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PRESENTACION

La novena edicion de la Revista Sur esta dedicada a la conmemoracion de los 60 afios de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Los articulos que integran el dossier fueron elegidos
en colaboracién con el Servicio Internacional de Derechos Humanos (International Service for
Human Rights, ISHR). Ellos abordan dos cuestiones principales: la indivisibilidad y la universalidad
de los derechos humanos; dos principios sostenidos por primera vez hace 60 afios por la
Declaracion Universal como pilares del derecho internacional de los derechos humanos.

Tanto Eitan Felner como Fernanda Doz Costa analizan la cuestién de la indivisibilidad.
Felner adopta una perspectiva pragmatica: cdmo lograr que los derechos econémicos y sociales
no sean s6lo reconocidos como derechos fundamentales sino también implementados
efectivamente. El autor propone una estructura metodolégica para evaluar si un Estado ha
violado o no sus obligaciones sobre derechos humanos. También expone algunos de los desafios
para identificar las violaciones a los derechos econémicos y sociales. Doz Costa, por su parte, se
enfoca en la indivisibilidad desde una perspectiva teérica, discutiendo las conexiones posibles
entre los derechos humanos y la pobreza.

Anthony Romero, Director Ejecutivo de la Unidn Americana de Libertades Civiles
(American Civil Liberties Union, ACLU), en una entrevista con Conectas Derechos Humanos,
arroja luz sobre la importancia del movimiento de derechos humanos para la proteccién de
personas en el pais mas poderoso del mundo donde, en los Gltimos ocho afos, se ha perpetrado
“una pérdida extraordinaria de derechos humanos”. En palabras de Romero: “'[I]a existencia de
un movimiento global de derechos humanos es, en la actualidad, por esta misma razén, de vital
importancia. Incluso si un gobierno de un pais deja a un lado los derechos humanos, existe un
movimiento de lideres y ONGs de derechos humanos que pueden presionar para mantener los
avances en materia de derechos humanos”’.

El articulo de Katherine Short analiza hasta qué punto el Consejo de Derechos Humanos
ha sido exitoso en superar la sobre-politizacion de la ex Comisién de Derechos Humanos de la
ONU. Short resalta, sin embargo, que la efectividad del Consejo ha sido “'socavada tanto por la
falta de implementacion de mecanismos que eviten que reconocidos violadores de derechos humanos
sean incluidos como miembros, como por la continua ausencia de apoyo de Estados Unidos”’.

Este nimero de la Revista Sur también incluye un andlisis del sistema de proteccién de
Naciones Unidas desde una perspectiva interna: la de Paulo Sergio Pinheiro, ex Relator Especial
sobre la Situacién de Derechos Humanos en Myanmar (2001-2008), ex Experto Independiente

para el Estudio sobre la Violencia contra los Nifios (2003-2006), y ex Relator Especial sobre la



Situaciéon de los Derechos Humanos en Burundi (1995-1999). Pinheiro es actualmente miembro
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Asimismo, esta novena edicion publica tres articulos provocativos de Barbora Bukovska,
Jeremy Sarkiny Rebecca Saunders. Bukovska defiende una postura idealista de las organizaciones
de derechos humanos, que no se conforma con meros avances normativos. De acuerdo con la
autora, considerando que los derechos humanos deben siempre resultar en la proteccién concreta
de las victimas de las violaciones, es necesario acercar la distancia que en general existe entre
las organizaciones internacionales de derechos humanos y las victimas.

Sarkin examina el desarrollo de las carceles de Africa, desde la colonia hasta los tiempos
modernos, planteando dos cuestiones debatibles: en primer lugar, que las condiciones carcelarias
actuales son, en gran parte, legado del colonialismo; en segundo lugar, que la superpoblaciény la
violencia son problemas que aquejan a la mayoria de las prisiones del mundo.

Por ultimo, Saunders critica el sistema de justicia transicional establecido en Sudafrica
después del Apartheid. Sostiene, en sus propias palabras, ‘lo que se ganay se pierde cuando las
expresiones del sufrimiento humano son traducidas al lenguaje estandarizado de derechos
humanos”. La autora también cuestiona la prevalencia de las medidas de reparacién nacional
por sobre las de sanacién individual.

Estos tres articulos, sin duda, incitan a la discusién. Por eso, invitamos a los lectores a
debatir con ellos ya sea con otro articulo o con un breve comentario, los que seran sometidos al
proceso de seleccidn de la Revista. Esperamos asi fortalecer el debate sobre estos temas.

Quisiéramos agradecer a los siguientes profesores y compafieros por su contribuciéon en la
seleccion de los articulos de este nimero: Andre Degenszajn, Andrea Pochak, Fabian Sanchez,
Flavia Piovesan, Habib Nassar, Inés Lafer, Juan Amaya Castro, Kwame Karikari, Lucia Nader,
Magdalena Sepulveda, Mustapha Al-Sayyed, Olga Espinosa, y Richard Pierre Claude. Es un
honor informar que el profesor Upendra Baxi (Universidad de Warwick) ha aceptado nuestra
invitacion a integrar el Consejo Editorial de la Revista Sur.

