamericana de Derechos Humanos en sus informes sobre la situacién de
los derechos humanos en diversos paises del continente® e incluso a nivel
contencioso. En el caso 11.140 —Mary y Carry Dann vs. Estados Unidos—"" se
pronuncié en el siguiente sentido:

Art. 140. La Comisidn considera, primero, que los Articulos XVIII y XXIII de la
Declaracidn Americana obligan especialmente a los Estados miembros a garantizar
que toda determinacién de la medida en que los reclamantes indigenas mantienen
intereses en las tierras de las que han poseido tradicionalmente titulo y que han
ocupado y utilizado, se base en un proceso de total informacién y mutuo
consentimiento de parte de la comunidad indigena en su conjunto. Esto requiere,
como minimo, que todos los miembros de la comunidad estén plena y cabalmente
informados de la naturaleza y las consecuencias del proceso y se les brinde una
oportunidad efectiva de participar individual y colectivamente. |...]

Art. 141. Por el contrario, pese al hecho de que, en momentos de la solicitud de las
Dann para intervenir, quedd claro que los intereses colectivos en el territorio Western
Shoshone podria no haberse satisfecho debidamente con los procedimientos iniciados
por el grupo Temoak, los tribunales en viltima instancia no tomaron medida alguna
para abordar la sustancia de estas objeciones, sino que las desestimaron en base a
la celeridad de los procesos de la ICC. A juicio de la Comisidn y del contexto del
caso presente, esto no fue suficiente para que el Estado cumpliera su obligacién
particular de garantizar que la condicidn de las tierras tradicionales Western
Shoshone se determinara a través de un proceso de consentimiento informado y

mutuo por parte del pueblo Western Shoshone en su totalidad.

Este pronunciamiento de la Comisién tiene especial importancia en la medida
en que puso fin a la controversia motivada en el hecho de que los Estados
Unidos de América no reconocen la jurisdiccién de la Corte Interamericana.
En iguales condiciones se pronuncié la Comisién en el Informe de Fondo
respecto del caso de las Comunidades Indigenas Maya del Distrito de Toledo,
Belice.*' En este caso, la Comisién consideré:

5. En el presente informe, tras examinar las prucbas y los argumentos presentados
en nombre de las partes, la Comisién concluyé que el Estado violé el derecho a la
propiedad consagrado en el articulo XXIII de la Declaracién Americana y el derecho
a la igualdad consagrado en el articulo 11 de la Declaracidn Americana, en perjuicio
del pueblo maya, al no adoptar medidas efectivas para delimitar, demarcar y
reconocer oficialmente el derecho de propiedad comunal a las tierras que han
ocupado y usado tradicionalmente, y por otorgar concesiones madereras y petroleras

a terceros, para utilizar los bienes y recursos que podrian estar comprendidos dentro
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de las tierras que deben ser delimitadas, demarcadas y tituladas, sin consultar al
pueblo maya ni obtener su consentimiento informado. La Comisién también
concluyé que el Estado viold el derecho a la proteccién judicial consagrado en el
articulo XVIII de la Declaracion Americana en perjuicio del pueblo maya al rornar
ineficaces las actuaciones judiciales interpuestas por éste a raiz de una demora

irrazonable.

La estrecha relacién y la interdependencia entre territorio, consulta previa,
consentimiento previo y derechos econémicos, sociales y culturales, quedan
muy explicitas en este Informe de la Comisién:

153. Ademds, la Comisién llega a la conclusidn de que el Estado, al otorgar
concesiones madereras y petroleras a terceros para utilizar los bienes y recursos que
podrian estar comprendidos por las tierras que deben ser delimitadas, demarcadas
y tituladas o aclaradas y protegidas por otros mecanismos, sin consulta efectiva y
sin el consentimiento informado del pueblo maya, y que dieron lugar a un perjuicio
contra el medio ambiente, también viola el derecho de propiedad consagrado en el
articulo XXIII de la Declaracién Americana en perjuicio del pueblo maya.

154. Finalmente, la Comision observa la afirmacién de los peticionarios de que el
Estado, al no establecer consultas sustanciales con el pueblo maya en relacién con
las concesiones madereras y petroleras en el Distrito de Toledo, las cuales dieron
lugar a efecros ambientales negativos, violé otros varios derechos consagrados en el
derecho internacional en materia de derechos humanos, incluido el derecho a la
vida, dispuesto por el articulo I de la Declaracion Americana, el derecho a la
libertad de religion y culto, dispuesto en el articulo Il de la Declaracién Americana,
el derecho a la familia y a su proteccidn, dispuesto en el articulo VI de la Declaracién
Americana, el derecho a la preservacion de la salud y el bienestar, dispuesto en el
articulo XI de la Declaracién Americana, y el “derecho a la consulta”, implicito en
el articulo 27 del PIDCP, el articulo XX de la Declaracidn Americana, y el principio

de libre determinacion.

155. En su andlisis del caso, la Comisién ha subrayado el cardcter singular del
derecho de propiedad aplicado a los pueblos indigenas, puesto que las tierras
tradicionalmente urilizadas y ocupadas por estas comunidades es un factor
primordial de su vitalidad fisica, cultural y espiritual. Como lo ha reconocido la
Comisién anteriormente respecto del derecho de propiedad y el derecho de igualdad,
“el libre ejercicio de tales derechos es esencial para el goce y la perpetuacién de su
cultura”. Andlogamente, el concepto de familia y religion dentro del contexto de
las comunidades indigenas, incluido el pueblo maya, estd intimamente vinculado

a sus tierras tradicionales, en que los cementerios de sus ancestros, los lugares de
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significado religioso y las modalidades de culto, se relacionan con la ocupacién y el
uso de sus territorios fisicos. Ademds, en el andlisis de este caso, la Comisién ha
llegado especificamente a la conclusion de que el deber de consultar es un
componente fundamental de las obligaciones del Estado para dar efecto al derecho
de propiedad comunal del pueblo maya en las tierras que han usado y ocupado
tradicionalmente.

La Corte, en cambio, adn no se ha pronunciado respecto del tema. En el caso
Awas Tigni, no se pronuncié sobre la declaracién hecha por la Comisién
Interamericana en su escrito de alegatos finales, en el sentido de que [...] al
ignorar y rechazar la demanda territorial de la Comunidad y al otorgar una
concesién para aprovechamiento forestal dentro de la tierra tradicional de la
Comunidad sin consultar su opinién, “el Estado viol6 una combinacién” de
los siguientes articulos consagrados en la Convencién: 4 (Derecho a la Vida),
11 (Proteccién de la Honra y de la Dignidad); 12 (Libertad de Conciencia y
de Religién), 16 (Libertad de Asociacién); 17 (Proteccién a la Familia); 22
(Derecho de Circulacién y de Residencia); y 23 (Derechos Politicos).

La Corte se limité a remitirse a lo resuelto en esa misma sentencia en
relacién con el derecho a la propiedad y el derecho a la proteccién judicial de
los miembros de la comunidad Awas Tingni; ademds, desestimé la violacién
de los derechos consagrados en los articulos mencionados por cuanto en su
escrito de alegatos finales la Comisién no la habia fundamentado.

A manera de conclusiones

a) El Sistema Interamericano de Derechos Humanos estd demostrando su
importancia como dinamizador del proceso de ampliacién y profundizacién
de la proteccién internacional de los derechos humanos, en la medida en
que sus sentencias, por medio de interpretaciones evolutivas de la
Convencién Americana, logran extender el significado y el alcance de los
derechos consagrados en ella, hasta abarcar de manera amplia las nuevas
realidades que tiene que enfrentar.

Mientras que la ampliacién del 4mbito de cobertura de los derechos huma-
nos en la regién y en el sistema internacional camina excesivamente despacio
en los procesos de generacién de nuevos instrumentos internacionales, la
jurisprudencia es mds 4gil y quizds incluso mis efectiva.

b) Los importantes avances que ha hecho la Corte Interamericana en el

desarrollo del derecho a la propiedad en relacién con los territorios indige-
nas han estado orientados por una comprensién del territorio como la base
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material y espiritual de los derechos econémicos, sociales y culturales de
los pueblos indigenas.

En esa medida, las sentencias pronunciadas por la Corte en los dltimos
anos, en las que se da tutela a la especial relacién entre los pueblos indige-
nas y su territorio, superan en la préctica cualquier debate doctrinal sobre
la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, y
demuestran, de ese modo, que esos derechos son susceptibles de proteccién
por la via de la justicia internacional. Sentencias como las de Awas Tingni
y Yakye Axa atafien, sin lugar a dudas, a los derechos econémicos, sociales
y culturales en la medida que precautelan la calidad de vida como un derecho
colectivo de las comunidades, vinculado indisolublemente con su territorio.

c) Las sentencias que hemos examinado en este trabajo dejan ver, con
claridad, que la violacién de derechos humanos provoca afectaciones dife-
rentes cuando se cometen contra poblaciones indigenas y que, por lo tanto,
requieren medidas reparatorias fundamentadas en las particularidades ét-
nicas. Aun resta un trecho largo por recorrerse en esta materia. La medida
principal que adopta la Corte para reparar dafios inmateriales en poblaciones
indigenas sigue siendo la indemnizacién pecuniaria. Habria que interrogarse
sobre los impactos no deseables que puede tener, incluso, este tipo de me-
didas sobre la vida de comunidades con poca relacién con la economia de
mercado.

Es necesario, por consiguiente, ser muy creativos para encontrar nuevos
planteamientos de medidas de satisfaccién que cumplan con el objetivo de
restaurar situaciones de deterioro serio de la autoestima y la identidad étni-
ca en comunidades y pueblos indigenas sometidos a violaciones de sus
derechos humanos. Casos como el de Plan de Sinchez muestran que ya se
ha comenzado a pensar en medidas étnicamente adecuadas. Hay que seguir
explorando esa linea.

d) Probablemente, los casos de derechos indigenas vinculados con la
explotacién de recursos naturales en su territorio, que puedan llegar a la
Corte Interamericana en los préximos afios, serdn oportunidades para que
este alto tribunal se pronuncie sentando jurisprudencia respecto del derecho
a la consulta y al consentimiento libre, informado y previo. Sin lugar a
dudas, ello serd de la mayor relevancia para garantizar el territorio de los
pueblos como base material de su vida y de sus derechos econémicos, sociales
y culturales.
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NOTAS

1. Véanse, por ejemplo, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Reporte sobre la situacion
de los derechos humanos de un segmento de la poblacién nicaragliense de origen Miskito, 9 de
noviembre de 1983, y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién No. 12/85, Caso
No. 7615 contra Brasil (Caso Yanomami), 5 de marzo de 1985. Los informes de la Comisi6n
Interamericana de Derechos Humanos y las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos se encuentran disponibles en internet en <www.cidh.org> y en <www.corteidh.or.cr>.

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, sentencia del 31 de agosto de 2001, disponible en internet en <www.cidh.org> y en

<www.corteidh.or.cr>.

3. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacre Plan de Sdnchez contra Guatemala,
sentencia del 19 de noviembre de 2004 (Reparaciones), disponible en internet en <www.cidh.org>y

en <www.corteidh.or.cr>.

4. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Moiwana contra Nicaragua,

sentencia del 15 de junio de 2005, disponible en internet en <www.cidh.org>y en <www.corteidh.or.cr>.

5. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,

sentencia del 17 de junio de 2005, disponible en internet en <www.cidh.org>y en <www.corteidh.or.cr>.

6. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de

junio de 2005, disponible en internet en <www.cidh.org>y en <www.corteidh.or.cr>.

7. En 1989 la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) resolvid la
redaccion de un instrumento interamericano sobre los derechos de los pueblos indigenas. Desde
1992 la Comisién Interamericana ha emprendido el proceso de elaboracidén de un proyecto de
Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Hasta el momento la Comision
ha aprobado una versién en 1995 y sus modificatorias, aprobadas en 1997, contindan en discusién.
Fergus Mackay, Los derechos de los pueblos indigenas en el sistema internacional, 1* ed, Lima,
APRODEH, 1999.

8. “Las bases de la progresividad estan en la concepciéon misma de la proteccién internacional. Los
distintos instrumentos sobre la materia contienen declaraciones de voluntad explicitas sobre la
necesidad de nuevos desarrollos que amplien y consoliden lo que en ellos se recoge.” Pedro Nikken,
“Introduccién a la proteccién internacional de los derechos humanos”, XIX Curso interamericano
de derechos humanos, San José, Costa Rica, IIDH, 19 a 28 de julio de 2001.

9. “Los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen sentido auténomo, por lo
que no pueden ser equiparados al sentido que se les atribuye en el derecho interno. Ademas, dichos
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la
evolucién de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales” (Corte Interamericana

de Derechos Humanos, sentencia del Caso Awas Tingni, op. cit., par. 146.)

10. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado este criterio en la Opinién

Consultiva 0C-18/03. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados.

11. “En el presente caso, al analizar los alcances del citado articulo 21 de la Convencién, el Tribunal

considera util y apropiado utilizar otros tratados internacionales distintos a la Convencién Americana,
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RESUMEN

La Constitucién ecuatoriana, orientada por pardmetros del derecho internacional, establecié
el Estado multicultural y dedicé uno de sus capitulos a los derechos colectivos de los
pueblos indigenas y afroecuatorianos. Su vigencia, en 1998, ha abierto nuevas posibilidades
para la reivindicacién de estos derechos en las cortes y su desarrollo en las leyes domésticas.
En la Amazonfa ecuatoriana existen dos casos en los cuales los pueblos indigenas
accionaron algunos de los nuevos mecanismos legales para defender sus derechos colectivos
frente a la industria petrolera. Eso ha evidenciado la agresividad con la que las petroleras,
aliadas al gobierno y al Banco Mundial, imponen sus “programas de relaciones publicas” en
los territorios indigenas, transfiriendo tltimamente hacia la arena legal las mismas dindmicas

de dividir y conquistar histéricamente utilizadas por la industria petrolera.
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PUEBLOS INDIGENAS VERSUS PETROLERAS:
CONTROL CONSTITUCIONAL EN LA RESISTENCIA

Isabela Figueroa

Yo quisiera saber cémo es que los blancos piensan, entender por qué dividen la tierra.
Nunca habiamos escuchado que se pudiera ser duesio sélo de la parte de arriba,
porque hay otro duefio de la parte de abajo. Todos los humanos vivimos arriba,

abajo estdn las culebras y los espiritus. Eso me preocupa.*

Introduccién

La Constitucién ecuatoriana es la que mds ha avanzado en el reconocimiento
de los derechos colectivos en Latinoamérica. Orientada por parimetros del
derecho internacional, establecié el Estado multicultural y dedicé uno de sus
capitulos a los derechos colectivos de los pueblos indigenas y afroecuatorianos.
Su vigencia, en 1998, ha abierto nuevas posibilidades para la reivindicacién de
estos derechos en las cortes y su desarrollo en las leyes domésticas.

En la Amazonia Ecuatoriana existen dos casos en los cuales los pueblos
indigenas de la Federacién Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador (FIPSE)
y de la comunidad Kichwa de Sarayaku accionaron algunos de los nuevos
mecanismos legales para defender sus derechos colectivos frente a la industria
petrolera. Uno de los resultados de las acciones ha sido el de trasparecer la
agresividad con la que las petroleras imponen sus “programas de relaciones
publicas” en los territorios indigenas, haciendo evidente que el objetivo de estos
programas es el de “domesticar” la resistencia indigena en la Selva y abrir paso
a la industria extractiva.

El presente texto ventila las falencias de la Constitucién ecuatoriana, lo que
ha resultado en la simple transferencia de los conflictos sociales entre gobiernos,

* Narcisa Mashienta, Shuar de la comunidad de Yuwentza, Federacién Independiente del Pueblo
Shuar del Ecuador (FIPSE). Comentario a las informaciones recibidas en taller sobre derechos

colectivos y actividad petrolera, ejecutado por FIPSE el 13 y 14 de febrero de 1999.

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 74.
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petroleras e indigenas hacia la arena legal. A partir del momento en que los Pueblos
Indigenas empezaron a utilizar estrategias legales para defenderse de los “programas
de relaciones publicas” en las cortes, el gobierno ecuatoriano, con el auspicio del
Banco Mundial, elaboré y decreté una reglamentacién con miras a mantener el
mismo orden establecido por las petroleras en dichos programas.

Aunque las relaciones entre pueblos indigenas y petroleras sean apenas
parte de la problemadtica de la industria extractiva en la Amazonia, sus dindmicas
abarcan actores globales e ilustran algunos de los desafios en la construccién
del Estado pluricultural previsto en la Constitucién Ecuatoriana.

Ecuador, pais amazdnico

En su territorio de 274.780 km2, los 12 millones de ecuatorianos se distribuyen
en cuatro regiones: Amazonia (Oriente), Sierra, Costa y Galdpagos.

Los datos a respecto de qué porcentaje de la poblacién ecuatoriana es
conformada por indigenas varfan segin la fuente. Diferentes encuestas,
utilizando distintos criterios de “identificacién étnica,” han ofrecido datos que
oscilan entre el 25 y 45%. Algunos estudios mds actuales identifican este
porcentaje como siendo de un 35%." La poblacién indigena se identifica en 12
nacionalidades que, ademds del castellano, hablan 11 idiomas distintos y estdn
organizados en una red politicamente representativa con diferentes niveles: local,
regional y nacional. La organizacién nacional mds grande y representativa es la
CONAIE - Confederacién de las Nacionalidades Indigenas del Ecuador.

La Amazonia Ecuatoriana, con baja densidad demogriéfica, abarca alrededor
de 130.000 km2 — lo cual representa casi la mitad de la superficie geografica del
pafs. La mayoria de sus habitantes son indigenas de las nacionalidades Cofdn,
Secoya, Siona, Huaorani, Kichwa del Oriente, Shuar, Achuar, Shiwiar y Zapara.
Sus comunidades estdn organizadas bajo modalidades de centros o asociaciones
que, a su vez, constituyen las federaciones. La mayor parte de estas organizaciones
son representadas, en el dmbito regional, por la Confederacién de las
Nacionalidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana — CONFENIAE, que a
su vez es afiliada a la CONAIE.

Desde los afios 70, luego de una fallida propuesta de reforma agraria, la
regién amazénica fue objeto de un plan de colonizacién gradual, siendo uno de
sus objetivos el de hacer la regién mds segura para la explotacién petrolera.

Ecuador, pais petrolero
La economia ecuatoriana depende largamente de la extraccién de petréleo, cuyas

reservas estdn ubicadas mayormente en la Amazonia. En el afio 2000, los ingresos
por exportacién de crudo representaron el 41.7% del presupuesto total del
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gobierno ecuatoriano. El incremento del precio del petréleo viene multiplicando
esta cifra.” La primera compafiia a operar en Ecuador fue Shell, en los afios 30.
Después de buscar, sin éxito, por grandes reservas en la Amazonia, dejé la regién
y se movié hacia la Costa.

Mis de 30 afios después, Texaco descubrié el crudo en la regién norte de la
Amazonia y operé alld durante 25 afios. Se calcula que su operacién ocasion la
deforestacién de entre 700.000 y 800.000 hectdreas de bosque y derramé
alrededor de 300.000 barriles de crudo, ademds de otros varios desastres ecoldgico
en el 4rea.” Estos problemas subsisten y se agravan cada dia debido a las
actividades de Petroecuador® que sigue operando la infraestructura obsoleta
heredada de Texaco en 1992.° Los impactos de Texaco y Petroecuador afectan a
los pueblos indigenas y a los colonos que se transfirieron a la regién por promesas
de trabajo e incentivos del gobierno.®

La regién central es afectada ambiental y socialmente por contratos m4s
modernos, como las concesiones en territorio Kichwa, que incluye Sarayaku,
pero sus efectos no son comparables a los que Texaco ha producido en el norte.
La regién sur, habitada mayormente por los pueblos Shuar y Achuar, todavia
resiste al inicio de la actividad petrolera, pese a la enorme presién ejercida por
las compaiifas y por el gobierno.

Ecuador, pais pluricultural

A partir de los afios ochenta los indigenas amazénicos pasaron a consolidar los
nucleos organizadores que formaron con el soporte de las misiones religiosas.
En 1986 conformaron la Confederacién de las Nacionalidades Indigenas de la
Amazonia Ecuatoriana — CONFENIAE, a través de la cual comenzaron a
expresar las demandas politicas sobre tierras, medio ambiente, salud y cultura.
En la misma década la CONAIE se consolidé como un movimiento nacional,
imponiendo gradualmente la agenda indigena en las decisiones del gobierno.

A partir de 1990 - cuando la CONAIE realizé un gran levantamiento en el
pais - la cuestién indigena en Ecuador llamé la atencién de la comunidad
internacional. La construccién de un discurso critico respecto a las
conmemoraciones continentales de la conquista desagué en la consolidacién de
un movimiento politico nacional - el Movimiento Plurinacional Pachakutik -
que en 1996 obtuvo el 21% de los votos en las elecciones presidenciales y
participé activamente en la elaboracién del texto constitucional.”

La Constitucién ecuatoriana de 1998 es uno de los resultados de esta
creciente fuerza politica. En su texto confluyen “discusiones muy actuales de la
sociologia y de la filosoffa moderna acerca del género, el derecho a la diferencia,
la identidad y la comunidad, como también cuestiones ecoldgicas y de la

antropologia juridica”.?
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La consolidacién de un movimiento indigena nacional le obligé al Estado
Ecuatoriano a revisar sus compromisos con los derechos indigenas y con el
medio ambiente. En la Amazonia, los pueblos indigenas y las organizaciones de
colonos empezaron a denunciar los impactos sociales y ambientales del desarrollo
de la industria petrolera, generando presiones por una reforma en las politicas y
practicas de industria petrolera. Una demanda presentada en contra de Texaco
en el distrito de Nueva York fue fundamental para el desarrollo de una perspectiva
de derechos en las relaciones entre petroleras, gobiernos y afectados.’

La Constitucién del 98 — Ama quilla,
ama llulla, ama shua!"

El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario, independiente,
democritico, pluricultural y multiétnico. Asi fue como los constituyentes
decidieron que deberfa empezar el primer articulo de la Carta. Los conceptos
de pluriculturalidad y multietnicidad han sido innovaciones traidas por texto
del 98. Estudiosos del tema definen un pais pluricultural y multiétnico como
aquél donde coexiste mas de un pueblo, en el sentido de comunidad histérica,
que comparten una lengua y una cultura diferenciada."

Aunque la mayoria de los paises americanos sean multinacionales y poliétnicos,
muy pocos reconocen esta realidad. Al declarase pluricultural y multiétnico el Estado
asume la coexistencia de distintas demandas de redistribucién de poder, derechos
culturales, y politicas de desarrollo y se compromete a conciliarlas. En vez de
subordinar los intereses de unas etnias a los intereses de otras, el Estado debe
acomodarlos bajo los principios de equidad y participacién. '* La Constitucién
establecié pardmetros para el desarrollo de leyes que reconozcan esta realidad.

La construccién de un capitulo dedicado a los derechos colectivos es el
eje central del concepto de pluriculturalidad en la Constitucién. Los articulos
83, 84 y 85 describen una serie de garantias constitucionales que aseguran
derechos como el de la identidad de los pueblos, manutencién de su cultura,
territorios y administracién de sus recursos naturales, formas de participacién
en el Estado y desarrollo auténomo. Aunque a primera vista sea impresionante,
el capitulo sobre los derechos colectivos no estd integrado a lo largo de la
Carta, existiendo casi como un apéndice que se enfrenta con el orden politico
y econémico que ésta misma establece.

La actividad petrolera en la Constitucién
Igual que otros paises de la regién, la Constitucién ecuatoriana reserva la

propiedad de los recursos del subsuelo al Estado. Sin embargo, los campos
petroleros en la Amazonia estén ubicados en el subsuelo de tierras indigenas,
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para quienes el concepto de propiedad de tierras es integral, y los varios aspectos
de su identidad y cultura son conectados con su sentimiento de pertenencia
mutua a la tierra — perspectiva reconocida también por la Constitucién.

El enfrentamiento que la Constitucién genera entre propiedad tradicional
y dicotomia del suelo no trae solamente conflictos de orden practico, sino
también de orden juridico cuando distintos actores lo interpretan. La generacién
de este enfrentamiento, tedricamente, es necesaria para dar inicio a la
construccién de politicas que implementen procesos de interaccién desde las
distintas perspectivas. El enfrentamiento y sus conflictos, a la larga, deberfan
ser capaces de generar procesos de didlogo y, a partir de ellos, negociaciones que
puedan redistribuir los poderes de decisién sobre las politicas publicas.

Han pasado mds de siete afios desde la vigencia de la Constitucién
Ecuatoriana. Durante este tiempo, algunas organizaciones indigenas han
utilizado recursos legales para consolidar sus derechos y resistir a los impactos
de las petroleras, ubicando los conflictos del dia a dia en la arena legal y exigiendo
la proteccién de sus derechos. Como respuesta, en contravia, los sucesivos
gobiernos han desarrollado una estrategia legal que ignora los derechos
pluriculturales y los logros alcanzados por los indigenas, traduciendo en
normativa legal las relaciones desiguales y abusivas que las empresas emprenden
en las comunidades indigenas.

El resultado de esta avenida se manifiesta por la coexistencia de
instrumentos legales que tratan de forma distinta la interaccién entre pueblos
indigenas, gobiernos y petroleras. Por un lado una serie de decisiones de cortes
nacionales e internacionales que respaldan la perspectiva indigena. Por otro,
una normativa legal que se adapta a los intereses de la industria petrolera.

Para comprender esta contradiccién que se ha generado en el campo legal,
es necesario analizar los choques legales que se originan desde la misma
Constitucién. La presentacién de los casos que siguen y las respuestas que
encontré el gobierno ecuatoriano para neutralizar sus efectos, pretende ofrecer
un elemento mds para el andlisis de dicha contradiccién.

Estrategias legales para resistir

El pueblo Shuar de FIPSE versus Arco,
Burlington y el Estado ecuatoriano

Con un territorio de mds de 184.000 hectdreas, el pueblo de la Federacién
Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador (FIPSE) vive cerca de una cadena
de montafas conocida como Kutukd, en la provincia de Morona Santiago. FIPSE
abarca 56 centros que estdn agrupados en 10 asociaciones con gobiernos
auténomamente elegidos. A su vez, la unién de estas asociaciones conforma la
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Federacién, que es afiliada a la CONFENIAE. FIPSE es un cuerpo politico que
representa los intereses comunales de sus méds de 7.000 miembros, defendiendo
sus derechos e interactuando con actores externos, como gobiernos y las ONGs.

En 1998 el gobierno ecuatoriano contraté a Arco, una compania
norteamericana, para explotar petréleo en el Bloque 24 - 200.000 hectdreas de
la Amazonia Sur - que abarca, entre otros, el territorio ancestral de FIPSE. El
contrato fue negociado y firmado sin el conocimiento de FIPSE o de otros
pueblos afectados. Al escuchar estas noticias y ser informados sobre las
dificultades que enfrentan los pueblos del Norte afectados por el petréleo, FIPSE
realizé una Asamblea y decidié no permitir “ninguna negociacién individual
entre la compafia y las comunidades, sin la autorizacién de la Asamblea como
su méxima autoridad.”"?

Esta resolucidn se hizo publica y fue presentada al gobierno ecuatoriano y
a la Arco, quien la ignoré y ofrecié pequenas cantidades de dinero y bienes a
algunas familias en dos de las 56 comunidades de FIPSE, sin consultar los lideres
miximos de la organizacién. A cambio, la compaiifa les pidié a estas familias
que permitieran el ingreso a sus tierras para realizar “estudios ambientales.”"*

En 1998, valiéndose de las nuevas posibilidades traidas por la Constitucién,
la FIPSE present6 un Recurso de Amparo Constitucional en contra de la Arco,
argumentando que las negociaciones entre la compania y algunos individuos
violaron los preceptos del articulo 84 en lo que dice respecto a su propia forma
de organizacién politica. El juez decidié que la Arco no podia acercarse a ninguna
comunidad dentro o fuera del territorio de FIPSE sin la autorizacién de su
Asamblea, y ordené que la Arco respetara las demandas politicas de la Federacién,
hablando solamente con sus lideres designados.”

Juzgando que las reivindicaciones de FIPSE eran demasiado onerosas, la
Arco apel6 de la decisién. Al mismo tiempo, en una abierta desobediencia a la
decisién judicial, la Arco invité a otra comunidad de FIPSE a firmar otro
“acuerdo,” pero su invitacién fue ignorada. Posteriormente la Corte de
Apelaciones mantuvo la decisién a favor de FIPSE.'

En 1999 la FIPSE le pidi6 a la Confederacién Nacional de Trabajadores,
CEOSL- Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres, el
apoyo institucional para presentarle una denuncia a la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) en contra de Ecuador, por violar su Convenio
169. Dos afios después la OIT le emiti6 una serie de recomendaciones al Estado
ecuatoriano, para que garantizara los derechos de FIPSE y otras organizaciones
amazdnicas.'’

En abril del 2000, la Arco vendidé sus derechos sobre los recursos del
territorio Shuar a Burlington Resources, una compaiiia petrolera basada en Texas.
La negociacién entre el Estado, la Arco y Burlington se dio, nuevamente, en la
ausencia de FIPSE y otros afectados. Al asumir la operacién, Burlington les
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envi6 una carta a varias familias de FIPSE anunciando la donacién de un panel
solar, de las manos del Ministro de Energfa, a las comunidades que decidieran
cooperar con su trabajo.'®

En respuesta, FIPSE requirié que la corte extendiera formalmente su
decisién hacia Burlington, lo cual fue acatado. Inmediatamente después,
Burlington anuncié que no podia cumplir con los plazos de su contrato por
razones de “fuerza mayor,” un tratamiento inusual para la resistencia indigena."
Técnicamente, fuerza mayor se refiere a situaciones que no son controladas por
el hombre, como los desastres naturales.

Al mismo tiempo, Burlington le comunicé a Petroecuador la contratacién
de “un personal en Ecuador cuya principal responsabilidad era la de mejorar las
relaciones en el Bloque 24. Este personal tiene experiencia en Ecuador manejando
exitosamente relaciones publicas dificiles en otros bloques petroleros. Burlington
asigné un presupuesto considerable para facilitar esta tarea”.*

El gobierno acepté la declaratoria de “fuerza mayor.” Su complicidad con
Burlington result6 evidente en un documento confidencial enviado al gobierno
en el cual la petrolera declaré que:

[...] importantes cambios han sido alcanzados [...] se ha inducido a que las federaciones
rompan el ‘pacto antipetrolero”, facilitando algunos acercamientos que antes no fueron
posibles; [...] un buen niimero de comunidades admiten que la actividad petrolera es
irreversible, en contraste con el mensaje de grupos activistas que alentaban la idea de
que era suficiente una negativa de los grupos locales como para vetar este tipo de
proyecto de interés piblico; se cuenta ahora con la opinidn piblica favorable de la
mayoria de los lideres de opinidn, tales como auroridades locales, medios de comunicacion

independientes e, inclusive, con algunos sectores de la iglesia.”’

El documento evidencié que cuando las companias planean técticas para generar
conflictos en las comunidades, no esperan solamente la complicidad del gobierno,
sino la participacién. Burlingtton propuso que misiones gubernamentales
promovieran acuerdos con las comunidades, y les ofrecieran entrenamientos
sobre “relaciones publicas” a los empleados del gobierno que trabajaran cercanos
a las comunidades, como profesores y autoridades locales.?

Con el fin de obtener estos documentos confidenciales y hacerlos
publicos, en 2001 la FIPSE, junto a FICSH (Federacion de los Pueblos Shuar)
y FINAE (Federacion de la Nacionalidad Achuar del Ecuador), presentaron
una peticién de habeas data® en contra de Petroecuador. A partir de ello
Petroecuador les entregdé a los Pueblos Shuar y Achuar la documentacién
recibida de la compafia. La corte le ordené a Petroecuador entregar
oficialmente tal documentacién. La estrategia contenida en el documento,
conjuntamente con nuevas investiduras de la compafia en territorio Shuar
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configuraron violaciones tan obvias de la decisién del Recurso de Amparo,
que en 2002 la FIPSE presenté una denuncia criminal en contra de Burlington.
Esta todavia no se ha resuelro.

A fines del 2002 la Comisién de Control Civico de la Corrupcidn, tras
investigar los hechos que involucran las relaciones entre el Estado, la Arco,
Burlington y los pueblos indigenas afectados, le requirié “al Ministerio de Energia
y Minas que declare la caducidad del contrato de participacién suscrito entre la
Arco Oriente Inc. y Petroecuador.” Ademds le requiere al Presidente Ejecutivo
de Petroecuador que declare la nulidad de la aceptacién de la declaracién de
Fuerza Mayor, notificada por la contratista 28 meses después de la fecha de
vigencia del contrato. La declaratoria de caducidad conlleva a la reversién de las
dreas del bloque 24 al estado ecuatoriano y la ejecucién de las garantias a favor
de Petroecuador.”

Pese a esta recomendacidn, el contrato sigue vigente, como también sigue
vigente el estado de “fuerza mayor.” Los mds de 7.000 miembros de la FIPSE
siguen resistiendo a las distintas acciones de Burlington, que no han cesado.”

El pueblo de Sarayaku versus CGC

y el gobierno ecuatoriano

En la provincia de Pastaza, aproximadamente dos mil personas estdn paradas al
frente de la resistencia en contra de la presencia de compafifas petroleras en sus
tierras, abarcadas por el “Bloque 23.” Sarayaku, una de las comunidades
comprendidas por este bloque y miembro de la Organizacién Kichwa OPIP -
Organizacién de los Pueblos Indigenas de Pastaza' y se han opuesto al proyecto
petrolero desde su inicio.

En total, las tierras de Sarayaku incluyen seis centros que viven en las
mirgenes del rio Bobonaza, unos 100 Km de Puyo, la capital provincial. Las
diez familias que resisten son el enfoque principal tanto de una creciente campafa
internacional en contra de la explotacién petrolera en la Amazonia, como de
una campafa violenta de intimidacién para proteger las companias
involucradas.?

En 1996, el gobierno ecuatoriano le concedié a la Compaififa General de
Combustibles (CGC) de Argentina, los derechos para explotar petréleo en el Bloque
23.7 En 1999 la concesién de CGC pasé por una serie de ventas y adquisiciones
entre companfas. Este proceso eventualmente establecié el destino del Bloque 23
en las manos de un consorcio internacional, que en 2003 incluyé la CGC, la
Burlington Resources de Texas, y Perenco, una compania britdnico-francesa.”®

Valiéndose de las mismas estrategias que utilizaron la Arco y Burlington
en el territorio de FIPSE, la CGC se acercé a las comunidades de OPIP,
incluyendo a Sarayaku, con ofertas de dinero y “pequefios proyectos”. En 2002
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CGC le ofrecié $60.000 délares a Sarayaku para obtener su “consentimiento”
para la prospeccién sismica. La Asamblea de Sarayaku dio a conocer la compania
que no solamente rechazaba su oferta, como también decidia no mantener
ningun tipo de didlogo con la petrolera.”

A medida que crecfan las presiones de la compaiiia y del gobierno sobre las
comunidades de la regién, Sarayaku consolidé su resolucién de resistir a todo
tipo de explotacién y estrategia de divisién. En 2002 su resolucién se hizo publica
bajo el slogan “Marcha por la Selva” una caminata de dos meses que empezé en
la comunidad y terminé en una rueda de prensa en Quito.

En contrapartida, la CGC les ofrecié mds “ayudas” a las comunidades
aledafias a Sarayaku, con el objetivo de aislar la comunidad de sus vecinos.
Hasta enero de 2003 la CGC habia comprometido, por lo menos, el
desembolso de $350.000 délares para “proyectos sociales” en las comunidades
de OPIP?*® Depardndose con la resistencia cerrada de Sarayaku, la CGC forjé?!
un sujeto llamado “independientes de Sarayaku” haciendo con que algunos
Kichwas firmaran un documento en los siguientes términos: “todos quienes
subscribimos a continuacién [...] nos dirigimos a su autoridad [el gerente de
CG(] para solicitarle comedidamente se nos brinde todo el apoyo que nuestras
comunidades como independientes de Sarayaku requerimos a través de los
proyectos comunitarios y empleos que se otorgardn durante la Sismica en el
Bloque 23 [...]”.”* Préctica comun de las petroleras en la Amazonia, la
compaffa buscaba provocar conflictos internos que llevaran al debilitamiento
politico de la comunidad.

En diciembre del 2002 la OPIP presenté un Recurso de Amparo
Constitucional en contra de CGC. El caso fue fundado en el precedente
establecido por FIPSE . Arco Oriente. Igual que FIPSE, la OPIP demandé
que el juez ordenara a la petrolera que se abstuviera de realizar cualquier
negociacién o didlogo con sus miembros sin que tuviera la autorizacién de la
asamblea de la organizacién. Al recibir la demanda, y como medida cautelar,
el juez ordend preliminarmente que se “suspendiera cualquier accién actual o
inminente que afecte los derechos que son materia del reclamo.”® Aunque el
fondo de la demanda deberia haber sido decidido dias después, hasta hoy
sigue sin resolucién.

En diciembre del 2002 un trabajador de la CGC denuncié a la policia
varios lideres de Sarayaku por secuestro y dafos a las instalaciones de la
compaifa.** Copia de la denuncia fue enviada al gobernador de la provincia
por la CGC, quien pidi6 especial atencién al caso.”® La consecuente accién
criminal que siguié a esta denuncia fue desechada por el juez. En enero del
2003 la CGC contraté a un “grupo de seguridad” e ingresé nuevamente al
territorio de Sarayaku, para abrir nuevos campos de exploracién.*

La resistencia sostenida de las comunidades indigenas llevé al gobierno a
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aceptar la declaracién de “fuerza mayor” también en el Bloque 23, asegurando
la paralizacién de los plazos contractuales para CGC.”

Como las hostilidades y las agresiones fisicas por parte de los agentes de
seguridad de la compaiia, y de las mismas Fuerzas Armadas ecuatorianas
persistieron, y habiendo agotado los recursos legales domésticos, la comunidad
de Sarayaku decidié acudir a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en bisqueda de medidas cautelares de proteccién. En mayo
de 2003 la CIDH le ordend al Estado ecuatoriano que, entre otras, tomara las
medidas necesarias para asegurar la vida e integridad de los miembros de
Sarayaku. El gobierno respondié que no tenia recursos para acatar con estas
recomendaciones.

En diciembre, la situacién dentro del territorio se habia deteriorado a tal
punto que Sarayaku complement$ su denuncia a la CIDH demandando la
suspensién de todas las actividades petroleras dentro del Bloque 23, una
compensacién por dafios, y la creacién de una comisién especial para investigar
el caso. La CIDH extendié sus medidas cautelares para proteger Sarayaku y sus
miembros, quienes estuvieron expuestos a una creciente ola de ataques violentos.
Posteriormente lo hizo en favor del abogado de Sarayaku. En enero de 2004 el
Ministro de Energia y Minas, al ser consultado sobre el tema, le respondié
publicamente a la prensa que “la OEA (Organizacién de Estados Americanos)

no da érdenes aqui”,’®

reiterando el compromiso que tiene el gobierno
ecuatoriano con CGC y la explotacién del petrdleo en el Bloque 23.

En mayo del 2004 la CIDH le solicité a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el otorgamiento de medidas provisionales respecto a la
denuncia en andamiento. En julio la Corte tomé una serie de resoluciones a
favor de la integridad de Sarayaku y de su derecho de libre circulacién.” Debido
al desconocimiento por parte del gobierno ecuatoriano respecto a la jurisdiccién
de la OEA sobre el Ecuador y a que las crecientes amenazas a Sarayaku no
cesaron, en junio del 2005 la Corte otorga nuevas medidas provisionales,

reiterdndole al Estado ecuatoriano mantener las anteriores medidas adoptadas.*’
Empresas petroleras - los derechos de las “personas”

Las empresas petroleras son personas juridicas que tienen similares derechos y
limitaciones que cualquier otra persona juridica. Al excluir el derecho de las
comunidades a realizar tratos con estas empresas, esta prohibicién rige también
para cualquier otra persona juridica (Consejo Provincial, Municipio, Iglesia,
ONGs, Ejército, Empresas de Turismo, Transporte Aéreo, etc.).*! Esta declaracién
fue impresa en un “folleto informativo” anénimo que circulé por la provincia de
Morona Santiago, donde estd ubicado el territorio de FIPSE, dias después de que
la sentencia del Recurso de Amparo fuera emitida por un juez local.
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Aunque no haya sido firmada por la compaiia, esta confusién institucional
estd en sintonfa con su percepcién de identidad. En el interior de la Selva una
compaififa petrolera actiia como Estado, Iglesia y Ejército. Cuando Texaco llegé
a la Amazonia, la mayoria de las personas crefan que la compania era buena
para los habitantes. El petréleo que la compania derramé en las carreteras impedia
que el polvo se levantara. Los camiones de la compania les ofrecian a las personas
un poco de crudo para su uso personal, lo que incluia usarlo incluso como
champt para el pelo.*?