Finalmente, les comunicamos que la préxima edicién de la Revista Sur se dedicara a
“Derechos humanos de las personas en movimiento: migrantes y refugiados”, y sera publicada
en colaboracion con el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). El

nimero también incluira articulos sobre otros temas de derechos humanos.

Los editores



BARBORA BUKOVSKA

Barbora Bukovska se gradu6 en la Facultad de Derecho de la Universidad Charles de
Praga, ha obtenido el titulo de Doctor en Derecho en la Republica Checay un LLM en la
Facultad de Derecho de Harvard. Desde 1994, Bukovska ha estado trabajando con
diferentes organizaciones en la Republica Checa y Eslovaquia en casos sobre igualdad de
oportunidades, acceso a la justicia, derechos de los detenidos y privacion de la libertad.
En 1998 y 1999 fue profesora visitante en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Columbia de Nueva York. En 2001, Bukovska fundé el Center for Civil and Human

Rights (™Centro para los Derechos Civiles y Humanos’') en Kosice, Eslovaquia, donde trabajé para
eliminar la practica de esterilizaciéon forzada de mujeres romanies en Eslovaquia, asi como la
discriminacién de los romanies en el acceso a la vivienda, el empleo y alojamiento publico. Desde el afio
2006 al 2008, fue Directora Juridica del Mental Disability Advocacy Centre (*Centro de Defensa de
Personas con Discapacidad Mental’’), una organizacién internacional con sede en Hungria. Bukovska ha
publicado una serie de informes sobre derechos humanos y articulos sobre organizaciones no
gubernamentales (ONGs), derechos de las minorias, igualdad de oportunidades, derechos de los
romanies, asistencia juridica y otras cuestiones relacionadas con los derechos humanos.

Email: bbukovska@post.harvard.edu

RESUMEN

El articulo analiza los efectos negativos de estrategias utilizadas por organizaciones internacionales de
derechos humanos al momento de promover causas de derechos humanos, a saber, la presentacién de
informes de derechos humanos, la promocién y defensa y el litigio estratégico. Se evaldan criticamente
estas estrategias, y se cuestiona si estdn funcionando y, en caso afirmativo, a favor de quién. Al mismo
tiempo, la autora pone en duda la legitimidad de las organizaciones internacionales de derechos
humanos para representar a las victimas de violaciones de derechos humanos y su falta de rendicién de
cuentas. La autora sostiene que los medios utilizados por los defensores de derechos humanos en su
labor pueden ser perjudiciales y contraproducentes para las victimas ya que a menudo falsifican la
verdadera experiencia de las victimas y terminan suprimiendo hasta su independencia, competencia y
solidaridad. Bukovsk4 afirma que en lugar de eliminar las relaciones de poder y de dominacidn, los
defensores de derechos humanos a menudo perpettian los desequilibrios de poder y usan las
violaciones de derechos humanos como una mercancfa. El articulo insta a una cooperacién mas amplia

entre los defensores de los derechos humanos a través de modelos mds integrales de activismo.
Original en inglés. Traducido por Laura Royo.

Este articulo fue publicado originalmente en Barbora Bukovska. Perpetrating good: the unintended
consequences of international human rights advocacy. PILI Papers n. 3, April 2008. Agradecemos al
Public Interest Law Institute la autorizacidn para reproducirlo en la Revista Sur.

PALABRAS CLAVE

Peligros de la promocién internacional - Rendicién de cuentas - Organizaciones de derechos

humanos - Victimas — Critica de la abogacia
Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
NIEINISNEE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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PERPETRANDO EL BIEN: LAS CONSECUENCIAS
NO DESEADAS EN LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Barbora Bukovska

La mitad de los daiios que se hace en este mundo

Se debe a las personas que quieren sentirse importantes.

No tienen la intencidn de hacer dafio, pero el dafio no les interesa.
O no lo ven, o lo justifican

Debido a que estin absorbidos en la interminable lucha

De pensar bien sobre s mismos.

1'S. Eliot, 1949

Ser un defensor de derechos humanos es una noble y ardua tarea. Esto significa decir la
verdad al poder, defender a los demds -a los oprimidos, los desaventajados, los marginados,
los pobres y a los que no tienen quien los represente. Esto significa hacer del mundo -que
estd lleno de violaciones a los derechos humanos, represién y desigualdades- un lugar mejor.
El papel de los defensores de los derechos humanos es, en efecto, heroico: son amables y
valientes expertos que despliegan sus habilidades legales y de defensa para llamar la atencién
ante violaciones a los derechos humanos, promueven la justicia y hacen responsables a los
autores de las violaciones. En todo esto, estdn motivados principalmente por el altruismo y
por un profundo compromiso con la justicia.

Sin embargo, existen algunas falacias inherentes a dichas percepciones sobre la
defensa de los derechos humanos que me gustarfa confrontar y contradicciones que
me gustarfa exponer en la forma en que los defensores de derechos humanos operan.
Lo hago a través de una investigacién acerca de tres metodologfas ampliamente utilizadas
por defensores internacionales de derechos humanos en la bisqueda de sus bien
intencionados objetivos: la presentacién de informes, actividades de promocién y defensa
y litigio estratégico. Un examen detallado de estas metodologias se centra en su impacto
sobre los derechos humanos de las victimas, al hacerlo me estoy preguntando si ellas
estin funcionando y si lo hacen, entonces para quién. Mi evaluacién es critica: sostengo
que los medios utilizados por los defensores de derechos humanos en su trabajo a veces

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 19.
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PERPETRANDO EL BIEN: LAS CONSECUENCIAS NO DESEADAS EN LA DEFENSA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

podria ser perjudicial y contraproducente para lograr el cambio deseado, porque en
lugar de eliminar las relaciones de poder y de dominacién sobre los que tienen por
objeto beneficiar, a menudo las perpetiian. En dltima instancia, considero que estas
metodologfas falsean la experiencia real de las victimas de violaciones de derechos
humanos y suprimen su independencia, competencia y solidaridad.

En mi andlisis, me centraré exclusivamente en la aplicacién de dichas metodologias
en materia de derechos humanos por organizaciones no gubernamentales internacionales
(ONGs) -es decir, por organizaciones que no tienen una “circunscripcién” particular o
grupo especifico de beneficiarios, pero que operan a nivel internacional y cuya experiencia
en violaciones de los derechos humanos es indirecta, es decir sélo a través de proyectos.
Soy consciente de que estas metodologias son comunes entre ONGs nacionales o de
base y que son aplicadas de manera eficaz por ellas en cada uno de los paises; sin
embargo, su aplicacién por ONGs internacionales plantea una serie de preguntas y
preocupaciones que son significativamente diferentes de las que se refieren a las
nacionales. En este sentido, impugno la legitimidad con la que ONGs internacionales
aducen representar a un grupo definido (o indefinido) de victimas o en nombre de la
“sociedad civil internacional”. Al mismo tiempo, reflexiono sobre la falta de una
verdadera conexién entre el mundo internacional de las ONGs por un lado, y la situacién
de los derechos humanos de las victimas en el terreno por el otro.

La critica del presente articulo no tiene la intencién de sugerir que las
metodologias de los defensores de derechos humanos son completamente
incompatibles con los intereses de las victimas y que deben dejar de ser utilizados.
Ciertamente, son mecanismos importantes en la promocién del respeto y la proteccién
de los derechos humanos en todo el mundo. Sin embargo, creo que si los defensores
de derechos humanos han de ser responsables de si mismos y de los que defienden o
representan, tienen que examinar honestamente sus actividades y los resultados
practicos. Por lo tanto, en lugar de brindar soluciones concretas a los problemas aqui
sefialados, insto a los defensores de derechos humanos a incluir diferentes y mds
integrales modelos de activismo. Activismo que, parafraseando la terminologia de
los académicos criticos, que yo llamo “rebeldes” o activismo “comunitario”™ Con
esto me refiero a un activismo que interactia con las victimas de violaciones de
derechos humanos sobre una base horizontal, no jerdrquica, que realmente coopera
con ellos y que no sélo “aboga” en su nombre. Sélo los esfuerzos colectivos que estdn
estrechamente vinculados a las comunidades, grupos y personas que se encuentran
bajo opresién y que “alimentan la sensibilidad y aptitudes compatibles con la lucha
colectiva para el cambio social”® pueden ser, en dltima instancia, exitosos en el
tratamiento de problemas de derechos humanos con los que nos enfrentamos en la
actualidad y que podriamos enfrentarnos en el futuro.

El lado positivo de las metodologias
de los derechos humanos

Los defensores de derechos humanos tienen una amplia gama de herramientas que
pueden utilizarse para poner al descubierto violaciones de derechos humanos y
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BARBORA BUKOVSKA

buscar soluciones para aquellas cuestiones concebidas como problemas. La mds
popular y eficaz de estas herramientas es, innegablemente, la documentacién de
violaciones de los derechos humanos a través de trabajos de investigacién y de
publicacién de informes sobre sus resultados; lobby o acciones de cabildeo y, por
otro lado, la promocién de sus causas o de violaciones especificas a nivel
internacional, regional, y nacional; llevar casos individuales sobre violaciones de
derechos humanos a tribunales nacionales o internacionales. Estas tres metodologias
de derechos humanos - la presentacién de informes, las actividades de defensa y
promocién y el litigio- han demostrado ser muy exitosas en los ultimos afios.
Mediante su uso, los defensores de derechos humanos han logrado responsabilizar
a los gobiernos sobre graves violaciones de derechos humanos u obtener publicidad
y lograr la conciencia acerca de la desatencién para con cuestiones de derechos
humanos. Asimismo, han sido muy dtiles para impulsar reformas en la legislacién
en diversos dmbitos de la proteccién de los derechos humanos y han aportado
reparaciones concretas a muchas victimas de violaciones de los derechos humanos.
Gracias a la eficacia de estas metodologias, los defensores de los derechos humanos
han sido aceptados como pares por parte de los gobiernos y de organizaciones
intergubernamentales y por otro lado, son consultados en la formulacién de politicas
publicas o son capaces de participar en las negociaciones sobre diversas cuestiones
de interés publico.