Las précticas sociales de las compaffas no han cambiado mucho desde
entonces, pero su forma si. Si a inicios de la explotacién petrolera la “conquista”
de la Selva se desarrollaba bajo promesas verbales, hoy estas relaciones son
revestidas por acuerdos de “ayuda” o de “desarrollo comunitario.”

Persona juridica de ayuda y fe

Aun en los dias de hoy el pasaje de la compaiifa por un pueblo indigena puede
ser tan mistico como en los tiempos de Texaco. Este es el caso de la empresa
TecpEcuador que le present6 al Estado copia “del tnico convenio suscrito entre
comunidades y TecpEcuador S.A. A partir de este convenio y por las muy buenas
relaciones que la Empresa mantiene con las comunidades, todos los compromisos
adicionales adquiridos se pactaron de forma verbal, los mismos que son
controlados por una comisién de seguimiento tripartito firmado entre

comunidad, empresa y Municipalidad de Cacales.”*

Persona juridica que controla

Por otro lado, la creciente resistencia indigena a la ayuda de las petroleras ha
hecho con que estas se vean obligadas a utilizar medios coercitivos para lograr
sus objetivos. Este es el caso de Perenco Ecuador Limited que, al formalizar un
“acuerdo de ayuda para el desarrollo comunitario” con la comunidad Kichwa
Balzayacu, resolvié asegurar la eficiencia de su donacién de 50 bidones de agua,
estableciendo en el mismo documento que “la comunidad, representada por su
presidente y la Comisién en pleno, autoriza a Perenco a utilizar la fuerza publica,
imponer el orden y apresar a cualquier miembro de toda la comunidad que

paralice, por cualquier motivo, los trabajos de construccién del oleoducto.”**

Persona juridica que gobierna
Ultimamente algunos de estos acuerdos ya no son mds tratados como “ayuda”

comunitaria, pero como “consulta.” Este es el caso, por ejemplo, del acuerdo de
Perenco con la ONHAE - Organizacién de Nacionalidad Huaorani de la
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Amazonia Ecuatoriana. Perenco, dice el documento, realizé el proceso de
consulta, recibié autorizacién para la construccién de vias de acceso y
plataformas, e informé sobre las operaciones necesarias para el desarrollo del
campo Yuralpa.”” Como resultado de esta “consulta,” después de identificadas
las necesidades comunitarias, y con el fin de compensar posibles impactos socio-
ambientales, Perenco le doné 2 piscinas de produccién de 25 x 10m, 3 redes de
mano y algunos pescaditos a un pueblo que vive en las mdrgenes de un afluente
amazdnico.*

Los acercamientos de las empresas provocan desentendimientos entre las
comunidades. La incertidumbre sobre qué se estd negociando, por qué, con
quiénes y cudles impactos esto va traer puede generar varias tensiones entre
comunidades y entre éstas y los poderes locales. Esto es previsto por las empresas
y por el gobierno central. Uno de los propésitos de la accién de los relacionadores
comunitarios es la de debilitar el cuerpo politico de la organizacién indigena y
neutralizar posiciones de resistencia a la industria. Eso declar6 la Arco en su
documento dirigido a Petroecuador sobre sus acciones en las tierras de FIPSE:
“[...] en este contexto, la operadora del bloque 24, ha necesitado planear y
desarrollar un paciente y meticuloso programa de relaciones comunitarias que,
por un lado, modifique la animadversién social contra el proyecto y, al mismo
tiempo, busque obtener el consentimiento de las organizaciones y comunidades
para iniciar la explotacién petrolera”.”’

La respuesta del gobierno y de las empresas a las reivindicaciones de los
pueblos amazdnicos ha sido la elaboracién de un “reglamento de consulta y
participacién para la realizacién de las actividades hidrocarburiferas” que no
hace mds que legitimar estas relaciones basadas en los desequilibrios de poder
entre petroleras y comunidades indigenas, como se expondrd adelante.

Al observar el desarrollo de estos conflictos y la ofensiva legal con la cual el
gobierno ha respondido a las reivindicaciones indigenas por la via legal, es posible
tener una dimensién del abismo que existe entre el pais pluricultural que declara
la Constitucién y la estructura econémica del Estado. La propia Constitucién
conserva en su texto esta estructura, al mismo tiempo que proclama los derechos
colectivos.

Si, pero no — esquizofrenia constitucional

Los derechos de propiedad del Estado a los recursos del subsuelo versus los
derechos colectivos de los pueblos a sus territorios, es uno de los puntos de
mayor conflicto juridico en la Amazonia, junto a otras cuestiones donde se
enfrentan los derechos de gobernabilidad de los pueblos y los poderes del Estado.
La dicotomia del suelo, ademds de problemas précticos, genera conflictos
doctrinarios sobre la naturaleza de la posesién ancestral indigena.
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Tierras inalienables pero expropiables

Distinto a la propiedad individual, de indole patrimonial y comercial, la
propiedad que resulta de la posesién ancestral tiene cardcter de perpetuidad, y
su animus implica la preservacién cultural. El posibilitar con que el pueblo
indigena permanezca en el tiempo, es su funcién social. Por esa razén no es
alienable, embargable o prescriptible. La Constitucién reconocié este cardcter,
pero hizo una excepcién: a no ser que éstas sean declaradas de interés publico,
lo que las hace pasibles de expropiacién. Si la preservacién de un pueblo indigena
implica manutencién de su territorio y si esto es un derecho humano
fundamental, es dificil imaginar cudles criterios justificarfan tal excepcidn.

Sin embargo, la comunidad Kichwa del Eden, cuyo territorio estd en el
drea de influencia de Oxy, conoce bastante bien la poderosa fuerza del interés
petrolero mezclado con la figura juridica “interés publico.” En 1999 fue
persuadida de negociar con Oxy un permiso para explotacién de petrdleo en
sus tierras, bajo amenazas verbales de expropiacién de tierras por parte de
funcionarios del gobierno.*

No ser desplazados de sus tierras, aunque expropiadas

Sino es sencillo comprender los criterios que utilizarfa el gobierno para justificar
un procedimiento expropiatorio, mucho mas complicado queda el escenario
cuando se confronta esta posibilidad con la garantia que les ofrece la Constitucién
a los pueblos indigenas, de no ser desplazados de sus tierras.

La consulta, la participacién y el
diccionario utilizado por el gobierno

Quien ha presenciado algin didlogo entre los diversos sectores del gobierno y
las organizaciones indigenas, conoce que la respuesta del gobierno a las demandas
de las organizaciones indigenas es basada en la necesidad de explotar el crudo
con la digna misién de “traer desarrollo.” Mds alld de si el petréleo trae o no
beneficios econémicos y sociales al pais, el entendimiento del gobierno sobre el
significado del Desarrollo es absolutamente ciego a las premisas de un Estado
multicultural. Sobre el tema de las explotaciones de los recursos no-renovables
los sucesivos gobiernos no han tenido ninguna disposicién de trabajar en la
reacomodacién de poderes entre los distintos actores que conforman el Estado
multicultural. Al contrario, sus acciones han sido orientadas en el sentido de
preservar la subordinacién de unos hacia otros. Con esta intencidn, a fines de
2002 el gobierno decretd el “reglamento de consulta y participacién para la
realizacién de actividades hidrocarburiferas.”
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Reglamento, la via mds ficil

La Constitucién establece el derecho de los pueblos a ser consultados como
una garantfa fundamental. El ejercicio de libertades y derechos fundamentales
deben ser regulados por ley.*” Sin embargo, una ley implica negociaciones en el
Congreso y este proceso toma su tiempo. Tiempos y procesos indigenas no son
de interés de la industria petrolera. Por eso el gobierno opté por trabajar el
tema de la consulta en un reglamento, que por su naturaleza pude ser decretado
por el Presidente de la Republica, ahorrando el tiempo que se tomarfa en tener
algin tipo de consenso en el Legislativo.

El documento frankstein

Un reglamento, los abogados saben, normalmente se deriva de una ley, regulando
sus disposiciones. En este caso la ley no existe. El reglamento explica su existencia
a partir de la Ley de Gestién Ambiental y la Ley de Hidrocarburos. Aunque la
ley de gestién ambiental haya previsto un mecanismo de consulta, se refiere a la
participacién de todas las personas naturales o juridicas en la gestién ambiental,
y no a la consulta a los pueblos indigenas especificada en el articulo 84 de la
Constitucién. La Ley de Hidrocarburos, por su vez, siquiera menciona el derecho
a la consulta. El resultado de este hibrido es un documento confuso, estéril e
inconstitucional.

Legalizando lo ilegitimo

El reglamento no define que es una consulta A PriceWaterhouseCoopers, la

% no le encomendaron un texto que asegurara

empresa que elaboré el texto,’
derechos, sino que “estableciera un procedimiento uniforme para el sector
hidrocarburifero para la aplicacién del derecho constitucional de consulta a los
pueblos indigenas”.”!

La jurisprudencia de paises vecinos, como la de Colombia, e incluso en los
pocos precedentes desarrollados en el pais, orienta el proceso de consulta de
acuerdo a pardmetros internacionales que determinan el respeto a la autoridad
indigena y a sus formas organizativas. Junto a esto, estd el principio bdsico de
que la consulta, por su naturaleza, debe ser realizada por el gobierno, en
representacién del Estado.

Contrariando todo esto, pero afinado con la dindmica desigual vigente en
la Selva, el reglamento vigente en Ecuador determina que serdn las propias
compafifas los agentes de ejecucién de los procesos de “consulta”.5> Estas pueden
darse a través de las organizaciones representativas o directamente a las

comunidades afectadas.” El resultado de la “consulta” debe ser plasmado en un
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documento y serd de “obligatorio cumplimiento para los sujetos de la consulta
y podrd ser perseguido por las vias administrativas y judiciales que se encuentren

. . 1 7. 54
e€n vigencia en ¢l pais .

Los relacionadores comunitarios
como agentes del Estado

Cualquier organizacién indigena de la Amazonia conoce la figura del
“relacionador comunitario” de las petroleras. Su tarea es la de hacer con que los
habitantes de la regién donde la compania desea empezar sus actividades acepten
su presencia en el menor tiempo posible. Su experiencia les ha demostrado que
la mejor forma de obtener este consentimiento es por medio del engafio. Y
cuando esto no funcione, generar conflictos al interior de las comunidades con
el fin de dividir las organizaciones politicas.

Los Recursos presentado por FIPSE y Sarayaku argumentaron la ilegalidad
de estas estrategias de relaciones comunitarias. Sus demandas fueron acatadas y
la obligacién de las empresas de dialogar con los pueblos solamente a través de
sus autoridades designadas es jurisprudencia en Ecuador.”

Las disposiciones contenidas en el Reglamento son contrarias a este
entendimiento, estableciendo que estos relacionadores comunitarios no
solamente pueden andar por la Selva en bisqueda de estrategias desorganizativas,
sino que sus acciones ahora cumplen con lo dispuesto legalmente, y que sus
oficinas deben llamarse “oficinas de consulta”.*®

El negocio de siempre

El resultado de todo el proceso descripto en el reglamento debe ser contemplado
en documentos de “resoluciones y consensos.” Estas resoluciones, antes de la
vigencia del reglamento, tenfan el nombre de “acuerdos de cooperacién,” y fueron
considerados ilegales. Si antes, como en los casos de FIPSE y Sarayaku, los
lideres pudieron utilizar el Poder Judicial para proteger sus derechos
constitucionales, la vigencia de este reglamento ciertamente obstruye esta via.

;Quién vigila al vigilante?

El Ministerio de Energia y Minas, encargado de evaluar los resultados de los
procedimientos de “consulta” efectuados por las propias empresas, no tiene que
obedecer a ningun criterio cuando evalda los resultados de las consultas realizadas
por las petroleras. Por lo menos eso es lo que dicta el Reglamento. El Ministerio
de Energia y Minas también decide sobre qué tipo de informacién se puede
poner a disposicién del publico y comunidades indigenas, y cudl no.”’
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Los recursos para domesticar la resistencia indigena

El Reglamento para la consulta fue el segundo intento del gobierno de regular
la consulta. En el 2000 el gobierno ecuatoriano ya habia incluido un articulo
sobre la consulta petrolera en la Ley para la Promocién de la Inversién y
Participacién de la Ciudadania, ley cuyo texto es afinado con una politica agresiva
de apertura a las inversiones externas declarado en plan “Apertura 2000.” En
aquella ocasién, respondiendo a varias demandas legales, el Tribunal
Constitucional declar6 la inconstitucionalidad del articulo 40 de dicha ley, entre
otros.”

El Banco Mundial y su interés
en los asuntos indigenas

En aquel momento el Banco Mundial ya habia empezado su coordinacién con
el gobierno respecto a la regulacién de la interferencia indigena en la explotacién
petrolera. Como resultado de su experiencia sobre el tema en Ecuador, el Banco
declar6 en 2002 que:

Una de las mds serias limitaciones a nuevas inversiones en este sector [hidrocarburos]
es la situacion sociopolitica prevaleciente en Ecuador. La desconfianza de los pueblos
indigenas debido a experiencias negativas del pasado ha impedido su participacién
constructiva en nuevos negocios de la industria. Para sobrepasar esta limitacion, el
conocimiento de los pueblos indigenas sobre los desarrollos legales, técnicos, econdmicos

y ambientales de la industria necesitan ser incrementados.”

El interés del Banco Mundial en los asuntos indigenas en Ecuador se remonta a
inicios de los noventa y se incrementé en la medida en que el movimiento
indigena nacional cobraba fuerza. En 1993 el Banco Mundial le presté “asistencia
técnica” al gobierno ecuatoriano en la elaboracién de la Ley de Desarrollo Agrario,
y en 2000 lanzé el programa PERPTAL,® cuyo objetivo es el de promover
asistencia técnica para nuevos cambios en la Ley de Hidrocarburos y
“corporatizar” Petroecuador, proponiendo facilitar la via del desarrollo petrolero
con el incremento de la inversién extranjera.®!

Preocupado con los obsticulos y limitaciones que generan los pueblos
indigenas, el Banco Mundial financié un programa de “didlogo tripartito” y
luego un “programa de capacitacién,” ambos destinados a cambiar las
perspectivas negativas de los pueblos indigenas sobre la industria petrolera.®?
El paso siguiente fue el financiamiento del proceso de elaboracién del Reglamento
para consulta, que al inicio conté con la participacién de la CONFENIAE.

El proceso de elaboracién del reglamento recibié una serie de criticas y
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recomendaciones de organizaciones indigenas y de derechos humanos, por no
ser coherente, ni el proceso ni sus borradores parciales, con los pardmetros
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales.®’ Por
estas razones, eventualmente los indigenas se apartaron del proceso. El resultado
de ello es el reglamento vigente.

Las diferencias étnicas segiin el Banco Mundial

En su pdgina web, el Banco Mundial apunta la necesidad de amenizar las
“diferencias étnicas” que son potenciales de conflictos en sus clientes. En Ecuador,
la via escogida para esta neutralizacién ha sido la de formalizar subordinacién
de los intereses de las “etnias” a los intereses de una elite econédmica. Los
conductores del proceso de elaboracién del Reglamento se han valido de los
mecanismos legales para decir lo que es vélido y aceptado como reivindicacién
justa de derechos, y lo que es rebeldia y subversién. Como apunta Velasquez
sobre el proceso de reglamento de consulta en Ecuador:

[los] derechos indigenas se transforman en una via para manejar la oposicion indigena
al petréleo. Categorias racializadas son construidas de forma a hacer con que el
derecho a decir no al desarrollo petrolero, insistido por los pueblos indigenas, se
transforme en un tipo de derecho inaceptable. Una mds aceptable versién de los
derechos indigenas es el derecho a participar en discusiones, mejorias y manejo de
proyectos relacionados al petrdleo. Esto incluye el derecho a participar en los Estudios
de Impacto Ambiental (EIAs), procesos de consulta, monitoreo ambiental, etc. El
objetivo de los derechos indigenas dentro del esquema neoliberales es asegurar que los

pueblos indigenas sean “reconocidos” y las reformas econdmicas persistan.”
Para quién trabaja el Banco Mundial

El Grupo Banco Mundial, cuya misién es el alivio de la pobreza, invierte un 40%
de su presupuesto en planes de energia no-renovable, que incluyen grandes
proyectos de hidrocarburos en paises pobres, realizados por petroleras
trasnacionales. En el 2004 el BM estim6 que su inversién en proyectos que
involucran petréleo o carbén superaria la cifra de los dos mil millones de délares.®

El Banco Mundial no se escucha a si mismo
En 2001 el Presidente del Grupo designé un panel de expertos para investigar
la relacién entre las industrias extractivas y la pobreza. Algunas de las

recomendaciones emitidas por este panel de notables fue la de que el Grupo
Banco Mundial les deberia limitar inmediatamente el financiamiento de este

Nimero 4 « Afio 3 2006 m 67



PUEBLOS INDIGENAS VERSUS PETROLERAS: CONTROL CONSTITUCIONAL EN LA RESISTENCIA

tipo de proyectos a los paises que no demostraran efectiva gobernabilidad y un
eficaz sistema normativo, teniendo como meta la cancelacién de los
financiamientos de cualquier operacién extractiva hasta el 2008.%

Desde hace muchos afos varios académicos y ONGs han denunciado, todos
los dias, la relacién desastrosa que tiene el petréleo con el alivio de la pobreza.
Incluso en 2004 el New York Times publicé en uno de sus editoriales que “ya
quedé claro que muchas de las naciones pobremente gobernadas, incluyendo
Nigeria, Angola, Ecuador y Venezuela, probablemente estarfan mejor si nunca
hubieran descubierto petréleo u otros minerales valorables. El descubrimiento
de estos recursos usualmente fomenta la corrupcién, previne el desarrollo de
una economia diversificada, sostiene dictaduras y mantiene guerras”.®’

Atn asi, en agosto del 2004 el Grupo Banco Mundial decidié ignorar las
recomendaciones de su propia evaluacién y seguir financiando proyectos para
el desarrollo petrolero sin instituir ninguno de los criterios identificados por su
panel de expertos.

La Consulta - un puente que todavia no se camina

El Banco Mundial y los gobiernos ecuatorianos denominan “consulta” a los
procesos impuestos por los propios gobiernos y las empresas petroleras en las
comunidades. De hecho, consulta es una palabra que no explica per se un proceso,
pero la utilizacién de esta palabra en el dmbito juridico, cuindo referido a la
relacién Estado-pueblos indigenas, reviste un concepto que implica el
reconocimiento de una serie de pardmetros y orientaciones que han sido
generadas en el derecho internacional y en experiencias regionales.

La consulta y sus fundamentos juridicos

No es sencillo elaborar un concepto tnico sobre el derecho a la consulta. Latu
sensu, se puede decir que la consulta es un instrumento que aporta a un proceso
de negociacién entre los Estados que resultaron de un proceso de colonizacién
y los pueblos indigenas que lo han resistido.

Empero, si atin no es posible definir un concepto de “consulta” que
abarque todas sus implicaciones juridicas, ciertamente se puede afirmar que
uno de sus principios, o condicién sine qua non, es el elemento de la buena fe.
Ese viene siendo el entendimiento de las cortes canadienses ilustrado por la
decisién de la Nacién Haida, en British Columbia: “en mi opinidn, las raices
de la obligacién de consultar vienen de la relacién de confianza que existe
entre la Corona y los aborigenes de Canad4.” ® En América Latina, la Corte
de Colombia ha desarrollado varios criterios con relacién al derecho de ser
consultados, afirmando que “comporta la adopcién de relaciones de
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comunicacién y entendimiento, signadas por el mutuo respecto y la buena fe
entre aquéllas (poblaciones indigenas) y las autoridades puablicas (...)"”°

Pese a que la Constitucién Ecuatoriana recogié expresamente la consulta
en el capitulo de derechos colectivos, es el Convenio 169 (sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes) de la OIT el que mds claramente orienta
este derecho, estableciendo la necesidad de procedimientos apropiados,
instituciones representativas y, fundamentalmente, el principio de la buena fe.

Una consulta, segin este Convenio, debe existir antes de que un gobierno
tome una decisién administrativa o legislativa que vaya a afectar a los pueblos
indigenas. Recalca, pero de ninguna forma limita, los casos donde las decisiones
implican actividades petroleras o mineras, remocién de grupos indigenas, y el
disefio de programas de entrenamiento vocacional. La OIT entendi6é que en
estos tres casos los impactos pueden ser tan negativos a los intereses que el
Convenio busca proteger, que se opté por nombrarlos especificamente.

Todos los criterios del Convenio 169 han sido ignorados para la elaboracién
del reglamento de consulta vigente. Es bastante comun escuchar a los representantes
del gobierno nacional y trabajadores de empresas petroleras decir que “el derecho a
la consulta no da el derecho a decir no.” Esta mentira contada muchas veces fue
ripidamente difundida entre autoridades locales y otros actores de la Amazonia.

Es cierto que un proceso de consulta, por si mismo, no decide respecto al
proyecto petrolero. Ni tampoco es ese su objetivo. Como mencionado supra, el
fundamento juridico de la consulta es facilitar una negociacién basada en la buena
fe. Un gobierno debe tomar en cuenta una serie de factores antes de decidirase por
la firma de un contrato publico, siendo uno de ellos, sus efectos sociales y ambientales.
El objetivo de un procedimiento de consulta debe ser el de identificar los posibles
impactos positivos y negativos de un proyecto, recoger la opinién de los posibles
afectados y, fundamentalmente, tomarlas en cuenta al formar una posicién, no de
gobierno pero de Estado, respecto a determinado proyecto. Siendo asi, las
comunidades tienen todo el derecho de resistir al emprendimiento de cualquier
proyecto en sus tierras, aunque legalmente no decidan directamente sobre ello.

El derecho a decir no — el consentimiento libre,

previo e informado (CLPI)

El principio del CLPI es resultado de los avances del derecho de los pueblos indigenas
en el dmbito internacional. Se fundamenta en el derecho de estos pueblos de decidir
sus propias prioridades en el proceso de desarrollo, siendo un instrumento para asegurar
el goce de tal derecho. MacKay afirma que el CLPI implica un consentimiento
dado libremente, previo a la autorizacién final de un proyecto e inicio de actividades.
El proceso de CLPI debe estar fundado sobre el entendimiento claro del alcance
total de los asuntos comprendidos en la decisién gubernamental a ser tomada. ”!
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Aunque CLPI y Consulta no signifiquen lo mismo, estdn absolutamente
interrelacionados, siendo ambos instrumentos para garantizar el derecho humano
de los pueblos indigenas de permanecer en el tiempo.

Al contrario de lo que opinan algunos agentes del Estado y de las petroleras,
los pueblos indigenas tienen derecho a oponerse a la actividad petrolera en su
territorio siempre que ésta pueda afectar los planes de desarrollo auténomo de
los pueblos afectados. Esto no significa que la Consulta les confiera a los pueblos
indigenas afectados la potestad sobre decidir sobre la existencia o no de la
actividad petrolera en sus tierras. Esta decisién, en dltima instancia, le cabe al
gobierno de turno, en representacién de los intereses del Estado. Estado
pluricultural en el caso del Ecuador.

El principio del CLPI y el derecho de un pueblo de oponerse a un proyecto
identificado como ecolégico, econémico o socialmente dafiino, debe integrar el
procedimiento de la consulta para el caso de las industrias extractivas en tierras
indigenas. Como afirma MacKay:

En resumen, sin el derecho seguro y ejecutable de los derechos a la tierra, territorios
y recursos, incluyendo el derecho a controlar las actividades que les afectan, todos los
medios de sustento, su identidad y supervivencia, la integridad sociocultural y la
seguridad econdmica de los pueblos indigenas estdn bajo constante amenaza. Existe,
por lo tanto, un complejo de derechos humanos interdependiente y rodos convergen
en, y son inherentes a, las distintas relaciones de los pueblos indigenas con sus tierras
y territorios ancestrales — tierras y territorios que forman “la base fundamental de
sus culturas, su vida espiritual, su integridad; y de su supervivencia econdmica” - ast
como en su estatus como entidades que disfrutan del derecho a la libre determinacion
que requieren de un estdndar de proteccidn positivo de muy alto nivel. Este estdndar
el CLPIL, el cual viene a ser asin mds necesario en relacién a las IE (Industrias
Extractivas) que han demostrado ser, en la gran mayoria de los casos, altamente

perjudiciales para los derechos y bienestar de los pueblos indigenas.”
La instrumentalizacién del discurso de derechos humanos

El tratamiento limitado al gobierno ecuatoriano presté al derecho a la consulta
y sus principios en el caso de la explotacién petrolera demuestran que cuando
se trata de regular esta actividad, los pardmetros internacionales sobre derechos
indigenas son articulados de forma local con el fin de responder a intereses
econdémicos especificos.”

De esta forma, el derecho a ser consultados pierde su caracteristica de
negociacién pluricultural, su fundamento juridico, y se transforma en un
instrumento para el “verdeamiento” de las empresas petroleras, impidiendo que
los pueblos indigenas cuestionen y discutan la legitimidad de la actividad
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petrolera y sus impactos sobre el goce de sus derechos humanos bésicos, como
la vida, la salud, la integridad cultural, o su medio ambiente. 74

Para muestra, un botén

El reglamento de consulta y participacién es el tnico texto post-Constitucién,
aprobado hasta la fecha, con miras a regular un conflicto entre précticas del
sistema capitalista y derechos comunitarios ancestrales. Otras pocas iniciativas
estdn desarrolldndose pero no se han concluido hasta el momento. El resultado
de esta primera experiencia no es nada alentador.

Si el tema de la consulta, con tanto potencial para ofrecerle elementos
legitimos al proceso de “conciliacién” de distintas percepciones culturales, ha
sido tratado tan a la ligera y si sus resultados simplemente perpetdan las relaciones
desiguales, poco se puede esperar de los pueblos amazénicos respecto a creer en
el desarrollo de las relaciones de confianza necesarias a la construccién de un
Estado pluricultural.

Quizés esto explique parte de su impetu de negarse a participar en cualquier
tipo de negociacién respecto a la regulacién de la actividad petrolera, como
cuando la CONFENIAE desistié de participar en la elaboracién del reglamento.

La sangre de la tierra

Algunos pueblos amazénicos identifican el petréleo como la “sangre de la tierra.”
Explican que no se debe extraer esta sangre porque la tierra pierde su calor y se
enfria, molestando a los espiritus que la cuidan. La sabidurfa indigena ancestral
explica efectos que hoy en dia preocupan a los estudiosos sobre el tema. El
cambio de temperatura, las guerras que se producen por el crudo, la dependencia
cada vez mds grande del petréleo, incluso en la produccién de nuestra comida,
son algunos de los efectos de extraer la sangre a la tierra. La llegada de un
oleoducto trae consigo una serie de distintos problemas. Independiente de la
relacién de estos resultados con el humor de los espiritus de la Selva, muchos
expertos, académicos y activistas han trabajado sobre la relacién entre la
reduccién, o aumento, de la pobreza con las actividades extractivas. Incluso,
como se ha dicho, el propio Banco Mundial.

Los criterios de gobernabilidad segiin el Banco Mundial
El panel de expertos que revisé las politicas del Banco con relacién a las industrias
extractivas recomendd que el Banco observara el cumplimiento de algunos

criterios minimos que los paises destinatarios de financiamientos para la industria
petrolera deberian cumplir. Estos son los siguientes:”
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* Capacidad del gobierno para administrar los ingresos de forma transparente
y mantener la estabilidad econémica;

* Voluntad de permitir que se conduzcan auditorias independientes de los
ingresos relacionado al sector extractivo;

* Condiciones efectivas para la distribucién de los ingresos entre autoridades
locales, regionales y nacionales;

* Un régimen de derecho de calidad;

* Ausencia de conflicto armado o riesgo para este tipo de conflicto;

* Respeto del gobierno hacia las normas laborales y los derechos humanos,
conforme a lo comprometido mediante su adherencia a los tratados de
derechos humanos ratificados por el mismo; y

* El reconocimiento y voluntad por parte del gobierno de proteger los
derechos de los pueblos indigenas internacionalmente garantizados.

Ninguna de estas condiciones se da en el Ecuador. Ante la falta de ellas, segiin
reconocié el panel de expertos del Banco Mundial, las actividades extractivas
no son adecuadas para la reduccién de la pobreza, pudiendo al contrario, traer
graves impactos negativos. Pero atn asi, el fetichismo generado alrededor del
petréleo y de la idea del Ecuador como pais petrolero, tiene una poderosa fuerza
en la conciencia colectiva de la sociedad civil. Adn cuando la calidad de vida de
los ecuatorianos no esté relacionada con el incremento de la produccién del
petrdéleo ni tampoco del aumento de los ingresos petroleros. Atn cuando los
precios del barril del crudo respondan mucho miés a factores geopoliticos ajenos
e impredecibles que a la relacién entre su demanda para el consumo y oferta
acorde a la produccién.

Conclusiones
Autodeterminacion y desconexion con el Estado

El juego gato-ratén entre petroleras y comunidades indigenas inserta una nueva
dindmica en la sociedad de estos pueblos amazdnicos, que a la larga afecta
negativamente las posibilidades de Conciliacién. La utilizacién de mecanismos legales
ha sido eficaz para consolidar la identidad de los pueblos y sus organizaciones politicas
frente al Estado, pero al mismo tiempo éstas se ven obligadas a invertir demasiados
esfuerzos y recursos para defenderse de las estrategias de la industria petrolera.
Cuando un pueblo indigena decide utilizar un mecanismo legal para detener
las acciones abusivas de las petroleras en sus tierras, es probable que se produzca
un efecto politico que, de inmediato, pueda ser positivo - las comunidades se
movilizan, consolidan su unidad como pueblo y conquistan aliados politicos en
distintos 4mbitos. Esto es posible observar en las experiencias de FIPSE y
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Sarayaku. Se puede decir que el desarrollo de estas estrategias ha contribuido a
la consolidacién de sus instituciones.

La autodeterminacién indigena reside en un sentimiento de comunidad
disciplinada antes que objetivamente regulada.”® Frente a una amenaza externa
este sentimiento se evidencia y fortalece el orden politico del pueblo. En los
casos de FIPSE y Sarayaku, este sentimiento los ha llevado a cambiar sus
relaciones histéricas con el Estado, apoderdndose de los preceptos de la
Constitucién y accionando el aparato judicial.

Han consolidado su autonomia y explorado los limites del Estado, pero
han ido en contra de los intereses de la industria petrolera. Los sucesivos
gobiernos, en respuesta, han decidido trabajar en la manutencién del orden
preconstitucional, perdiendo una buena oportunidad de Conciliacién.

La consecuencia previsible de esto es el desgaste de la confianza que las
organizaciones han podido tener en los mecanismos juridicos y en el propio Estado.

La resistencia como control constitucional

Por establecer un concepto de Estado “ideal,” la Constitucién del 98 ha generado
varias oportunidades de debate. Muchas de ellas originadas a partir de los propios
conflictos que contiene. La industria petrolera y minera versus los derechos de
los pueblos afectados por ellas es uno de los puntos de mayor conflicto, junto a
otras cuestiones de gobernabilidad. En este caso, se ha discurrido a lo largo de
este texto, el gobierno ha optado por subordinar los derechos humanos a los
intereses de una elite econémica.

Los indigenas han optado por hacer el control constitucional en la prictica,
en sus procesos de resistencia. Eso no debe ser confundido con “resistencia al
petréleo” o “resistencia al desarrollo del pais,” aunque estos también puedan
ser legitimos. El hecho de que se hayan valido de mecanismos legales para
reivindicar sus derechos comprueba que su animus de resistencia estd
directamente relacionado a la vigilancia o control de la Constitucién - violada
por los sucesivos gobiernos.

Para los que observan la evolucién del discurso de los derechos indigenas
en América y su contribucién a la construccién de un Estado pluricultural, la
relacién entre indigenas, petroleras y gobiernos ofrece un importante elemento
de anilisis, debido a las distintas fuerzas que confluyen en tal relacién. El
resultado de las tensiones generadas por los casos de FIPSE y Sarayaku todavia
estd por verse, y dard el tono que marcard dichas relaciones en los préximos
anos. Se sabe que la tendencia del mercado del petréleo en el dmbito mundial
no trae buenas expectativas para los indigenas de la Selva ecuatoriana. Resta
saber si podrdn, en algiin momento, contar o no con una voluntad gubernamental
para hacer valer sus derechos reconocidos por la Constitucién.
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RESUMEN

Este trabajo destaca puntos fuertes y débiles del enfoque de derechos humanos y del
enfoque de desarrollo. Analiza qué se gana y qué se pierde al fusionar una tradicién con la
otra y discute en qué caso se perjudicardn o se beneficiardn los sectores mds pobres.

(Original en inglés.)
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LOS PUNTOS FUERTES DE DISTINTAS TRADICIONES:
¢QUE ES LO QUE SE PUEDE GANARY LO QUE SE PUEDE
PERDER COMBINANDO DERECHOSY DESARROLLOQO?*

Robert Archer

Las relaciones entre las politicas de “derechos humanos” y de “desarrollo” han sido
muy discutidas recientemente. Uno de los motivos por los cuales esto ocurre, es que
los derechos humanos y el derecho internacional de los derechos humanos ocupan un
lugar de mayor destaque en las politicas internacionales. Otro motivo es que las politicas
de desarrollo oficial pasaron a concentrarse con mayor énfasis en la pobreza y en sus
causas. Esto produjo que aquellos que determinan las politicas pasaran a considerar
las caracteristicas de la pobreza (“;quién la causa y quién tiene la responsabilidad de
impedirla™), a su vez, llevé a ciertos sectores a utilizar un “enfoque basado en los
derechos”. Un tercer motivo es que en la direccién opuesta, los activistas de los derechos
reconocieron que habiéndose concentrado durante afios, esencialmente en los derechos
civiles y politicos, necesitaban volcarse con la misma dedicacién a los derechos sociales
y econémicos para continuar siendo relevantes. Esto los llevé a entrar en contacto con
activistas y profesionales del desarrollo que suelen poseer una experiencia mucho
mayor en el trabajo con las comunidades mds pobres.

Sin embargo, construir una red de relaciones no ha sido muy sencillo. Los activistas
profesionales de ambas partes tienen orgullo de sus propias tradiciones y de sus valores
y raramente estdn familiarizados con los del otro lado. Los profesionales del desarrollo

*Esta es la versién editada de un trabajo presentado en una conferencia organizada en febrero de
2005, por el Institute for Development Policy and Management de la Universidad de Manchester,
titulado Winners and Losers from Rights-Based Approaches to Development: What can be gained
and what might be lost through adopting a rights-based approach to pro-poor development?” Sur

agradece a la Universidad la autorizacién para la reproduccién de este trabajo.
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a menudo sienten que el sistema profundamente ordenado auspiciado por los
profesionales de los derechos humanos, con un lenguaje juridico, es evasivo y a veces
inadecuado. Por otro lado, los profesionales de derechos humanos se impacientan
frecuentemente con las caracteristicas usualmente pragmdticas del desarrollo.

Esta situacidn, nos invita a reflexionar cuidadosamente sobre los puntos fuertes
y débiles de los enfoques basados en los derechos y los que priorizan el desarrollo.
¢Qué se gana con fusionar una tradicién con la otra y qué se puede perder?
Especialmente, sen qué caso se perjudicardn o se beneficiardn los sectores més pobres?
Este trabajo examina, sucintamente, algunas de estas cuestiones.

Criticas a los derechos

Veamos, en primer lugar, ;dénde reside la diferencia de caricter de los enfoques de
derechos humanos y de desarrollo? Al contrario de las teorfas politicas y econémicas
o de los modelos de desarrollo y gobernanza, que son pragmdticos, el enfoque de
derechos humanos es de cardcter sistémico. Se construye alrededor de un cuerpo de
principios de los cuales derivan las politicas y también muchos de los supuestos y
reales puntos débiles de este enfoque.

El enfoque sistémico implica que la estructura de los derechos humanos es
mds transparente y ordenada que otras estructuras; es mds coherente y mds 16gica.
No en vano los proponentes de los derechos humanos enfatizan el valor que dan a
la universalidad y a la interdependencia. El sistema que defienden es muy poderoso,
no sélo porque tiene una amplia aplicacién, sino también porque los derechos son
coherentes entre si (en la mayor parte de los casos) y se apoyan mutuamente. La
libertad de expresién sustenta tanto la participacién politica como el acceso a los
derechos econédmicos y sociales. El derecho a la salud es relevante para la realizacién
de muchos derechos, no solo el derecho a la vida sino también a muchos otros. Sin
embargo, como consecuencia, los defensores de los derechos humanos no pueden
cambiar el curso de las cosas ficilmente, no son flexibles, no se encuadran ficilmente
en la realizacién de politicas en un 4rea (suministro de agua potable, por ejemplo)
sin considerar otros aspectos (educacién, participacién politica). Encuentran
dificultades para negociar e intercambiar. En esto se diferencian de los enfoques
mds pragmdticos que cuando es necesario cambian sus metodologias con celeridad.

El hecho de que muchos activistas de los derechos humanos no estén
familiarizados con la historia y las tradiciones de otras ramas del conocimiento
tampoco ayuda en la comunicacién. Por ejemplo, muchas veces no saben que los
profesionales del desarrollo trabajaron durante muchos afos hasta llegar a las nociones
de participacién e inclusién. Muchos creen que fueron los intelectuales del 4rea de
derechos humanos los que inventaron y trajeron estas ideas a los desarrollistas. Esta
falta de conocimiento, que obviamente muchas veces es mutua, es uno de los
principales obstdculos para una comunicacién directa entre las disciplinas.
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Es lamentable, aunque no sorprendente que como resultado, los defensores
de los derechos humanos se hayan ganadola reputacion de juzgar el desempefio de
los otros sin embarrarse las manos en el sucio negocio del desarrollo; o que las
relaciones entre los activistas de derechos humanos y los profesionales dedicados a
otras disciplinas (economistas, especialistas en desarrollo, doctores, consultores de
gobernabilidad) sean frecuentemente obstaculizadas por criticas que justifican la
falta de voluntad de muchas instituciones (tales como ONG, gobierno y organismos
internacionales) para utilizar el enfoque de derechos.

:Cudles son estas criticas?, ;son justificadas? Este trabajo no puede discutirlas
detalladamente, pero es necesario sefialarlas para que sean examinadas, porque
mientras no se lo haga no seremos capaces de comprender hasta dénde la postura de
los derechos humanos puede ser una herramienta de ayuda o cudndo necesita de
ayuda. A modo de ilustracién citaremos algunos ejemplos.

Uno de ellos es que los derechos humanos son “politicos”. Se alega que los
defensores de los derechos humanos son inherentemente criticos al gobierno,
pero que estdn mds preocupados en culpar que en cambiar las cosas. Este es uno
de los aspectos de la critica de que “ellos no se ensucian las manos”, que
mencionamos anteriormente. No creo que este planteo se sostenga. El papel de
vigilante es vital, incluso si el mismo resulta molesto. Ademds muchas mds
organizaciones de derechos humanos se estdn uniendo a las instituciones
gubernamentales en un proceso de reforma. Es interesante que lo estén haciendo,
precisamente porque advierten que lamentar o culpar no basta para transformar
a un gobierno o a una sociedad. Especificamente, donde las instituciones son de
hecho incompetentes o disfuncionales, la simple queja no ayuda. Sin embargo, la
critica es problemdtica, fundamentalmente porque la falla de ser “politica” puede
ser imputada igualmente a las agencias de desarrollo. Se dice que interfieren en
otros paises, para hacerlo en su propio interés nacional, o para apoyar sus propias
convicciones y lo hacen de forma irresponsable debido al poder econémico que
sus presupuestos les confieren.