Sin embargo, como se presenta en las siguientes secciones de este documento,
estas metodologfas también tienen su lado oscuro y con demasiada frecuencia podrian
estar alentando, en lugar de reducir, la subordinada posicién de las victimas de
violaciones de derechos humanos.

Todos quieren escuchar pero nadie quiere ayudar

Las dos primeras metodologias de derechos humanos estdn estrechamente
vinculadas. La recopilacién de informacién y la documentacién de violaciones de
derechos humanos son requisitos previos para cualquier otra accién: la investigacién
sobre los hechos acttia como “una herramienta de prueba” y como evaluacién de
situaciones que, mds tarde, tienen como objetivo acciones concretas.? Los hechos
son recolectados generalmente a través de misiones para la determinacién de hechos
o investigaciones y son publicados en forma de informes analiticos, estudios
empiricos o como trabajos personales.

La presentacién de informes es seguido por actividades de promocién y defensa:
la presentacién de la informacién a diversos actores, principalmente a los 6rganos
internacionales encargados de vigilar el cumplimiento de los estdndares internacionales
de derechos humanos por parte de los Estados, asi como a los organismos regionales
y organizaciones politicas transnacionales (como por ejemplo la Organizacién para
la Seguridad y la Cooperacién en Europa) y a sus respectivos gobiernos. Por ejemplo,
las organizaciones y los defensores, al aplicar esta metodologia, producen
“contrainformes o informes sombra” que contrastan los informes gubernamentales
sobre el cumplimiento de tratados de derechos humanos especificos internacionales
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o regionales, hacen /obby o acciones de cabildeo en los 6rganos de derechos humanos
para el seguimiento de la situacién de sus paises o envian cartas de “protesta” o
“cartas expresando preocupacion” a los gobiernos- todos acompafados por acciones
de prensa. Es de esperar que, como consecuencia de la “vergiienza” que generan estas
acciones, los incumplidores posteriormente cambien sus pricticas, modifiquen las
leyes, y proporcionen reparaciones, si asi se justifica. Académicos y activistas indican
que “promover el cambio a través de la presentacién de informes basados en hechos”
es eficaz porque tiene un lenguaje universal, autoridad moral y una medida de
rendicién de cuentas que puede dinamizar la lucha de los individuos y grupos afectados
y ejercer presién sobre el gobierno para poner fin a las violaciones.*

Sin lugar a dudas, la presentacién de informes y la promocién y defensa ha
proporcionado un inestimable servicio a las victimas de violaciones de derechos
humanos, llamando la atencién del mundo de sus condiciones. Sin embargo,
ultimamente estas metodologfas han sido objeto de crecientes criticas por lo menos
por tres razones: la manera en que representan a las victimas, la forma en que se
obtienen los hechos de los informes, y la imposicién de determinadas interpretaciones
sobre situaciones que suprimen las voces de las victimas.

La perpetuacién de la victimizacién

Con el fin de garantizar la atencién de un puablico que de otro modo serfa
desinteresado, los informes de derechos humanos necesitan a las victimas. Los informes
sobre derechos humanos, por lo tanto, siempre afiaden “un toque humano” y describen
historias particulares de las personas “sometidas a la crueldad, opresién u otro severo
o injusto trato o muerte, lesiones, ruina, etc., como resultado de un hecho,
circunstancias o un opresivo, adverso, impersonal”, violador.” Normalmente, la
victima también es considerada como alguien que no es responsable de su condicién,
que es débil, sumiso, compasivo, derrotado e impotente.® Al reproducir imdgenes
sobre incompetencia, dependencia y debilidad, los informes sobre violaciones de
derechos humanos pueden constituir una victimizacién adicional. Por ejemplo, David
Kennedy sostiene que la presentacién de informes sobre las victimas es una “practica
intrinseca depravada o pornogréfica en la que no importa con cuanto cuidado o con
cuanta sensibilidad es hecha, ya que transforma la posicién de la victima en la sociedad
y produce un lenguaje de victimizacién sobre ¢l o ella para tratar a nivel
internacional”.” Similar critica ha sido formulada por Makau Mutua, quien define a
la presentacién de informes de derechos humanos como la metafora “el salvaje - las
victimas — el salvador”, en la que la victima se presenta como “impotente, indefensa,
inocente cuyos atributos naturales han sido negados por la primitiva y ofensiva accién
del Estado”.® El se opone ya que esta construccién no promueve los derechos de las
victimas, sino que sirve a los intereses de las organizaciones que producen los informes.