Otra critica es que los métodos de los derechos humanos se concentran en los
individuos y en los derechos individuales y no en los deberes. Esto tiene algiin
fundamento cuando se deja de lado el derecho al desarrollo y otros intentos de
promover los derechos colectivos. Un punto fuerte de los enfoques econémicos y
de desarrollo es que tratan de macro objetivos e inversiones a largo plazo. Pueden
considerar amplios procesos de cambio y planificar a través de una ruptura y perjuicio
a corto plazo, teniendo como objetivo una mejora a largo plazo.

Esta critica a los defensores de los derechos humanos se vincula a otras dos:
que ellos sélo piensan en el presente y inicamente admiten el progreso en una sola
direccién. Se argumenta que este enfoque es profundamente inverso a la experiencia
del desarrollo. Los defensores del desarrollo son modernistas y progresistas, pero
asumen que algunos sufrirdn durante el proceso, que las personas que viven ahora
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sufrirdn alguna pérdida en beneficio de la préxima generacién o la de sus hijos; el
desarrollo es un proceso largo y complejo. Un realista de este tipo considera que los
defensores de los derechos humanos no son capaces de equilibrar los beneficios
para muchos contra el perjuicio para una minorfa, o grandes beneficios para el
futuro contra un perjuicio gerenciable ahora. Como resultado — se alega —, que
obcecados por los detalles, los defensores de los derechos humanos dejan de ver el
escenario completo. Condenan el progreso que origina un paso atrds para permitir
dos pasos adelante. Solamente estén preocupados con las violaciones de los derechos
humanos de ahora, de aqui'y en este lugar.

Hay una cierta verdad en esto. Los defensores de los derechos humanos consideran
dificil contextualizar las pérdidas y las violaciones a los derechos humanos, sea en el
espacio o en el tiempo, o minimizar la pérdida de un grupo de personas contra las
ventajas para un grupo mayor. Sin embargo, esta supuesta debilidad también es un
punto fuerte. Evidentemente, esta es una de las principales fallas del desarrollo y
seguramente del exceso de planificacién econémica, concentrados en beneficios a
largo plazo o beneficios para la mayoria ignorando los perjuicios sufridos por las
comunidades més olvidadas e invisibles. Es en estos casos, que el interés especifico
que el enfoque de derechos humanos tiene por los individuos y por aquellos que
sufren discriminacién o pérdidas, proporciona un equilibrio adecuado, una conciencia,
podria decirse, para un enfoque macro de mayor desarrollo y planificacién econémica.

Ademds, otra critica es el “rechazo a la eleccién”. Dicen que los defensores de
los derechos humanos esquivan las decisiones dificiles, por ejemplo, entre dos bienes
(educacién o salud, asfalto o saneamiento) y rechazan la disciplina provocada por
recursos limitados y escasez que los economistas consideran como segura.

Este también es un desafio mds real. Por los motivos anteriormente
mencionados, los defensores de los derechos humanos consideran dificil negociar,
optar por un derecho a costa de otro. No les gusta aceptar que se le dé un puesto a
un profesor en vez de a una enfermera, cuyos servicios son igualmente esenciales.
Aunque tebricamente esté justificada, esta actitud puede llevar a una postura indecisa
y a una toma de decisiones irreales.

Frente a lo expuesto se imponen dos comentarios. Uno es que en la actualidad
estd en marcha un trabajo — por ejemplo, dentro de la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) y en muchos paises sobre el andlisis de sus presupuestos —, que puede
permitir que los tomadores de decisiones apliquen los principios y métodos de los
derechos humanos de manera ttil para la toma de decisiones. En segundo lugar, es
un punto fuerte de los derechos humanos que perciban el progreso de forma
interconectada. La educacién no puede mejorar sin que mejore la salud y la salud
no puede mejorar sin mejorar el acceso a la alimentacién y asi por delante. Esta
disciplina paralela, complementaria a la disciplina de la escasez es un desestimulo
util para los enfoques de “solucién ripida” o de “causa tnica” que afectaron a muchos
modelos de desarrollo en el pasado
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Establecer comparaciones utiles

Podriamos agregar otros ejemplos. Creo que lo que surge de una lista de esas es que
el éxito o el fracaso dependen de los patrones de juicio usados en la evaluacién.
Actualmente, los patrones con los cuales los enfoques del desarrollo y los enfoques
de los derechos humanos son juzgados, muchas veces no son explicitos ni
compartidos y puede que no sean los mejores o los mds adecuados.

Por ejemplo, ni el desarrollo ni los derechos humanos poseen buenos
antecedentes en lo que se refiere a influencia o cambios profundos en los casos mds
graves. Los paises mds pobres, los menos estratégicos y con menos recursos no
hicieron un rdpido progreso rumbo al fin de la pobreza, incluso cuando (algunos
dirfan “porque”) recibieron un gran volumen de ayuda. Actualmente, algunas grandes
historias de éxito son paises como China y en el pasado fueron paises como Corea.
Asimismo, las reformas de los derechos humanos funcionan mejor en los Estados
en los que hay capacidad de regulacién por parte del gobierno, que poseen aspectos
positivos, tales como una sociedad civil activa y una fuerte tradicién juridica. De
hecho, serfa raro suponer que el desarrollo econémico y social tendria mejores
resultados en las sociedades mds pobres y mds débiles o que la reforma de los derechos
humanos avanzaria fécilmente en las sociedades que son mds resistentes a sus valores.
Sin embargo, ambos procesos se suelen juzgar en base a los peores casos.

Por lo tanto, es vital comprender cudles son las criticas sélidas y cudles las
inconsistentes. Esto significa evaluar hasta qué punto el desarrollo y los defensores
de los derechos humanos poseen puntos fuertes y puntos débiles iguales o diferentes
y cudles son.

La verdad es que ningin sistema funciona en la teorfa: funciona en la practica
porque las personas lo hacen funcionar y lo ajustan a la realidad. Los derechos
humanos aplicados a rajatabla, sin espiritu critico, producirdn resultados absurdos.
Los planes de desarrollo, como ya sabemos, (especialmente los grandes) que se
introducen sin juicio critico producen elefantes blancos y catistrofes.

Estamos en un punto en el que deberfamos probar las cosas, trabajar en conjunto
para ver si estamos usando los mismos términos para decir las mismas cosas y para
ver qué es lo que funciona. El tiempo para teorizar no es necesariamente pasado,
pero lo que es realmente necesario es una mayor experiencia para unir las cosas y ver
lo que funciona. Hasta ahora, la experiencia sugiere que la estructura conceptual de
los derechos humanos no serd siempre ttil pero si puede proveer patrones politicos,
econémicos y sociales utiles para la planificacién y para la toma de decisiones y
posteriormente para monitorearlas y evaluarlas.’

En el futuro, si esta previsién es correcta podemos esperar un perfodo
relativamente confuso, en el que organizaciones de diferentes tipos intentardn muchas
formas distintas de trabajo. Algunas aplicarin métodos y principios de los derechos
humanos de manera consciente. Otras trabajardn de manera mds heterogénea; y
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muchas, al aplicar los derechos humanos de manera explicita, obrardn coherentemente
con los mismos. Muchas pricticas buenas de desarrollo son coherentes con este dltimo
enfoque. Las lecciones que emergen serdn similarmente heterogéneas y dificiles de
comparar; pero donde los métodos y la practica de los derechos humanos producen
de hecho beneficios (aumentando la efectividad de las politicas que apuntan a reducir
la pobreza o los riesgos para aquellos que las implementan) se adoptardn cada vez més.
De esta forma, la utilizacién de los derechos humanos por el desarrollo se hard més
frecuente, a diferencia de hoy en dia y los activistas de los derechos humanos tal vez
aprendan a tolerar la adopcién paulatina de métodos de defensa de los derechos
humanos que los activistas del desarrollo seguramente preferirdn.

Puntos fuertes de los derechos humanos

En este contexto, se deben subrayar dos principales puntos fuertes de la estructura
conceptual de los derechos humanos.

El primer punto es lo opuesto a otra critica contra los derechos humanos: que
son abstractos y legalistas. Ya se dijo que la estructura es sistémica, lo que la convierte
en una fuente de puntos fuertes y puntos débiles. Consecuentemente, la estructura
conceptual también adquiere una forma juridica y esto significa que su uso es complejo.

En primer lugar, es complejo porque los derechos humanos son, en definitiva,
un lenguaje popular, con el que casi todos pueden identificarse, el lenguaje de la
dignidad humana que se encuentra en las afirmaciones iniciales de la Declaracién
Universal, y al mismo tiempo un lenguaje #écnico. El derecho de los derechos
humanos define entendimientos bien precisos a los que el gobierno llegé a través de
la negociacién. Estos entendimientos no son romdnticos: representan aquello en lo
que los gobiernos creen constituir los limites realistas de la moral y las obligaciones
politicas y econdmicas en relacién con sus ciudadanos. Este realismo politico es
uno de los grandes puntos fuertes de los derechos humanos. Como el lenguaje de
los derechos se basa en la negociacién y los requisitos son relativamente precisos,
los gobiernos los pueden utilizar para negociar entre si.

El resultado de esto es que premisas sencillas y nobles de los derechos humanos
se condicionan a través de instrumentos legales que limitan su aplicacién en la
préctica. Esto es que las hace realistas y potencialmente (o verdaderamente) eficaces,
pero este es el segundo motivo por el cual en la practica su aplicacién es complicada
y frecuentemente anti-intuitiva.

A pesar de esto, ningtn otro lenguaje puiblico u oficial proporciona algo parecido
con la misma amplitud o precisién. Esto hace que la estructura conceptual de los
derechos humanos sea realmente muy importante. En comparacidn, el desarrollo
puede tener una apelacién moral pero no tiene fuerza de ley. Lo mismo se puede
decir sobre un buen gobierno. El derecho de los derechos humanos puede que no se
aplique (y frecuentemente no se hace); los gobiernos se pueden comportar ilegalmente
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(y frecuentemente lo hacen): pero la estructura conceptual de los derechos humanos
ofrece instrumentos de influencia que otros discursos no poseen.

Este también es uno de los principales fundamentos de la legitimidad de los
derechos humanos. Posee una profunda legitimidad porque fue acordada entre los
gobiernos, ademids es independiente de los intereses de un dnico gobierno y posee
autoridad legal formal. Las normas de las organizaciones de desarrollo no poseen una
legitimidad de este tipo. También las organizaciones de desarrollo de todo tipo son
frecuentemente acusadas de ser ilegitimas en aspectos importantes, de representar los
intereses de los poderosos, de ignorar la soberania de los paises pobres, de avasallar
principios democrticos, de carecer de responsabilidad, etc. Este es un motivo mds
por el cual aquellos que trabajan en politicas econémicas y de desarrollo deben
considerar con cuidado dénde pueden adoptar el lenguaje de derechos de manera ttil.

Otro punto fuerte es particularmente relevante para la discusién de la pobreza.
Seamos optimistas e imaginemos la postura de aqui a diez afios. Los gobiernos de la
OECD? (excepto los Estados Unidos que se estdn preparado para hacerlo) estuvieron
de acuerdo con 0.7. El G-8 convino en cancelar la deuda de los paises mds pobres y
aprobd nuevos mecanismos financieros que liberan para el desarrollo un nuevo
valor igual al presupuesto de ayuda. El FMI reevalué sus reservas en oro. El mundo
se uni6 en torno a los “Objetivos de Desarrollo del Milenio”.? ;Qué obstdculos
importantes permanecieron en el camino del progreso sobre la pobreza?

Muchos, obviamente. Pero uno importante serfa la capacidad: la capacidad de
los paises mds pobres de absorber y administrar, invertir y reinvertir de manera
eficaz, mayores caudales de recursos. Esto obviamente es un problema tanto politico
como econdmico. La capacidad de absorcién ha sido una fuente de riesgo politico
desde que la OECD decidié enfocar su ayuda hacia los mas pobres en vez de dirigirla
a una parcela mds amplia de paises en desarrollo. Es lo mismo que ocurre cuando
grandes donadores, impresionados por la calidad del trabajo de pequenias ONG,
hacen donaciones excesivas y las destruyen.

No existe una manera sencilla y ripida de desarrollar instituciones financieras y de
gobernanza eficaces. Es necesario que estén enraizadas en la sociedad y haber conseguido
legitimidad. Dicho esto, los derechos humanos pueden hacer una contribucién distintiva
y vital en esta drea. Aqui haré una referencia a otra critica, especialmente injusta. Muchas
veces, atin se culpa a los defensores de los derechos humanos por minar la soberania e
imponer valores internacionales extranjeros a los paises. Esta es una variante del argumento
de que “los derechos humanos son politicos”. Es injusta porque la estructura conceptual
de los derechos humanos, de hecho, se centra claramente en las obligaciones nacionales.
Coloca la responsabilidad y la autoridad de los gobiernos nacionales en el centro de sus
acuerdos y lo hace de manera precisa por los motivos que indiqué anteriormente: la
estructura fue negociada y pactada entre los gobiernos en todo su realismo®.

Un mérito fundamental de la estructura conceptual de los derechos humanos
es que la misma instituye diferentes mecanismos y formas de verificacién que obligan
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a los gobiernos a ser mds transparentes y responsables de lo que normalmente
quisieran ser. Las mejores formas de verificacién que la estructura de los derechos
humanos exige — inclusién (no discriminacién), comunicacién de las informaciones,
participacién politica en las decisiones y responsabilidad (sobretodo) — tienen como
efecto ajustar el desempefio de las instituciones publicas (y eventualmente privadas).
Pero también las torna legitimas. Si existe un régimen de derechos, aquellos a quienes
las instituciones afectan tienen acceso a las informaciones sobre sus politicas, son
capaces de divulgar sus puntos de vista y pueden ver que se obliga a las instituciones
involucradas a informar y justificar su conducta. Nuevamente el sistema posee una
base legal con la precisién y legitimidad adicional que esto implica.

Una vez mds, no existen atajos. No hay una varita mdgica. Los activistas de
derechos humanos estdn tan preocupados como los demds por el ritmo glacial de la
mayor parte de las mejoras institucionales y tan deprimidos como los desarrollistas
por la ineficacia de sus acciones. No obstante, a largo plazo, la estructura de los
derechos humanos ofrece un camino para alcanzar las mejores instituciones y es un
camino mds sélido que muchos otros, porque crea mecanismos que generan
responsabilidad local y nacional, asi como un mejor desempefio. El sistema no
impone valores extranjeros (el desarrollo hace eso con mucha mds frecuencia y de
forma mds arbitraria). Con firmeza, coloca la responsabilidad sobre el gobierno
nacional para hacerlo responsable piblicamente y lo hace legitimamente porque los
gobiernos nacionales firmaron las normas en cuestién.

Este es un segundo motivo importante por el cual los profesionales de gobernanza
y desarrollo deben buscar maneras de utilizar la estructura conceptual de los derechos
humanos donde quiera que puedan, cuando busquen reforzar la capacidad de
desempefio institucional. No es siempre ficil hacerlo; ni la estructura conceptual de
los derechos humanos es mds rdpida o eficaz. Pero se construye en base ala legitimidad
politica y democrdtica y esto es un bien inestimable cuando se busca un cambio
sustentable.

La inclusién es un valor comtn

Concluiré con un comentario final sobre la pobreza y la inclusién. Intenté argumentar
que uno de los puntos fuertes de los derechos humanos es que se concentran en
aquellos que son excluidos. Esto obliga a los que hacen politica a preguntarse ;quién
no se beneficié?, sa quién se olvidé?, ;a quién se excluyé? Esto ofrece herramientas
correctivas valiosas para los planificadores del desarrollo predispuestos a producir
progreso e ignorar a las minorfas que muchas veces son bastante invisibles y olvidadas.

Por motivos muy vilidos, las organizaciones de desarrollo se concentraron
en la pobreza en los dltimos afios. La prueba politica de las normas de desarrollo
ahora es si logran reducir la pobreza extrema. Sugeri que esto crea un riesgo politico,
que el publico mds amplio puede desilusionarse con el proyecto en su totalidad
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(en el dmbito nacional y en los paises donadores) si no se alcanza un progreso
rdpido (aunque este progreso rdpido sea imposible).

Entretanto, hay otro riesgo politico que ambos movimientos deberfan evitar.
Ninguno de ellos es minoritario. El objetivo del desarrollo es, o deberia ser, que toda la
sociedad se beneficiara del mismo. Obviamente esto debe incluir a los més pobres, a los
marginados y excluidos, a aquellos que tienen menos recursos, los més oprimidos. Ellos
constituyen la prueba definitiva del compromiso. Pero zodos se deben beneficiar del
desarrollo y del progreso y de hecho, los que son pobres no mejorardn su situacién a
menos que la sociedad como un todo prospere. Este es un mensaje politico crucial para
que las politicas a favor de los pobres obtengan el apoyo de la clase media en los paises de
renta media o de un publico méds amplio en los paises industrializados. El desarrollo
concierne a todos, no solo a los ricos, pero tampoco tinicamente a los pobres.

Lo mismo vale para los derechos humanos. Cabe a cada persona reivindicar sus
derechos. Estos empoderan a todos. Este es un mensaje mucho mdas amplio del que
solamente se concentra en los muy pobres, o en los prisioneros politicos, o en aquellos
que sufren de discriminacién sistémica. En este aspecto, la universalidad de los derechos
humanos es central para su credibilidad. Si el proyecto es trabajar politicamente, estos
deben convocar a los ricos asi como a los pobres, y deben permanecer relevantes para
ambos. De hecho, es aqui que radica su verdadero poder: todos nos beneficiamos si se
nos trata de manera justa, si nos sentimos seguros, si estamos protegidos contra la
pobreza extrema, si estamos todos sanos y tenemos acceso a la educacién. La obligacién
de incluir a los excluidos estd claramente alli; es la prueba primordial de la justicia.
Pero la legitimidad y la autoridad del proyecto — y la legitimidad y autoridad del
movimiento de desarrollo también — residen en la universalidad de su apelacién. Si
nosotros no comunicamos esto, al final fracasaremos en lograr ambos.

NOTAS

1. El Consejo internacional recientemente realizé un trabajo sobre la experiencia de los gobiernos
locales en la implementacién de algunos de estos razonamientos experimentales. Véase ICHRP,

“Gobierno Local y Derechos Humanos’, 2005.
2. Organizacion Cooperacién y Desarrollo Econdémico
3. Metas de Desarrollo del Milenio.

4. Incluso asf, esta fuerza generd un punto débil. Las dificultades de ponerse de acuerdo sobre
cuando los actores internacionales pueden legitimamente intervenir en los asuntos de otros paises —
pacificamente cuanto mas por la fuerza, para proteger la vida, por ejemplo — frecuentemente ha

paralizado la adopcién de politicas concretas. Pero este es un tema para otro trabajo.

Traduccion: Claudia Otero
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principalmente religiosos, en la promocién de los cambios.

RESUMEN

Los tltimos cincuenta afios de desarrollo econémico y politico en Africa tuvieron resultados
limitados. Entre las razones estdn los proyectos que carecian de componentes esenciales,
instituciones locales incapaces de mantener las actividades cuando cesaban los insumos
externos y actores locales que respondian a estimulos y estrategias externas en vez de
convertirse en agentes de su propio desarrollo. Estos niveles alcanzados en Africa contrastan
con el desarrollo exitoso ocurrido en Europa después de 1945 y posteriormente en paises
como Israel, Taiwan y Malasia entre otros. Recientemente, tal contraste ha servido de fuente
de inspiracién para un interés renovado en el desarrollo basado en derechos y en la
busqueda de nuevos paradigmas y oportunidades para redefinir la relacién entre los “sujetos

del desarrollo” y las instituciones externas que pretenden ayudarlos. (Original en inglés.)
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RELECTURA DEL DESARROLLOY DE LOS DERECHOS:
LECCIONES DE AFRICA!

J. Paul Martin

“No se puede desarrollar a la gente,

sélo ellos mismos pueden desarrollarse”
Julius Nyerere, 1968

Las comunidades de desarrollo y derechos humanos creen cada vez més que la
integracién de los derechos humanos aumentari la eficacia de los proyectos de
desarrollo.? Lamentablemente la cuestién es mds compleja. Pensemos en un
coche con un disefio excelente, asientos de primera, motor potente y precio
accesible, pero con un sistema de transmisién poco confiable o con un defecto
en los frenos. Nadie compraria este coche y los fabricantes harian de todo para
resolver esos problemas. Lamentablemente, los defectos en los proyectos de
desarrollo no se identifican con la misma facilidad. Por mds benéfica que una
perspectiva de los derechos pueda ser, la simple adicién de derechos humanos
al proyecto de desarrollo no es suficiente para transformar la receta en un
desarrollo exitoso.

En este ensayo nos proponemos mostrar que la mentalidad necesaria para
construir un buen coche o un proceso mental semejante y totalmente abarcador
es fundamental en la ingenieria social volcada a proyectos de desarrollo politico
y econémico. Asi como un buen automévil, el desarrollo es el producto final de
varios insumos cientificos y tecnolégicos, todos cuidadosamente entrelazados
para hacer el producto final funcional, confiable y con una buena relacién costo-
beneficio. El éxito de cada proyecto de desarrollo depende de una serie de otros
insumos, a saber: un minimo de buena gobernanza, estado de derecho y derechos
humanos, potencial humano/fisico local y adecuado, tecnologia apropiada, una
comunidad anfitriona receptiva y un minimo de orden social, recursos
econdémicos, equipamientos y mercados necesarios, ademds de capacitacién para
dar sostenibilidad al proyecto.

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 103.
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Tal proceso se inicia con un proyecto y requiere pruebas minuciosas hasta
que todos los contribuyentes y participantes puedan apoyarlo y estén dispuestos
a responsabilizarse del producto o productos finales. En esta etapa de
planeamiento el proyecto de desarrollo debe ser examinado en detalle para
garantizar que (a) todos los componentes necesarios estén presentes, (b) actden
bien juntos, (c) puedan superar los probables obsticulos y responder a cambios
en la demanda y (d) el proyecto pueda sobrevivir ain cuando no haya mis
recursos externos disponibles. Si la analogfa del coche es vélida, se puede suponer
entonces que los proyectos de desarrollo efectivo y sostenible requieren un
planeamiento que aborde rodos los elementos y tome en cuenta todas las
consideraciones mencionadas. A esto también podemos llamarlo planeamiento
integrado o abarcador, principalmente el tipo de planeamiento que considera
todos los detalles y los desenlaces mds probables.

Recientemente, los proyectos de desarrollo recibieron un nuevo impulso
para actividades promocionales, como las Metas de Desarrollo del Milenio, el
Nuevo Plan Econémico para Africa (NEPAD) y el Fondo del Milenio de EE.UU.,
promovido para canalizar fondos norteamericanos de desarrollo hacia las naciones
que alcancen patrones mis elevados de democracia y estado de derecho. Al
mismo tiempo, el Pacto Global de las Naciones Unidas estimula a las empresas
multinacionales a ser mds sensibles a las necesidades de los paises en desarrollo
y a que el Banco Mundial adopte nuevas estrategias en la lucha contra la pobreza.
¢Serdn estas nuevas perspectivas sefiales de que estamos ingresando en una era
mds promisoria en términos de desarrollo econémico y politico o se resumirdn
s6lo a un nuevo embalaje para paradigmas y estrategias tradicionales?

El desarrollo econémico y politico moderno se inspir6 en el Plan Marshall,
lanzado en 1947, después de la Segunda Guerra Mundial. Ese plan para
reconstruir Europa introdujo la era pionera y dorada de las actividades de
desarrollo moderno. George Marshall, Secretario del Estado, definié su objetivo
como “la revitalizacién de una economia de trabajo en el mundo que genere las
condiciones politicas y sociales necesarias para la existencia de instituciones
libres”. Entre 1948 y 1951, el Congreso de Estados Unidos destiné a tal objetivo
mds de US$ 13 mil millones por afio, aproximadamente un 10% del presupuesto
nacional anual. Estados Unidos provey6 ddlares, y Europa infraestructura y
mano de obra capacitada.” Unos de los beneficios mds duraderos e inesperados
del programa fue el grado de promocién de la colaboracién y cooperacién entre
los estados europeos participantes, que culminé con la formacién de la Unién
Europea y de varias otras alianzas que caracterizan a la Europa moderna. El
proyecto tuvo tanto éxito que se convirtié rdpidamente en la metédfora, el
paradigma normativo y el modelo adoptado para implementar programas de
desarrollo en otras partes del mundo. Lamentablemente, las conclusiones
entonces vigentes raramente volvieron a verse.

94 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



J. PAUL MARTIN

En los dltimos cincuenta afios, el paradigma del Plan Marshall viene
sosteniendo consciente o inconscientemente, una infinidad de planes de
desarrollo para otras partes del mundo. Entre las historias de éxito en las que la
gran inversién externa y otras formas de ayuda al desarrollo fortalecieron el
crecimiento econémico y politico se encuentran paises como Israel y los “Tigres
Asidticos”, Taiwédn, Corea del Sur, Malasia, Singapur y Tailandia. Asi como
Europa en 1945, todos estos paises posefan prerrequisitos fundamentales,
principalmente preparacién educacional y cualificaciones. Otra cuestién
igualmente importante fue el hecho de que tal desarrollo econémico y politico
haya sido comandado por dirigentes politicos nacionales y emprendedores
nacionales, aunque ayudados por experiencia y financiamiento externos.

sPor qué las economias de la gran mayoria de los paises en desarrollo,
también beneficiarios de ayuda externa significativa para el desarrollo
econémico y técnico no lograron prosperar? Algunos estudios evaluaron las
razones por las cuales algunos paises avanzaron econdémica y politicamente y
otros no. Hay una serie de datos disponibles que identifican principalmente
la falta de preparacién por parte de los paises beneficiados con relacién a los
niveles endégenos de educacién, cualificaciones, emprendedorismo,
infraestructura y gobierno. Cuando tales esferas se encuentran fortalecidas,
los paises beneficiados parecen disponer de las cualidades necesarias para
controlar y realimentar el proceso. Este hecho contrasta drdsticamente con la
centena de paises mds pobres del mundo, cuyos sistemas educacionales no
permiten generar localmente los profesionales calificados necesarios para la
administracién del pais, ni la mano de obra capacitada para sostener industrias
mas avanzadas: sus sectores de comunicaciones, asistencia a la salud,
concesionarias de servicios publicos y otros tipos de infraestructura no estdn
en condiciones de mantener grandes inversiones, y las instituciones
gubernamentales, procesos y funcionarios no estdn preparados para promover
cambios econémicos répidos. En muchos de estos paises, la situacién estd
acompafiada de un cierto fatalismo por parte de los ciudadanos, principalmente
debido a las pocas probabilidades de cambios en la sociedad como un todo.
Sin embargo, una evaluacién un poco mds optimista muestra que, aunque en
ciertos pafses de la Africa actual se acepte el hecho de que hay una “generacién
perdida” y que nada cambiard a lo largo de su existencia, se debe hacer algo
por sus hijos.

Lamentablemente este andlisis del desarrollo en Africa no es nuevo. Basta
leer el cldsico de Rene Dumont, False Start in Africa (LAfrique noir est mal partie),
publicado por primera vez en francés, en 1962.* Agrénomo de profesién, Dumont
resalta la importancia de la integracién de las poblaciones rurales de Africa en
economfias de comercio nacional. Segin él, el subdesarrollo agricola afecta
seriamente a toda la economia. “No se lo puede separar de la falta de industria y
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del subdesarrollo en general.” “El progreso en la agricultura no se debe considerar
una etapa que precede a la industrializacién, sino un corolario indispensable.”
Su libro menciona una serie de factores que contribuyeron y que siguen
favoreciendo lo que llama subdesarrollo en Africa. El autor advierte sobre el foso
ya grande en la época entre las elites y la poblacién en general, programas de
desarrollo mal planificados o mal administrados, ademds de detalles tales como el
hecho de que en Chade se establezca la época de las vacaciones escolares para que
coincidan con las de Francia en vez de acompanar los ciclos agricolas de la regién.
El valor continuo del anilisis reside en la importancia dada a las poblaciones
africanas y a una serie de factores que vienen impidiendo el desarrollo politico y
econémico en Africa en los dltimos cuarenta y cinco afios.

La Relacién Donador y Receptor

“El pueblo cuya libertad es conquistada por individuos de afuera pierde tal libertad
en relacion a esos mismos individuos, independientemente de sus intenciones o del

deseo de liberar a sus hermanos oprimidos”.”

Julius Nyerere, 1968

Conceptualmente, la médula del actual paradigma de desarrollo es la relacién
entre agentes externos y aquellos a ser beneficiados.® Dejando de lado otras
implicaciones de la relacién adulto-nifo, el ideal de desarrollo podria
compararse al de un nifio que aprende a andar. En estos casos, todo el esfuerzo
del padre se resume a incentivar al nifio a mantenerse sobre sus propios pies
y caminar, proporciondndole el minimo apoyo necesario y retirindose ni
bien el nifio se sienta seguro. Al mismo tiempo, el padre festeja las conquistas
y glorias del nifio en cada paso independiente que lo conduce a la
autoconfianza. El apoyo moral y fisico sigue manifestdndose de varias formas
hasta que el nifio desenvuelva todas las habilidades necesarias para manejarse
solo, confiar en si mismo, sentirse seguro y, finalmente, capaz de mantenerse
solo. ;Se aplicard lo mismo a los programas de desarrollo? ;Los agentes
externos de desarrollo actuardn de la misma forma, alejindose de la figura
paternalista?

Siempre que el modelo involucre agentes externos y beneficiarios, las
cuestiones mds bdsicas serdn la calidad y la complejidad de la relacién entre
los agentes y los beneficiarios. Este tema me resulté fascinante desde que
comencé a desarrollar mi tesis, investigando la relacién entre el pueblo sotho
y varios grupos de los primeros misioneros, comerciantes y administradores
europeos que se establecieron entre ellos a partir de 1833. Obviamente, el
binomio donador-receptor es extremadamente simplista para describir
relaciones tan multifacetadas. En este caso, la relacién se inicié con la
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colaboracién intensa establecida entre Moshesh —el lider de los sothos— y los
misioneros que répidamente lanzaron la traduccién de la Biblia al sotho, y
culminé en su lecho de muerte, cuando distintos grupos de misioneros
compitieron para bautizarlo.

A lo largo del tiempo, las modalidades y resultados de las relaciones entre
los agentes externos y los beneficiarios fueron fundamentalmente racionales en
el sentido de que cada una de las partes podria usar y adaptar la relacién o sus
elementos para alcanzar sus propias metas. Igualmente interesantes fueron las
formas en las cuales las circunstancias que escapan al control acabaron
fortaleciendo o debilitando cada una de las partes. Esta relacién ya habia ido
evolucionando mucho antes de que los conceptos de desarrollo y derechos
dominaran el lenguaje internacional, pero ilustra sus componentes bdsicos y
desenlaces mutuamente benéficos de estos conceptos. Entre ellos, por ejemplo,
estén los misioneros y sus convertidos, y Moshesh, preservando su lenguaje y
manteniendo una entidad politica independiente, incluso frente a las invasiones
de los boers y posteriormente, al apartheid. Sin embargo, la llegada de los
misioneros en 1833 fue rdpidamente seguida por la de los comerciantes, que se
dedicaron a la agricultura y lucraron con los sothos, atraidos por productos
europeos tales como el azicar, el jabdn, las vestimentas, los caballos y las armas.
Lamentablemente los sothos sélo podian adquirir tales productos al trabajar
para los europeos que tenian acceso a la moneda necesaria. Esto desencadené
vastos patrones de migracién de mano de obra que dominan la regién hasta hoy
y que consisten, en uno de los principales factores de la diseminacién del VIH/
SIDA en la regién.

Consecuentemente, Lesoto se convirti6 el ejemplo cldsico del peor caso de
subdesarrollo posible: un pais ostensivamente independiente, cuya economia y
relaciones externas se volvieron rdpidamente dependientes de fuerzas politicas
y econdmicas que escaparon a su control. Sin recursos financieros y técnicos
propios, el pais era demasiado pequefio como para desenvolver su economia.
Las remesas de mano de obra de aquellos que trabajaban en las industrias y
hogares de Sudéfrica mantenian a las familias vivas, pero los recursos dejaban
rapidamente la economia local a medida en que las familias gastaban sus ingresos
en los establecimientos locales, pertenecientes a comerciantes expatriados. Ni
los misioneros ni los administradores britdnicos consideraron tal situacién
problemdtica. La dnica cuestién contenciosa ocurrié en 1881, cuando los
britdnicos decidieron que los sothos habian adquirido demasiadas armas y
resolvieron desarmar a los propietarios, dando esto lugar a una guerra de
resistencia. Actualmente, la dependencia del pais se volvié todavia mds evidente
con un gran proyecto de desarrollo apoyado por el Banco Mundial, especialmente
un sistema de embalse proyectado para proveer agua y energia eléctrica a regiones
vecinas en Suddafrica, mucho mds que en Lesoto.
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“El hombre se desarrolla a medida que crece o gana lo suficiente para obtener
condiciones de vida decentes para si mismo y para su familia; no se desarrolla al

recibir lo mismo de otros.”

Julius Nyerere 1968’

Actualmente no todos los paises pobres son tan dependientes como Lesoto. Sin
embargo, todos estdn sujetos a fuerzas econémicas y politicas complejas y
poderosas de una economia global que escapa a su control. Los mds pobres
también son objeto de actividades de desarrollo promovidas por agentes externos
tan diversos como pequenas ONG, agencias gubernamentales para el desarrollo,
empresas multinacionales y organizaciones internacionales como el Banco
Mundial y el PNUD. Con un nimero limitado de profesionales y necesidades
sociales desesperantes, los paises mds pobres también son los menos equipados
para garantizar que los resultados beneficien realmente a todos los ciudadanos.
Pensando en estos paises mds pobres, ;qué es lo que serfa necesario para despertar
una nueva era en el desarrollo econémico y politico? ;un nuevo paradigma? ;es
posible crearlo?

Algunas de las dimensiones mds debatidas en la relacién Norte-Sur son las
cuestiones legales y éticas. Por ejemplo, ;los paises ricos tienen la obligacién
legal o moral de ayudar a los pobres? Este debate surgié durante las negociaciones
en Naciones Unidas que culminaron en la aprobacién, en 1981, de la Declaracién
de los Derechos al Desarrollo y, més recientemente, cuando los economistas del
campo de desarrollo propusieron un acuerdo que impusiera obligaciones tanto
a las naciones donadoras como a las beneficiarias.'” Tal obligacién podria haber
sido sugerida en el Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales al
abordar el desarrollo como un proceso dependiente del apoyo internacional."
En la prictica, las naciones més ricas resisten y continuardn resistiéndose a toda
y cualquier obligacién.

Los actuales aspectos fisicos y comportamentales de la relacién entre
donador y beneficiario son los mds criticos por darse, literalmente, cara a
cara. Normalmente, a excepcién de la plana mayor del gobierno, los agentes
externos que actdan en el pais disfrutan de un estilo de vida diferenciado, se
benefician de niveles de ingresos més elevados y tienen un nivel mucho menor
de compromiso con el proyecto, en comparacién con sus socios nacionales.
En el pais estas diferencias son obvias. Lo que no se demuestra tan obvio es el
impacto de estas diferencias en el desenlace de un determinado proyecto.
También estdn en juego el nivel de rendicién de cuentas y hasta qué punto los
partners locales tienen autonomia de hecho para comprometerse y asumir la
responsabilidad de los agentes externos. Tan relevante como (aunque raramente
mensurado) es el impacto de aspectos intangibles, como las actitudes de uno
frente al otro.
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La mayoria de los que trabajamos en paises en desarrollo estd familiarizada
con los comentarios despreciativos expresados por funcionarios locales, que
observan el trabajo de los agentes externos, remunerados independientemente
del resultado. De la misma forma, también se escuchan comentarios de
profesionales locales que se sienten igualmente calificados. En realidad, no es
raro encontrar especialistas trabajando en otros paises, y no en el suyo,
recibiendo salarios internacionales en vez de hacer el mismo trabajo en el pais
de origen por un salario local. También ya se sabe de funcionarios locales y
ONG que reconocen que sus prioridades estdn condicionadas por el acceso a
recursos externos que llegan al pais. Se trata de modalidades (yo dirfa hasta
modalidades indeseables) que, con paradigmas alternativos, no necesitarfan
estar inevitablemente asociadas al desarrollo contempordneo comandado desde
el exterior.

:Cémo entran los derechos humanos?

“Un hombre puede defender sus derechos con eficacia sélo al comprender lo que
significan y al descubrir cdmo utilizar la mdquina constitucional para defender

tales derechos; tal conocimiento forma parte del desarrollo.”

Julius Nyerere 1968

Los derechos se promueven normalmente sobre bases normativas, ya que las
actividades humanas se rigen necesariamente por normas morales y legales. El
derecho a la vida, por ejemplo, significa que nadie puede quitarle a otro la vida
sin ser castigado por eso, a excepcién de que haya algin proceso sancionado por
la sociedad, en caso de autodefensa o guerra legal. Los derechos humanos son
derechos que pueden ser reivindicados universalmente por todos los seres
humanos, independientemente de las circunstancias, y tales reivindicaciones se
encuentran establecidas en el derecho internacional. De esta manera, el corpus
de la ley de los derechos humanos elaborado por las Naciones Unidas en los
tltimos cincuenta afos rige, de forma legitima, inter alia, todos los proyectos
de desarrollo y a los responsables de promoverlos.

Estudios recientes identificaron los derechos con mayores probabilidades
de ser perjudicados por el subdesarrollo econémico y politico. Es una lista
que tendria como premisa una definicién general del objetivo del desarrollo
como desarrollo humano. Los derechos, de acuerdo con la definicién de la
Declaracién de los Derechos de las Naciones Unidas, pueden utilizarse como
criterios para medir el impacto de la pobreza en los seres humanos. Otro
punto incluido en este enfoque normativo para integrar los derechos humanos
al desarrollo es el papel crucial de los derechos en el propio proceso de
desarrollo. Este enfoque enfatiza la manera en que los derechos civiles y
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politicos, de un lado, y los derechos econémicos y sociales de otro, pueden
ser mutuamente dependientes. Asi, los estrategas del desarrollo se ven
incentivados a incorporar en sus planes mecanismos que garanticen la rendicién
de cuentas, la transparencia, la toma de decisiones participatoria, la no
discriminacién y la atencién a grupos vulnerables, la justicia social, la equidad
y la concesién de autonomia.' La libertad humana, por ejemplo, es
considerada tanto un fin como un medio en direccién al desarrollo.'* El peligro
es que todo esto culmine en un conjunto pesado de demandas, que pueden
ser ficilmente caracterizadas como algo fuera del alcance de los recursos de
un gobierno precario y ajeno al mandato de agencias de desarrollo internacional
o de las iniciativas del sector privado. El Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en su segundo articulo, enfatiza que la implantacién de
tales derechos es deber del estado y reconoce que, aunque este proceso requiera
tiempo, cabe al gobierno mostrar sefiales de progreso en la implantacién de
los derechos. Debe también utilizar el méximo de recursos disponibles.

“..sin libertad no hay desarrollo y sin
desarrollo se pierde rdpidamente la libertad.”
Julius Nyerere'

Amartya Sen'® corrobora este enfoque integrado de los derechos humanos.
Para ella los derechos humanos y mis especificamente, la libertad humana,
son el fin y el medio necesarios; en otras palabras, el desarrollo humano se
vuelve mds pleno si la libertad humana es parte integrante del proceso. Los
seres humanos capaces de ejercitar la libertad tienen mds posibilidades de
conquistar una mayor libertad y, consecuentemente, un desarrollo humano
mayor. Sen plantea argumentos empiricos baséndose en investigaciones suyas
anteriores, segtn las cuales durante toda la historia las sociedades con pricticas
democrdticas no sufrieron problemas graves de hambre. Otros economistas
como Jagdish Bhagwati'” discuten que esta combinacién de desarrollo y
democracia se promueve todavia mds cuando existe una politica comercial
exterior. Bhagwati argumenta que el comercio favorece la observancia de los
derechos civiles y politicos que, a su vez, pueden contribuir al bienestar
econémico de la sociedad como un todo. Sélo una economia en crecimiento
es capaz de proporcionar recursos adicionales para mejorar la asistencia médica
y la educacién, necesarias para aumentar en los ciudadanos la capacidad de
ejercer sus derechos.

Aparentemente hay fuertes evidencias de que los procesos politicos
participativos generan un espacio para las actividades de movilizacién de las
ONG. En los paises en desarrollo, con una educacién publica limitada, las
ONG locales activas y eficaces diseminan con mayor rapidez informaciones
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sobre abusos de los derechos humanos que, por lo tanto, son judicializadas m4s
ripidamente. Las ONG son los ojos y oidos de la legislacién socialmente
progresista, afirma Jagdish Bhagwati.'® Su energia se ha demostrado
especialmente importante en grandes programas de desarrollo, como el proyecto
de la Represa de Narmanda, en India, y las actividades que recientemente
tuvieron lugar en muchas partes del mundo en el intento de privatizar el
abastecimiento de agua. De acuerdo con lo ejemplificado, en el caso del oleoducto
de Chade-Camarones, al trabajar con ONG internacionales, las ONG locales
pueden mantener las cuestiones visibles para la comunidad internacional y, por
lo tanto, influenciar las acciones de los agentes externos, en este caso, mds
especificamente Exxon-Mobil y el Banco Mundial.” Sin embargo, la capacidad
de movilizacién de las ONG locales depende de la medida en que estas gozan
de derechos como libertad de asociacién, asambleas, discursos, acceso a la
informacién, etc.

Normalmente, la reaccién de los gobiernos a la lucha por los derechos
humanos todavia es defensiva. Un gran porcentaje de los gobiernos en paises
pobres son hostiles a las ONG de derechos humanos locales e internacionales.
Algunos consideran a las ONG vehiculos de la oposicién o de una u otra
minoria étnica. Otros consideran que las ONG denigran la imagen nacional,
ya que recogen datos y publican informes en el exterior sobre abusos que
retratan al pais por un prisma desfavorable. Hay también quien haga objeciones
a ONG que reciben fondos del exterior o las caracterice como herramientas
de intereses externos hostiles. Otros definen a las ONG como defensoras en
exceso de los derechos de los delincuentes, mientras que para otros representan
intereses externos, especialmente occidentales, que las financian. Raramente
los gobiernos de paises en desarrollo y las ONG trabajan juntos en la tarea
comun de aumentar al mdximo los beneficios del desarrollo de sus paises. Por
lo tanto, los gobiernos todavia necesitan reconocer que su sociedad civil es
una fuente importante de iniciativas locales y emprendedorismo necesarios
para la promocién del desarrollo de sus paises, tanto en la esfera econémica
como en la esfera politica.

El paradigma propuesto aqui pone el énfasis en el potencial de derechos
como el derecho a la libertad individual y el derecho a la participacién de la
comunidad local en el planeamiento del desarrollo. La defensa de los derechos
humanos es sélo una parte del proceso de desarrollo. Por un lado, los derechos
humanos son tanto la meta como parte del proceso que conduce al desarrollo.
Por otro lado, los procesos verdaderamente basados en los derechos conducen
a una emancipacién econémica y politica mayor por parte de las comunidades
locales. El desafio de hoy, con todo, consiste en hacer mis eficaz el enfoque
basado en derechos en determinadas circunstancias sociales. Los defensores
de los derechos humanos deben, por lo tanto, informarse sobre la dindmica
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de las instituciones econdémicas y sociales y descubrir cémo pueden ser
utilizadas para reducir todos los tipos de abuso de los derechos humanos. La
educacién y la educacién en derechos humanos en particular son elementos
clave de la defensa de los mismos y de una estrategia de desarrollo basada en
derechos. Ambas formas de educacién se concentran en la capacitacion, o sea,
en la formacién de instituciones y en personas capaces de mantener tanto el
aprendizaje como las pricticas necesarias para desencadenar y mantener un
desarrollo autosuficiente y basado en derechos.

Conclusién

El objetivo de este trabajo fue identificar la ubicacién de los derechos
humanos, como meta y como medio, en procesos que buscan promover la
emancipacién econémica y politica de comunidades marginalizadas y que
todavia se benefician muy poco de la economia global. El estudio enfatizé
en (a) la necesidad de una ingenieria social inclusiva que desarrolle programas
que aborden todos los elementos y (b) un enfoque basado en derechos que
enfatice la autoayuda, la autoconfianza y los insumos que mds incentiven
tales estrategias. Aunque Nyerere haya logrado enunciar las premisas
filoséficas de este paradigma, no fue capaz de crear las instituciones
econémicas y politicas necesarias para implantar tales procesos a nivel
nacional. Asf como en el caso del automévil, sélo las ideas no bastan. Buena
voluntad y hasta trabajo arduo son solo algunos de los componentes. La
investigacidon generada por la ciencia social tampoco es suficiente. La ingenierfa
social destinada al desarrollo en Africa requiere modelos nuevos, detallados y
capacitacién en todos los niveles.

Considerando las pocas conquistas obtenidas en los dltimos 50 afios de
desarrollo en Africa, concluimos que necesitamos un cambio radical en los
paradigmas que rigen las relaciones entre actores locales, agentes externos y
las instituciones financieras. Necesitamos dar m4s prioridad al fomento y a la
proteccién de las nacientes fuerzas nativas (personas fisicas, comunidades,
instituciones, industrias, profesionales, etc.), hasta que estén preparadas para
manejarse con sus contrapartes mds poderosas fuera del pais. Esto requiere
una planificacién econémica que impida que los recursos que llegan a un
determinado pais sean rdpidamente reciclados para fuera, sea legal o
ilegalmente. Es necesario que muchos de estos componentes estén debidamente
posicionados para que el desarrollo pueda proporcionar una emancipacién
politica y econémica a los pueblos de Africa. El enfoque basado en derechos
debe, por lo tanto, integrarse a esquemas detallados, suficientemente
abarcadores para asegurar y promover el éxito de proyectos individuales y de
un planeamiento de desarrollo nacional.
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RESUMEN

Las estructuras del sistema multilateral de comercio, redefinidas en la Ronda de
Uruguay (1986-1994), favorecieron las demandas de participacién de actores de
cardcter no estatal, entre estos las organizaciones no gubernamentales. El articulo
analiza las directrices de la Organizacién Mundial de Comercio sobre la participacién
directa de estos actores y su evolucién en los ultimos afios, con breves observaciones

criticas sobre la temdtica. (Original en portugués)
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BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LOS MECANISMOS
DE PARTICIPACION DE LAS ONGs EN LA OMC*

Michelle Ratton Sanchez

¢Por qué hablar de participacién de
organizaciones no gubernamentales en la OMC?

La Organizacién Mundial del Comercio (OMC), como organizacién
intergubernamental, reconoce la preponderancia de los Estados en su proceso de toma
de decisiones. Por esta l6gica, los funcionarios de la burocracia estatal de sus Miembros
negocian y deciden en el 4mbito de la OMC. La comunidad internacional reconoce a
estos funcionarios como representantes del Gobierno de cada Estado-miembro. Para
la comunidad interna en cada Estado, estos funcionarios actdan, en general, como
6rganos auxiliares del Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo, ejerciendo un mandato
popular indirecto fundado o en un mandato previo o en un control « posteriori. Esta
es una estructura de representacién lineal, con un “filtro nacional” en la relacién
interno/internacional." Fue y es una estructura bastante valida para las relaciones
estructuradas bajo una concepcién interestatal de las relaciones internacionales.

Sin embargo, cambios recientes fundamentan la recomendacién del surgimiento

* Este articulo estd basado en la investigacién presentada en la tesis Demandas por um novo arcabougo
sociojuridico na Organizagdo Mundial do Comércio e o caso de Brasil, mediante la cual la autora
obtuvo el titulo de doctora en la Facultad de Derecho de la Universidad de San Pablo en abril de 2004.
Han sido presentadas versiones preliminares de este texto en el Encuentro del Grupo de Reflexion sobre
Comercio y Derechos Humanos, organizado por SUR/IDCID en abril de 2005, y en el curso E/ caso del
acceso a medicamentos en Brasil, organizado por SUR en noviembre de 2005. Esta investigacion fue

actualizada y complementada con datos sobre participacién hasta diciembre de 2005.

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 118.
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de una nueva légica en las relaciones internacionales, mds alld de la interestatal: la
cosmopolita.’> Uno de los elementos mds importantes de la légica cosmopolita es el
hecho de mantener al Estado como uno mds de los actores del sistema internacional y
garantizar la participacién de otros actores, que traen consigo otras estructuras, formas
de acci6én (“no estatales”) y en consecuencia otras formas de regulacién para el sistema.

Entre algunos de los cambios que promueven esta légica se sehalan: (i) el
surgimiento de nuevas formas de organizacion social, fruto tanto del incremento de
las interacciones transfronterizas como del cambio del papel del Estado; (ii) una
mayor interdependencia de los Estados que termina por exigir un incremento en la
capacidad regulatoria de las organizaciones intergubernamentales; y (iii) la
consolidacién y la expansién de algunos principios en la prictica politica como la
democracia, la legitimidad, la transparencia, la rendicién de cuentas y la participacion,
tanto en el dmbito nacional como en el dmbito internacional. Tales elementos
componen una nueva realidad y promueven transformaciones significativas en la
coordinacién entre organizaciones gubernamentales, no gubernamentales e
intergubernamentales.

En el caso de la OMC, algunas caracteristicas de su estructura institucional y
forma de funcionamiento instigan la incorporacién de esta nueva légica en el sistema
multilateral de comercio. Entre ellas estdn: el sentido detrds de sus acuerdos y su
expansién en distintas dreas de regulacién de la vida social; la dindmica e intensidad
de los trabajos en la OMC, con reuniones cotidianas para la negociacién y el
seguimiento del proceso de implementacién de las reglas multilaterales de comercio;
la existencia de un mecanismo de solucién de controversias, en el que se combinan
intereses de naturaleza publica y privada; y la posibilidad de acceso de nuevos
Miembros bajo reglas diferenciadas.’ Estas caracteristicas promueven incluso un
sistema mds “juridizado™ en el que la cultura de seguimiento a las reglas puede ser
siempre invocada por los Miembros y prevalecer en sus relaciones comerciales.

En este contexto, hoy se plantean en la OMC algunos cuestionamientos
importantes en la relacién de las 16gicas interestatal y cosmopolita, en especial en
cuanto a: (i) el ejercicio de la representatividad de los Estados en el foro
intergubernamental, (ii) la extensién de la representatividad (debido a la reduccién
de la capacidad de coordinacién de todas las relaciones en el 4mbito internacional
por el “filtro nacional”) y (iii) la posibilidad de agregar y/o intensificar la participacién
de los actores de cardcter no estatal en el proceso de toma de decisiones en foros de
esa naturaleza.” Analicé los dos primeros puntos en trabajos previos® y aqui centraré
el andlisis en el dltimo (iii).

Teniendo en vista la confrontacién entre las 16gicas interestatal y cosmopolita
y la confluencia de estas légicas en la estructura del sistema multilateral de comercio
(que alo largo de su historia concentré el proceso decisorio en unos pocos Miembros)
cabe cuestionar entonces cudles son las formas de participacién directa admitidas
para las organizaciones no gubernamentales (ONG)” en la OMC. Ademds, se
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pretende analizar de qué manera estas formas de participacién han evolucionado en
los dltimos afos, desde la creacién de la OMC en 1994.

Antes de entrar en el andlisis propuesto, cabe destacar que tradicionalmente se
relacionaban a los procesos de negociacién y aplicacién de reglas del sistema multilateral
de comercio sobre todo organizaciones denominadas comerciantes (i.e., representativas
de productores, vendedores y distribuidores de bienes). A partir de la entrada en vigor
de los Acuerdos de la OMC y de la implementacién de su estructura institucional,
por las razones antes mencionadas, este escenario cambia y se hace evidente un creciente
interés de otras ONG en el proceso decisorio de la OMC. En este grupo, se destacan
especialmente las que presentan una preocupacién con el desarrollo sostenible, en
contraposicién al discurso estéril de la liberalizacién comercial. Se incluyen en este
grupo las ONG en defensa de derechos humanos y medio ambiente. Asi, la presencia
no sélo creciente sino variada de perfiles de las ONG en el proceso decisorio de la
OMC proyecté demandas importantes en la evolucién de los mecanismos de
participacién directa de las ONG en los tdltimos afios.Estos afectaron el sistema
sociojuridico de la Organizacién, conforme senalaré a continuacién.

La participacién directa de las ONG en la OMC:

implementacién y nuevas demandas
Disposiciones generales para la participacion

Las disposiciones para la participacién directa de las ONG en la OMC constan en
su Acuerdo Constitutivo® y en documentos y decisiones adoptados en el
funcionamiento de la organizacién, por los Miembros o por la Secretarfa. De acuerdo
con las disposiciones de participacién y las demandas presentadas para su
perfeccionamiento, las influencias en la reglamentacién de la OMC se pueden dar
en tres niveles: en la creacién de reglas, en su implementacién y en el proceso de su
interpretacién, con miras a solucionar controversias.” En este subpunto se
presentardn las disposiciones transversales, que tienen influencia en los tres niveles,
y en los demds, las especificas para cada uno de los niveles.

Una primera disposicién sobre la participacién directa de ONG en la OMC
consta en el Articulo V.2 de su Acuerdo Constitutivo. Este articulo dispone que el
Consejo General de la OMC podrd tomar las medidas necesarias para mantener
consultas y cooperar con las ONG dedicadas a cuestiones afines a las de la OMC.

En general, se clasifican las formas de participacién en foros
intergubernamentales en cuatro categorfas: (i) informacién, (ii) consulta, (iii)
cooperacién, y (iv) toma de decisiones.’” En el Acuerdo Constitutivo de la OMC,
estdn expresamente discriminadas las formas (ii) y (iii). Como la OMC es un foro
intergubernamental, la toma de decisiones en si (i.e. el derecho a voto) queda restricta
a los Gobiernos de los Estados-miembros. En cuanto a la informacién, se puede
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abstraer que, para que sean posibles la consulta y la cooperacién, el principio de la
transparencia debe ser considerado un principio fundamental de la organizacién.!

El grado de transparencia se puede evaluar en relacion con la publicidad de las
informaciones, actividades y decisiones elaboradas en el dmbito de la organizacidn, asi
como en relacién con el uso de las informaciones y posiciones presentadas ante la
OMC por parte de las ONG. La transparencia tiene por finalidad garantizar un cierto
grado de previsibilidad en cuanto a los procedimientos y resultados del proceso
deliberativo; desde la creacién hacia la aplicacidn e interpretacion de reglas.'” Este
principio es vélido tanto para la relacién entre los Miembros (transparencia interna)
como para la opinién publica en general (transparencia externa). En gran parte de las
disposiciones de los Acuerdos de la OMC, se trata la transparencia como si fuese sélo
transparencia interna.”® Sin embargo, siempre que se le da publicidad a la transparencia,
muchas veces a la transparencia externa se atiende como consecuencia.'

El primer documento de la OMC en que se puede identificar la garantia de la
transparencia externa es la Decisién WT/L/160/Rev.1 (1996), que se refiere a los
procedimientos para la circulacién y publicacién de los documentos en la
organizacién. En los términos de esta decisién, la temporalidad de la transparencia
interna se distingufa completamente de la prevista para la transparencia externa.
Esto se debe a que, como regla general, los documentos de la OMC, tras ser discutidos
y negociados entre los Miembros en los Consejos y Comités, podrian ser publicados
s6lo después de seis meses."”

Debido a la presién de algunos movimientos de la opinién publica, incluso de
ONG, con un hito importante en el colapso de la Conferencia Ministerial en Seattle
en 1999, se iniciaron los trabajos para la revisién de la Decision WT/L/160/Rev.1.
En 2002 fue entonces aprobada la Decisién WT/L/452 que atenué el descompis
entre las temporalidades y definié como regla general que los documentos de la OMC
serfan automdticamente publicados.® Siguen esta regla los documentos sometidos
por los Miembros y el material de soporte producido por la Secretarfa. Se prevén
excepciones a la publicacién inmediata tanto para las actas de reuniones de los Consejos
y Comités como para los documentos sobre negociacién o modificacién de concesiones
y sobre el acceso de nuevos Miembros. La excepcién también puede ser admitida
cuando uno de los Miembros o el Organo de Solucién de Diferencias lo solicite.'”

Como instrumento para la circulacién de los documentos e informaciones de
la OMC, el Consejo General aprobé el empleo de la pégina electrénica de la OMC
en la Internet, incluso destinando una parte de la pdgina a las informaciones de
interés directo de las ONG (For NGOs)."® Este instrumento posibilita el acceso a
las informaciones por el publico en general, lo que incluye a las ONG, pero no se
restringe a ellas."”

Ademis del formato virtual, el Consejo General también aprobé en su reunién
WT/GC/W/19, en 1998, que la Secretaria presente informaciones e informes
ocasionales a las ONG, tal como lo hace normalmente con los medios. En la
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organizacién de las audiencias, el Consejo General recomienda que la Secretaria se
centre en temas de interés de las ONG.

Restan, sin embargo, criticas al actual sistema de informaciones y demandas
de cambios, sobre todo por su enfoque en el medio virtual® y forma de reproduccién.
Se critica el modo de reproduccién de las informaciones porque, como regla general,
s6lo los Miembros y la Secretarfa pueden asistir a las reuniones y la responsabilidad
de reproducir la informacién es de la Secretarfa. Esto genera dudas sobre la libertad
y el grado de imparcialidad de la Secretarfa al (re)producir las informaciones.

De forma general, la consulta como forma de participacién estd prevista para
casos especificos y no se puede decir que llegue al public en general, a diferencia de
la informacién. El mecanismo de consulta estd previsto en el propio Articulo V.2
del Acuerdo Constitutivo y fue reglamentado por las Decisiones del Consejo General
WT/L/162 (1996) y WT/GC/M/29 (1998),* asi como también por el Informe
de la Secretaria WT/INF/30 (2001).2

El WT/L/162 prevé que la Secretaria debe estrechar la interaccién con las
ONG para acrecentar el debate sobre los temas relacionados a los Acuerdos de la
OMC. Sin embargo, el documento no define los procedimientos. Asi, en las vagas
lineas de la Decisiéon WT/L/162, en base a las expresiones “acrecentar el debate” y
“estar abierto”, la Secretaria, en la prictica, entiende que hay un mandato para
definir las formas de interaccién necesarias para cumplir los objetivos indicados.*
Si por un lado el punto positivo de ese “mandato” es que la Secretarfa es m4s sensible
a las demandas de las ONG; por otro, el punto negativo es que, en cualquier
momento, las formas de interaccién previstas por la Secretarfa pueden estar sometidas
a la presién politica, incluso de uno u otro Miembro de la OMC.*

A partir de 2001, se fueron definiendo y aclarando algunos procedimientos para
la participacién de conformidad con el WT/INF/30, y lo que ocurre hoy en la OMC
es que las interacciones con las ONG asumen diversos formatos: desde la promocién
de eventos més largos (como cursos, simposios, etc.) hasta debates cotidianos con los
representantes de la OMC. Pero estos mecanismos son generalmente de caricter ad
hoc, no sigun un temario preestablecido y no tienen necesariamente una relacién
directa con las negociaciones entre los Miembros. Las organizaciones participantes
alegan que tales formas de participacién en vez de admitir un caricter contributivo
para las actividades de negociacién y aplicacién de los Acuerdos, asumen el perfil de
un conjunto més de eventos especializados; siendo indiferente si son o no promovidos
por la Secretarfa de la OMC. Por eso la demanda actual es la de que se consoliden esas
formas de participacién en la estructura de la OMC, con una definicién de mecanismos
permanentes para la participacién y con el menor grado de injerencia posible de los
Miembros en la conduccién de la labor de estos mecanismos.

También se critica el hecho de que tales eventos ocurren sélo en Ginebra, lo que
dificulta el contacto de la Secretarfa de la OMC con las diversas ONG, teniendo en
cuenta su diversidad temdtica y regional.”® Ante esto algunas ONG que cuentan con
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mds recursos crearon o transfirieron sus oficinas a Ginebra, a fin de buscar esa proximidad
personal con la Secretarfa y las delegaciones de los Miembros ante la OMC.

Junto a esta actuacién de la Secretaria, la Decisién del Consejo General reconoce
que los coordinadores de los trabajos en Consejos y Comités de la OMC también
pueden participar de eventos promovidos por las ONG, pero que deberdn hacerlo

siempre en su capacidad personal.?®

Las ONG se quejan de que la representacién
no sea institucional.

En cuanto a las formas de consulta a las ONG, de conformidad con el WT/L/
162 y el WT/GC/M/29, existe también la posibilidad de que estas organizaciones
presenten directamente a la Secretarfa de la OMC documentos de posicién sobre
las cuestiones en negociacién o los acuerdos en vigor. En este caso, la Secretarfa
recibe los materiales y si cumplen algunas formalidades,” los publica en el sitio
web de la OMC (for NGO). La Secretaria también prepara una lista mensual en la
que figura todo el material que se entrega para mantener informados a los Miembros
en los términos del WT/GC/M/29.

Ante la poca eficacia de este mecanismo en los trabajos de los Miembros y de
la OMC, las ONG hoy defienden que tales materiales estén mejor organizados en
la pagina electrénica e, incluso, que la Secretaria adopte una posicién mds activa,
indicando algunos temas para la presentacién del material en base a plazos y patrones
més predefinidos.” La identificacién de un procedimiento también seria importante
para que las ONG puedan hacer el seguimiento del destino de sus materiales. Asi se
podrd promover una mayor correlacién entre los trabajos producidos por las ONG
y el proceso de toma de decisiones coordinado por los miembros de la OMC. De
esta manera, tales mecanismos podrian pasar de la categoria de informaciones (de
las ONG a la OMC y sus Miembros) a configurarse como consulta.

De la misma manera que las ONG presionan para obtener informacién,
también lo hacen para que sea reconocido el derecho de acceso a las reuniones de
los Consejos y Comités de la OMC. Ademds de esto, se requiere el derecho a voz en
esas reuniones o en algunas de ellas y la posibilidad de presentar documentos por
escrito. Para estas demandas siempre estd la propuesta de que se defina un
procedimiento tnico y transparente que posibilite la participacién de cualquier
entidad que tenga interés en hacerlo.”’

Algunas propuestas también sugieren que se presenten criterios para la
distincién entre las ONG orientadas al comercio y las que no lo son. A pesar de que
las ONG que pretenden participar en las actividades de la OMC tienen que dedicarse
a cuestiones afines a las de la OMC como criterio de habilitacién para participar de
sus mecanismos, la distincién entre organizaciones que actdan en la defensa de
intereses comerciales (representantes de productores, vendedores y distribuidores
de bienes y servicios) y las no comerciantes es relevante no sélo por la participacién
directa de las primeras en el comercio internacional, sino también por el hecho de
que las mismas (en general, asociaciones comerciales y de servicios) suelen disponer
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de mds recursos (humanos y financieros) para ejercer la participacién y actuar
exclusivamente en base al interés privado.

La cooperacién, por naturaleza, implica la idea de constancia en la interaccién
entre la OMC y las ONG, y tedricamente se puede aplicar tanto en la etapa de
andlisis y discusién conjunta para crear las reglas como en la etapa de accién conjunta
para implementar los compromisos internacionales. Estd prevista también en el
Articulo V del Acuerdo Constitutivo, pero hasta hoy précticamente no hay
instrumentos que la posibiliten.”

Los tnicos ejemplos de mecanismos de cooperacién con ONG en el dmbito
de la OMC son los Grupos Consultivos, creados por Directores de la OMC. Hasta
hoy fueron presentadas tres iniciativas para crear estos Grupos, dos durante el
mandato del Director General Supachai Panitchpakdi (ambas en 2003) y una en la
gestion del Director General Mike Moore (en 2001). Mientras que para el Consejo
Informal creado en 2001 se emiti6 un informe oficial de la OMC sobre su creacién
y composicién, para los Consejos Informales de 2003 no hay informaciones oficiales
de la OMC al alcance del publico.”’ Por esta razén, algunas ONG, como Oxfam
International y Friends of the Earth, rehusaron en aquel momento la invitacién del
Director General para integrar este Consejo. La justificativa de ambas instituciones
fue que no eran lo suficientemente representativas de la sociedad civil como para
participar de un grupo tan restricto.*

A excepcién del Consultative Board creado en 2003 y compuesto por profesionales
considerados experzs del sistema multilateral de comercio, los resultados de los trabajos
de esos Grupos Consultivos y sus opiniones no fueron publicados por la OMC.* De
esta forma, ademds de que este mecanismo no estd reglamentado en lo relativo a los
recursos aplicados para la contratacién de los profesionales y sus obligaciones, no hay
transparencia en el desempefio de sus trabajos. Esto dificulta la participacién de
cualesquiera interesados en el proceso de seleccién, asi como la propia participacion
de las ONG en los distintos niveles de participacién directa en la OMC.

El proceso de creacion de reglas

En el sistema de la OMC, se pueden asociar al proceso de negociacién de reglas
tanto las Conferencias Ministeriales realizadas cada dos afios como las negociaciones
previas o posteriores a tales conferencias que tuvieron lugar para preparar la agenda
o dar continuidad a las negociaciones.

En el caso de las Conferencias Ministeriales, si en la Ronda Uruguay no habia
ningiin mecanismo para la participacion, a partir de Singapur ya se not6 la necesidad
de establecer procedimientos especificos para la participacién de las ONG.* Ademds
del requisito de que las ONG desarrollen actividades afines a las de la OMC, la lista
de ONG previamente seleccionadas por la Secretaria debe ser aprobada por el Consejo
General (reunién en la que todos los Miembros de la OMC tienen asiento). Un
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hito importante fue la Tercera Conferencia Ministerial de la OMC en Seattle (1999),
momento a partir del cual se hizo evidente la relacién de la OMC con las ONG y
pasaron a realizarse con mayor claridad modificaciones en las formas de
reglamentacién.”

Desde 1996 se admite la participacién de representantes de las ONG en las
sesiones plenarias de las Conferencias Ministeriales y a partir de la Cuarta Conferencia
Ministerial (2001), se remarcé que estas organizaciones no tendrfan derecho a voz
durante la sesién.** Ademds, desde 1998, el Consejo General admitié la posibilidad
de que la Secretaria de la OMC organizara durante la Conferencia reuniones
informativas (intitulada briefings) para las ONG sobre la marcha de las
negociaciones.”’

Después de 1999 se adoptaron medidas adicionales como respuesta a la
intensificacién de las demandas de participacién. A partir de la Cuarta Conferencia
Ministerial (2001) se establecieron actividades mds intensas entre la Secretarfa y las
ONG, especialmente para las participantes en la etapa preparatoria de la Conferencia
Ministerial. Entre las formas de actividades posibles, se destacan: (i) los briefings, en
Ginebra, por parte de la Secretarfa tras las reuniones entre los Miembros; (ii) las
pequenas mesas de debate; (iii) la organizacién de grupos de trabajo; y (iv) la
posibilidad de aceptacién por parte de la Secretaria de posiciones por escrito.*

Como reflejo de las nuevas medidas, se incrementaron las actividades relativas
a las Conferencias Ministeriales, como en el caso ejemplar de Simposios organizados
por la OMCy abiertos al piblico en general. En los primeros cinco afios de existencia
de la OMC, se realizaron s6lo dos Simposios, mientras que a partir de 2001 se
realizaron nueve. La diferencia cualitativa entre estos eventos anteriores a 2001 y
los posteriores no estd sélo en su dimensién, sino también en la relacién de los
temas debatidos con las negociaciones en curso para las Conferencias Ministeriales.”
Ademds, a partir de 2005, los Simposios pasaron a ser organizados casi en conjunto
con otras ONG, encargadas de organizar la mesa y proponer la temdtica.

Junto con las disposiciones formales para la participacién de las ONG en la
OMC, no hay que dejar de reconocer la influencia de estos actores por medio de
otros mecanismos informales, ya que estos también pueden tener impacto en el
proceso de creacién de reglas. Entre estos mecanismos podemos sefialar la
participacién de ONG: en las delegaciones oficiales de los Miembros — de su Estado
de origen o de cualquier otro (para estar presentes en las Conferencias Ministeriales
y también en las reuniones preparatorias para las Conferencias, en los Consejos y
Comités) —, y en la promocién de los eventos paralelos a las Conferencias
Ministeriales para discusién (y critica) sobre el sistema de comercio multilateral.*

En esta breve descripcidén se puede notar que las medidas para la participacién
de las ONG en el proceso de creacién de reglas se restringen a la implementacién
del propio Articulo V.2 del Acuerdo Constitutivo de la OMC. Vale destacar, sin

embargo, que este aparato regulatorio en el que se definen los procedimientos para
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la participacién fue promovido efectivamente por presién de las ONG. Se observa,
por lo tanto, que el cardcter activo reservado al Consejo General por el Articulo V.2
se limit4 a reaccionar ante las presiones de las ONG.

Considerando que la tendencia para la implementacién de mecanismos de
participacién ha tenido esta caracteristica, se puede concluir que mientras por un
lado, la reaccién sefiala una cierta sensibilidad institucional, por otro también abre
la posibilidad de que se implementen nuevos mecanismos de manera no sistematizada
en relacién a la estructura y a los trabajos desarrollados en el 4mbito de la OMC.

El proceso de aplicacion de las reglas

En la estructura institucional de la OMC, los principales mecanismos para la
aplicacién de reglas son el trabajo periédico del Mecanismo de Revisién de Politicas
Comerciales” y el trabajo cotidiano de los Consejos y Comités de la OMC. Para
ninguno de los érganos involucrados en la aplicacion de reglas estd prevista la
participacién de las ONG en los documentos oficiales de la OMC.

Lo que se reconoce es que algunas ONG también logran tener acceso informal
a las reuniones de Consejos y Comités especificos, especialmente las que tienen
representacion en Ginebra.”? Se pueden sefialar como otra forma de influencia
indirecta de las ONG los estudios especificos sobre la aplicacién de los compromisos
asumidos en el dmbito de la OMC y campafias de gran repercusién promovidas por
las ONG. Una parte de este conocimiento circula por los documentos de posicién
enviados a la OMC, disponibles en su pdgina electrénica, asi como también por la
participacién de representantes de ONG en actividades especificas de la OMC (como
por ejemplo el caso de las reuniones en el espacio oficial garantizado a las ONG
durante las Conferencias Ministeriales).

Se puede sefialar también que los contactos diarios con la Secretarfa de la
OMC, los debates promovidos por la organizacién (en Simposios y grupos de trabajo)
y los trabajos de los Grupos Consultivos también son mecanismos que favorecen la
relacién de las ONG con la aplicacién de reglas, aunque esto suceda de forma
indirecta.

Aqui el andlisis sobre la influencia de las ONG en la aplicacién de las reglas de
la OMC demuestra la poca influencia formal desde la constitucién de la OMC en
esta forma de reglamentacién. Se promovié el reconocimiento informal de su
influencia, pero pocas fueron las demandas para que estas influencias fueran
formalmente reconocidas y convertidas en vinculantes.

Se pueden levantar trés hipétesis para explicar esta situacién: (i) poca demanda;
(ii) menor responsividad de la OMC en cuanto a esta forma de reglamentacidn; y/
o (iii) una cierta comodidad de las ONG mis influyentes con la informalidad. En
base a resultados obtenidos en investigaciones de campo previas,” se verificé que
las tres hipétesis se pueden confirmar y que, por lo tanto, se espera poca repercusién
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futura en esta forma de participacién. Aunque cuando se pudieran desarrollar
mecanismos de participacién continuada de las ONG justamente en este nivel de
reglamentacion.

El mecanismo de resolucion de controversias

Entre los tres niveles de reglamentacién identificados, el Organo de Solucién de
Diferencias de la OMC (OSD) es el que mds aporta aspectos “juridizados” en la
organizacién. Por eso genera tantos cuestionamientos y andlisis y despierta el interés
de las ONG.*

No hay disposiciones expresas sobre la posibilidad de participacién de las ONG
en el procedimiento de solucién de controversias de la OMC. Pero desde 1998
algunas ONG vienen presentando o al Grupo Especial o al Organo de Apelacién
documentos de posicién sobre el tema en andlisis en la controversia (los denominados
amici curiae). El amicus curiae tal como se aplica en los procedimientos de la common
law consiste de la toma de posicién de cualquier individuo o entidad que no es
parte en la controversia, pero que tiene un interés relevante sobre el tema en discusién
(posiciones relacionadas a un “interés puiblico”).®

La aceptacién del amicus curiae en el OSD se ha basado en el derecho de
busqueda de informacién por parte del Grupo Especial, como lo prevé el Articulo
13 del Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos para la Solucién de
Diferencias (ESD).% Este articulo prevé dos modos por los cuales el Grupo Especial
puede recurrir a informaciones y/o a asesorfa técnica: (i) a una determinada persona
o entidad, siempre que se informe previamente al Miembro de la OMC en que se
localiza, y (ii) en cualquier fuente relevante, conforme a los procedimientos previstos
en el Apéndice 4 al ESD.

En 1998, dos ONG presentaron los primeros amici curiae ante un Grupo
Especial del OSD, establecido para el andlisis del caso WT/DS58- Camarones/
Tortugas. El Grupo Especial solamente reconocié el material cuando Estados Unidos
(partido en la controversia) anex6 las posiciones en su demanda y endosé las
posiciones de los amici curiae en su argumentacién oral.””

En la apelacién de esta decisidn, el Organo de Apelacién acepté otros tres amici
curiae y revisé la interpretacién del Grupo Especial sobre el Articulo 13 del ESD.
Conforme a la interpretacién del Organo de Apelacién, habria una distincién entre
“estar obligado” a aceptar una posicién y “estar autorizado” a recibir una posicién.*
Asi, en un andlisis conjunto de los Articulos 12 y 13 del ESD y del Apéndice 3 al
ESD, se fundamenté la posibilidad de aceptacién de amici curiae presentados
directamente al Grupo Especial u Organo de Apelacién.® Tal conclusién del Organo
de Apelacién fue més alld de la interpretacién literal del Grupo Especial y pasé a dar
mds flexibilidad al mecanismo de solucién de controversias para una posterior
aceptacion de informaciones presentadas por ONG, aunque estas no fueran solicitadas.

114 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



MICHELLE RATTON SANCHEZ

Es interesante notar que incluso con tal interpretacién por parte del Organo
de Apelacién en el caso WT/DS58- Camarones/Tortugas, afios mds tarde, en el
andlisis de la misma controversia, en cuanto a la aplicacién de las medidas destinadas
a cumplir las recomendaciones y decisiones del OSD (Apelacién, parrafo 5, Articulo
21.5 del ESD), el Grupo Especial retomé su interpretacion sobre el Articulo 13 del
ESD vy acepté s6lo amici curiae adjuntos al material de las partes.”® Al seguir, en la
instancia del Organo de Apelacién, en la Apelacién por el Articulo 21.5 del ESD, el
Organo de Apelacién acepté la presentacién de amicus curiae. Los procedimientos
para la aceptacién de amici curiae en este caso transcurrieron casi en un vaivén
pendular, lo cual generé inseguridad en la expectativa de las ONG en cuanto a la
posibilidad o no de aceptacién de amici curiae en el OSD.

Sin embargo, debido al pionerismo en analizar en la controversia WT/DS58-
Camarones/Tortugas, bajo las distintas formas de interpretacién sefialadas
anteriormente, se convirtié en un referente para las decisiones en controversias
posteriores sobre la entrega de textos de posicién no solicitados por ONG en el
dmbito del mecanismo de solucién de controversias de la OMC. Esto ocurrié en
particular porque el ndmero de amici curiae presentados ante el OSD aument$
significativamente en estos anos.”!

A partir de entonces, la experiencia de amicus curiae en el OSD ha promovido
el desarrollo de algunos procedimientos especificos para su aceptacién. El Grupo
Especial, por ejemplo, ha adoptado como regla la aceptacién de las posiciones
presentadas antes de la audiencia con las Partes. El Organo de Apelacién ha llegado
ncluso a definir procedimientos detallados en cuanto a plazos y forma para la
aceptacion de amicus curiae en el andlisis de la controversia WT/DS135-Amianto.>

Los amici curiae abren la posibilidad no sélo de que las ONG acttien en el
mecanismo de solucién de controversias, sino que también permiten la
introduccién de nuevas lecturas de los acuerdos de la OMC.>® En relacién a los
amici curiae presentados hasta el momento, se puede observar una fuerte presencia
de las ONG que representan intereses relacionados a las condiciones de consumo,
trabajo y medio ambiente.

A partir de las disposiciones del Articulo 13 del ESD surgen practicas e
interpretaciones, incluso por influencia de las ONG, que para algunos profundizan
y para otros van mds alld de las disposiciones de los Acuerdos de la OMC. Se estima
que esto haya ocurrido debido al grado mds alto de “juridizacién” del sistema de
solucién de controversias de la OMC, sobre todo cuando se le compara con la
naturaleza y evolucién de la participacién directa de las ONG en los demds niveles
(creacién y aplicacién de reglas).

Otro punto a destacar sobre la participacién directa de las ONG en el sistema
de solucién de controversias es la demanda de participacién en las audiencias.
Recientemente, en setiembre de 2005, en los casos WT/DS320-Hormonas y WT/
DS321-Hormonas, el Grupo Especial admitié la transmisién publica de la audiencia
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con las partes en los casos, conforme a los procedimientos previamente definidos.*
La iniciativa no fue considerada exitosa por la propia Secretaria, ya que para los 400
lugares disponibles, la Secretarfa recibié s6lo 207 inscripciones y 65 presentes.”

Cabe destacar que actualmente, en los trabajos de revisién del sistema de
solucién de controversias, hay demandas para reformar el articulo 13 tanto con el
objetivo de permitir expresamente la presentacién de amicus curiae y prever los
procedimientos especificos para ello®® como propuestas para impedir esta préctica.”’
Al igual hay propuestas que se refieren a la realizacién de audiencias publicas. La
demanda de una reglamentacién que consagre los mecanismos de participacién en
el OSD ha venido principalmente de los Estados Unidos y de las Comunidad
Europea.”® Este es, por lo tanto, uno de los niveles de regulacién de la OMC en el
que la participacién directa ocupé la agenda de negociaciones de los Miembros. De
este modo, en este momento hay mds posibilidades de que se institucionalice y se
reglamente.

Notas finales: Los limites en la estructura de la OMC para la
incorporacién de nuevas demandas de participacién

Se observa que en los tres niveles de reglamentacidn, la influencia de las demandas
de las ONG oscila conforme al grado de interés de los actores involucrados: el
identificar como mds eficaz uno u otro mecanismo por parte de los actores no
estatales (que promueven la presién), la sensibilidad institucional de cada una de las
formas de reglamentacién y, finalmente, el hecho de que estas estén de acuerdo con
la capacidad responsiva del mecanismo en la OMC.

Se observé también que cuanto mds “juridizado” el mecanismo, més responsivo
fue a las demandas de las ONG. Al mismo tiempo en que esto demuestra una
permeabilidad de la OMC a los cambios en el escenario internacional, hay algunas
limitaciones de su propio sistema que podrén dificultar el proceso o incluso producir
disonancias en el 4mbito de la organizacién. Estas limitaciones son resultantes o de
la propia composicién institucional de la OMC (internas) o de su integracién con
los elementos del sistema internacional (sistémicos).

En cuanto a la limitacién interna, un primer punto a destacar es el del diferente
grado de “juridizacién” entre los tres niveles de reglamentacién de la OMC. Mientras
la estructura de solucién de controversias es mds responsiva, las instancias ejecutiva
y legislativa (para la creacién y aplicacién de reglas) estdn mds sujetas a la influencia
politica de los Miembros.”

Otro punto es que las disposiciones para la participacién y sus procedimientos
fueron definidas basicamente por soff law, o sea, disposiciones que se caracterizan
por la poca claridad en la definicién de las obligaciones, y/o en la precisién de las
reglas y/o en la delegacién de poderes.® Ademds de la incertidumbre sobre los
procedimientos para la participacién, esto trae inestabilidad porque no se tiene
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cémo exigir el cumplimiento de estas formas de participacién, en el caso de que no
sean implementadas.