Esta victimizacién también puede llevar a las personas descriptas a ajustarse a
las expectativas que otras personas tienen acerca de su identidad, asi como reforzar
los estereotipos acerca de algunos grupos (por ejemplo, las mujeres, los discapacitados,
las minorias) en los ojos de la opinién publica.
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Recopilando testimonios

Algunas preocupaciones pueden también ser planteadas con respecto a la forma en
la que se obtienen los hechos para los informes. Las organizaciones internacionales
que producen estos informes estdn radicadas fuera de los paises a los que critican y
operan en el plano internacional. La informacién presentada en los informes se recoge
a través de entrevistas con las victimas que son contactadas ya sea en forma directa y
al azar, cuando los entrevistadores visitan los lugares donde viven las victimas o a
través de los contactos de las ONGs locales. De acuerdo a mi experiencia, el enfoque
de quienes estdn llevando a cabo la investigacién de los hechos es, en muchos casos,
una falta de respeto hacia las victimas. Los entrevistadores son incapaces de explicar
quiénes son, que es lo que estdn haciendo y por qué y qué es lo que va a pasar con la
informacién proporcionada. Incluso si honestamente tratan de explicar su objetivo,
a menudo las victimas no estdn en condiciones de comprender el impacto total de
los resultados de los informes. Ademds, en muchos casos, las victimas estdn dispuestas
a brindar testimonios debido a la creciente frustracién sobre algunos problemas o
con el interés de distraerse de una vida monétona (por ejemplo, en las cérceles o
comunidades segregadas). La validez de estos testimonios (especialmente cuando
son recogidos sobre todo durante una sola visita y no a través de un monitoreo
sistemdtico) a veces puede ser dudosa. Los criticos también sugieren que mediante la
estrategia de presentacién de informes, las ONGs internacionales dependen del
mantenimiento de un alto perfil publico, por lo que “[ellas] se ven forzadas a utilizar
nuevos dngulos mds dramdticos o descubriendo atin mds atrocidades™ o simplemente
“aprovechan cuestiones que parecen disefiadas mds para promover su propia imagen

y esfuerzos para recaudar fondos que para promover el interés pablico”.'

Monopolizando la lucha

Los informes sobre violaciones de derechos humanos son preparados y publicados por
organizaciones que tienen a su alcance las técnicas necesarias para la elaboracién de
estos informes y que cuentan con financiacién suficiente. Las victimas, que enfrentan
los problemas desde el terreno, o bien no tienen los recursos personales y financieros
para publicar y utilizar este tipo de informes o bien no tienen los recursos necesarios
para trabajar con ellos en el plano internacional después de su publicacién. Los informes
complejos son preparados por personas ajenas al lugar por lo tanto, deben necesariamente
interpretar el lenguaje de las victimas. A éstas no se les permite ser los sujetos activos en
la produccién de sus propias descripciones, pero son fuente primaria de los informes.
En este sentido, los criticos plantean la preocupacién de que esos informes podrian
reforzar y distorsionar la informacién transmitida y obstaculizar el acceso de las victimas
al publico."" Finalmente, al transformar las quejas a un formato legal utilizando un
vocabulario juridico, los informes pueden efectivamente silenciar las voces de las victimas
y crear “un ambiente cultural hostil” para los grupos marginados.'

Estos argumentos son ciertamente coherentes con lo que he experimentado en
mi trabajo sobre violaciones de derechos humanos en Europa Central y Europa
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Oriental. Los informes son elaborados por organizaciones internacionales de derechos
humanos desde la indiferencia de sus cémodas oficinas en Nueva York, Ginebra y
otros lugares, lejos de los lugares donde ocurren las violaciones. Las situaciones
descriptas en los informes son generalmente el resultado de multiples y complejas
circunstancias que en los estudios son resumidas y adaptadas a un formato ficilmente
comprensible para el publico externo. Por otra parte, independientemente de que las
victimas en un caso determinado sean por ejemplo, mujeres rurales, minorifas étnicas,
presos, refugiados, personas con discapacidad y otros, contemplando a las victimas
como objetos de estudio en lugar de darles la oportunidad de ser participes en todo
el proceso, los investigadores mantienen el control sobre ellos y sus informes perpettian
la imagen de las victimas como personas incapaces o grupos que deben ser salvados
de la miseria por los defensores de derechos humanos. Como tal, este proceso puede
representar una nueva forma de victimizacién.

Muchas veces en mi experiencia, el contacto de las organizaciones internacionales
que elaboran los informes con las victimas termina con la conclusién de la investigacién.
Posteriormente las victimas son casi nunca visitadas y no se les ayuda, ya sea con los
problemas documentados o con las probables reacciones que podrian tener que afrontar
a raiz del informe. Incluso he encontrado una opinién de que las organizaciones
internacionales “se concentran mds en cambios generales y sistemdticos [...] No se
contemplan victimas individuales en cuanto respecta a nuestra organizaciéon”."?