La concentracién de gran parte de los mecanismos, sobre todo para el proceso
de creacién e implementacién de las reglas en una divisién del Secretariado, también
obstaculiza y limita el desarrollo efectivo de los mecanismos de participacién de las
ONG en la OMC. El reconocimiento de esta posibilidad de participacién requiere
la institucionalizacién en la estructura de la OMC y un organismo mds estructurado,
con un mayor nimero de personas y un volumen mayor de recursos para la
consagracién de las disposiciones y procedimientos para la participacién de las ONG,
asf como para la promocién de trabajos técnicos y andlisis prospectivos.*’

Finalmente, sin pretender agotar el tema, un tercer punto critico del sistema
es que el reconocimiento de la participacién de las ONG exige un papel cada vez
mds proactivo de la OMC, incluyendo la responsabilidad de promover el equilibrio
en la representacién y participacién de las ONG. Esto deberfa ser llevado a cabo en
diferentes dreas temdticas y regiones y en los diferentes niveles de reglamentacién
dela OMC. La definicién de mecanismos de participacion tiene una relacién directa
con las ONG mads presentes en sus demandas.

Las limitaciones sistémicas se relacionan fundamentalmente a la tensién entre
los componentes interestatal y cosmopolita en el 4mbito de la OMC. La mayor
parte de los Miembros, para restringir la posibilidad de participacién de las ONG
en la OMC, invoca la légica interestatal, antes garantizada por un sistema coherente
y més estable. Hay recelos sobre cémo las ONG van a influenciar el proceso decisorio.
Es decir, c6mo se organiza y combina la dindmica cosmopolita con la interestatal.®?

Aunque exista resistencia de una buena parte de los Miembros, la participacién
de las ONG en la OMC ha venido transcurriendo ya sea por estructuras formales o
por tradicionales medios informales. La actual reglamentacién precaria sobre la
participacion favorece una reaccién distinta de los Miembros en el discurso y en la
préctica, segn la conveniencia. O, mds propiamente, en el momento de la toma de
decisiones y expresién de la concepcidn interestatal de las relaciones internacionales,
algunos de los Miembros se oponen a la participacién de las ONG. Mientras tanto,
en el juego cotidiano de las negociaciones y solucién de controversias, esos mismos
Miembros asumen una percepcién més cosmopolita y aceptan el trabajo conjunto
con las ONG para la actuacién en la OMC. Esta conducta perjudica la transparencia
del proceso decisorio (quién efectivamente apoya una u otra decisién) y también
perjudica la correlacién directa entre derechos y deberes de los diversos actores que
participan efectivamente en el proceso.

Por eso, hoy la reflexién sobre la participacién de las ONG tiene que ampliarse
e involucrar a los demds actores interesados en incrementar su participacién directa
en la OMC, asi como aquellos actores de cardcter no estatal que defienden la no
institucionalizacién de estos mecanismos. Serfa interesante también que el debate
sobre la institucionalizacién o no de los mecanismos de participacién directa se
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diera en base a (i) un andlisis comparativo con otras organizaciones internacionales,
sus éxitos y fracasos; (ii) los datos concretos sobre la participacion de los actores no
estatales en la OMC hasta hoy, y el grado de influencia en el proceso decisorio de la
organizacién; (iii) los principios aplicados en la institucionalizacién y en el
funcionamiento de los mecanismos de participacién directa de la OMC, vy, sobre
todo, (iv) una perspectiva sistémica sobre el significado de la implementacién de
estos mecanismos en la integracién de las l6gicas interestatal y cosmopolita y su
impacto en el sistema internacional como un todo.

NOTAS

1. La organizacion juridica de la politica externa brasilefia, por ejemplo, sigue la disposicidn
constitucional de la competencia de la Presidencia de la Republica (art. 84, VIII, CF/88) para la
representacién en negociaciones y procesos de decisidn internacionales. Tal competencia suele ser
delegada a los funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores (MRE) para la participacion en
los foros intergubernamentales, conforme lo previsto en el Decreto 99.578/90 y en la Medida Proviséria
813/95. El Presidente, tal como el Congreso Nacional (art. 49,1 CF/88), ejercen el control a posteriori

en la instancia nacional (“filtro nacional’).

2. Al respecto, véase M. R. Sanchez, Demandas por um novo arcabougo sociojuridico na Organizacao
Mundial do Comércio e o caso do Brasil, Tesis presentada en la Facultad de Derecho de la Universidad
de San Pablo, bajo la direccién de J.E.C.0. Faria, 2004. Para algunos trabajos relacionados, véase J.
Habermas, La constelacién posnacional: ensayos politicos (traduccién de Pere Fabra Abat, Daniel
Gamper Sachse y Luis Pérez Diaz), Barcelona, Paidés, 2000; J. Habermas, L’intégration républicaine:
essais de théorie politique (traduccién de Rainer Rochlitz), Paris, Fayard, 1998; D. Archibugi, D.
Held (org.), Cosmopolitan democracy: an agenda for a new world order, Cambridge, Polity Press,
1995; Daniele Archibugi et al (org.), Re-imagining political community, Cambridge, Polity Press,
1998; J. Rosenau, Along the domestic-foreign frontier: exploring governance in a turbulent world,
Cambridge, CUP, 1997; G. Teubner (org.), Global law without a state, Hants, Ashgate Publishing Ltd/
Dartmouth Publishing Co. Ltd., 1997; P. Kennedy, D. Messner, F. Nuscheler (org.), Global trends &

global governance, Sterling-VA, Pluto Press/ Development and Peace Foundation, 2002.

3. Al respecto, véase M. R. Sanchez, op. cit, 2004, pp. 57-90. Para un analisis de algunos de estos elementos
y su relacién directa con la teméatica de derechos humanos, véase C. Dommen, “*Comercio y derechos

humanos: rumbo a la coherencia’”, SUR Revista Internacional de Derechos Humanos, n. 3, 2005.

4. En la doctrina del comercio internacional se consagré el reconocimiento de la transformacion de
un sistema eminentemente diploméatico (GATT) en un sistema en el que prevalece el aspecto juridico
(OMC). Para acceder a trabajos sobre estos conceptos, véase E.U. Petersmann, " The dispute settlement
system of the World Trade Organization and the evolution of the GATT dispute settlement system
since 1948, Common Market Law Review,v.31,n.1,1994, pp.1157-244; A. Reich, “From diplomacy
to law: the juridicization of international trade relations”, Northwestern School of Law Journal of
International Law & Business, v. 17, 1996-1997, pp. 775-849; R. Shell, “Trade legalism and
international relations theory: an analysis of the World Trade Organization’”, Duke Law Journal, v.

44,1995, pp. 829-927; J. Weiler, “The rule of lawyers and the ethos of diplomats: reflections on the
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internal and external legitimacy of WTO dispute settlement”, Harvard Jean Monnet, n.09/00, 2000
(<www.jeanmonnetprogram.org>); J. Dunoff, Mission impossible: resolving the WTQ’s trilemma, 2003

(<www.law.berkeley.edu>).

5. Véase G. Marceau, “Is the WTO open and transparent?”, in The Heinrich Boll Foundation (org.),
On the road to the WTO ministerial meeting in Seattle, Washington, Heinrich Boll Foundation, 1999,
pp. 25-44: “El punto mas importante en esta unién de la relacién que se desarrolla entre la OMC y la
sociedad civil es que el debate ya no parece concentrarse en la posibilidad de que las ONG participen,

sino en cémo de hecho reciben un papel apropiado dentro de la OMC.”

6. Al respecto, véase M. R. Sanchez, op.cit.,, 2004, M. R. Sanchez, Mudangas nos paradigmas de
participagdo direta de atores ndo-estatais na OMC e sua influéncia na formulacdo da politica comercial

pelo Estado e pela sociedade brasileiros (mimeo), 2006 (<www.edesp.edu.br>).

7. En este articulo, por una adecuaciéon metodoldgica, se aplicara el término formal “ONG”, tal como
en la OMC, para definir al conjunto de actores para los cuales la organizacién prevé un tratamiento
especifico. En otros trabajos, cuestioné tal clasificacion basandome en su insuficiencia para abarcar la
complejidad de los intereses representados en estos mecanismos. Esto es asi porque, en el caso de la
OMC, muchos de los actores presentes en los mecanismos reservados para la participaciéon de las
“ONG” ya no poseen un caracter exclusivamente “no gubernamental”; por ejemplo, hoy también se
presentan en estos mecanismos asociaciones de parlamentarios, gobiernos subnacionales, empresas e
individuos. Para un analisis de este debate véase M. R. Sanchez, op. cit.,, 2004; M R. Sanchez, “Atores
nao-estatais e sua relacdo com a Organizagdo Mundial do Comércio”, in AMARAL JUNIOR, A. (org.),

Direito do Comércio Internacional, San Pablo, Editora Juarez de Oliveira, 2002, pp. 151-70.
8. Aprobado en Brasil mediante Decreto 1.355/94.

9. Sobre la triada de formas de reglamentacion en la OMC, véase F. Roessler, Are the judicial organs
of the WTO overburdened? (mimeo) (versién modificada de “The institutional balance between the
judicial and political organs of the WTO" (s/d), in M. Bronckers, R. Quick (org.), New Directions in
International Economic law: essays in honor of John H. Jackson, Hague/London/Boston, Kluwer
Law International, 2001, pp. 325-345). Para un analisis mas extenso sobre la influencia de las ONG
en lo que concierne a la elaboracién y aplicacion de reglas del sistema internacional, véase P. Kohona,
“The role of non-state entities in the making and implementation of international norms”, The Journal
of World Investment, v. 2, n. 3, 2001, pp. 537-78.

10. Esta clasificacion se origina en la propuesta de la OCDE para la participacién civil en la definicién
de la politica a nivel nacional, véase OECD- Organization for Economic Co-operation and Development,
Emerging citizens in policy-making: information, consultation and public participation, Public
Management Policy Brief n. 10, Paris, July, 2001. Para un andlisis mas detallado sobre estas formas

de participacion en la OMC, véase M. R. Sanchez, op. cit., 2004.

11. Aqui se observa que el principio de la transparencia se presenta como una responsabilidad de la
organizacién internacional, en este caso la OMC. Esta obligacién se puede presentar como
complementaria a la prevista como un derecho constitucional en gran parte de los paises democraticos,
como es el caso de Brasil (véase Art. 5°, XXXIII, CF/88). Esto se debe a que en las negociaciones
internacionales se toman en cuenta las posiciones presentadas por todos los Estados involucrados,
pero cada Estado, internamente, puede garantizar solamente el derecho a la informacién de las posiciones

presentadas por él (incluso porque en gran parte esas informaciones pueden ser consideradas pasibles
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de sigilo; en el caso de Brasil, véase art. 23 de la Ley 8.159/91 y art. 5° del Decreto 4.553/02). Cabe
observar que el principio de la transparencia en las organizaciones internacionales esta relacionado al
debate sobre la aplicacién de principios democraticos en esas organizaciones, véase R. Howse, “The
legitimacy of the World Trade Organization”, in J. Coicaud, V. Heiskanen (org.), The legitimacy of

international organizations, Tokyo, United Nations University Press, 2001, pp. 355-407.

12. Sobre la cuestion de la transparencia o rendicién de cuentas en la OMC, véase S. Panitchpakdi,
“Balacing competing interests: the future role of the WTO”, in G. Sampson (org.), The role of the
World Trade Organization in global governance, Tokyo, United Nations Press, 2001, pp. 29-35; P.
Sutherland, J. Sewell, D. Weiner, “Challenges facing the WTO and policies to address global
governance”, in SAMPSON, G. (org.), op.cit., 2001, pp. 81-111; S. Ostry, “External transparency:
the policy process at the national level of the two level game”, material preparado para el WTO
Advisory Group, 2002 (<www.utoronto.ca/cis/ostry.html>). Sobre el tema de las organizaciones
internacionales, véase debate promovido por la ASIL, Proceedings of the 92th Annual Meeting: The
challenge of non-state actors, ' The accountability of international organizations to non-state actors”,
ASIL, Washington, 1998, pp. 359-73.

13. Entre las disposiciones expresadas en los Acuerdos Multilaterales, el principio general de
transparencia esta resguardado en el articulo X del GATT-1994 que establece el compromiso de que
los Miembros de la OMC hagan publicas todas las formas de reglamentacién, asi como también los

procedimientos administrativos relativos al comercio.

14. Véase S. Ostry, “WTO: institutional design for better governance”, version preliminar de un articulo
para el seminario Efficiency, Equity and Legitimacy: The Multilateral Trading System at the Millennium,
Kennedy School, Harvard, Boston, 2-3 de junio de 2000 (<www.utoronto.ca/cis/ostry.html>): “Ha
habido una cierta discusion sobre “transparencia”, y la opacidad de esta palabra ahora aumenté
significativamente distinguiéndose entre transparencia interna (OMC — defiende la adaptacién del
proceso de negociacién tradicional para incluir mas pafses en desarrollo) y transparencia externa
(mejorando el acceso a documentos, etc. y tratando de las demandas de las ONG por una mayor

participacion).”

15. La recomendacion de publicidad restricta de un documento no guarda relacién con las
informaciones admitidas como confidenciales en el &mbito de la OMC. Son, en general, consideradas
informaciones confidenciales las que incluyen estrategias y datos no publicos de los Miembros y sus
nacionales, laudos técnicos de peritos y centros especializados presentados al mecanismo de solucién

de controversias e informaciones comerciales de entes privados.

16. Véase WTO moves towards a more open organization (<www.wto.org>): “La reciente decision,
resultante de la cooperaciéon constructiva del gobierno, es expresion de los esfuerzos continuos y
progresivos de la OMC para mejorar el alcance de los accionistas, de los parlamentarios, de la sociedad

civil, del sector privado y de los medios.”

17. Para detalles de la comparacion entre los documentos WT/L/160/Rev.1 (1996), Procedures for
the Circulation and Derestriction of WTO Documents- Decision adopted by the General Council on 18
July 1996- Revision, 26 July y WT/L/452 (2002), Procedures for the Circulation and Derestriction of
WTO Documents- Decision of 14 May 2002, 16 May, véase M. R. Sanchez, op.cit., 2004, Apéndice 2.
Para acceder a los documentos completos, asi como también a todos los documentos de la OMC

referidos en este articulo, véase <docsonline.wto.org>.
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18. Cf. WT/L/162 (1996), Decision adopted by the General Council on 18 July 1996- Guidelines for
arrangements with non-governmental organizations, 23 July; WT/GC/M/29 (1998); General Council-
Minutes of Meeting Held in the Centre William Rappard on 15, 16 and 22 July 1998, 30 September.

19. Véase One World Trust, una organizacién britanica que produjo el primer informe sobre
accountability en organizaciones intergubernamentales, el sitio web de la OMC es uno de los mejor
evaluados, tanto por el volumen de informaciones disponible como por la facilidad de indicar el
camino para encontrarlas. Al respecto, véase One World Trust (2003), Global Accountability Report,
20 January (<www.oneworldtrust.org>). El concepto de accountability en el informe implica
participaciéon y control igualitario de los Miembros sobre la organizacion y el acceso a informaciones

disponibles en formato electrénico en Internet.

20. Esta critica se debe, sobre todo, a que la mayoria de la poblaciéon de los 149 Miembros no
dispone de recursos tecnoldgicos para consultar las informaciones en el medio virtual. Véase
UNCTAD-United Nations Conference on Trade and Development, E-commerce and development
report 2003, UNCTAD/SDTE/ECB/2003/1, 2003, p. 5, s6lo el 10% de la poblacién mundial tiene
acceso a Internet, en los paises en desarrollo es el 3%, mientras que en los paises desarrollados

esta estadistica sube al 32%.

21. Véase WTO- World Trade Organization, Annual Report, Geneva, 2002, p. 4: “las directrices
existentes sobre las relaciones externas fueron elaboradas por los Miembros para dar a la Secretaria

un nivel apropiado de flexibilidad para permitir a las ONG a cargo una voz en el didlogo.”

22. Véase WT/INF/30, WTO Secretariat Activities with NGOs, 12 April, 2001. WT/L/162 y WT/GC/
M/29, supra.

23. En este sentido G. Marceau, op. cit, 1999, p.28, confirma la extensiéon del mandato: “*La adopcién
de directrices bien amplias dio a la Secretaria relativamente carta blanca al definir su relacién con las

ONG y permitié que estuviera cada vez mas proactiva en sus compromisos con la sociedad civil [...].”

24. Sobre esta vigilancia, mucho se cuestiona en qué medida este aspecto subestima la importancia
de la Secretaria de la OMC, en especial por el argumento recurrente de los Miembros de que la OMC
es una organizacién destinada o al servicio de los Miembros (considerados sélo los Estados, tal
como son representados en sus delegaciones diplomaticas). P. Willetts, “Civil society networks in
global governance: remedying the World Trade Organisation’s deviance from global norms’”, material
presentado en el Colloquium on International Governance, Palais des Nations, Geneva, 20 September
2002 (<www.staff.city.ac.uk>), observa que mas que una competencia restricta, lo que adquiere
peso es la retdrica aplicada en la OMC para fragilizar el ejercicio por parte de la Secretaria de las
funciones a ella atribuidas: “(...) existe una cultura tendiente a afirmar que la Secretaria no es mas
que un conjunto de administradores: *Como las decisiones las toman sélo los Miembros, la Secretaria
no tiene poder de decisién’. En la OMC se suele afirmar que es ‘una organizacion dirigida por sus
Miembros’. Ninguno de estos puntos diferencia juridicamente a la OMC de la ONU, pero esta afirmacion

es importante politicamente por limitar el papel de liderazgo de la Secretaria.”

25. En lo concerniente al aspecto regional, esta el dilema de una sobrerrepresentacion de las ONG
del Norte en relacion a las del Sur (estimada en un 75% del Norte y un 25% del Sur por un funcionario
de la External Relations Division, en una entrevista de noviembre de 2003). Con miras a reducir tal
disparidad, segtn informaciones prestadas, la Secretaria ha procurado financiar el viaje de ONG del

Sur. El entrevistado afirmé que, aln asf, resta la dificultad de saber cuéles son las ONG del Sur a ser
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invitadas, ya que hay poco conocimiento sobre su perfil y forma de actuacién, y, en general, como los
Miembros del Sur son los que mas resisten al incremento de la participacion de ONG, tampoco

ayudan a la External Relations Division en esa seleccion.

26. Véase WTO News, External Transparency, de 22 de noviembre de 2002 (<www.wto.org/english/
news_e/news00_e/gcexternaltrans_nov00_e.htm>), la OMC y su Secretaria han procurado incrementar
estos mecanismos de participacién: “Desde la Tercera Conferencia Ministerial en Seattle, el Director
General y sus Directores Generales Adjuntos han seguido un amplio programa de participacién en

reuniones internacionales con los sectores publico y privado y las ONG.”

27. Estas formalidades son: el material debe tratar de temas considerados afines al comercio (la
seleccion la realiza la Secretaria) y debe presentar el titulo en las tres lenguas oficiales de la OMC:

inglés, francés y espafiol (<www.wto.org/english/forums_e/ngo_e/pospap_e.htm>).
28. Al respecto, véase P. Willetts, op.cit., 2002.

29. P. Willets, op.cit., 2002, sostiene que, como un primer paso, la OMC deberia aceptar a todas las
ONG registradas en el Comité Econémico y Social de la ONU; y después una comisién compuesta por
representantes de las ONG deberia definir un Cédigo de Conducta de esas ONG cuando participaran
de los mecanismos de la OMC. En un primer periodo de cinco afios, la OMC deberia aceptar
representantes de todas las ONG en las reuniones de los Consejos y Comités, asi como en la Conferencia
Ministerial. Concluido este periodo, el Consejo General, en un trabajo conjunto con representantes
de las ONG, deberia fijar las reglas en un Estatuto de la OMC para la realizacién de consultas con
las ONG. En este mismo sentido, véase propuesta de la ONG alemana ECOLOGIC (2003), Participation
of non-governmental organisations in international environment governance: legal basis and practical
experience, material preparado por Sebastian Oberthiir et al. Se observa que, en general, estas
propuestas aprovechan la experiencia de los criterios aplicados para la participacion en otras
organizaciones internacionales, las cuales, a su vez, también cuestionan actualmente los mecanismos
que posibilitan la participacién directa de las ONG, como por ejemplo los trabajos en el ambito de la

ONU (<www.un.org/reform/civilsociety.html>).

30. La redaccién del Articulo V.2 se asienta en el articulo 87 de la Carta de La Habana, para la
creacién de la Organizacion Internacional del Comercio (OIC). Sin embargo, las disposiciones genéricas
de la Carta de La Habana fueron analizadas por un Comité Ejecutivo que detallé las formas de
cooperacion. Entre ellas, podemos destacar la posibilidad de que las ONG estén presentes en las
reuniones de los Consejos de la OIC y tengan derecho a manifestarse en esas reuniones. Para
descripciones de la evolucién de las disposiciones para la interaccion entre las ONG y la OIC y la
OMC, véase S. Charnovitz, J. Wickham, “Non-governmental organizations and the original international
trade regime”, Journal of World Trade, v. 29, n. 5, 1995, pp. 111-22.

31. Para la creacion del Consejo Informal de 2001, véase WTO News, Press/236 (2001). Ademas de
algunas instituciones académicas, integraron el Consejo de 2001, en calidad de ONG: Transparency
International, International Institute for Sustainable Development e International Federation of Free
Trade Unions. En el Consejo de 2003, en el NGO Advisory Body (creado paralelamente al Business
Advisory Body), estaban presentes: Consumers International, Consumers Unity and Trust Society,
International Federation for Agricultural Producers, WWF International, Third World Network, Christian
Aid, International Federation of Free Trade Unions, Public Services International, International Centre

for Trade and Sustainable Development y el International Institute for Sustainable Development.
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32. Véase articulo WTO Chief Sets Up Advisory Bodies With Business, NGOs to Boost Dialogue
(<www.geocities.com/ericsquire/articles/wto/wr030617.htm>). En uno de los grupos de trabajo para
ONG organizado por la Fundacién Friedrich-Ebert-Stiftung durante la Quinta Conferencia Ministerial,
Making Voices Stronger! Global civil society and democracy in international institutions, la Oxfam
justificd una vez mas rehusar la invitacién con los siguientes argumentos: (i) si la OMC pretende
tener un contacto estrecho con la sociedad civil deberia haber iniciado el proceso para la constitucion
del Consejo de forma democratica (ya que esta es una de las principales criticas de la sociedad civil
ala OMC) y ejemplificé con la posibilidad de haber lanzado una invitacién abierta via Internet; y (ii)

de la forma en que fue constituido, el Consejo Informal tendria un papel poco efectivo.”

33. El informe del Consultative Board esta publicado en The future of the WTO: addressing institutional
challenges in the new millennium (<www.wto.org/English/thewto_e/10anniv_e/future_wto_e.htm>).
Comentarios relativos a las propuestas presentadas en el informe pueden encontrarse en Bridges
Weekly, v. 9, n. 2, 26 de enero de 2005 (<www.ictsd.org/weekly/05-01-26/story3.htm>).

34. Al respecto, véase WT/L/161 (1996), Decision adopted by the General Council- Rules of procedure
for sessions of the Ministerial Conference and meetings of the General Council, 25 July; WT/L/162
(1996), supra.

35. En Seattle el nimero de ONG inscriptas para participar en el espacio oficial de la Conferencia
Ministerial practicamente se quintuplicé en relacién a la participacidon en la conferencia anterior
(en Ginebra, 1998); para informacién de las ONG inscriptas en cada una de las Conferencias véase
M. R. Sanchez, op. cit., 2004, Apéndice A.3(a); para las estadisticas actualizadas, véase M. R. Sanchez,
op.cit.,, 2006. V. S. George, The global citizens movement. A new actor for a new politics, 2001
(<www.tni.org/issues/wto>): “Seattle se ve ahora como un divisor de aguas, primero porque los medios
finalmente aceptaron que habia otra voz ademas de la de los gobiernos y empresas. Los ciudadanos
pueden tener algo realmente importante para decir y decirlo en forma contundente (...) Del punto de
vista de los manifestantes, en oposicion al de los medios, Seattle también se puede ver
retrospectivamente por haber marcado un momento decisivo. En otras palabras, no estamos mas a
la defensiva. Asi como esta movilizacién no se inicié con Seattle, tampoco terminara con algun otro
evento Unico como el conflicto policial en Génova. Asumira formas diferentes, en diferentes lugares,
pero es un fendmeno cada vez mas internacional, tomé vida propia y es ahora una presencia organica
permanente en el escenario mundial. A pesar de ser todavia muy joven, el movimiento avanza
rapidamente en direccion a la madurez y sus participantes estan ganando conocimiento y confianza.”.
Véase R. Keohane, J. Nye, The Club Model of Multilateral Cooperation and the WTO: Problems of
Democratic Legitimacy, material presentado en el Center for Business and Government, Harvard
University, 2000 (<www.ksg.harvard.edu/cbg>), sefialan que tal movimiento de las ONG en Seattle
fue el simbolo del abandono del modelo GATT: “'La falla de las reuniones de Seattle de la OMC, en
distintos niveles, sefiala los motivos del debilitamiento del antiguo sistema de club de las politicas
comerciales.” Para otras observaciones, véase Ostry, op. cit.,, 2000; y J. Dunoff, “International law
weekend proceedings: civil society at the WTO: the illusion of inclusion?”, ILSA Journal of International

& Comparative Law, v.7,2001, pp. 275-84.

36. Véase WT/GC/M/13, General Council- Minutes of Meeting Held in the Centre William Rappard on
18 July 1996, 28 August 1996; WT/GC/M/27, General Council - Minutes of Meeting Held in the
Centre William Rappard on 2, 14 April and 17 May 1998, 22 September 1998; WT/GC/M/65, General
Council- Minutes of Meeting Held in the Centre William Rappard on 8 and 9 May 2001, 18 June
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2001; WT/GC/M/78, General Council - Minutes of Meeting Held in the Centre William Rappard on 10
February 2003, 8 March 2003.

37. Cf. WT/GC/M/29, 1998, supra.

38. Véase WT/INF/30, 2001, supra. Estas medidas fueron especificamente previstas para la Cuarta
Conferencia Ministerial, pero fueron reiteradas para la organizaciéon de la Quinta y de la Sexta

Conferencias Ministeriales (en 2003 y 2005).

39. Los temas de los Simposios fueron: Global problems, multilateral solutions (2005), Cross-
Border Supply of Services (2005), Trade and Sustainable Development (2005); Multilateralism at
a crossroads (2004), IT Symposium (2004); Challenges ahead on the road to Canctin (2003); The
Doha Development Agenda and Beyond (2002); WTOQ’s 5th Ministerial Conference (2002);
Symposium on issues confronting the world trade system (2001); WTO Trade and Environment
Symposium (1998); Joint WTO/UNCTAD NGO Symposium to prepare for the High-Level Meeting
on Least-Developed Countries (1997).

40. Con vistas a identificar algiin grado de permeabilidad en estos mecanismos de participacion, se
observa que algunos puntos de la agenda de la OMC hoy coinciden con campafias de ONG; por
ejemplo, los casos de la agenda para el desarrollo de Doha y de la declaracién sobre TRIPS y salud
publica. Véase Declaracién Ministerial de Doha, WT/MIN(01)/DEC/1 (2001) y la Declaracién sobre
el Acuerdo TRIPS y salud publica, WT/MIN(01)/DEC/2 (2001).

41. El Mecanismo de Revision de Politicas Comerciales esta previsto en el Anexo 3 al Acuerdo
Constitutivo de la OMC. Este mecanismo tiene por finalidad hacer el seguimiento/supervisar la
implementacién de los compromisos asumidos por los Miembros en el &mbito de la OMC. A pesar de
que no hay disposiciones especificas para la participacién de las ONG en este mecanismo, una buena
parte de los informes la elaboran los 6rganos del gobierno del pais en analisis. En este sentido, la
participacion en la politica local ante los distintos Ministerios y organismos involucrados, puede ser

um factor complementario para influenciar en el proceso.

42. Este es, por ejemplo, el caso del Comité sobre Comercio y Medio Ambiente que tiene una relacién

muy estrecha con las ONG mas activas ante la OMC.
43. Véase M. R. Sanchez, op. cit, 2004, pp. 91 y sig.y 193 y sig.

44. Con respecto a esta juridizacion en comparacion con las demas instancias de reglamentacion de
la OMC y sus riesgos, véase C. D. Ehlermann, “'Six years on the bench of the ‘world trade court’: some
personal experiences as member of the Appellate Body of the World Trade Organization”, Journal of
World Trade, v. 36, n.4, 2002, pp.605-39; F. Roessler, op. cit., (s/d); E. U. Petersmann, op. cit., 1994.

45. BLACK’s Law Dictionary, 1990, p. 82: “*Amicus Curiae. Significa, literalmente, amigo del tribunal.
Una persona con fuertes intereses o puntos de vista sobre el objeto de un litigio, pero que no es parte
del litigio, puede hacer una peticion al tribunal solicitando autorizacién para presentar un informe de
forma ostensiva en nombre de una parte, pero en realidad sugiriendo un razonamiento consistente con
sus propios puntos de vista. Estos informes amicus curiae son normalmente presentados en recursos
relacionados a cuestiones de amplio interés pUblico, por ejemplo: casos de derechos civiles. Estos pueden
ser presentados por personas privadas o por el gobierno. En recursos a los tribunales de apelacion de
EE.UU, estos informes sélo pueden ser presentados si se acompafan con el consentimiento escrito de

todas las partes, o por una autorizacion del tribunal concedida mediante solicitaciéon, o a pedido del
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tribunal, con la reserva de que el consentimiento o autorizaciéon no serd exigido cuando el informe sea

presentado por Estados Unidos o por uno de sus oficiales o agencias.”

46. Para un analisis sobre el procedimiento de amicus curiae en el 0SD, véase P. Mavroidis, “*Amicus
curiae’ briefs before the WTO: much ado about nothing”, Jean Monnet Working Paper n. 2/01, 2001
(<www.jeanmonnetprogram.org>); J. Dunoff, “The Misguided Debate over NGO Participation at the
WTO0”, Journal of International Economic Law, vol.1,n.3,1998, pp.433-56; P. Nichols, “Participation
of non-governmental parties in the World Trade Organization: extension of standing in World Trade
Organization disputes to non-governmental parties”, University of Pennsylvania Journal of
International Economic Law, v. 17,1996, pp. 295-329; D. Esty, “Linkages and governance: NGOs at
the World Trade Organization”, University of Pennsylvania Journal of International Economic Law,
v.19,n.3,1998, pp. 709-30; D. Esty, “Non-governmental organizations at the World Trade Organization:
cooperation, competition, or exclusion”, Journal of International Economic Law, v. 1, 1998, pp. 123-
48; R. Shell, “Trade legalism and international relations theory: an analysis of the World Trade
Organization”, Duke Law Journal, v. 44, 1995, pp. 829-927.

47. Al respecto, véase WT/DS58/R, Dispute Settlement Body - United States - import prohibition of
certain shrimp and shrimp products — Informe del Grupo Especial, 15 de mayo de 1998, parr. 3.129y 7.8,
en el que el Grupo Especial concluye que: “Aceptar informaciones no solicitadas de fuentes no
gubernamentales seria, en nuestra opinién, incompatible con las disposiciones del DSU conforme se aplican
actualmente. [...1 Si alguna parte en esta disputa deseara presentar estos documentos, o partes del
mismo, como parte de sus propias presentaciones al Grupo Especial, estaban libres para hacerlo.”
Comentarios sobre la controversia y la interpretacion se pueden encontrar en Mavroidis, op. cit., 2001; E.
Hernandez-Lopez, “'Recent trends and perspectives for non-state actor participation in the World Trade
Organization disputes”, Journal of World Trade, v. 35,n.3,2001, pp. 469-98, p. 485; M. Laidhold, “'Private
party access to the WTO: do recent developments in international trade dispute resolution really give
private organizations a voice in the WTQ?", Transnational Lawyer,v.12,n.2,1999, pp. 427-50, p. 440.

48. WT/DS58/AB/R, Dispute Settlement Body- United States- import prohibition of certain shrimp
and shrimp products- Informe del Comité de Apelacién 12 de octubre de 1998, parr. 101: (...) de
conformidad con el DSU, s6lo los Miembros que sean partes de un litigio, o que hayan notificado
su interés en convertirse en partes de ese litigio al DSB, poseen un derecho legal de presentar
documentos y tienen un derecho legal de tener esas presentaciones consideradas por un Grupo
Especial. En forma correlativa, un Grupo Especial, estd obligado por ley a aceptar y dar la
debida consideracion sélo a las presentaciones realizadas por las partes y por terceros en un
procedimiento de Grupo Especial. Estas son proposiciones juridicas basicas, con todo, no disponen
de la cuestién aqui presentada por la primera alegacion de error del apelante. Creemos que esta
cuestion interpretativa es mas apropiadamente tratada examinandose lo que un Grupo Especial

estd autorizado a hacer de conformidad con el DSU.” (destacado del autor)

49. WT/DS58/AB/R, 1998, supra, parr. 105: “También es pertinente observar que el Articulo 12.1
del DSU autoriza que los paneles discrepen o agreguen a los Procedimientos de Trabajo definidos en
el Apéndice 3 del DSU, y de hecho desarrollen sus propios Procedimientos de Trabajo, tras consultar
a las partes en litigio. EI Articulo 12.2 prosigue instruyendo que los “procedimientos del grupo
especial deben proporcionar flexibilidade suficiente para garantizar la calidad de los informes sin
retrasar indebidamente los trabajos de los Grupos especiales.” Interpretacién esta que, por su

extension, P. Mavroidis, op. Cit., 2001, califica como “acrobatica”.
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50. Véase WT/DS58/RW, United States- Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products
- Recourse to Article 21.5 by Malaysia - Report of the Panel, 15 June 2001, part. 5.14-5.16.

51. Para ver el listado de las controversias que analizaron el tema véase M. R. Sanchez, op. cit.,
2004, Apéndices A.2 y A.4(d), con datos actualizados en M. R. Sanchez, op. cit, 2006., Apéndice 1.

52. Para la aceptacion de amici curiae en esta controversia, el Organo de Apelacion fundamenté su
interpretacion en la Regla 16(1) del Working procedure for appellate review, que retne los procedimientos
de trabajo del Organo de Apelacion, véase WT/DS135/AB/R, European Communities- Measures Affecting
Asbestos and Asbestos-Containing Products - AB-2000-11 - Report of the Appellate Body, 12 March
2001, parr. 50. En los términos de esta regla, el Organo de Apelacién puede adoptar los procedimientos
necesarios para el adecuado andlisis de una controversia. Véanse los procedimientos vigentes en la
época en WT/AB/WP/3, Appellate Body- Working Procedures for Appellate Review, 28 February 1997
[la redaccion de la Regla 16(1) permanece igual en los procedimientos vigentes en la actualidad, cf.
WT/AB/WP/7, Working Procedures for Appellate Review, 1 May 2003]. Esta interpretacién parece
mas plausible, ya que el Articulo 13 del ESD menciona explicitamente el derecho del Grupo Especial de

buscar las informaciones necesarias, sin hacer referencias al Organo de Apelacién.

53. P. Mavroidis, op.cit., 2001, presenta las razones para la presentacién de amici curiae: “*No obstante
a estos alertas, ipor qué alguien enviaria un informe amicus curiae a la OMC? Esencialmente por
dos motivos: para proporcionar informaciones (una opinién de cémo interpretar los hechos establecidos
por otros) por un lado, y para sensibilizar un tribunal sobre el interés que un caso especifico pueda
tener para el publico en general, por otro lado. Esta segunda justificativa es de hecho el puente entre

el tribunal y la sociedad.”

54. Véase WT/DS320/8, US - Continued Suspension of Obligations in the EC- Hormones Dispute,
2005,y WT/DS321/8, Canada- Continued Suspension of Obligations in the EC- Hormones Dispute,
2005. Para la divulgacién de la audiencia y procedimientos, véase <www.wto.org/english/tratop_e/

dispu_e/public_hearing_e.htm>.

55. Para la descripcion de este procedimiento y algunas observaciones criticas, véase
<subscript.bna.com/SAMPLES/itr.nsf/f6e265388fc7082185256b57005bfe23/
04faee4809b58c578525707¢c007d58e77?0penDocument>

56. Para las propuestas de reforma con este objetivo, véase el documento presentado por la Comunidad
Europea para la reforma en TN/DS/W/1, Dispute Settlement Body- Special Session- Contribution of
the European Communities and its member states to the improvement of the WTO dispute settlement
understanding- Communication from the European Communities, 13 March 2002; y la propuesta de
EE.UU en TN/DS/W/13, Dispute Settlement Body- Special Session- Contribution of the United States
to the improvement of the WTO dispute settlement understanding- Communication from the United
States, 28 August 2002, y TN/DS/W/46, Dispute Settlement Body- Special Session- Negotiations on
the Dispute Settlement Understanding, Further Contribution of the United States to the Improvement
of the Dispute Settlement Understanding of the WTO, Communication from the United States, 11
February 2003. La Comunidad Europea en su propuesta reproduce los procedimientos preestablecidos
por el Organo de Apelacién en WT/DS135/9, European Communities- Measures Affecting Asbestos
and Asbestos-Containing Products- Communication from the Appellate Body, 8 November 2000, y
propone su incorporacion al Articulo 13 del ESD, con el titulo Articulo 13 bis — Amicus curiae
submissions. Estados Unidos también apoya la posibilidad de presentacién de amici curiae, sin embargo,

no considera necesario reformar el Articulo 13 del ESD para ello.
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57. Para las propuestas contrarias a la aceptacién de documentos no solicitados en el 0SD, véanse,
en especial, documentos del Grupo Africano en TN/DS/W/15, Dispute Settlement Body- Special
Session- Negotiations on the Dispute Settlement Understanding- Proposal by the African Group,
September 25, 2002; de Quenia, en TN/DS/W/42, Dispute Settlement Body- Special Session- Text for
the African Group Proposals on Dispute Settlement Understanding Negotiations- Communication
from Kenya, January 24, 2003; y de la India (representando también a Cuba, Republica Dominicana,
Egipto, Honduras, Jamaica y Malasia), en TN/DS/W/47, Dispute Settlement Body- Special Session-
Dispute Settlement Understanding Proposals: Legal Text- Communication from India on behalf of

Cuba, Dominican Republic, Honduras, Jamaica and Malaysia. February 11, 2003.

58. TN/DS/W/1,TN/DS/W/13,TN/DS/W/46, supra;y TN/DS/W/25, Dispute Settlement Body- Special
Session- Contribution by the Separate Customs Territory of Taiwan, Penghu, Kinmen and Matsu to
the Doha Mandated Review of the Dispute Settlement System, 27 November 2002; TN/DS/W/41,
Dispute Settlement Body- Special Session- Contribution of Canada to the Improvement of the WTO

Dispute Settlement Understanding - Communication from Canadd, 24 January 2003.

59. Véase S. Ostry, “Civil society: consultation in negotiations and implementation of trade
liberalization and integrated agreements: an overview of the issue’”, material preparado para el
seminario Good practices and social inclusion: a dialogue between Europe and Latin America and
the Caribbean, Milan, 21-22 de marzo de 2003 (<www.iadb.org>); S. Ostry, op. cit., 2002.

60. V. K. Abbott, D. Snidal, “Hard and soft law in international governance”, International Organization,
v.54,n.3,2000, pp. 421-56, p. 422.

61. A titulo de ejemplo, la dificultad para realizar eventos bajo la forma de consultas en otros
lugares fuera de Ginebra e, incluso, para enviar representantes a eventos promovidos por otras
organizaciones se debe, sobre todo, al hecho de que la External Relations Division cuenta con
escasos recursos presupuestarios para los traslados. Como demostracién de la escasez de
presupuesto, para 2003, quedd definido el limite de gastos con viajes por la External Relations
Division en alrededor de CHF2.500. Ostry, op. cit., 1998, p. 29, critica la estructura actual de la
Secretaria al compararla con la estructura institucional de otras organizaciones internacionales:
“La OMC, como el GATT, es una organizacién dirigida por sus miembros, sin infraestructura de
conocimiento significativo, o sea, una secretaria de especialistas altamente calificados capaces de
realizar investigaciones orientadas al andlisis de politicas, como las OECD, el FMI y el Banco
Mundial. Este déficit analitico practicamente impide la discusién de politica, y la importante presion
de grupos que el mismo genera sobre las cuestiones antes mencionadas, como la convergencia de
la reglamentacion, el papel de los sistemas juridicos, las concesiones entre objetivos nacionales e
internacionales y la cuestion crucial de la frontera del mercado nacional, o sea, todos los aspectos

basicos en la nueva agenda.”

62. Sobre esta tension, véase J. Rosenau, op. cit.,, 1997, donde el autor identifica estas relaciones
como caracteristicas de un periodo de turbulencias en la redefinicion de los conceptos de sujetos y

formas de organizacién y reglamentacion del sistema internacional.

Traduccion: Miriam Osuna
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Derecho de la Universidad de Essex, Reino Unido. Es también conferencista senior en la Facultad
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RESUMEN

Este articulo examina el papel de las empresas farmacéuticas en problemas relacionados al
acceso a medicamentos en muchos paises en desarrollo. Inicialmente hace un andlisis de las
précticas de las empresas farmacéuticas que dificultan el acceso a medicamentos para la
pandemia de VIH/SIDA vy su resistencia a financiar investigaciones referentes a enfermedades
que no son lucrativas. El autor argumenta que la tinica ocasién en que es probable que los
paises en desarrollo tengan acceso a medicamentos es cuando sus ciudadanos son utilizados
para fines experimentales, como sugiere la prueba de medicamentos antibiéticos de Pfizer en
Nigeria. El articulo finaliza convocando a la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) a
asumir un papel de liderazgo en el esfuerzo para hacer que estas empresas sean mds sensibles y
responsables en relacién al desfavorecimiento de los ciudadanos de esos paises en desarrollo.
Esto es posible si se define un mecanismo basado en los lineamientos de los “principios de
Ecuador” aplicables a la International Finance Corporation (IFC) y a las principales

instituciones financieras. (Original en inglés)

PALABRAS CLAVES
Derechos humanos — Salud — Organizacién Mundial de la Salud (OMS) — Empresas

farmacéuticas — Paises en desarrollo
Este articulo es publicado bajo licencia
AN IE creative commons (ver Presentacidn)
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Justice C. Nwobike

Introduccién

De acuerdo con estimativas de la OMS, un tercio de la poblacién mundial no
tiene acceso regular a medicamentos esenciales, siendo que 50% de la poblacién
en parte de Africa e India carecen de acceso a los medicamentos mds basicos' .
No obstante los precios econémicos de los medicamentos en la India, sélo el
30% de su poblacidn tiene acceso a medicamentos y un nimero todavia menor
tendrfa acceso con la introduccién de las patentes de productos farmacéuticos?

El acceso a medicamentos esenciales es cada vez mds dificil para muchos
de los que mis los necesitan, vulnerando de esta manera la realizacién del derecho
a la salud en muchos paises.”> Observamos que no es sélo el Acuerdo sobre los
ADPIC (Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio) o la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) individualmente
que estd provocando esta situacidn, sino también las empresas farmacéuticas o
los gobiernos de paises industrializados actuando en nombre de empresas. Las
patentes afectan la promocién de la salud publica, principalmente por el impacto
en el acceso a medicamentos. Las patentes de medicamentos que conceden
derechos exclusivos a los titulares de las patentes permiten que estos cobren un
elevado sobreprecio sobre los costos marginales de produccién. Esto hace que
los medicamentos patentados queden mds caros y al alcance de menos clientes
en comparacién con productos similares producidos en ambiente competitivo
sin proteccién de patente en otros paises. Por ejemplo, 150 mg del medicamento
para VIH fluconazola cuesta US$55 en la India, donde no estd protegido por

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 143.
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patente, mientras cuesta US$697 en Malasia, US$703 en Indonesia y US$817
en Filipinas, paises donde estd protegido por patente®. El papel de las patentes
en la reduccién del acceso a medicamentos incluye el hecho de que estas
dificultan la produccién de versiones genéricas, normalmente mds baratas, de
medicamentos patentados, y reducen la posibilidad de que los gobiernos
permitan el licenciamiento obligatorio e importaciones paralelas de productos
farmacéuticos.’

Aunque el propio VIH Acuerdo sobre los ADPIC® y la Declaracién Doha
sobre el Acuerdo sobre los ADPIC” reconozcan que los estados miembros de la
OMS pueden adoptar las medidas necesarias para atender sus necesidades de
salud publica, hay controversias sobre el limite permisible de flexibilidad
autorizado por el Acuerdo sobre los ADPIC a los miembros en esas acciones®.
Un gran ndmero de paises en desarrollo quedaron bajo presién directa de
empresas farmacéuticas o paises desarrollados para establecer una fuerte
proteccién a los patente a productos farmacéuticos y dejar de permitir el
licenciamiento obligatorio y las importaciones paralelas.” Vamos a considerar
algunos de esos casos y enseguida examinar el camino a seguir en el control de
esas presiones indebidas.

Acceso a medicamentos en el contexto

de la epidemia de VIH/SIDA '

El acceso a medicamentos (o la falta de acceso) ha sido parte recurrente en la
busqueda de la realizacién del derecho a la salud. La enormidad del problema
creado por la crisis global de VIH/SIDA la vuelve una cuestién todavia mds
crucial a resolver. En gran parte debido a la crisis global de VIH/SIDA, la cuestién
del acceso a medicamentos a precios accesibles en muchos de los paises pobres
y en vias de desarrollo finalmente est4 recibiendo la atencién que se merece."
Esto se comprueba con la adopcién de una resolucién del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas sobre la crisis del SIDA. La resolucién, cuya es la primera
que se toma sobre una cuestién de salud, reconoce los esfuerzos de los Paises
Miembros que enfrentaron el problema de VIH/SIDA vy, conforme a los casos,
desarrollaron programas nacionales e incentivaron a todos los Paises Miembros
interesados, que todavia no habian asi procedido, a considerar —en cooperacién
con la comunidad internacional y con la UNAIDS- el desarrollo de estrategias
eficaces a largo plazo para educacién, prevencidn, tests y aconsejamiento
voluntario y confidencial y tratamiento de VIH/SIDA. La Resolucién reconoce
a estos programas como parte importante de su preparacién para la participacién
en operaciones de mantenimiento de la paz.'> Esta fue seguida por la Declaracién
de Compromiso de la Asamblea General sobre VIH/SIDA", que reconoce la

. . <« . . » . <« * 7 »
epidemia como una “crisis global” que exige una “accién global”.
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En 2003 un total estimado de 4,8 millones de personas (franja de: 4,2-6,3
millones) fueron infectadas por el VIH. Este ntimero fue mayor que en cualquier
afo anterior. Hoy aproximadamente 37,8 millones de personas (franja de: 34,6-
42,3 millones) estdn viviendo con VIH, que maté 2,9 millones (franja de: 2,6-
3,3 millones) en 2003, y mds de 20 millones desde que los primeros casos de
SIDA fueron identificados en 1981." En algunos paises industrializados, el
acceso bien diseminado a medicamentos antirretrovirales estd alimentando el
peligroso mito de que el SIDA fue vencido. En la regién subsahariana de Africa,
el porcentaje total de adultos infectados por el VIH permanecié estable en los
tltimos afnos, pero el nimero de personas que viven con VIH sigue creciendo."
Hasta la fecha no se desenvolvié con éxito ningiin medicamento o firmaco
curativo o vacuna preventiva para el virus; sin embargo se desenvolvieron
firmacos antirretrovirales que promueven y mejoran la salud y el bienestar de
sus portadores. Permitir el acceso a los medicamentos es s6lo una parte de la
lucha contra el SIDA, pero es una parte importante. Este acceso puede aumentar
significativamente la calidad y duracién de vida de las personas ya infectadas,
asi como auxiliar en la prevencién, incentivando a otros a hacer el test y
reduciendo la transmisién del virus de madre a hijo'®. A pesar de este avance, el
acceso a estos medicamentos todavia permanece ilusorio para la mayor parte de
los pacientes con VIH que viven en paises en desarrollo. Este es el resultado de
los exorbitantes precios impuestos. A menudo, la demanda de un medicamento
especifico es inflexible, lo que significa que las personas no logran encontrar
alternativas y deben comprar el producto por mds que el precio suba. Si no
pueden pagarlo, deben renunciar al producto y convivir con el resultado, que

en muchos casos es la muerte. 7

Ganancias corporativas
versus salud publica

Es importante, al discutir las responsabilidades de las empresas farmacéuticas en
relacién al acceso a medicamentos, no perder de vista el hecho de que estas empresas
estdn constituidas principalmente para obtener ganancias.'® La industria
farmacéutica y los que la apoyan desde los gobiernos justifican las patentes sobre
medicamentos y los altos precios por el hecho de que la investigacién y el desarrollo
de productos farmacéuticos son extremadamente dispendiosos. Hasta ahora no
hay evidencias convincentes que comprueben esta alegacién.” Incluso si esta
alegacién estuviera basada en hechos, lo que importa acd no es que el desarrollo
de los medicamentos sea caro, sino que la tasa de retorno sobre la inversién es
normalmente alta y que las empresas farmacéuticas obtienen ganancias
astronémicas. Ademds, los contribuyentes e instituciones financiadas por el
gobierno normalmente desempefian un papel esencial en el desarrollo de nuevas
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invenciones, pero son las empresas farmacéuticas las que obtienen las patentes y
recogen las recompensas financieras después del descubrimiento bésico. Estas
instituciones son cada vez mds resistentes a ceder incondicionalmente sus
investigaciones. En diciembre de 2000, se hizo puablica una disputa entre el
Instituto Nacional de Salud de EE.UU. (NIH) y la Bristol Meyers Squibb. El
NIH estd exigiendo US$9,1 millones en royalties por las ventas internacionales
de la didanosina, usada en el tratamiento de VIH/SIDA.*

El impacto més devastador de la epidemia de SIDA ocurre en la Africa
subsahariana. En Sudéfrica se estima que el VIH/SIDA reducird en 20 afios la
expectativa de vida en los préximos cuatro o cinco afios, mientras que en Kenia
un cuarto de la poblacién adulta es VIH positiva, sin embargo, menos del dos
por ciento recibe tratamiento antirretroviral. Si Kenia pudiera importar el
medicamento fluconazola de Tailandia, reduciria el costo anual del tratamiento
de $3.000 a $104.?" A pesar de esta situacién alarmante, los intentos de algunos
paises de ejercer ciertas flexibilidades en conformidad con el Acuerdo sobre los
ADPIC han tenido una fuerte resistencia de las empresas farmacéuticas y de los
gobiernos de sus paises. Los paises poderosos ejercen una fuerte presién sobre
los gobiernos de muchos paises en desarrollo y menos desarrollados, que no
poseen la capacidad farmacéutica necesaria para adoptar ciertas medidas que le
son facultadas por el Acuerdo.

Las grandes empresas farmacéuticas versus Sudéfrica

Un ejemplo cldsico de la oposicién de empresas farmacéuticas al ejercicio de las
flexibilidades ofrecidas por el Acuerdo sobre los ADPIC es la accién iniciada
por 41 empresas farmacéuticas contra el gobierno de Sudéfrica en rechazo a una
ley que buscaba posibilitar el acceso a medicamentos para la poblacién del pais.
El 31 de octubre de 1997, el Parlamento Sudafricano aprobé la Medicines and
Related Substances Control Act (Ley de Medicamentos) N°. 90 de 1997. El
Presidente Nelson Mandela sancioné la Ley el 25 de noviembre de 1997. La
Ley, que introdujo una nueva estructura juridica para garantizar la disponibilidad
de medicamentos tanto en los sectores de salud publica como privada, contiene
ciertas caracteristicas fundamentales. La Ley de Medicamentos introduce cuatro
elementos importantes para contener los costos de asistencia médica de los
sectores gubernamental y privado. Establece la sustitucién obligatoria por
genéricos** de los medicamentos que no estin mds bajo patente. Esto significa
que el farmacéutico debe ofrecerle al paciente una versién genérica de un
medicamento de marca.” En segundo lugar, autoriza al Ministro de Salud a
establecer un comité de precios que definird mecanismos de precios
transparentes. Las empresas farmacéuticas tienen que justificar los precios que
cobran.?* Otro elemento introducido por la Ley es la disposicién de importacién
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paralela, que permite que el gobierno importe los mismos medicamentos
vendidos por la misma empresa o su licenciada a un precio menor en otro pais.
Finalmente, la Ley de Medicamentos permitié la competencia internacional de
medicamentos utilizados en el sector publico.” La Ley no fue bien recibida por
las empresas farmacéuticas que operan en Sudéfrica y, el 18 de febrero de 1998,
la Asociacién de Fabricantes Farmacéuticos (PMA) y 41 empresas farmacéuticas
multinacionales recurrieron a la justicia para rechazarla en base al hecho de que
los cambios introducidos significaron una discriminacién injusta, eran
inconstitucionales, u/tra vires en relacién a la Ley de Patente de 1978, y contrarias
al Articulo 27 del Acuerdo de los ADPIC sobre Propiedad Intelectual.

Por su parte, el gobierno sudafricano afirmé que tiene el deber
constitucional de garantizar a su pueblo el acceso a medicamentos. La
Constitucién de la Republica de Sudafrica desde 1996 prevé que todos tienen
el derecho de tener acceso a los servicios de salud y que no se debe rehusar
tratamiento médico de emergencia a nadie.”® El proceso provocé la movilizacién
de grupos de defensa contra las empresas farmacéuticas. La Campafia de Accién
para el Tratamiento (TAC), una renombrada Organizacién de la Sociedad Civil
Sudafricana que trabaja con y por las personas que viven con SIDA, solicité al
Tribunal y recibié una licencia para presentar informes como amicus curie. %

En respuesta, las empresas de medicamentos retiraron la accién en abril de
2001, presionadas por la extraordinaria ola de protestas publicas que la accién
habia provocado, la posibilidad de quiebra, y tal vez principalmente, por el miedo
de una orden judicial que forzara la revelacién de sus costos reales de investigacién
y desarrollo. La imagen de treinta y nueve empresas, cuyas ganancias combinadas
superaban el PBI de Sudéfrica, actuando para interrumpir la provisién de
medicamentos baratos a una poblacién terriblemente necesitada, particularmente
en relacién al VIH/SIDA, causé un dafio inconmensurable a la reputacién de las
empresas. Grandes empresas farmacéuticas estdn actualmente tratando de
recuperarse de esa pérdida de popularidad maciza en la regién.?® Por los términos
de la conciliacién, el gobierno de Sudifrica confirmé que su nueva ley serd
implementada de forma que cumpla el Acuerdo sobre Aspectos relacionados al
Comercio de Derechos de Propiedad Intelectual (ADPIC). Al hacerlo, afirmé la
necesidad de una fuerte proteccién a la propiedad intelectual coherente con los
acuerdos internacionales y la importancia subyacente de la proteccién de la
propiedad intelectual como incentivo a la innovacién. En otras palabras, la
propiedad intelectual no es un obstdculo al acceso.”” Comentando sobre la retirada
de la accidn, el Ejecutivo Jefe de la GlaxoSmithKline, Jean Pierre Garnier afirmé:

La principal preocupacion para la industria era que la Legislacion Sudafricana era

vaga y ambigua y, en particular, la ley parecia dar al gobierno la libertad de ignorar

patentes de cualesquiera medicamentos a su criterio. Esto habria perjudicado la

NUmero 4 « Afio 3 2006 m 133



EMPRESAS FARMACEUTICAS Y ACCESO A MEDICAMENTOS EN LOS PAfSES EN DESARROLLO:
EL CAMINO A SEGUIR

capacidad de la industria de proveer medicamentos nuevos y mejores... Al calor del
debate en torno de la accion judicial, fue dificil transmitir la irrefutable verdad de que
las barreras mds significativas para el tratamiento integral para VIH/SIDA en el mundo
en desarrollo son la falta de financiamiento e infraestructura de la salud piblica.>

La decisién de retirar la accién judicial sudafricana y algunos anuncios recientes
de reducciones de precio en antirretrovirales puede interpretarse como un intento
de la industria farmacéutica de evitar que el VIH/SIDA catalice un movimiento
internacional que busque resolver los problemas abordados en el Acuerdo sobre
los ADPIC. Se sabe que la retirada del caso fue una jugada para salvar la propia
piel, ya que un pronunciamiento en favor del gobierno sudafricano habria
precipitado una avalancha de leyes en muchos otros paises en desarrollo en el
mismo sentido de la Ley de Medicamentos de Sudidfrica. La declaracién que
contiene el compromiso de Sudifrica previsto en los términos de la conciliacién
consiste en nada més que una reafirmacién de sus obligaciones existentes, bajo
las cuales ejercié las salvaguardas previstas en el régimen de derechos de propiedad
intelectual.

Paises desarrollados:
Sanciones unilaterales y normas dobles

No hay mds dudas de que existen flexibilidades dentro de la estructura del
Acuerdo sobre ADPIC que dan a los gobiernos de paises Miembros de la OMC
espacio para atender las necesidades de salud publica de sus habitantes. Con
todo, la presién de algunos paises desarrollados pricticamente imposibilité que
los paises en desarrollo ejercieran estas flexibilidades. Este problema est4 reflejado
en la naturaleza de los acuerdos bilaterales, que se firman con los paises en
desarrollo para ampliar la proteccién de patentes més alld del plazo de 20 afios
ya establecido®®, o en la amenaza directa de imposicién de sanciones comerciales
a paises que adoptaron medidas para promover la salud publica, en conformidad
con el régimen de propiedad intelectual. Los Estados Unidos de América es
notorio por este tipo de acuerdo. Una renombrada ONG de derechos humanos,
la Human Rights Watch, manifesté la preocupacién de que los acuerdos de libre
comercio entre Estados Unidos y Marruecos lleguen a imposibilitar que
Marruecos utilice las flexibilidades contenidas en el Acuerdo sobre los ADPIC
“integralmente”.De acuerdo con la declaracién:

Hay informes confiables de que Estados Unidos estd buscando la ampliacién del
tiempo de patente de veinte afios exigido por el Acuerdo sobre los ADPIC, asi como
derechos exclusivos para empresas de medicamentos de acceso a datos de pruebas
Jfarmacéuticas. Cada una de estas disposiciones reducird la capacidad de Marruecos
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de agilizar la entrada en el mercado de medicamentos genéricos accesibles. Es hipdcrita
de parte de Estados Unidos como miembro de la OMC perseguir normas de comercio
bilaterales que reducen precisamente estas flexibilidades, cuyo uso integral es

incentivado por la Declaracién de Doha.”

En enero de 2000, la Pharmaceutical Research and Manufacturers of America
(PhRMA) presentd peticiones ante el Representante de Comercio de Estados
Unidos (USTR) alegando el difundido y sistemdtico incumplimiento de las
reglas de patente mundiales en India, Egipto, Argentina y Brasil. Los controles
de precios y las licencias obligatorias para permitir la produccién genérica de
medicamentos con nombre de marca fueron considerados un gran problema,
especialmente en India. Cuatro meses después, el USTR puso a Brasil y a
Argentina en la Special 301’ Priority Watch List, una pequefa lista de candidatos
a sanciones comerciales unilaterales. El andlisis del ‘Special/ 30" anual también
advertia que se realizarian acciones futuras contra otros paises, como Israel,
Egipto y Repuiblica Dominicana.”

Otra estrategia que fue “creativamente” desarrollada por las empresas
farmacéuticas para ampliar sus patentes fue producir una variante de un
medicamento protegido por una patente existente y obtener una nueva patente
para el nuevo producto. e no costarfa mucho en términos de investigacién y
desarrollo en comparacién con el costo de la investigacién inicial. En 1999
Smithkline Beecham (ahora GlaxoSmithkline) obtuvo una nueva patente sobre
su medicamento campedn de ventas con 20 afios de edad, el Augmentin,
modificando la versién pedidtrica. Aunque las anteriores férmulas todavia estén
disponibles sin patente, puede ser que un marketing extensivo venga a inducir
alos médicos a prescribir el nuevo medicamento cuando este entre en el mercado.

Es interesante observar que, al enfrentar situaciones similares de amenaza
de enfermedades, los paises desarrollados adoptaron las mismas medidas que
buscan consistentemente impedir en los paises en desarrollo cuando estos tltimos
quieren promover y mejorar la salud publica de sus ciudadanos. Tras los ataques
terroristas del 11 de setiembre de 2001, algunos casos de dntrax en EE.UU.
causaron alarma sobre posibles ataques biol6gicos terroristas. Estados Unidos y
Canadd amenazaron con emitir licencias obligatorias para la fabricacién del
Cipro, la tnica cura conocida para el dntrax y producido por Bayer, empresa
farmacéutica alemana, bajo la proteccién de patentes, a menos que les fuera
vendido con descuento. De acuerdo con Sarah Joseph, es interesante observar
la manera en que Estados Unidos y Canada fueron rdpidos en amenazar la patente
de Bayer, y c6mo los comentaristas de la prensa fueron rdpidos en cuestionar el
margen de ganancia de Bayer sobre el Cipro en una ocasién en que Estados
Unidos tenfa trece casos de dntrax con tres muertes y Canad4 no tenfa ninguno.
La amenaza de dntrax en Norteamérica no era una emergencia comparable a los

NiGmero 4 « Afio 3 « 2006 m 135



EMPRESAS FARMACEUTICAS Y ACCESO A MEDICAMENTOS EN LOS PAfSES EN DESARROLLO:
EL CAMINO A SEGUIR

efectos devastadores del VIH/SIDA en el mundo en desarrollo. La respuesta
norteamericana fue probablemente legitima en las circunstancias. Sin embargo,
mostré la flagrante hipocresia por parte de Occidente en relacién a la aceptacién
de la flexibilizacién de patentes en el contexto de emergencias de salud que
constantemente “nos” enfrentan en el mundo desarrollado, en contraste al
contexto de las emergencias de salud que constantemente “los” enfrentan en el
mundo en desarrollo.*

A pesar de la presidn, la cruzada para fabricar los medicamentos utilizados
para tratamiento de enfermedades relacionadas a VIH/SIDA sigue registrando
avances modestos. Recientemente, la GlaxoSmithKline, una de las fabricantes
lideres mundiales de los medicamentos ARV, concedié una licencia voluntaria
en conformidad con sus patentes a Cosmos Limited, una empresa farmacéutica
keniana, para la fabricacién y venta de antirretrovirales (ARVs) conteniendo
Zidovudina ylo lamivudina en los sectores publico y privado en Kenia y otros
paises en el Este de Africa. La GSK actualmente vende zidovudina (vendida
como Retrovir®), lamivudina (vendida como Epivir®)y la combinacién de las
dos moléculas (vendida como Combivir®) en toda la regién.”> Con todo, las
empresas farmacéuticas tienen mucho por hacer para garantizar un mayor acceso
a los medicamentos de VIH/SIDA para complementar las iniciativas de la OMS
y UNAIDS en la lucha contra la epidemia.

Empresas farmacéuticas y
enfermedades negligenciadas

Las enfermedades negligenciadas son aquellas que “afectan casi exclusivamente
a personas pobres e impotentes que viven en las dreas rurales de paises de renta
baja”.>* El Relator Especial de la ONU sobre el derecho a la salud asumié un
trabajo pionero sobre los derechos humanos y enfermedades negligenciadas.
Este afirma que las enfermedades negligenciadas resultan de distintos problemas,
que incluyen: la falta de acceso a medicamentos y mecanismos para enfermedades
negligenciadas para los pobres que viven en paises en desarrollo debido al alto
costo de los medicamentos, escasez de recursos, inaccesibilidad geogréfica,
particularmente en dreas rurales, e inadecuacién del sistema de salud.”” Otro
motivo es el “llamado intervalo 10/90, que se refiere al fenémeno por el cual
s6lo el 10% de los recursos de investigacién en salud estdn concentradas en el
90% del conjunto de enfermedades globales”.?® Enfermedades que se producen
principalmente en las comunidades pobres que viven en paises en desarrollo
atraen particularmente poca investigacién y desarrollo de nuevos productos. El
mecanismo del mercado, que cada vez mds determina la investigacién y el
desarrollo, deja de atender a estas llamadas “enfermedades negligenciadas” ya
que estas no prometen un buen retorno sobre las inversiones® Gran parte de la
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investigacién y desarrollo se concentra en medicamentos que tratan condiciones
crénicas continuas, como enfermedades del corazén o colesterol alto, en relacién
a curas y vacunas que no tienen el mismo potencial continuo de mercado.®

La esencia del régimen de propiedad intelectual es garantizar al inventor
una recompensa por el invento, asi como la oportunidad de recuperar la inversién
en la investigacién que lo llevé al mismo. La proteccién de propiedad intelectual
puede, sin embargo, afectar el usufructo del derecho a la salud y respectivos
derechos humanos de diversas formas. La proteccién de propiedad intelectual
puede afectar intensamente a la investigacién médica y esto puede recaer sobre
el acceso a medicamentos. Por ejemplo, la proteccién de patente puede promover
la investigacién médica, ayudando a la industria farmacéutica a financiar los
costos de prueba, desarrollo y aprobacién de medicamentos. Con todo, la
motivacién comercial de los derechos de propiedad intelectual incentiva la
investigacién, primero y principalmente, en direccién a enfermedades
“lucrativas”, mientras que las enfermedades que predominantemente afectan a
personas de pafses pobres —como la oncocercosis— permanecen subinvestigadas.'

La posibilidad de recuperacién de los costos de investigacién y desarrollo,
por exclusién de la competencia de mercado mediante el uso de los derechos de
propiedad intelectual, presume en primer lugar que haya mercado para nuevos
medicamentos. El hecho de que las enfermedades negligenciadas las sufran en
la inmensa mayoria personas pobres en paises pobres implica que hay poco o
ningdn potencial de mercado para medicamentos que combatan estas
enfermedades, simplemente porque los respectivos pacientes son incapaces de
pagar. La proteccién de propiedad intelectual no prevé un incentivo para invertir
en investigacién y desarrollo en relacién a enfermedades negligenciadas.
Considerdndose que la adopcién del Acuerdo sobre ADPIC trajo incentivos
para investigaciones médicas ligadas a la agenda comercial, la efectivacién del
derecho a la salud de personas que sufren de enfermedades negligenciadas
también se convirtié en una cuestién comercial.®

Pruebas de medicamentos antibidticos
de Pfizer en Nigeria: Estudio de caso

En 1996, hubo un brote de meningitis en Kano, Norte de Nigeria. Al tomar
conocimiento del brote, Pfizer envié un equipo de investigacién de seis miembros
al hospital de enfermedades infecciosas de Kano. La empresa de medicamentos
usé la oportunidad de la crisis para realizar la experimentacién médica de su
antibidtico, trovan, como parte de su esfuerzo para determinar si el firmaco,
que nunca habia sido probado en nifios, serfa un tratamiento eficaz para la
enfermedad. En el experimento, 100 nifios fueron tratados con #rovan, mientras
que otros 100 fueron tratadas con cefiriaxona, el medicamento patrén para el
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tratamiento de meningitis.* Cuando se desarrollé el trovan en 1996, se realizaron
pruebas, y cuando se introdujo en el mercado en 1998 se convirtié en uno de
los antibi6ticos mds recetados en Estados Unidos vendiendo mds de $160
millones en el primer afio. Con todo, los informes de dafios al higado llevaron
a U.S. Food and Drugs Administration a recomendar en 1999 que fuera usado
sélo para pacientes graves en instituciones. Su uso en nifios no habia sido
aprobado.*

Un total de 11 nifios que participaron de la prueba murieron y otros
sufrieron distintas formas de secuelas, incluyendo dafios cerebrales, pardlisis y
sordera®® Mds de 30 familias cuyos hijos participaron de la prueba del
medicamento iniciaron acciones contra Pfizer en el Tribunal Distrital Federal
en Manhattan, en base a la Ley de Alegacién de Dafios Civiles de Extranjeros,
pidiendo indemnizacién por dafios y asistencia médica continua para los nifios
involucrados, mds una orden impidiendo a Pfizer de conducir experimentos
ilegales en cualquier lugar del mundo.* Los autores alegan que Pfizer selecciond
a sus nifos para participar de un experimento médico de un medicamento nuevo
no probado y no comprobado sin su consentimiento previo y sin estar
informados. Pfizer, alegan, tampoco les informé que ellos podian optar por un
tratamiento alternativo, ya que los Médicos sin Fronteras estaban suministrando
un tratamiento gratuito en el mismo hospital con Cloranfenicol, un antibidtico
mds barato que es internacionalmente recomendado para la meningitis
bacteriana, o que eran libres para rehusar participar en el experimento.” Esta
préctica viola el Cédigo de Nuremberg de 1947 y la Declaracién de la Asociacién
Médica Mundial de Helsinki,”® que exige que cualquier persona que quiera
realizar pruebas médicas en seres humanos debe explicar la finalidad, riesgos y
métodos del estudio y obtener el consentimiento voluntario de cada individuo
para participar. Pfizer afirma que las pruebas fueron realizadas de forma justa y
profesional y que las pruebas clinicas fueron eficaces para salvar vidas. La
empresa presenté una carta del hospital diciendo que el comité de ética del
hospital habia aprobado el estudio con el #rovan. Es interesante observar que
los peticionarios argumentan que la carta fue escrita un afio después datada
retroactivamente, y que en la ocasién en que ocurrié la prueba de Pfizer, el
hospital no posefa un comité de ética, ni el membrete del papel en que la carta
habia sido escrita.”

Este caso plantea diversas preguntas. La pregunta mds pertinente es “;Pfizer
tiene algiin deber relacionado al derecho a la salud para con los individuos de
sus experimentos? Si hubiera algtin deber ;este fue violado? Un examen serio
del respectivo instrumento de derechos humanos revelard algunas disposiciones
interesantes. El Articulo 7 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos prevé que: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre
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consentimiento a experimentos médicos o cientificos”. El Comité de Derechos
Humanos explica que el articulo 7 prohibe expresamente la experimentacién
médica o cientifica sin el consentimiento voluntario de la persona involucrada.
El Comité observa que el informe por parte del Estado generalmente contiene
poca o ninguna informacién sobre este asunto. Se debe dar mds atencién a la
necesidad y medios para garantizar la observancia de esa disposicién. El Comité
también observa que es necesaria una proteccién especial en relacién a esos
experimentos, en el caso de personas que no sean capaces de dar un
consentimiento vélido,”! y en particular, aquellos que estén bajo alguna forma
de detencién o prisién. Estas personas no deben ser sometidas a ninguna
experiencia médica o cientifica que pueda ser perjudicial a su salud.”

El Cédigo de Nuremberg, que fue desarrollado por el juicio del Tribunal
de Crimenes de Guerra en Nuremberg, establece 10 normas a las cuales los
médicos deben atender al realizar experimentos en seres humanos. El Cédigo
prevé entre otras normas:

El consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial. Esto
significa que la persona debe tener capacidad legal para dar su consentimiento, debe
estar informada de tal forma que le permita ejercer su libertad de escoger, sin la
intervencidn de cualquier elemento de fuerza, fraude, engano, coaccion o algiin otro
Jactor posterior para obligar o coercer; y debe tener conocimiento y comprension
suficiente de los elementos para permitirle tomar una decision correcta.”® El deber y
la responsabilidad para determinar la calidad del consentimiento recaen sobre el
individuo que inicia, dirige o toma parte del experimento. Es un deber personal y

una responsabilidad que no puede ser delegada a otra persona impunemente.”*

Sin tratar de prever el resultado de la audiencia, un andlisis de los hechos del
punto de vista del derecho a la salud revelard que es dificil afirmar que Pfizer
haya asumido la responsabilidad de la empresa. Antes del brote general de
meningitis en Kano, hubo casos esporddicos y esparcidos y la empresa no tuvo
ninguna iniciativa de intervencién. Es curioso que la empresa no consideré
adecuado consultar a las autoridades relevantes y obtener el consentimiento
previo e informado de los individuos. Las circunstancias del brote general de la
enfermedad y de la intervencién de la empresa —cuando las familias cuyos nifios
estaban enfermos y necesitando desesperadamente tratamiento médico, que
muchas de ellas no podrian costear por su pobreza— parecen sugerir que era
imposible obtener el tipo de consentimiento que los instrumentos mencionados
anteriormente contemplan. Aunque el proceso todavia esté pendiente en la
justicia, las consecuencias del experimento tuvieron mds implicaciones negativas
graves para la realizacién del derecho a la salud en Nigeria. La mayor parte de
las provincias continud el boicot al ejercicio de la vacunacién nacional contra la
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polio a medida en que se expandia el rumor de que las vacunas tenfan efectos
colaterales que eran perjudiciales a la salud y podrian producir deficiencias y
problemas de salud. Las pruebas de Pfizer en Kano siguen siendo citados como
ejemplo, y en una sociedad en la que el nivel de alfabetizacién es bajo y el de
pobreza, alto, millones no logran beneficiarse de la inmunizacién gratuita
ofrecida por el gobierno. Esto, sin duda, afectard la realizacién progresiva del
derecho a la salud de los nigerianos y las Metas de Desarrollo de la ONU para
el Milenio (MDGs).

Conclusién: El camino a seguir

Es importante relevar que aunque las empresas farmacéuticas se califiquen como
compafifas multinacionales, llegé la hora de comenzar a tratar las cuestiones
relacionadas a ellas de forma diferente de otras clases de empresas transnacionales.
Esto debe ser asi porque ademds de los principios generales de derechos humanos
que afectan las operaciones de estas empresas, los derechos especificos que le
atafien, asf como las manifestaciones de sus violaciones, son obviamente distintas.
Una empresa de la industria extractiva enfrentard cuestiones tales como la
degradacién ambiental, la represién de comunidades locales por medio de
empresas de seguridad privada y cuestiones laborales. Estas no implican de
ninguna manera la propiedad intelectual, que es central en los deberes de las
empresas farmacéuticas en relacion al acceso a medicamentos.

Es importante considerar con detalles los puntos de vista de las propias
empresas farmacéuticas. Daniel Vasela, presidente y director ejecutivo de
Novartis, argumenta que hay tres dimensiones de responsabilidad con distintos
niveles de compromiso. La primera es el cumplimiento de la responsabilidad en
el contexto de actividades comerciales normales, que él denomina esenciales.
La segunda se refiere a las normas de ciudadania corporativa ambiciosas y la
tltima se refiere a los deseos adicionales que no se espera que la empresa asuma,
pero en los cuales puede comprometerse.”

Las responsabilidades de las empresas farmacéuticas referentes a los derechos
humanos son, por lo tanto, respetar los derechos humanos en sus operaciones.
Para ello, estas deben observar las normas internacionales de derechos humanos
como uno de los érganos de la sociedad mencionados en el preimbulo de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de 1948. Para una
empresa, el deber de respetar el derecho a la salud puede exigir que la misma se
abstenga de efectuar operaciones que pueden causar problemas ambientales y
que sean perjudiciales a la salud de sus trabajadores y de la gente que resida en el
lugar donde la empresa opera. Ademds, donde las empresas sabidamente
comercialicen productos insalubres, habrd una violacién de la obligacién de respetar
el derecho a la salud. Un ejemplo de esto es el agresivo marketing de leche en
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polvo que hacen las multinacionales en paises en desarrollo. Para las compaiiias
farmacéuticas, esto incluye el deber de no realizar experimentos médicos en seres
humanos sin obtener su consentimiento previo e informado, conforme con lo
exigido por varios instrumentos de derechos humanos. Las empresas farmacéuticas
también deben tener la obligacién de hacer accesibles los medicamentos,
especialmente en el contexto de epidemias como el SIDA. Esto exige que pongan
a disposicién sus medicamentos a precios accesibles, estableciendo precios bajos y
concediendo licencias voluntarias a otras empresas farmacéuticas para producirlos
para el consumo especialmente en los paises en desarrollo.

Las empresas también estdn obligadas a no insistir en la ejecucién de
regimenes de propiedad intelectual que inhiban a los Estados de cumplir sus
obligaciones previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Un abordaje de derechos humanos requiere que el estado proteja a sus ciudadanos
de los efectos negativos de la propiedad intelectual. Para ello es necesario que
los gobiernos haguen un andlisis muy riguroso e independiente del impacto
probable de innovaciones especificas, asi como una evaluacién de los cambios
propuestos en los paradigmas de propiedad intelectual, y que utilicen estos
datos para garantizar la no discriminacién en el resultado final. Al hacer opciones
y tomar decisiones, se necesita sensibilidad especifica para los efectos sobre esos
grupos cuyo bienestar tiende a estar ausente de los célculos en la toma de
decisiones sobre propiedad intelectual: los pobres, los desafortunados, las
minorias raciales, étnicas y lingiiisticas, las mujeres y la poblacién rural.

El deber de proteger al derecho a la salud entrard en escena particularmente
en relacién a los determinantes subyacentes del derecho a la salud, tales como
comida y nutricién, vivienda, acceso a la seguridad y al agua potable y saneamiento
adecuados, condiciones de trabajo seguras y saludables y un ambiente saludable.
El deber de proteger puede exigir que una sociedad adopte directrices para
garantizar que sus actividades y las actividades de sus socios comerciales no
conduzcan a violaciones del derecho de otros individuos a la salud.*

Para este fin se recomienda que la Organizacién Mundial de la Salud, agencia
de la ONU encargada de la promocién de la salud, desempefie un papel de
liderazgo. Por mds que se haya envuelto en trabajos conjuntos con la iniciativa
privada, es necesario que se establezca un mecanismo abarcador y completo en
todo el sector. Este mecanismo debe ser modelado de acuerdo con las lineas de
los “principios de Ecuador” y trazado a partir de su experiencia. Los principios
incorporan los compromisos adoptados por la International Finance Corporation
e instituciones financieras lideres como una estructura para gestionar cuestiones
ambientales y sociales en el financiamiento de proyectos.”” La velocidad con
que las instituciones financieras estdn adhiriendo a los principios muestra que
la industria pasé a aceptarlos como muy deseables. Por el predimbulo, los bancos
se comprometen a “no conceder préstamos directamente a proyectos en los que
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el mutuario no cumpla o sea incapaz de cumplir sus normas y procedimientos
ambientales y sociales”.’®

De conformidad con este acuerdo, se puede tratar la cuestién del acceso a
medicamentos y enfermedades negligenciadas. Establecer un fondo al cual las
empresas farmacéuticas serdn obligadas a contribuir con un porcentaje pactado
de sus ganancias y que serd a su vez destinado a la investigacién para enfermedades
negligenciadas podria garantizar la investigacién incluso cuando no habria
beneficios econédmicos. Ademds, establecer un porcentaje especifico de las
ganancias, como contribucién, garantizaria activos en la medida en que cada
empresa contribuya de acuerdo con su tamafio y recursos. El desarrollo de este
mecanismo debe ser gradual, y la participacién de todos los accionistas,
especialmente de las empresas farmacéuticas, es indispensable. Esto promoverad
una mayor adhesién de las empresas.

La idea de que las empresas tienen obligaciones correspondientes a los
derechos humanos es relativamente nueva, todavia polémica, e implica la revisién
del pensamiento que se manifiesta en los instrumentos centrales del derecho
internacional de los derechos humanos.”® Las empresas deben respetar los
derechos humanos, evitar la complicidad con los abusos de los mismos y, dentro
de su esfera de influencia, hacer todo lo que puedan para promover los principios
de los derechos humanos. Sobre este tema hay un amplio consenso.®® La pregunta
que subsiste es ;Cémo se pueden hacer cumplir con fuerza de ley estas
obligaciones?