Si la investigacién estd orientada a un grave problema (como el genocidio u otra
grave violacién de derechos humanos), por lo general un gran ndmero de organizaciones
internacionales estdn documentando, elaborando informes y promocionando la cuestién;
mds tarde, el nimero de entrevistas con las victimas se multiplica por los medios de
comunicacién que cubren el problema después de la publicacién de los informes de
derechos humanos. Cuando no se vislumbra la posibilidad de alguna reparacién, las
comunidades e individuos afectados por el problema particular posteriormente se sienten
desilusionados ya que todos quieren escuchar sus historias, pero nadie quiere ayudarlos.
A veces, los estudios realizados por organizaciones sin relacién con las victimas podrian,
incluso, tener un impacto negativo sobre la labor de los grupos locales, que -como
intermediarios en contacto con las ONGs internacionales- son culpados por cualquier
reaccién o por el aumento de la atencién de los medios de comunicacién.

¢En interés de quien?

El litigio “de impacto” o litigio “estratégico” ha sido otra de las poderosas herramientas
utilizadas por los defensores de derechos humanos para hacer frente a determinados
problemas. El litigio de impacto es un tipo de juicio que tiene un efecto mds amplio
que la simple compensacién a un demandante individual en un caso concreto.
Involucra casos en un nivel superior -por ejemplo, ante cortes supremas o
constitucionales o ante organismos internacionales (por ejemplo, el Comité de
Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y otros 6rganos
regionales de derechos humanos), y su objetivo es modificar la ley o la prictica a
través de una decisién judicial. A menudo, también busca conseguir una interpretacién
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constitucional o del derecho internacional, en particular sobre aquellos temas en los
que es “dificil lograr consenso legislativo”."*

En el litigio estratégico, la relacién entre los defensores de derechos humanos y
las victimas es ain mds importante y delicada que en la presentacién de informes y
la promocién de los derechos. El litigio estratégico resulta ser mejor en comparacién
con la presentacién de informes: a pesar de sus posibles limitaciones, que explicaré
mds adelante, por lo menos alguna participacién de las victimas es necesaria.
Minimamente, debe existir una persona concreta que se presente con el caso y permita
ser representado/a. Por otra parte, en el caso ideal de ganar una reparacién o una
indemnizacién, la victima recibe algo tangible de ello. En comparacién con la
presentacién de informes y las actividades de promocidn, las victimas no son reducidas
a objetos completamente pasivos (sin obtener alguna compensacién material o moral),
bajo el cuidado de valientes defensores de los derechos humanos. Sin embargo, como
con las metodologfas previamente discutidas, el litigio ha sido criticado por crear y
mantener un poder desequilibrado entre los defensores de los derechos humanos, en
este caso, entre los abogados y sus clientes.”” Las victimas a menudo no tienen
educacién, tienen poca o ninguna comprensién del derecho y asumen una posicién
subordinada en cuanto a las técticas y estrategias respecto de los defensores de derechos
humanos dedicados al litigio. Una vez que las victimas se enfrentan al misterioso
procedimiento legal y al complicado lenguaje juridico, su “destino ya no estd en sus
manos’, ya que los especialistas juridicos automdticamente asumen sus problemas.

Lo que he experimentado en mi experiencia juridica y colaborando con
organizaciones internacionales de derechos humanos en la promocién de litigios de impacto
es, de nuevo, la poca consideracién de las responsabilidades éticas o incluso el respeto
bésico a las victimas. En muchos casos, existe obviamente el conflicto entre el interés del
cliente y el objetivo se quiere lograr con el caso. He visto que en litigios internacionales o
de alto impacto, el interés y la opinién del demandante particular son muy rara vez
tomados en consideracién, en cambio, son “sacrificados” en post del interés publico. Por
lo general, una vez que el caso se presenta o, muy a menudo, incluso antes la persona
representada es una cuestion secundaria y “el cliente individual se desvanece en el contexto”,
dejindolo que haga frente a las consecuencias del litigio por su cuenta.

El interés y la participacién de las victimas son especialmente importantes en los
casos en que el litigio no se origina en las actividades de las propias victimas. Con esto
me refiero a los casos en que un tema en particular es identificado por una organizacién
que decide que la mejor manera de abordarlo es a través del litigio, luego se desarrolla
un caso y se convence a alguien del grupo afectado a ser su cliente. El litigio puede
tener un gran impacto sobre un tema en particular pero sin el apoyo a las victimas,
puede ser totalmente perjudicial para el individuo. Puede ocurrir muy fécilmente que
las victimas sean, en cierto sentido, manipuladas y abusadas doblemente cuando el
foco de la accién no es la victima, sino una ideologfa ajena a ellas.