Intentos de desarrollar cédigos de conducta que dependan exclusivamente
de esfuerzos voluntarios no han sido totalmente exitosos en garantizar la
responsabilidad de empresas multinacionales. Si la autorregulacién y las fuerzas
del mercado fueran los mejores medios para garantizar el respeto a los derechos
humanos, se podria esperar que este ya serfa paradigma dominante y que el
ndmero de abusos atribuibles a empresas habria disminuido.®" Sin embargo,
no es este el caso. Consecuentemente, se necesita establecer un mecanismo
obligatorio dentro del sistema internacional de derechos humanos. Llegé la
hora de contar con una estructura internacional mds fuerte para la
responsabilidad corporativa, y las Normas de Derechos Humanos de la ONU
para Empresas son una contribucién importante en este sentido. Al reunir en
un uUnico instrumento los principales internacionales de derechos humanos,
derechos laborales y normas ambientales referentes a empresas globales, y
también investigando los principales instrumentos internacionales y las mejores
précticas, las Normas de la ONU proporcionan una orientacién util y
oportunidades de liderazgo para las empresas que desean cumplir sus
responsabilidades juridicas y éticas.®? Se espera que la transicién de ejecucién
voluntaria a obligatoria de las responsabilidades de derechos humanos de las
empresas sea alcanzada pronto en vez de cuando sea muy tarde.
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LOS PROGRAMAS SOCIALES DESDE LA OPTICA DE LOS
DERECHOS HUMANOS: EL CASO DEL BOLSA FAMILIA
DEL GOBIERNO LULA EN BRASIL

Clovis Roberto Zimmermann

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, salud y bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios”

(Articulo 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948).
Introduccién

El debate en torno a las politicas publicas y los derechos humanos es
relativamente nuevo en el drea de los derechos humanos asi como en el 4mbito
académico, especialmente en las ciencias sociales. En el siglo pasado, las teorias
de enfoque empirico comportamental de los actores politicos y sociales
tuvieron mayor relieve, razén por la que se produjo un desprestigio de la
accién estatal. A raiz de la caida de los paises del bloque soviético, de la
consecuente sustitucién de las instituciones comunistas y de la creacién de
nuevos bloques econémicos, como la Unién Europea, las instituciones han
cobrado mayor importancia en las ciencias sociales' . Segtin Bucci,” la necesidad
de estudiar las politicas pablicas seria una consecuencia de la bisqueda de la
realizacién de los derechos sociales. En el campo de los derechos econémicos,
sociales y culturales, las Directrices Voluntarias aprobadas en 2004 por la
FAO (Organizacién de las Naciones Unidas para Agricultura y Alimentacién)?,
sefialaron el papel de las instituciones en la realizacién del derecho humano a
la alimentacién adecuada: “Los Estados [...] deberfan evaluar el mandato y el
rendimiento de las instituciones publicas correspondientes y, de ser necesario,
crearlas, reformarlas o mejorar su organizacién y estructura para contribuir a
la realizacién progresiva del derecho a una alimentacién adecuada en el contexto
de la seguridad alimentaria nacional” (DIRECTRICES VOLUNTARIAS 5.1).
Las mismas directrices han establecido incluso algunos criterios para el
funcionamiento de esas instituciones, y de modo especial, la participacién

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 160.
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ciudadana: “Los Estados deberian velar por que las instituciones pertinentes
posibiliten la participacién plena y transparente del sector privado y de la
sociedad civil, y en particular de representantes de los grupos mds afectados
por la inseguridad alimentaria” (DIRECTRICES VOLUNTARIAS 5.4).

En ese contexto, el Programa de Transferencia de Renta Bolsa Familia se
ha convertido en uno de los principales instrumentos de combate al hambre
y de garantia del derecho humano a la alimentacién en Brasil. La propuesta
ha sido ampliamente elogiada por cientificos sociales y por diversos medios
de comunicacién a nivel mundial. En un articulo reciente, publicado por la
revista britdnica The Economist (15.09.2005), se presenta el Bolsa Familia
como una nueva forma de atacar un problema antiguo, el hambre. La revista
enfatiza que el Bolsa Familia se revela el mejor camino para ayudar a los pobres,
en comparacién con los programas existentes anteriormente. Otros estudios
realizados en Brasil destacan que el Programa representa un apoyo significativo
en el sentido de garantizar una alimentacién minima a muchas familias pobres
brasilefias.* Sostienen Silva, Yazbek & Giovanni,” que el Bolsa Familia posee
un significado real para los beneficiarios, ya que para muchas familias pobres
de Brasil, este Programa es la tinica posibilidad de obtencién de renta. Respecto
a la calidad del Programa y a la cantidad de personas beneficiadas (mds de 8,5
millones de familias hasta enero de 2006), el Programa significa un avance en
relacién a las propuestas precedentes. Sin embargo, desde la éptica de los
derechos humanos, presenta todavia una serie de fallas, las cuales se analizardn
en este articulo.

Las politicas puablicas de
proteccidén social en Brasil

La principal caracteristica de las politicas publicas de proteccién social en
Brasil es la incompatibilizacién entre los ajustes estructurales de la economia
al nuevo orden econdémico internacional, las inversiones sociales del Estado y
la garantia de los derechos sociales. En este orden, el pensamiento neoliberal
llega a concebir la necesidad de prestar ayuda a los pobres, pero tiene enormes
dificultades en reconocer las politicas pablicas como un derecho humano. A
raiz de eso, el principio de las politicas de proteccién social obedece mucho
mds al discurso humanitario y de la filantropia. “Esta légica, que subordiné
las politicas sociales a los ajustes econémicos y a las reglas de mercado, ha
trazado para la politica social brasilefa un perfil despolitizado, privatizado y
volcado, de nuevo, a la filantropfa.”® Por esa razdn, las intervenciones estatales
de combate al hambre y a la pobreza en Brasil se caracterizan, segin
Magalhaes,” por la timidez, la precariedad y la intermitencia, y no aseguran
derechos sociales bésicos a la poblacién pobre. El modelo bismarckiano basado
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en la contribucién individual introducido en Brasil no llegé a
institucionalizarse totalmente y actualmente atraviesa una crisis resultante de
la gran informalidad en la economia. Para Souza,® una de las consecuencias
de ese tipo de politica es que los beneficios de las politicas publicas de
proteccién social se limitan a veces a la elite, en vez de generalizarse a los
sectores mds desfavorecidos de la sociedad. Otras veces, las politicas sociales
brasilefias se caracterizan por un alto grado de selectividad, volcadas a
situaciones extremas, muy focalizadas, dirigidas a los mds pobres entre los
pobres, recurriendo mucho mds a la accién humanitaria y/o solidaria de la
sociedad que a la provisién de politicas sociales por parte del Estado. Sostiene
Yasbek,” que los fundamentos en la solidaridad y en sus componentes éticos
y humanizados refuerzan el desplazamiento de acciones de proteccién social a
la esfera privada'®, cuestionando incluso los derechos garantizados. En virtud
de ello, las politicas sociales en Brasil carecen de claras referencias a los
derechos, sobre todo porque el sistema de proteccién social brasilefio carece
de mecanismos institucionales de exigibilidad administrativa de derechos. En
realidad, hay una inmensa discrepancia entre los derechos garantizados
constitucionalmente y/o en diversos tratados internacionales de los cuales el
Estado brasilefio es parte y las posibilidades reales de acceso a las politicas
sociales como derecho humano.

Programas de combate al hambre y
a la pobreza a nivel municipal

La adopcién de programas de combate al hambre y a la pobreza a nivel
municipal a través de la introduccién de programas de transferencia de renta
han tenido como base la propuesta del senador Eduardo Suplicy (PT),
presentada el afio 1991, que establece legalmente una renta minima para todos
los ciudadanos brasilefios. El proyecto del senador Suplicy motivé la
publicacién de varios articulos en la prensa y provocé intensos debates,
dividiendo opiniones, resultando en adhesiones y divergencias. Ese proyecto
finalmente abrié nuevos caminos para enfrentar el hambre y la pobreza en el
plano local. A partir de 1995, varios municipios brasilefios, empezando por
Campinas, Ribeirao Preto y Brasilia introdujeron Programas de Renta Minima,
con el objeto de combatir el hambre y la pobreza. Fonseca'' subraya que los
proyectos instituidos se alejan de la propuesta del senador Suplicy, ya que
introducen el condicionamiento y la exigencia del compromiso, por parte de
las familias pobres, de mantener a sus nifios en la escuela'? para recibir el
pago de una Renta Minima. Los mentores intelectuales de ese tipo de auxilio
argumentan que la pobreza familiar ejerce una gran influencia sobre la entrada
precoz de los nifios en el mercado de trabajo, ya que los costos para mantenerlos
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en la escuela son muy elevados. Otro argumento usado es que los nifios que
entran temprano al mercado de trabajo, dejan la escuela temprano también y
se vuelven adultos con algin tipo de experiencia en el mercado de trabajo.
Pero debido a la baja escolaridad, sélo tienen acceso a empleos precarios y
consecuentemente a una baja renta. Al entrar a este circulo vicioso, estos
nuevos adultos contribuyen a mantener los mecanismos de reproduccién de
la pobreza, es decir, la pobreza de hoy genera la de mafana.” Aunque son
positivas las intenciones de esa condicionalidad, ese tipo de politica refuerza
los viejos mecanismos de dependencia y de falta de provisién de autonomia a
los pobres en las politicas sociales brasilefas.

Ademds de exigir que se mantengan los nifios en la escuela, la mayoria de
los Programas de Renta Minima exige un tiempo de residencia fija en el
municipio beneficiado, que varia normalmente de 2 a 5 afios, como
prerrequisito para que se incluya la familia en el Programa, para inhibir la
migracién de personas al lugar con el tinico objetivo de obtener el beneficio.
Ademds de eso, gran parte de los Programas establece un valor mdximo a
entregarse a las familias; la mayoria utiliza como techo medio salario minimo.

4 existe una tendencia a reducir ese valor, lo que, sostiene la

Segiin Sposati,’
autora, convierte el auxilio en algo como una “limosna institucionalizada”. A
causa de sus criterios de elegibilidad, los Programas de Renta Minima se limitan
a un publico extremadamente restringido, habiendo una verdadera seleccién

15 como consecuencia de la falta de

entre los “mds pobres entre los pobres”
una politica basada en derechos.

El estudio de Lavinas'® sefala que los Programas de Renta Minima en el
dmbito municipal son de reducida posibilidad de generalizacidn, ya que se
restringen a los municipios con mayor disponibilidad de recursos, mientras
los municipios con menor capacidad fiscal — la gran mayoria en Brasil — estarfan
imposibilitados de instituir tales Programas. Frente a esto, Lavinas destaca la
necesidad de una participacién mayor tanto de los gobiernos de los estados
como del gobierno federal en la implementacién de medidas de combate al

hambre y a la pobreza en Brasil.

Programas de combate al hambre y
a la pobreza a nivel federal

7 se empezd a introducir en Brasil, a partir de los afios noventa,

Segin Bruera,'
una politica nacional de seguridad alimentaria, resultado de la campafa de
movilizacién social creada por la accién de la Ciudadania contra el Hambre,
la Miseria y por la Vida, cuyo protagonista fue el sociélogo Herbert de Souza,
Betinho. Durante el gobierno Itamar Franco (1992-1994), se fundé el

CONSEA (Consejo Nacional de Seguridad Alimentaria), un érgano compuesto
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por representantes del gobierno y de la sociedad civil, que se convirtié en un
organismo de consulta y de coordinacién de las politicas gubernamentales en
el 4mbito de la seguridad alimentaria y del combate al hambre.

El gobierno de Fernando Henrique Cardoso (1995-1998 y 1999-2002)
apostd, durante su primer mandato, por medio del plan Real y del consecuente
crecimiento econémico que siguié a aquel plan, por la estabilizacién de la
economia como forma de combatir el hambre y la pobreza en Brasil. En aquel
periodo, “simbdlicamente” los impactos de la estabilizacién econémica fueron
evaluados desde la perspectiva del propagado aumento del consumo de
productos, incluso alimenticios, como el pollo y yogur. Debido a esa prioridad
politica gubernamental, perdieron fuerza los avances en la construccién de

8 se trataba de una

una politica de seguridad alimentaria. Para Fldvio Valente,'
visién economicista para la resolucién de los problemas del hambre y de la
pobreza. Sostiene el autor que la linea de accién del primer afio de mandato
de Fernando Henrique Cardoso priorizé la “[...] estabilizacién econémica
brasilefia a partir de la inclusién indiscriminada de la economia brasilefia en
la economia globalizada, relegando a un segundo plano el enfrentamiento
inmediato de las precarias condiciones de vida de una gran mayoria de la
poblacién brasilena”."”

A partir del segundo mandato del gobierno de Fernando Henrique
Cardoso, hubo un cambio de orientacién, de modo que las politicas de
seguridad alimentaria cobraron relevancia explicita. Dentro de la vasta gama
de programas publicos, se destaca la creacién de una Politica Nacional de
Alimentacién y Nutricién (PNAN). Como resultado de esa politica, fueron
instituidos diversos programas de distribucién de beneficios monetarios a las
familias pobres con nifios y adolescentes, sobre todo como incentivo o
induccidn al acceso a politicas universales como salud y educacién.

En 1996, se lanzé el Programa de Erradicacién del Trabajo Infantil (PETI),*
con el objetivo de eliminar el trabajo de nifos y adolescentes en carbonerias,
canteras, cultivo de cafia y sisal, naranjales e industria ladrillera. En 1997, tras
diversos debates, se lanzé el Programa de Garantia de Renta Minima, vinculado
a acciones socioeducativas, que se puso en marcha en 1999. Este Programa fue
reformulado en 2001 y pasé a llamarse Bolsa Escuela®* vinculado al Ministerio
de Educacién. En 2001, se lanzaron los Programas Agente Joven® vy el Bolsa
Alimentacién, ligados al Ministerio de la Salud. En 2002, se creé el Programa
Auxilio Gas,? vinculado al Ministerio de Minas y Energfa.

Antes de instituir los programas anteriormente mencionados, el gobierno
federal mantenfa un programa de distribucién de canastas bésicas (Illamado al
principio Programa de Distribui¢io Emergencial de Alimento -PRODEA- vy,
posteriormente, Canasta de Alimentos) destinado a diversos segmentos de la
poblacién en situacién de riesgo: familias en condiciones de indigencia,
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victimas de las consecuencias de la sequia, trabajadores rurales sin tierra y
poblaciones indigenas en estado de carencia alimentaria. El Programa alcanzé
su apogeo en 1998, cuando llegé a distribuir cerca de 30 millones de canastas
bdsicas para 3,9 millones de familias, una medida ciertamente motivada por
las elecciones presidenciales de aquel periodo.

En 2001, el Programa de Donacién de Canastas Bésicas fue finalmente
desactivado, para dar lugar a los programas de transferencia directa de renta a
las familias carentes. En aquel cambio de orientacién — sustitucién de la
distribucién directa de productos, en especie, por recursos financieros — no
hubo continuidad: cuando el Programa de Canastas Bésicas se interrumpid,
los programas de transferencia de renta a los segmentos de la poblacién hasta
entonces beneficiados no habian sido puestos en marcha.

Los estudiosos de las politicas sociales brasilenas observan una inexistencia
interactiva entre los mds diversos programas y acciones gubernamentales. En
los dos tltimos afios de la gestién Fernando Henrique Cardoso, esos proyectos
fueron implementados por distintos ministerios y secretarfas; no hubo una
accién interministerial coordinada. Muchas veces, tales programas llegaban a
competir entre sf cuando se trataba de liberacién de recursos. Esta competicién
se dio por ejemplo entre los Programas: Bolsa Escuela, Programa de Erradicacién
del Trabajo Infantil y Bolsa Alimentacién. Tales programas fueron ejecutados
por distintos ministerios, impidiendo la optimizacién de las acciones, lo que
ha resultado en un alto costo operativo, poca efectividad y falta de referencia
a derechos.” Ademds, los municipios recibian una cantidad limite de familias
contempladas por los programas. Asi, nuevas familias, aunque fueran
extremadamente vulnerables y por tanto, portadoras de ese derecho, no podian
ser incluidas en los Programas. Desde una perspectiva de derechos, esas familias
deberfan tener la posibilidad de requerir los beneficios y ser contempladas
por los Programas en un corto periodo de tiempo.

Para el Relator Especial sobre el Derecho a la Alimentacién de la Comisién
de Derechos Humanos de la ONU, Jean Ziegler,” fueron relativamente
pequefios los efectos de esos Programas en la mejoria de las condiciones de
vida de las familias carentes: “Respecto al impacto del programa en las familias
pobres, se debe reconocer que la presente transferencia de R$ 15,00 por nifio
por mes tiene un reflejo relativamente modesto sobre los niveles generales de
desnutricién y pobreza, aunque provea alguna renta extra para comprar
alimentos” (Idem: 13). A raiz de los criterios de elegibilidad, de la falta de
intersectorialidad y de la no garantia de acceso a los programas como un
derecho, se ha dado atencién a s6lo una pequena parte de la poblacién pobre.
La innovacién representada por la transferencia de renta no fue suficiente
para alcanzar el puablico objetivo, es decir, la mayoria de la poblacién pobre.
Por ende, los programas sociales desarrollados siguieron la misma légica de
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las intervenciones publicas tradicionales: reprodujeron el modelo de
fragmentacidn, segmentacidn, focalizacién y de falta de acceso a los programas
como un derecho humano.

El Programa Hambre Cero del gobierno
de Luiz Indcio Lula da Silva

La meta principal del presidente electo para el mandato de 2003 a 2006, Luiz
Indcio Lula da Silva, fue la implementacién del Programa Hambre Cero. Para
tal propdsito, después de asumir como presidente, Lula creé un Ministerio
Extraordinario de Seguridad Alimentaria y Combate al Hambre (MESA), cuya
meta principal era formular y coordinar la implementacién de una Politica
Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional. La creacién de ese Ministerio
ha sido una innovacién en lo que se refiere a politicas publicas de erradicacién
del hambre en el seno de la sociedad brasilena. Sin embargo, tras un afo de
existencia, se extinguié el 23 de enero de 2004, para dar lugar al Ministerio del
Desarrollo Social y Combate al Hambre (MDS). Con esa medida, se pretendié
incrementar la intersectorialidad de las acciones gubernamentales volcadas a la
inclusién social, combate al hambre, la erradicacién de la pobreza y las
desigualdades sociales. Al nuevo Ministerio fueron transferidas las competencias
del Ministerio Extraordinario de Seguridad Alimentaria y Combate al Hambre,
del Ministerio de Asistencia Social y de la Secretaria Ejecutiva del Programa
Bolsa Familia, vinculada a la Presidencia de la Republica. Entre las principales
atribuciones del Ministerio del Desarrollo Social y Combate al Hambre, estd la
coordinacién de las politicas nacionales de desarrollo social, de seguridad
alimentaria y nutricional, de asistencia social y de renta de la ciudadania. Ademds,
corresponde al Ministerio del Desarrollo Social y Combate al Hambre, la
articulacién de acciones entre los gobiernos de los estados, los municipios y el
Distrito Federal, asi como estrechar las relaciones con la sociedad civil en el
establecimiento de las directrices de tales politicas.

Del Programa Cartdo
Alimentagao al Bolsa Familia

Entre las principales, y una de las primeras acciones ejecutadas por el Programa
Hambre Cero, se destaca la implementacién del Programa Cartio Alimentagio,
posteriormente sustituido, el 20 de octubre de 2003, por el Programa Bolsa
Familia.*” Ese Programa tuvo inicialmente el propésito de centralizar los
innumerables programas de distribucién de renta existentes. De ese modo, el
Bolsa Familia es fruto de la unificacién de los programas de transferencia de
renta del gobierno federal, es decir, Bolsa Alimentacién (Ministerio de la Salud),
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Auxilio Gas (Ministerio de Minas y Energia), Bolsa Escuela (Ministerio de
Educacién) y Cartdo Alimenta¢io (Ministerio Extraordinario de Seguridad
Alimentaria y Combate al Hambre - MESA). El objetivo de esa unién fue
reducir los gastos administrativos, a partir de una gestién coordinada e
integrada intersectorialmente. Desde el punto de vista de los derechos
humanos, esta unificacién es un avance, ya que la centralizacién en un tnico
programa evita la fragmentacién y permite mayor claridad en relacién a los
érganos publicos responsables de su implementacién. En otros términos, la
centralizacién facilita el enfoque para solicitar el Programa, medida
imprescindible para que los grupos sociales mds vulnerables tengan acceso.

El registro de los beneficiarios del Bolsa Familia es responsabilidad del
municipio, y a la sociedad civil corresponde la tarea de controlar las politicas
por medio de un consejo o comité instalado por el poder puiblico municipal.
Aqui se advierte una diferencia en relacién al antiguo Programa Cartdo
Alimentag¢io,®® ya que en el Bolsa Familia la participacién de la sociedad civil
estd restringida al control de las politicas publicas, sin ejercer papeles de cardcter
deliberativo. La restriccién a la participacién de la sociedad constituye un
grave problema desde la 6ptica de los derechos humanos. Exige la Observacién
General n° 12, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas, el cumplimiento de los principios de transparencia,
participacién popular y descentralizacién politica en la formulacién e
implementacién de politicas pablicas destinadas a la realizacién del derecho a
la alimentacién. “La formulacién e implementacién de las estrategias nacionales
para el derecho a la alimentacién requieren obediencia total a los principios
de responsabilidad, transparencia, participacién, descentralizacién, capacidad
legislativa e independencia de la magistratura® (Observacién General N. 12,
articulo 25). Sefala, ademds, que la participacién es esencial para la realizacién
de los derechos humanos, para la eliminacién de la pobreza y para garantizar
los medios de vida satisfactorios a todas las personas. En este sentido, el Estado,
al formular las politicas publicas y la legislacién marco, debe propiciar la
participacién activa de la sociedad civil.

Fallas del Programa Bolsa Familia
desde la éptica de los derechos humanos

La Observacién General n° 12, define que “el derecho a la alimentacién
adecuada se realiza cuando cada hombre, mujer y nifio, sélo o en compania
de otros, tiene acceso fisico y econémico, ininterrumpidamente, a la
alimentacién adecuada”. Para alcanzar tal propdsito, cada Estado se obliga a
asegurar a todos los individuos que estén bajo su jurisdiccién, el acceso a la
cantidad minima, esencial de alimentos. Se subraya que esa cantidad debe ser
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suficiente, garantizando que todos esos ciudadanos estén de hecho libres del

29 el “derecho de verse libre del hambre” es el nivel

hambre. Segin Valente,
minimo de dignidad humana, que no se puede disociar del derecho a la
alimentacién adecuada en cantidad, y también en calidad.

Entre las principales concepciones existentes para garantizar que las personas
tengan el “derecho a verse libres del hambre”, como es exigido por el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC),
ratificado por el Estado brasilefio sin reservas en 1992, se encuentran los
Programas de Transferencia de Renta, como por ejemplo, los Programas de Renta
Minima y Renta Bdsica Universal.*® Diversos estudiosos del asunto enfatizan la
relevancia de las politicas publicas de proteccién social, especialmente los
Programas de Renta Minima en el combate al hambre y a la pobreza.*' Esping-
Andersen® subraya la importancia del sistema de proteccién social europeo,
por medio de los Programas de Renta Minima, como forma de garantizar el
respecto a la autonomia y a la independencia de los seres humanos ante los
mecanismos destructivos del mercado. Destaca Habermas® sobre ese aspecto,
que las instituciones de proteccién social son parte integrante del Estado
democritico constitucional, contra las cuales no existen alternativas visibles.

Provisién del Bolsa Familia
como un derecho humano

Como ha sucedido en gobiernos anteriores, la mayor debilidad del Bolsa
Familia®* estd en el hecho de que no se basa el Programa en la concepcién de
derechos; es decir, el acceso al Programa no estd garantizado de forma
incondicional a los portadores de un derecho. En otras palabras, el Bolsa Familia
no garantiza el acceso irrestricto al beneficio, ya que existe una limitacién de la
cantidad de familias”® que han de ser contempladas en cada municipio. Esta
limitacién existe, como ya se ha dicho, porque se designa a cada municipio la
cantidad mdxima de familias que pueden acceder al beneficio. Al completarse la
cuota, no “es posible” insertar nuevas familias, aunque sean extremadamente
vulnerables y, por lo tanto, portadoras de ese derecho. A raiz de eso, el Bolsa
Familia no estd concebido para garantizar el acceso a todos los que necesitan el
beneficio. Al contrario, adopta una selectividad que es a veces excluyente. La
consecuencia de esa concepcidn es que familias y personas pobres no son, al fin,
incluidas en el Programa, aunque sean miserables y tengan una necesidad urgente
de atencién. Un ejemplo son las mds de 1.200 familias sin hogar abrigadas en
carpas de lona pldstica en el Sector Grajad en Goiania.’® Ademds de eso, personas
que viven en la calle, indigenas, guilombolas [N.T. comunidades formadas por
descendientes de esclavos], recolectores de basura y otros grupos extremadamente
vulnerables siguen siendo excluidos del Programa. Desde la éptica de los
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derechos, esas personas deberian tener la posibilidad de requerir el beneficio
del Programa Bolsa Familiay ser contempladas en un corto periodo de tiempo.
Ademis, en caso de que no se les concediera el beneficio, deberfan tener la
posibilidad de requerirlo judicialmente.

Frente a los hechos expuestos, se advierte que la l6gica del Programa no se
fundamenta en la provisién de derechos, sino en el discurso humanitario de
ayuday de asistencia.”” En la concepcidn de los derechos, el Bolsa Familia deberia
garantizar el acceso al Programa y al derecho humano a la alimentacién como
un derecho de todas las personas elegibles y hacer real la posibilidad de suministro
de beneficios a todos los individuos que estdn en estado de vulnerabilidad. De
la misma forma, no debe haber tiempo limite de accesibilidad al Programa; al
contrario, debe ser concebido para atender a las personas mientras haya un
cuadro de vulnerabilidad, y si es necesario, toda la vida.

El principio de la universalidad
y las condicionalidades

El articulo 11° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales reconoce el derecho fundamental de toda persona de verse libre del
hambre y obliga a los Estados Parte a adoptar medidas y programas concretos
para alcanzar ese fin. De la misma forma, la Observacién General n°® 12 establece
que el derecho a la alimentacién adecuada es de esencial importancia para poder
disfrutar los demds derechos. Debe extenderse a “si mismo y su familia”, no
implicando cualquier restriccién para la aplicacién de este derecho a individuos
o familias dirigidas por mujeres. En otras palabras, el derecho a la alimentacién
adecuada se destina a toda y cualquier persona, independientemente de la etnia,
género, raza y contribucién individual. Se trata de un derecho individual que se
ha de garantizar de manera universal e incondicional al ser humano. Segiin
Fldvia Piovesan, la universalidad “clama por la extensiéon universal de los derechos
humanos, bajo la creencia de que la condicién de persona es el requisito dnico
para la titularidad de derechos, considerando el ser humano como un ser
esencialmente moral, dotado de unicidad existencial y dignidad”.?®

El Bolsa Familia impone determinadas condicionalidades para el
suministro del beneficio: un seguimiento de la salud y del estado nutricional
de las familias, frecuencia escolar y acceso a la educacién alimentaria® . Desde
la éptica de los derechos, no se deben imponer contrapartidas, exigencias o
condicionalidades a un derecho, ya que la condicién de persona debe ser el
requisito Unico para la titularidad de derechos. La responsabilidad de garantizar
el suministro y la calidad de esos servicios a los portadores de derechos le
corresponde a los poderes publicos. La obligacién del cumplimiento de las
condicionalidades (garantizar la disponibilidad de escuelas escuelas y puestos
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de salud) en esta perspectiva, les corresponde a esos poderes, y no a las
personas.”” Por eso, debe el Programa reconsiderar sus concepciones acerca
de la imposicién de condicionalidades y de obligaciones a los beneficiarios,
pues la titularidad de un derecho jamds debe ser condicionada. El Estado no
debe punir y, en ninguna hipétesis, excluir a los beneficiarios del Programa,
en caso de que no cumplan con las condicionalidades establecidas y/o
impuestas. Se deberia responsabilizar a los municipios, estados y otros
organismos gubernamentales por no cumplir su obligacién de garantizar el
acceso a los derechos actualmente impuestos con condicionalidades.

El monto del Bolsa Familia en comparacién
a los costos de la Canasta Bdsica

Los estudiosos de los Programas de Transferencia de Renta y proteccién social
en Brasil reconocen el bajo valor que les transfiere el Estado a los beneficiarios
del Bolsa Familia. Frente a ese cuadro, se propone como criterio para la evaluacién
de las politicas publicas de Transferencia de Renta, el costo de la Canasta Bdsica
Nacional. En Brasil, el Departamento Intersindical de Estadistica y Estudios
Socioeconémicos (DIEESE) estudia mensualmente la evolucién de precios de
trece productos de alimentacidén, asi como el gasto mensual que una persona
tendria para comprarlos. Las investigaciones del DIEESE evaltian la Racién
Esencial Minima o cudnto un trabajador (o trabajadora) en edad adulta necesita
para satisfacer las necesidades alimenticias minimas. La Canasta Bdsica Nacional
estima el sustento y el bienestar de una persona en edad adulta, con cantidades
equilibradas de proteinas, calorias, hierro, calcio y fésforo. Segin ese pardmetro,
los valores de los Programas de Renta Minima, como el Bolsa Familia, deberian
adoptar como criterio el costo de la Canasta Bésica Nacional.

Sin embargo, el valor del Programa Bolsa Familiaviola el derecho humano
a la alimentacidn, ya que es insuficiente para aliviar el hambre de una familia
brasilefia, como lo demuestran los datos de la Canasta Bdsica Nacional del
DIEESE. La investigacién de la Canasta Bdsica Nacional, realizada por el
érgano, en junio de 2005 en dieciséis capitales de Brasil, considera que un
trabajador en edad adulta necesitaria R$ 159,29 para satisfacer las necesidades
alimenticias minimas (Racién Esencial Minima). El valor de esa canasta serfa,
asi, suficiente para el sustento de una persona en edad adulta.

Debe adoptarse la medida de aumentar el valor de la transferencia del Bolsa
Familia para lo equivalente a la Canasta Bésica Nacional del DIEESE (el valor
del Bolsa Familia es de R$ 95,00, como maximo, por familia, cuando deberia
ser de R$ 159,29, como minimo, por persona adulta), para que el Estado
brasilefio realice minimamente el derecho humano a la alimentacién,
principalmente en lo que se refiere a su obligacién de poner en prictica medidas
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concretas para acabar con el hambre. Brasil como Estado parte del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales estd obligado a
asegurar que los individuos y sus familias tengan acceso a una cantidad minima
esencial de alimento, suficiente para garantizar que se libren del hambre. De la
forma actual, el Bolsa Familia s6lo contribuye para mitigar y aliviar el hambre.

Descentralizacion y exigibilidad
administrativa

La realizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales y especialmente
del derecho humano a la alimentacién supone la creacién de una nueva
institucionalidad para la provisién de esos derechos, que se caracterice por la
descentralizacién, participacién social, exigibilidad administrativa y utilizacién
transparente de los recursos. Segtin Valente?' se necesita articular los programas
federales con las iniciativas de los estados y municipios. Sostiene Salamanca®
que los municipios desempefian, incluso en la era de la globalizacién econémica,
un papel fundamental en la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Souza® sefiala que la experiencia brasilefia de gobierno local estd
marcada por una “fuerte innovacién institucional” y por un complejo sistema de
relaciones intergubernamentales, principalmente entre el Estado y los gobiernos
municipales. Tales innovaciones habrian ocurrido inicialmente en virtud del
proceso de redemocratizacién vy, posteriormente, por decisiones tomadas por los
propios gobiernos, tanto a nivel federal como local. “A pesar de la capacidad desigual
de los municipios brasilefios de formar parte en esta nueva institucionalidad,
existen sefiales que apuntan a cambios en la forma en que se desarrolla el gobierno
local”.* Segtin la autora, estas sefiales indican que los gobiernos y las comunidades
locales se vienen involucrando mds en la provision de servicios sociales universales
y de bienes publicos de uso comun, incluso del Bolsa Familia, indispensables para
la realizacién del derecho a la alimentacién.

Para alcanzar tal objetivo, el Bolsa Familia debe ser provisto por una
nueva institucionalidad, es decir, por 6rganos o instituciones en los municipios
con determinaciones de responsabilidades transparentes y claramente definidas,
cuya finalidad sea facilitar no sélo el acceso de las personas al Programa, sino
también exigir lo mismo de los érganos gubernamentales. En ese sentido, se
deberian estudiar formas de institucién inmediata de instrumentos que
garanticen la exigibilidad administrativa de los derechos de los titulares del
Bolsa Familia. Ademds de eso, debe haber un servicio de informaciones y
érganos publicos responsables a los cuales se pueda recurrir, para evitar la
discriminacién al acceso y/o en los casos de interrupcién del Programa. Esas
informaciones deben estar disponibles en forma clara y accesible a los sujetos
de derecho, principalmente a los mds vulnerables. Hasta la fecha, el Bolsa
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Familia no garantiza mecanismos de accesibilidad universal al Programa.
Tampoco mecanismos para que los sujetos de derecho reclamen y exijan
solucién cuando se violen o no se garanticen sus derechos.

Consideraciones finales

El Bolsa Familia representa un avance significativo en el combate al hambre en
Brasil, en relacién a los programas sociales anteriores. El Programa posibilita
una mejorfa en la alimentacién de muchas familias pobres brasilefias. Sin
embargo, desde la éptica de los derechos humanos, el Bolsa Familia presenta
todavia una serie de obstdculos. Se debe considerar, desde esa perspectiva, que
no pueden imponerse contrapartidas, exigencias o condicionalidades para el
goce de un derecho humano. Mids grave que la exigencia de contrapartidas es la
punicién de un portador de derecho, especialmente la exclusién de un
beneficiario del Programa por no cumplir las condicionalidades. Eso constituye
una grave violacién a los derechos humanos, ya que, como se dijo anteriormente,
un derecho humano no puede estar condicionado al cumplimiento de exigencias
y otras formas de conducta. Ademds de la cuestién de las condicionalidades, el
valor del beneficio obtenido por el Programa Bolsa Familia es insuficiente para
garantizar que todas las personas del pais estén libres del hambre. O sea, el
valor transferido por el Programa es muy bajo para garantizar el derecho a una
alimentacién adecuada, principalmente en lo que se refiere a la provisién de la
cantidad minima de alimentos. Frente a este hecho, el criterio que se ha de
utilizar para la evaluacién del monto del Programa debe ser el costo de la Canasta
Bésica Nacional, que calcula el valor que cada persona adulta necesita
mensualmente para satisfacer sus necesidades alimentarias minimas.

Ademds de aumentar el valor, debe el Programa garantizar mecanismos
especificos de accesibilidad con claras referencias a los érganos publicos
responsables de su suministro. La accesibilidad significa que todos los sujetos
de derecho puedan incluirse en el Programa cuando se violen sus derechos o
no se los garanticen. En la concepcién de los derechos humanos, esas personas
deben tener la posibilidad de requerir el beneficio y ser contempladas en un
corto plazo. En caso de que no se les conceda el beneficio, deben tener la
posibilidad de requerirlo judicialmente.

Por dltimo, desde la éptica de los derechos, los programas sociales
brasilefios deben ser disefiados, formulados y concebidos de forma universal,
irrestricta, en que la condicién de persona sea el dnico requisito para obtener
el derecho. Ademds de la provisién universal, los programas sociales deben
garantizar mecanismos de acceso en caso de violacidn, que sean hébiles, répidos,
para que garanticen la inclusién de los portadores de derecho en los programas
sin demora y burocracia.
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NOTAS

1. De este modo, se da un mayor énfasis al papel del Estado y de las instituciones, y surge asi la
teoria neoinstitucionalista y sus tres versiones: el institucionalismo histérico, el institucionalismo
de la eleccion racional y el institucionalismo socioldgico. La teoria neoinstitucionalista trae
nuevamente al debate de las politicas publicas el papel central de las instituciones y de los distintos
modelos de gestion. El papel central de las instituciones esta subrayado en una expresién de MARCH/
OLSEN, “the organization of political life makes a difference’” (lo que hace la diferencia es la
organizacién de la vida politica). A raiz de eso, se enfatizan las distintas tipologias de politicas
publicas, siguiendo una tipologia de Esping-Andersen. De un lado, se consideran las instituciones
reguladoras de conflictos de interés, vistas por algunos investigadores por la “apertura’ de canales
institucionales de participacién de actores politicos. De otro lado, algunos autores destacan el
ideario de la “limitacion” de los canales de participacion y del aumento de la eficiencia de la

accion estatal mediante la sustitucién racional de la politica (visién tecnocratica).
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dos direitos humanos,” In: Bucci et al. (Org.), Direitos humanos e politicas piblicas, Sao Paulo,
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intergubernamental, que cont6, incluso con la participacién de la sociedad civil. EI objetivo de ese
grupo de trabajo fue elaborar un conjunto de directrices voluntarias para apoyar los esfuerzos de
los Estados Miembros para alcanzar la realizacion progresiva del Derecho a la Alimentacién
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4. V. Clévis Roberto Zimmermann, Combate a fome e o direito humano a alimentacdo no Brasil: O

Programa Fome Zero do governo Lula, Passo Fundo: Passografic, 2004, p. 81.

5. Maria Ozanira da Silva e Silva; Maria Carmelita Yasbek; Geraldo di Giovanni, A politica social
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minimo y es de R$ 7,50 al mes.

25. Para uma discussdo sobre as politicas sociais no governo de Fernando Henrique Cardoso, v.

Nimero 4 « Afio 3 « 2006 m 161



LOS PROGRAMAS SOCIALES DESDE LA OPTICA DE LOS DERECHOS HUMANOS:
EL CASO DEL BOLSA FAMILIA DEL GOBIERNO LULA EN BRASIL

Maria Ozanira da Silva e Silva (0rg.), O comunidade solidadria: o ndo enfrentamento da pobreza no
Brasil, Sédo Paulo: Cortez, 2001.

26. Jean Ziegler, Relatério do relator especial sobre o direito a alimentagdo (Relatério sobre
missdo ao Brasil), Genebra: Nagdes Unidas, E/CN. 4/2003/54/Add. 1, 2003, p. 16.

27. El Programa Bolsa Familia transfiere a los beneficiarios un valor fijo de R$ 50,00 para familias
con renta mensual de hasta R$ 50,00 por persona, con o sin prole. Ademas de ese valor fijo, las
que tienen hijos, entre 0 y 15 afios, tendran un beneficio variable, de R$ 15,00 por nifio, hasta el
limite maximo de tres hijos. En esa forma, al sumarse todos los beneficios existentes, el Bolsa
Familia distribuye el valor maximo de hasta R$ 95,00 por familia. Para aquellas con renta per
capita mensual superior a R$ 50,00 y menor y/o igual a R$ 100,00 por individuo, el Bolsa Familia
transfiere mensualmente el beneficio variable de R$ 15,00 por hijo con edad de 0 a 15 afios, hasta
el limite de tres beneficios. Fuentes gubernamentales estiman que en noviembre de 2005, el Programa
Bolsa Familia transferia un promedio de R$ 65,00 por familia. En enero de 2006, el Programa
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Traduccién: Maria Lucia Marques
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COMPARACION ESQUEMATICA DE LOS
SISTEMAS REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS:
UNA ACTUALIZACION?

Christof Heyns,
David Padillay Leo Zwaak

Como bien se sabe, los derechos humanos se pueden proteger por ley, tanto en el
dmbito doméstico como en el internacional. El derecho internacional de los derechos
humanos tiene, a su vez, distintos niveles que incluyen el sistema universal en el cual las
Naciones Unidas (ONU) es el actor principal y que es potencialmente aplicable, de una
u otra manera, a cualquier persona; y los sistemas regionales que cubren tres partes del
mundo, Africa, América y Europa. Si los derechos de un individuo no se protegen en el
dmbito doméstico, el sistema internacional entra en accién y se le puede ofrecer proteccién
a través del sistema universal o de los sistemas regionales (en aquellas partes del mundo
en las que existen tales sistemas).

Los tres sistemas regionales de derechos humanos mencionados anteriormente
forman parte de sistemas de integracién regional, con una atribucién mucho més amplia
que tan s6lo la de los derechos humanos, en el caso de Aftrica, la organizacién matriz es
la Unién Africana (UA); la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) en toda
América; y el Consejo de Europa (CE) en Europa. En otras partes del mundo también
existen organismos de integracion regional pero sin un mandato similar para la proteccién
de los derechos humanos.

Aunque inicialmente hubo cierto cuestionamiento, especialmente desde el punto
de vista de las Naciones Unidas, con su énfasis en la universalidad, en cuanto a la
adecuacién de que algunas regiones tengan sus propios sistemas de derechos humanos,
los beneficios de poder contar con tales sistemas hoy en dia, se aceptan ampliamente.
Frecuentemente, paises de una determinada regién tienen un interés compartido de
proteger los derechos humanos en aquella parte del mundo y existe la ventaja de la
proximidad, en el sentido de que se pueden influenciar reciprocamente en el
comportamiento y pueden asegurar una concordancia con patrones comunes, cosa que
el sistema universal no ofrece.