Este problema puede ser demostrado a través de dos ejemplos. El primero es la
historia de la mujer identificada sélo como Jane Roe en el famoso caso Roe . Wade.' El
caso es, sin duda, una de las decisiones mds importantes de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos. La demandante del caso revel6 su identidad hace varios
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afios y habl6 acerca de su frustracién sobre el caso. Ella ha criticado puiblicamente a sus
abogados por ser incapaces de defender sus intereses. Lo que ella realmente buscaba era
un aborto, pero nunca lo logré, porque no habria sido bueno para el caso. Ella afirma:

Claro y simple, firi usada. Yo era nadie para ellos. Sélo necesitaban una mujer embarazada para su
caso y asi fue. Fui elegida [para firmar la declaracion jurada en el caso Roe] porque [el abogado]
necesitaba a alguien que firmara el documento y se desvaneciera en el contexto, que nunca apareciera
J que permaneciera en silencio. Mientras yo estuviera viva, representaba un peligro ya que podia
hablar. Podia ser imprevisible [...] Incluso después del caso, nunca fui respetada -probablemente

porque yo no era una persona educada, feminista liberal como ellos eran.”

Finalmente, la mujer se convirti6 en cristiana evangglica y en una activista antiabortista
que buscaba la revocacién del caso.

El segundo ejemplo es una exitosa historia en el caso de Koprova c. Repiiblica
Eslovaca, interpuesta por una ONG internacional basada en la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién
Racial.’ El caso involucra a dos municipios del este de Eslovaquia: Nagov y
Rokytovce, que en 1997 promulgaron resoluciones que prohibian expresamente
a las familias romanies locales establecer residencia permanente en estos
municipios. Una de las resoluciones prohibié incluso a romanies establecerse
alli y amenazé con la expulsién en caso de que tratar de hacerlo. La organizacién
internacional presenté una denuncia ante el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial; la denunciante fue la sefiora Koptova, una persona de
origen romani, que no estaba directamente afectada por los decretos ya que no
residia en los municipios y no tenfa ninguna relacién con las comunidades
locales. En virtud de la presién internacional, los municipios derogaron las
resoluciones, una vez que el Comité recomendé que la Republica Eslovaca
deberfa “tomar las medidas necesarias para garantizar que las précticas que
restringen la libertad de circulacién y de residencia de los romanies bajo su
jurisdiccién sean completa y rdpidamente eliminadas”.”

Este fallo ha sido celebrado como una gran victoria de la estrategia juridica, sin
embargo, como la organizacién internacional que llevé el caso no estaba trabajando
con una comunidad local, se centré en dar a conocer internacionalmente el caso,
pero no en dar seguimiento a la situacién en el terreno. Si lo hubiera hecho, la
organizacién hubiera encontrado que los municipios siguieron implementando
politicas discriminatorias a pesar de la abolicién formal de las resoluciones municipales.
Cuando visité los asentamientos romanies unos pocos afos més tarde, en 2002,
ninguna de las familias romanies que vivian alli estaban registradas como residentes
permanentes en los municipios ya que ninguno de ellos era consciente de una decisién
anterior de un organismo internacional y ninguno de ellos nunca habia visto alguna
vez a un abogado para asesorarse sobre la forma de proceder cuando se les denegara
el registro de residencia permanente. Posteriormente me contacté con la organizacién
internacional y les solicité que intervinieran y que proveyeran asistencia juridica a las
familias romanies, pero obtuve como respuesta que el problema se habia abordado
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suficientemente en una instancia internacional en 1999 y que no era mds de interés
de la organizacién.

Medido por los estandares del litigio estratégico, los resultados en ambos casos
s6lo pueden ser aplaudidos. Al mismo tiempo, demuestran claramente que la bisqueda
de los defensores de derechos humanos ha hecho caso omiso a los deseos, opiniones
o necesidades particulares de las victimas en cuestién y que sacrificaron el interés real
de las victimas por el objetivo buscado por parte de la organizacién.

El derecho a hacer lo que hacen y a decir lo que dicen

Una de las preocupaciones que subyace respecto a las cuestiones debatidas hasta
aqui, es la cuestién fundamental respecto de la legitimidad de los defensores de
derechos humanos a hacer lo que hacen y decir lo que dicen al usar estas metodologfas.

La legitimidad ha sido definida como “la posicién particular en la que una
organizacion estd imbuida y es percibida en un momento dado, lo que le permite
operar con el consentimiento de los pueblos, los gobiernos, empresas y grupos no
estatales en todo el mundo”, y lo que garantiza que una organizacién “sea aceptada
por sus adversarios para hablar en nombre de su constituency’.*® Como tal, la
legitimidad de las ONGs internacionales deberfa derivarse de su arraigo en el territorio
y del apoyo de las victimas.

Sin embargo, con pocas excepciones, la mayoria de las ONGs internacionales
de derechos humanos que pretenden representar a grandes masas, claramente no son
representantes de grandes grupos de victimas de derechos humanos sino que sus
“representados” son sus donantes, sus empleados, otras organizaciones internacionales
y los gobiernos. La mayoria de estas organizaciones son organizaciones profesionales
que casi automdticamente excluyen la participacion de las personas cuyo bienestar
alegan para continuar.?!