Los sistemas regionales también abren la posibilidad de que se tengan en cuenta los
valores regionales cuando se definen las normas de los derechos humanos. Obviamente, si

*Publicado por primera vez en el African Human Rights Law Journal, vol.5 paginas 308-320, 2005.
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se lleva esto muy lejos, existe el riesgo de que se comprometa la idea de la universalidad de
los derechos humanos. La existencia de sistemas regionales de derechos humanos permite
adoptar mecanismos de cumplimiento que se pueden combinar mejor con las condiciones
locales de lo que puede un sistema global e universal de mecanismos de cumplimiento.
Por ejemplo, un enfoque mds juridico mds judicial del cumplimiento puede ser apropiado
para una regién como Europa, mientras un enfoque que también abra espacio para
mecanismos no juridicos, como comisiones y revisién de pares, puede ser més apropiado
para una regién como Africa. El sistema universal no tiene esa flexibilidad.

Los tratados que componen los sistemas regionales de derechos humanos siguen la
misma configuracién. Buscan la implementacién de ciertas normas (principalmente
derechos individuales pero también en algunos casos derechos y deberes de pueblos)
que tienen validez en los Estados que adoptaron el sistema y asf crean un método de
monitoreo que asegure el cumplimiento de esas normas en los Estados que adoptaron el
sistema. La concepcién cldsica de un método de monitoreo fue definida en la Convencién
Europea de Derechos Humanos de 1950. De acuerdo con ese sistema, una vez que una
persona haya recorrido todos los caminos para que se defiendan sus derechos a través del
sistema legal del pais donde se encuentra, se puede dirigir a una comisién de derechos
humanos creada por el sistema regional. La comisién le dard al Estado la oportunidad de
responder y después decidird si hubo o no un abuso. Sin embargo, esa decisién no
tendrd por si sola la fuerza de ley. Para que se pueda obtener tal resultado, el caso tendrd
que encaminarse a la corte regional de los derechos humanos, donde se expiden decisiones
con valor legal, y asi concluir si el Estado miembro viol§ el tratado o no.

Desde que se defini6 este patrdn, los europeos, por medio de un Protocolo en
1998, abolieron su Comisién y dejaron la supervisién en manos de la Corte Europea de
Derechos Humanos. El sistema interamericano sigue funcionando en base a una
Comisién y una Corte. El sistema africano inicialmente tenfa solamente una Comision,
pero en 1998, a través de un Protocolo, se tomé la decisién de complementar la Comisién
con una Corte Africana de Derechos Humanos.

Los tres sistemas regionales de derechos humanos en operacién actualmente
comparten varias caracteristicas, pero también muestran diferencias. La exposicion
esquemdtica que presentamos aqui proporciona una visién general de cémo se pueden
comparar entre sf algunos de los principales aspectos de estos sistemas con destaque para
la manera por la cual estos mecanismos de cumplimiento se constituyen y operan y para
los procedimientos adoptados® . Excepto cuando se indica de otra forma, esta exposicién
muestra la situacién de los sistemas africano, interamericano y europeo, de la manera
como se presentaba a fines de 2005. Para enfatizar que ninguno de estos sistemas define
necesariamente la norma, se invirti6 el orden usual por el cual tales sistemas se presentan.

*Esta es una version actualizada de C.Heyns, W. Strasser y D.Padilla, "A schematic comparison of
regional human rights systems”, African Human Rights Law Journal, vol 3, 2003, pdgs. 76. Queremos
rendirle homenaje a Wolfgang Stansser, que fallecié recientemente.
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Cuando aparecen dos fechas después del nombre de un tratado, la primera indica la fecha en que se adoptod
y la segunda la fecha en que entré en vigor

AFRICANO

INTERAMERICANO

EUROPEO

Organizaciones
regionales de las cuales
forma parte el sistema

Organizacion de la Unidad Africana (OUA),
substituida por la Unidn Africana (UA) en julio de
2002 (53 miembros)

Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
fundada en 1948 (35 miembros)

Consejo de Europa (CE), fundado en 1949 (46
miembros)

Tratados generales de
Derechos humanos que
constituyen la bhase
legal de los sistemas

Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos (1981/86), 53 ratificaciones

Protocolo a la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos en el

Establecimiento de la Corte Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos (1998/
2004), 21 ratificaciones

El Protocolo entrd en vigor en enero de 2004 v el
proceso para el establecimiento de la Corte esta en
curso. En julio de 2004, la Cumbre de la UA tomo la
decision de fundir la Corte Africana de Derechos
Humanos con la Corte Africana de Justicia. Los
datos que siguen se basan en el Protocolo de 1998.

Carta de la OEA (1948/51), 35 ratificaciones,
opera conjuntamente con la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948)

Convencion Americana de los Derechos
Humanos (1969/78), 24 ratificaciones (21
estados aceptaron la jurisdiccion obligatoria de
la Corte)

Convencion para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (1950/
53), 45 ratificaciones y 13 protocolos
adicionales El Protocolo décimo primero cred
una corte unica (1994/98).

Protocolos adicionales
especializados y otros
instrumentos que se
destacan y forman
parte o complementan
los sistemas

Convencion de la OUA que Gobierna los
Aspectos Especificos de los Problemas de los
Refugiados en Africa (1969/74), 45
ratificaciones

Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar
del Nifio (1990/99), 37 ratificaciones

Protocolo a la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos, sobre los Derechos
de la Mujer en Africa (2003/2005), 13
ratificaciones (15 ratificaciones exigidas)

Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura (1985/87), 16 ratificaciones

Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en el area de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1988/99), 13 ratificaciones

Protocolo a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos para la Abolicion de la Pena
de Muerte (1990/91), 8 ratificaciones

Convencion Interamericana sobre la Desaparicion
Forzada de Personas (1994/96), 10 ratificaciones

Convencidn Interamericana sobre Prevencidn,
Castigo y Erradicacion de la Violencia contra la

Convencion Europea sobre Extradicion (1957/
60), 46 ratificaciones

Convencidn Europea sobre Asistencia Mutua en
Asuntos Criminales (1959/62), 45 ratificaciones

Carta Social Europea (1961/65), 27 ratificaciones

Convencion Europea para la Prevencion de la
Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes (1987/89), 45 ratificaciones

Convencion para Estructurar la Proteccion de
Minorias Nacionales (1995/98), 36 ratificaciones

Carta Social Europea (revisada) (1996/99), 19
ratificaciones
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AFRICANO

INTERAMERICANO

EUROPEO

Mujer (1994/95), 31 ratificaciones

Convencidn Interamericana sobre la Elimi-nacién
de todas las formas de Discriminacion contra las
personas con Discapacidad (1999/ 2001), 15
ratificaciones

Convencion sobre Derechos Humanos y
Biomedicina (1997/99), 19 ratificaciones
Convencion Europea sobre Nacionalidad (1997/
2000), 13 ratificaciones

Organismos de supervision
relacionados con los tratados
generales

La Corte alin se esta estableciendo.
La Comision se establecio en 1987.

La Corte se estableci6 en 1979.

La Comision se establecié en 1960 y el estatuto
revisto en 1979.

En 1998, se estableci6 una Corte (nica en lugar
de las anteriores Comision y Corte.

Organismos de supervision
implementados

Sede de la Corte: a definirse (serd en la

region este de Africa).

Comision: Banjul, Gambia (con frecuencia
se reline en otras partes de Africa).

Corte: San José, Costa Rica. En mayo de 2005 la
Corte realiz6 la primera sesion extraordinaria (en
Paraguay).

Comision: Washington, DC. (También se reline
ocasionalmente en otras partes de América).

Estrasburgo, Francia.

Volumen de casos: Niimero
de comunicaciones
individuales por afo

La Comisidn ha resuelto un promedio de 10
casos al ano desde 1988; 13 casos en
2000, 4 en 2001, 3 en 2002, 13 en 2003 y

11 en 2004.

Corte: Hasta 2003 la Corte decidié un promedio
de 4 a 7 casos por afio. En 2004 la Corte expidio
15 sentencias. Aproximadamente en octubre de
2005 se habian notificado 11 sentencias.
También emite alrededor de un parecer
consultivo por afio.

Comision: Se deciden aproximadamente 100

casos por afio. Numero total de casos pendientes
en este momento: aproximadamente 1.000.

La Corte decide millares de casos por afo, y el
Volumen de casos esta en rapido crecimiento.
En 2004 la Corte dio curso a:

21.191 decisiones (1.566 decisiones de camara
incluidas dos decisiones en la Gran Camara,
una de las cuales relativa al primer pedido ya
realizado por el Comité de Ministros para una
opinion consultiva,, y 19.625 decisiones del
comité), y 718 sentencias (incluidas 15
sentencias de la Gran Cémara).

A fines de 2004, quedaban pendientes 78.000
pedidos en la Corte.

Comunicaciones aceptadas: 44.100

Volumen de casos: Niimero
de quejas Inter-estados
oidas desde el comienzo

Comision: Un caso aceptado.

Corte: 0
Comision: 0

Corte: 13

Jurisdiccion contenciosa/
consultiva de las Cortes

Contenciosa y consultiva amplia

Contenciosa y consultiva amplia

Contenciosa y consultiva limitada.
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AFRICANO

INTERAMERICANO

EUROPEO

Quién asume la
responsabilidad de los
organismos de
supervision en el caso
de quejas individuales

Corte: Después que la Comisién emitié su parecer,
solamente los estados y la Comision seran
capaces de recurrir ante la Corte. Las ONG y los
individuos podran tener el derecho de acceder
“directamente” a la Corte en los casos en que el
Estado haya hecho una declaracion especial.

Comision: No definida en la Carta. La
interpretacion de rutina es que puede incluir a
cualquier persona, grupo de personas u ONG.

Corte: Después que la Comision haya expedido
un informe solamente los estados y la Comision
pueden apelar ante la Corte. A partir de 2001, la
Comision envia casos a la Corte como practica
patrén.

Comision: Cualquier persona o grupo de
personas u ONG.

Cualquier individuo, grupo de individuos u ONG
que alegue haber sido victima de algdn agravio

Nimero de miembros
de los organismos de
supervision

Corte: tendra 11 miembros
Comision: 11

Corte: 7
Comision: 7

Igual al nimero de estados-miembros de la
Convencion (45)

Indicacion de los
miembros de los
organismos de
supervision

Jueces y miembros de la Comision se eligen a
través de la Asamblea de los Jefes de Estado y
del Gobierno da la UA.

Jueces y miembros de la Comision se eligen a
través de la Asamblea General de la OEA.

La Asamblea Parlamentar del CE elige a los
jueces a partir de tres candidatos indicados por
cada Gobierno. No hay ninguna restriccion para

el nimero de jueces de una misma nacionalidad.

Reuniones de los
organismos de
supervision

Corte: La regularidad de las sesiones se esta
por definir

Comisién: dos reuniones regulares de dos
semanas por afo. Se realizaron tres sesiones
extraordinarias.

Corte: cuatro reuniones regulares de dos a tres
semanas por afio (una sesion extra-ordinaria en 2005)

Comision: dos reuniones regulares de tres semanas
por afio y una o dos sesiones cortas especiales

La Corte es un organismo permanente.

Términos sobre la
indicacion de los
miembros de los
organismos de
supervision

Los jueces se indican para un mandato de seis

afos, que se puede renovar solamente una vez.

Solamente el Presidente trabaja jornada
completa.

A los Comisionados se les indican por seis
afos, periodo renovable, y trabajan media
jornada.

Los jueces se eligen para mandatos de seis afios,
renovables solamente una vez, y trabajan media
jornada.

Los comisionados se eligen para mandatos de
cuatro afios, renovables solamente una vez, y
trabajan media jornada.

Los jueces se eligen para mandatos de seis
afos, renovables solamente una vez, y trabajan
jornada completa.

Responsabilidad por la
eleccion de dirigentes o
presidentes

El Presidente sera elegido por la Corte
(mandato de 2 afios).

La Comisidn elige a su maximo dirigente
(mandato de 2 afnos).

Presidente electo por la Corte (mandato de 2 afios).

El Presidente es elegido por la Comision
(mandato de 1 afio).

Presidente electo por el Plenario de la Corte
(mandato de 3 afos).
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Forma por la cual los juicios
de mérito se realizan en casos
contenciosos; remedios
judiciales

Corte: Emitira sentencias sobre la existencia o no de una
violacién, y ordenara la reparacién de las violaciones
ocurridas.

Comision: Emite informes con conclusiones sobre si los
abusos ocurrieron y a veces da recomendaciones.

Corte: Emite sentencias sobre la existencia o0 no de
una violacion, y puede ordenar la reparacion de las
violaciones ocurridas

Comisién: Emite informes con conclusiones y sobre

si de hecho ocurrié un abuso y da recomendaciones.

Emiten sentencias
declaratorias con respecto a
si de hecho ocurrié un
abuso. Puede ordenar una
‘justa compensacion’.

Autorizaciones exigidas por Corte: No Corte: No No, las decisiones y las
los organismos de Comision: Requiere autorizacion de la Asamblea. Enla — Gomisign: N audiencias son piiblicas.
supervision para la P - omision: o
pervision p . préctica, la Asamblea ha garantizado normalmente la
publicacion de sus decisiones  ytorizacion. Sin embargo, en 2004, la publicacion del
Informe sobre las Actividades se suspendié debido a la
inclusion de un informe sobre una mision de
averiguacion en Zimbabwe, que el Gobierno alegé no
haber tenido la oportunidad de responder. La
autorizacion para la publicacion del informe se dio en
enero de 2005.
Poder de los organismos de Corte: Tendrd ese poder. Corte: Si Si
supervision para expedir Comision: Si Comision: Si

medidas provisorias/
provisionales/ preventivas

Principal responsabilidad
politica por el monitoreo del
cumplimiento de las

Consejo Ejecutivo y Asamblea de la UA

Asamblea General y Consejo Permanente de la OEA

Comité de Ministros del CE

decisiones

Visit?s_ al pais por las Un pequefio ndmero de misiones de averiguacion y un Hasta ahora se han realizado 95 misiones de No disponible
Comisiones namero mayor de visitas promocionales al pais averiguaciones locales

Comisiones adoptan informes Si, ocasionalmente después de las misiones de Si, hasta ahora se han adoptado 56 informes del No disponible
sobre los paises miembros por averiguacion pais y seis informes especiales

iniciativa propia

Los Estados miembros Si, cada dos afnos No No disponible

tienen que presentar
informes regulares a las
Comisiones
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Indicaciones de
relatores especiales
por Comisiones

Relatores tematicos: Asesinatos extra judiciales,
prisiones, mujeres, libertad de expresion,
defensores de los derechos humanos, refugiados
y personas desplazadas

Comité de acompafiamiento para la prevencion de
la tortura (Robben Island Guidelines)

Grupos de trabajo: Derechos econémicos, sociales
y culturales; Pueblos o comunidades indigenas

Relatores del pais: Ninguno

Relatores tematicos: Libertad de expresion, condiciones

en las prisiones, mujeres, nifios, personas desplazadas,

Pueblos indigenas, trabajadores migrantes, defensores de

los derechos humanos, afro-descendientes y
discriminacion racial

Relatores del pais: Cada estado miembro de la OEA tiene

un relator del pais elegido entre los miembros de la
Comision.

No disponibles

Conjuntos de Derechos
protegidos en los
tratados generales

Derechos civiles y politicos asi como algunos
derechos econdmicos, sociales y culturales, y
algunos derechos de “tercera generacion”

Derechos civiles y politicos, derechos econémicos y
sociales reconocidos en el Protocolo de San Salvador

Derechos civiles y politicos y el derecho a
la educacion

Reconocimiento de
deberes

Si, extensivamente

En la Declaracién Americana pero no en la
Convencion Americana

No, excepto en relacion al ejercicio de la
libertad de expresion

Reconocimiento de
los Derechos de los
Pueblos

Si, extensivamente

No

No

Otros organismos
que forman parte de
los sistemas
regionales

El Comité de Especialistas en Derechos y en el
Bienestar del Nifio monitorea el cumplimiento
de la Carta Africana de los Derechos y del
Bienestar del Nifio.

Alto Comisionado del Consejo de Europa
para los Derechos Humanos (establecido en
1999): Monitorea y promueve los Derechos
humanos en los estados miembros; puede
emprender visitas al pais; da asistencia a los
estados miembros (solo cuando estén de
acuerdo) para superar problemas
relacionados a los Derechos humanos.

Nimero aproximado
de los miembros de
cada sector

Corte: A definirse

Comisi6n: 22 miembros permanentes del
equipo, incluyendo el Secretario de la Comision,
siete representantes legales, un gerente
financiero administrativo y equipo de apoyo
(finanzas, administracion, relaciones publicas,
jefe de documentacion bibliotecario). A fines de
2005 la Comision también contaba con cinco
pasantes juridicos.

El Comité de Especialistas en Derechos y en el Bienestar
del Nifio monitorea el cumplimiento de la Carta Africana
de los Derechos vy del Bienestar del Nifio.

Corte: 15 abogados, 3 empleados adminis-trativos, 1
bibliotecario, 1 chofer y una Persona de seguridad. Total:
26 personas

Comision: 24 cargos en el presupuesto (2 profesionales
no abogados, 15 abogados, 8 empleados
administrativos) 6 abogados contratados, 8 empleados
administrativos contratados, 1 bibliotecario contratado
por medio turno, 6 abogados becarios. Total: 45
personas

El 30 de junio de 2005, el total del personal
registrado era de aproximadamente 348,
de los cuales 187 permanentes (incluidos
76 abogados) y 161 con contrato
temporal(incluidos 78 abogados).
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Instalaciones

Corte: A definirse

Comision: Dos pisos de
oficinas

Corte: Edificio propio

Comision: Oficinas en las instalaciones de la Secretaria General. 16
oficinas individuales 1 biblioteca, 1 sala de conferencias, una sala de
archivo, 43 computadoras en total, para la Corte y la Comision.

Edificio de cinco pisos con dos alas (16 500 m?), dos salas de
audiencia, cinco salas de deliberacion, biblioteca,
aproximadamente 600 computadoras

Presupuesto
anual

Corte: A definirse

El presupuesto para una
sesion de la Comision es de
aproximadamente US$
200.000.

Corte: US$ 1,39 millon
Comisién: US$ 2,78 millones y US$ 1,28 millén en
contribuciones externas

El presupuesto conjunto de la Corte y de la Comision, de US$ 4,1
millones, corresponde al 5,4% del presupuesto total de la OEA,
que es de US$ 76,2 millones.

41 millones de euros

El presupuesto de la Corte corresponde a aproximadamente
un 20% del presupuesto principal del CE.

Otros foros
regionales de
derechos
humanos cuyo
trabajo interfiere
0 se superpone
con el de los
sistemas
regionales
analizados

El African Peer Review
Mechanism (APRM) del
New Partnership for Africa’s
Develop-ment (NEPAD)
hace una revision de las
practicas de derechos
humanos en el ambito de la
gobernabilidad politica.

Unién Europea (UE): Ser miembro del CE y adherir a la
Convencion Europea de Derechos Humanos son un
requisito para formar parte de la UE. La Convencion
establece los principios generales de la legislacion de la
Unién Europea.

Instituciones Europeas con papeles que afecten los
Derechos humanos y que se sobrepongan a la Convencion,
incluyen: El Consejo de Europa, el Consejo de la Union
Europea, la Comision Europea, el Parlamento Europeo, la
Corte Europea de Justicia y el Ombudsman Europeo

Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa
(OSCE): Aunque, los patrones no imponen obligaciones
legales internacionales, porque son principalmente de
naturaleza politica, se apoya mucho en los principios de la
Convencion Europea, y provee un mecanismo multilateral
para supervision de la dimension de los Derechos humanos
del trabajo de la Convencion.

Sitios oficiales www.achpr.org www.corteidh.or.cr www.echr.coe.int
www.africa-union.org www.cidh.org
Otros sitios dtiles ~ www.chr.up.ac.za www.iidh.ed.cr Www.coe.int

www.issafrica.org

www1.umn.edu/humanrts/
regional.htm
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Fuentes
(ademas de los
sitios) donde se

Informes anuales de Actividades

African Human Rights Law Reports
publicados por el Centre for Human

Corte: Informe anual, series de
decisiones, Volumen de medidas
preventivas, anuario (con la Comision)

Desde 1996, los informes legales oficiales de la Convencion
Europea han sido los Reports of Judgments and Decisions,
publicados en inglés y francés.

publican las Rights, de la Universidad de Pretoria  Comisién: Informe anual, informes de  Antes de 1996 los informes legales oficiales eran los Serigs A
decisiones y por el Institute for Human Rights los paises, informes del relator, Reports. Los Series B Reports incluyendo los alegatos y otros
and Development in Africa en Banjul,  anuario (con la Corte), CD-ROM documentos.
Gambia. A partir de 1974, se reprodujo una seleccién de decisiones de la
Comision Europea en la serie de informes titulado Decisions and
Reports Series
Los serie de informes European Human Rights Reports incluye
una seleccion de juicios de la Corte, asi como algunas decisiones
de la Comision.
Decisiones y sentencias también estan disponibles en linea y
pueden ser bajadas del sitio oficial de la Corte a través del banco
de datos HUDOC en www.echr.coe.int/Eng/Judgments.htm. El
contenido del HUDOC también esta accesible en CD-ROM y DVD.
Fuentes M. Evans & R. Murray (editores), The  T. Buergenthal & D. Shelton, Protecting ~ P. van Dijk & GJH van Hoof, Theory and practice of the European
secupdarias African Charter on Human and human rights in the Americas, NP Convention on Human Rights, Kluwer, 1998
cpmunmente Peoples’ Rights, Cambridge UP, 2002 Engel Publishers, 1995 C. Ovey & R. C.A. White, Jacobs and White, the European
c!l'c:das en el C. Heyns (editor), Human rights law F. Martin et al (editores), /nternational Convention on Human Rights, Oxford UP, 2002
sistema in Africa, Marthinus Nijhoff, 2004 human rights law and practice, Kluwer, 1. Boyle, D. J. Harris & C. Warbrick, Law of the European
F. Ouguergouz, The African Charter on 1997 Convention on Human Rights, Butterworths, 1995
Human and Peoples’ Rights: A Yearbook of the European Convention on Human Rights, Kluwer
comprehensive agenda for human
rights, Kluwer Law International, 2003
Algunas African Human Rights Law Journal Revista del Instituto Interamericano de ~ European Human Rights Law Review
gg::ilg?ncilcoales East African Journal of Peace and ﬁeq gghoangggggff) (articulos en Human Rights Law Journal
relevantes Human Rights gresy panol. Netherlands Quarterly of Human Rights

Revue universelle des Droits de 'Homme
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Mary Robinson, A Voice for Human Rights, editado por Kevin Boyle
(Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2006)

El contexto para este libro extremadamente peculiar lo da el Secretario General de las
Naciones Unidas, Kofi Annan que en la primera frase del Prefacio resume las cualidades
del cargo y de su ex ocupante: “el trabajo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos no es para personas frdgiles.” Seguramente a Mary Robinson
no se la podria calificar de frdgil, ella es el tema y en varios aspectos también el objeto de
esta recopilacién sobre las intervenciones publicas realizadas durante los cinco afios de su
mandato. Por eso el titulo del libro, tal vez demasiado suave, sorprende un poco. Incluso
considerando que el editor, Kevin Boyle, realizé un trabajo maravilloso que proporciona al
lector todo lo que podria querer de este tipo de publicacién, como la abundancia de notas
informativas, el comentario de la introduccidn, el indice y los amplios apéndices, o
simplemente la organizacién temdtica que ofrece una fascinante y accesible visién general
de las multiples dimensiones del trabajo sobre derechos humanos de las Naciones Unidas.
Es que el titulo, A Voice for Human Rights (“Una voz para los Derechos Humanos”), no
refleja la total dimensién de la formidable historia que surge de los muchos lugares, personas
y situaciones que el libro retrata, como la metdfora de “voz”, que constituye un lugar
comun, al punto de colocar el propio titulo en la compafifa de monografias tan ilustres
como La Voz de la Sabiduria: una guia préctica para la paz interior, o Canciones de la Ballena
Jorobada: una novela a cinco voces.

“Un lugar comtn” no serfa la expresién apropiada para definir a Mary Robinson y a
su mandato como Alta Comisionada, ni en lo que se refiere a su fuerza personal frente a la
abundancia de desafios, ni con relacién a los periodos de duras pruebas que marcaron su
periodo en el cargo. Es por eso que el formato aparentemente fuera de moda de una
recopilacién de discursos trabaja aqui a favor del lector, porque permite presentar un vasto
panorama de tépicos con una claridad y una simplicidad que ningin tratado académico
mds profundo podria jamds alcanzar. En consecuencia, cuestiones complejas y controvertidas
como “la elevacién de los derechos humanos al centro del debate” o “derechos humanos y
el desarrollo” se transforman en conceptos que se pueden debatir fuera del 4mbito de los
comités de las Naciones Unidas, de los foros de las ONG o de los circulos académicos

especializados. De hecho, A Voice for Human Rights es no sblo un lexican de los derechos
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humanos muy ecléctico y abarcador, sino también un relato sobre la contribucién particular
de Mary Robinson “en sus propias palabras” (p. IX). Como ya mencionamos, esta
contribucién estd organizada en cinco grandes partes temdticas que a su vez se subdividen
en veinte capitulos dedicados a los tpicos especificos de los derechos humanos. Termina
de manera muy emocionante con el discurso de despedida de Mary Robinson de su equipo
de Ginebra y con un Comentario Final de la sucesora de su sucesor', Louise Arbour, otra
mujer poderosa en el comando del sistema de los derechos humanos en las Naciones Unidas.

A Voice for Human Rights empieza oportunamente con una visién general de Mary
Robinson sobre la cuestién de los derechos humanos, en un capitulo dnico que se constituye
en su mayor parte por las largas citas Romanes Lectures de 1997 en la Universidad de Oxford,
en las cuales Robinson, apenas dos meses después de renunciar a la Presidencia de Irlanda,
hizo su entreé conceptual como Alta Comisionada para los Derechos Humanos. En esta
parte, Robinson nos ofrece su lectura sobre la trayectoria histérica de los derechos humanos
desde la Declaracién Universal hasta la Conferencia de Viena y la creacidn de las Oficinas
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (OHCHR). Y destaca tres puntos
importantes de su agenda, la concretizacién del mandato que irfa a cumplir en su cargo, la
inclusién de los derechos humanos “en el 4mbito central de las actividades de las Naciones
Unidas™ y el vinculo entre los derechos humanos y el desarrollo. En otros pronunciamientos
reunidos en el capitulo Visiones (‘Visions’) agrega la indivisibilidad de los derechos humanos
como estd articulada en la Declaracién Universal y la relacién entre deberes y derechos, un
debate muy en boga en ese momento. Lo que impresiona en sus primeras ideas es el cardcter
no ortodoxo y la visién de largo alcance, porque todas trascienden el modelo usual de los
derechos humanos que normalmente constituye el tema central (exclusivo) de los principales
actores internacionales de los derechos humanos, tanto gubernamentales como no
gubernamentales. Sin embargo, lo que es mds digno de destaque es que vinieron de quien
era, en ese entonces, la mds alta autoridad de la comunidad internacional de los derechos
humanos, de quien, si tenemos en cuenta sus compromisos politicos de alto nivel, no se
esperarfa que asumiera en ese momento cualquier posicién especialmente transgresora. Por
lo tanto, no deja de ser irénico cuando Robinson relata la caracterizacién que le hicieron
sus anfitriones holandeses en el discurso en el que se le agradecia con el Premio Erasmus de
1999, como “alguien de mente independiente e intransigente, pero no una de las mediadoras
naturales de la vida” (p. 20)

El libro pasa, entonces, a la segunda parte, dedicada a la “Lucha por la Igualdad y la

1.Su sucesor inmediato fue, claro, el diplomatico brasilefio de las Naciones Unidas Sérgio Vieira de
Melo, quien murié tragicamente entre los escombros del ataque a bomba al Edificio de las Naciones
Unidas en Bagdad, mientras desempefiaba una misién especial como Representante Especial del

Secretario General en Irak, en agosto de 2003.

2.Kofi Annan, Renewing the United Nations: a Program for Reform, Report of the Secretary-General,
A/517? 950, 14 de julio de 1997, parrafo 201, accién 15(b).
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No Discriminacién” (‘Fighting for Equality and Nondiscrimination’), que contiene capitulos
o secciones sobre el combate contra el racismo, la discriminacién contra las mujeres, la
discriminacién religiosa, contra personas con discapacidad, refugiados, emigrantes, victimas
del trafico y personas que portan el virus VIH/SIDA. El primer capitulo va directo iz
medias res cuando aborda lo que tal vez haya sido la mds larga y més dificil experiencia de
los cinco afios de Robinson en el Palais Wilson, la preparacidn, la realizacién y la consecuente
“digestion” de la Conferencia Mundial de 2001 contra el Racismo, la Discriminacion Racial y
la Xenofobia y otras Formas de Intolerancia que se realizé en Durban, en Sudéfrica. Habiendo
heredado de su antecesor el compromiso con la Conferencia e indicada para ser la Secretaria
General de la Asamblea General, la acabaron implicado contra su voluntad en sus
parcialmente tumultuados procedimientos y en el éxito apenas parcial en lo que se refiere
al establecimiento de un lenguaje comun para cuestiones controvertidas como la esclavitud
y el comercio de esclavos, el colonialismo y las potenciales dimensiones de la discriminacién
racial en el complejo conflicto entre Israel y Palestina. No escapé a la ola de criticas recibida
por la Conferencia. Sin embargo, m4s tarde, en el Informe al Tercer Comité de la Asamblea
General, incluido en esta recopilacién como su discurso de apertura en Durban, afirmé
que “nosotros [...] sabfamos que [las dificultades eran] la razén por la cual esta Conferencia
era tan importante, por eso aceptamos el desafio de realizarla y por eso persistimos en
nuestros esfuerzos hasta que finalmente llegamos a un acuerdo” (p.40). Las otras cuestiones
de discriminacién y exclusién planteadas por Robinson, nuevamente representan una
envolvente combinacién de largas campafias revitalizadoras e incursiones por nuevos
territorios. En cuanto a las primeras, especialmente sus esfuerzos con relacién a los derechos
de las mujeres, son una continuacién del largo activismo al que se dedicé desde el tiempo
en que defendia los métodos anticonceptivos en el Senado Irlandés. De las dltimas, su
postura franca con relacién al didlogo interreligioso y a los derechos de las personas con
discapacidad o portadoras de VIH/SIDA retoma asuntos que precisaban un impulso (y un
impulso de su parte). La ausencia de tratamiento especifico sobre la orientacién sexual
constituye una rara omisién, especialmente si consideramos el hecho de que, asi como con
relacién a los derechos de las mujeres, Robinson habia defendido esa cuestién desde sus
dias como senadora en Irlanda.

La préxima parte (tercera) es sobre “Dimensiones del Mandato del Alto Comisionado”
(“Dimensions of the Mandate of the High Commissioner”), en la cual se ocupa de una diversidad
de cuestiones tratadas por la Oficina de la Alta Comisionada y los diversos organismos
asociados. Es un conjunto heterogéneo de asuntos que ella, y su siempre presente editor,
colocaron bajo este titulo general, incluidos los defensores de los derechos humanos, derechos
econdémicos, sociales y culturales, el derecho al desarrollo, los derechos de los nifios, minorfas
y pueblos indigenas, los derechos humanos en contextos de post-conflicto y comercio y
derechos humanos. No obstante, todos estos asuntos tienen en comun el hecho de que en
mds de una oportunidad se refieren a innovaciones, incursiones y avances, que se destacan
con relacién al canon miés usual de los derechos humanos. En cuanto a los defensores de los

derechos humanos, la Declaracién sobre los Defensores de los Derechos Humanos, de
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1998, se elaboré en el periodo inicial de su mandato y como es posible notar en sus discursos,
Robinson demuestra una simpatia personal profunda hacia ese grupo de personas con las
que mantuvo estrechas y constructivas relaciones de trabajo a lo largo de su mandato.
Hecho que sin duda tiene que ver con la propia experiencia de vida como defensora de los
derechos humanos. Esta proximidad también la convirtié en una poderosa y atenta portavoz,
que contribuy$ para proporcionarle proteccidn especial a este grupo cuando la entonces
incipiente “guerra al terror” empezd a amenazar las actividades y a los activistas de derechos
humanos. De la misma forma, Robinson ha sido una ardorosa defensora de los derechos
econdémicos y sociales, del derecho al desarrollo y del llamado “enfoque de derechos
humanos”, asi como de la responsabilidad social (relacionada con los derechos) en el dmbito
de los negocios. De hecho, seria justo decir que después del proceso de Durban, las cuestiones
relativas a la aproximacién entre derechos humanos y desarrollo recibieron de parte de
Robinson una atencién continua, especialmente si incluimos sus esfuerzos de llevar los
derechos humanos al centro de las discusiones (mainstreaming). Su premisa bdsica parece
haber sido que “la distancia que existe entre el lenguaje del reconocimiento y la realidad
sobre estos derechos, precisa acortarse urgentemente” (p. 115). Ella concentré gran parte
de sus esfuerzos en este propdsito. Los dos pasos destacados dentro del amplio campo de
este tema, o sea, el Global Compact y los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ambos de
2000), forman parte de los frutos cuyas semillas ella ayudé a plantar. Tanto con relacién a
la cuestién de la educacién en derechos humanos como con relacién a la cuestién de los
derechos de los nifios, Robinson no dudé en enfrentar gobiernos, ya sea por no haber
entendido los inmensos beneficios de la educacién en derechos humanos, como por no
haber puesto en prictica sus propios compromisos anteriores (en el caso de los derechos de
los nifios). En cuanto a los derechos de los pueblos indigenas, luché por su reconocimiento
dentro del proceso de Durban y mantuvo la presién para que se reconocieran estos derechos
tipicos de tercera generacién. Finalmente, con relacién a los derechos humanos en contexto
de post-conflicto, la antologia muestra la forma en que Robinson reafirmé el compromiso
de la OHCHR con una presencia significativa de campo en las operaciones de paz, como
un segundo elemento no desarrollista, del esfuerzo para promover la discusién sobre los
derechos humanos como tema central.

Pasamos entonces a la cuarta parte del libro, Building Human Rights Protection
(“Construir una Proteccién para los Derechos Humanos”), que redne las reflexiones sobre
el sistema de proteccién de los derechos humanos de las Naciones Unidas y las relaciones
con los mecanismos nacionales de proteccién a los derechos humanos. Aunque formalmente
se divide en cuatro capitulos distintos, en realidad, esta parte corresponde a un tratamiento
general de la naturaleza y funcionamiento de la proteccién nacional e internacional a los
derechos humanos. Después de varias reflexiones sobre su propia funcién y la imposible

misién de “proteger romover todos los derechos humanos para todos™®, a través de
ger y

3.Extraido de la Declaracion de la Misién de la OHCHR (“OHCHR’s Mission Statement), disponible

en <http://www.ohchr.org/english/about/mission.htm>.

NGmero 4 « Afio 3 2006 m 177



RESENA - A VOICE FOR HUMAN RIGHTS

comentarios sobre los diversos mecanismos convencionales y extra convencionales existentes,
Robinson presenta en esta parte varias declaraciones relativas a la creciente presencia de
campo de la OHCHR en diversos paises y regiones y también sobre el papel que tuvo su
mandato en la implementacién de instituciones nacionales de derechos humanos segtin los
Principios de Paris®. Diversas corrientes emergen de este vasto abanico de cuestiones,
instituciones y teatros de operaciones, entre ellas su preocupacién por la relacién entre
derechos humanos y desarrollo, frecuentemente asociada a la presencia de campo de la
OHCHR en regiones voldtiles y en operaciones de paz y su especial preocupacién con los
nifios, tanto en relacién con la pobreza como con el conflicto armado. Ademds, esta parte
del libro contiene innumerables reacciones a las graves crisis humanitarias y de derechos
humanos que coincidieron con su mandato, desde los eventos en la Republica Democritica
del Congo y en Burundi, Chechenia, Kosovo, Timor Oriental, Sierra Leona y Medio Oriente,
hasta los ataques del 11 de septiembre. Aunque al final sea dificil establecer conexiones con
estos eventos, o vislumbrar de qué modo el aparato actual de las Naciones Unidas, con
todas las mejoras implementadas o por lo menos traidas a la luz durante la gestién Robinson,
puede abordar todos ellos de una manera adecuada su lema de ser “una voz para los sin voz”
(p. 209) de hecho constituye un reconfortante hilo conductor.

Finalmente, la quinta y dltima parte del libro procura plantear lo que Robinson y
Boyne ven como continuos desafios a los derechos humanos en el 4mbito internacional.
Los tres capitulos se pueden interpretar como un relato de los tres formidables desafios
tanto para el movimiento internacional de derechos humanos como para la propia Robinson.
El primer capitulo, “Mainstreaming’, trata de ese elemento crucial del proyecto mds amplio
de reforma de las Naciones Unidas que constituye una poderosa tarea interna y que fue el
desafio inicial de Robinson como Alta Comisionada. Terrorismo, Peace, and Human Security
(“Terrorismo, Paz y Seguridad Humana”) plantea, a su vez, aquello que tal vez sea la principal
y mds seria amenaza a los derechos humanos en el mundo actual y que terminé siendo su
tltimo gran desafio como jefe de los Derechos Humanos en las Naciones Unidas. El tercer
capitulo, Ethical Globalization (“Globalizacién Etica”) trata de un desafio que trasciende
tanto el dmbito de los derechos humanos como la duracién de su mandato en el cargo,
transformédndose en su principal proyecto post OHCHR, ahora como una “ciudadana
privada” (p. 354). En cuanto al “Mainstreaming”, dentro de las Naciones Unidas, se lo
puede ver como uno de los conceptos habitualmente mds citados pero de los menos
comprendidos. Las reflexiones de Robinson en tres 4dreas del mainstreaming, a saber,
desarrollo, operaciones de paz y de proteccién ambiental esbozan en términos claros lo que
entiende como el contenido central de la agenda de la OHCHR. Se trata, en primer lugar,

de una nueva perspectiva que percibe “los derechos humanos al mismo tiempo como un

4.Formalmente conocido como Principles relating to the Status and Functioning of National
Institutions for the Protection and Promotion of Human Rights (™ Principios relacionados con el
Status y el Funcionamiento de las Instituciones Nacionales de Proteccion y Promocién de los
Derechos Humanos”), A/RES/48/134, 20 de diciembre de 1993.

178 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



FLORIAN F. HOFFMANN

medio y un fin” (p. 301). Esto a su vez implica algunos aspectos esenciales asociados a los
enfoques basados en derechos, como la responsabilidad y la transparencia, de acuerdo a los
conceptos propuestos por el ganador del Premio N6ébel Amartya Sen, que a continuacién
fueron adoptados para construir el Indice del Desarrollo Humano del PNUD.

Sus reacciones al complejo fenémeno del terrorismo son también de largo alcance.
Incluso condenando en los términos mds contundentes los ataques del 11 de septiembre,
Robinson discrepa de la declaracién pesimista de Michael Ignatieff, cuando afirma que “la
cuestién después del 11 de septiembre es si la era de los derechos humanos ya vino y ya se
fue”. Para finalizar, hizo del proyecto de Globalizacién Etica la cuestién central de su vida
después de su mandato como Alta Comisionada. Nuevamente redne algunas de las cuestiones
y posiciones con las cuales traté en sus afios como Alta Comisionada, por ejemplo, desarrollo
y ética de los negocios e introduce una nueva preocupacién, el sistema internacional de
comercio. Los tres capitulos tienen relacién con la idea de “globalizacién ética” que para
Robinson es “nuestra mejor esperanza para construir puentes de respeto y comprensién
entre los pueblos de diferentes culturas, tradiciones y estilos de vida” (p. 349).

Con esto termina la parte substancial del libro y Kevin Boyle, con distincién, cierra
el telén con el Discurso de Despedida de Mary Robinson de su equipo de Ginebra y con el
rico y conciso comentario final de Louise Arbour. En general se trata de un libro notable,
una visién panordmica del mundo entre 1997 y 2002, una ttil enciclopedia de derechos
humanos, una biografia y un gran apelo a favor de los derechos humanos. Considerando
todo esto, A Voice for Human Rights tal vez no sea un titulo adecuado para este libro. Como
su autora y protagonista dice en el Discurso de Despedida “es un tiempo en que aquellos
que creen en los derechos humanos tienen que mantener su fibra”. (p. 351). Ella, con

seguridad, la mantuvo.

Florian E Hoffmann*

5.Michael Iganiteff, “Is the Human Rights Era Ending ?”, The New York Times, 5 de febrero
de 2002.
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