Inexplicable para cualquiera excepto para ellos mismos o sus donantes, ONGs
internacionales de derechos humanos a menudo pueden perder contacto con los
“indefensos y sin voz” a quienes dicen representar.

Los criticos también sefialan que muchos de los activistas de derechos
humanos de las organizaciones internacionales provienen de contextos de elites
y de clases sociales privilegiadas, a menudo muddndose de una organizacién a
otra, o en su caso trabajando por periodos para el gobierno o en agencias
intergubernamentales. > Como Chidi Odinkalu ha observado, “con la visibilidad
de los medios de comunicacién y su estilo de vida, los lideres de estas iniciativas
disfrutan de la comodidad y el privilegio, y cada vez mis se ponen distantes de
una vida de lucha”.?> Como tal,

en lugar de ser la moneda de la justicia social o el movimiento impulsado por la conciencia,
«los derechos humanos» se han convertido, cada vez mds, en un lenguaje especializado de
un selecto grupo profesional, con sus propios ritos de paso y métodos de certificacion. Lejos
de ser una insignia de honor, el activismo en los derechos humanos es, en algunos lugares
[...] cada vez mds un certificado de privilegio.”*
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Los aspectos negativos de estas metodologfas son ciertamente perpetuados por aquellos
que los utilizan. La presentacién de informes sobre derechos humanos, la promocién
y el litigio de impacto que persigue sus objetivos sin el amplio apoyo y participacién
de las victimas, la circunscripcién real parece una forma de “imperialismo”, que
coloniza la verdadera lucha de los derechos humanos de las victimas. Cuando las
organizaciones internacionales usan a las victimas como un medio para la elaboracién
de sus informes y la presentacién de casos en que los que las victimas son utilizados
como objetos, sélo alimentan la critica por parte de algunos que sostienen que ha
surgido un mercado global de los derechos humanos que entiende sobre las situaciones
graves de los grupos de individuos oprimidos s6lo como una mercancia.

El campo de los derechos humanos estd dominado por redes cerradas de elites
y profesionales que excluyen a aquellos que estdn directamente interesados, apenas
alentando a la iniciativa independiente de las victimas. Mds probablemente, “debilitard
la posibilidad de cualquier tipo de actividad politica esencial para resoluciones de

largo plazo sobre las desigualdades que cargan [las victimas de los abusos]”.*

La critica es facil pero el arte es dificil

Este articulo no pretende, sin duda, ser una convocatoria para los defensores de derechos
humanos y ONGs para que pongan fin a la utilizacién de las referidas metodologias y
no hagan nada mds. Sino que se aspira que sean mds conscientes de sus debilidades y
que desarrollen e implementen una serie de précticas alternativas. Al considerar estas
cuestiones, uno puede encontrar una gran sabidurfa en la academia critica que demanda
innovacién estratégica y reflexién critica sobre los medios que utilizan en su trabajo. Su
enfoque para la promocién ha sido etiquetado de diversas formas (litigio comunitario,
litigio critico, litigio rebelde y otros similares). Independientemente del término, el
aspecto principal de este enfoque es que valora una amplia participacién en esfuerzos
colectivos para la eliminacién de ciertas injusticias o la solucién de algunos problemas.
Sostiene que, a fin de hacer realidad cambios a largo plazo, los defensores deben reformar
su manera de pensar sobre si mismos y sobre las victimas o las comunidades para las
cuales trabajan. Este enfoque también abarca un mayor respeto por el poder de los
marginados y de los individuos y las comunidades oprimidas; una més profunda atencién
al impacto de la raza, género, clase y cultura en la defensa de los derechos humanos, asi
como sobre las relaciones entre los profesionales y sus clientes. Como introdujo por
primera vez Gerald Lépez, los abogados rebeldes o de la comunidad “respetan la energia
y el compromiso de los miembros de la comunidad trabajando juntos y [...] con ellos
para un cambio significativo, que provenga de movimientos politicos y de base en vez
originarse en esfuerzos de llevados a cabo por abogados de traje”.*

A pesar de que esta forma de activismo también ha generado cierto escepticismo
por su “visién idealizada” o por la dificultad de aplicar sus ideas”, creo que este
modelo de promocién y defensa no serfa contradictorio con la profesionalizacién, ya
que los abogados se verfan a si mismos como parte de las comunidades o grupos para
quienes trabajan y compartirfan con ellos conocimiento especifico y la habilidad que
han adquirido a través de su educacién y experiencia. Ellos pondrian a las violaciones
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de derechos humanos en el centro de atencién, pero de una manera que mejore la
autonomia de las victimas y su derecho a controlar sus propias vidas.

Lograr el equilibrio entre diferentes intereses no es una tarea ficil, pero los
defensores internacionales de derechos humanos no deben renunciar a la bisqueda
de dicho equilibrio. Al final, después de todo, los instrumentos de derechos humanos
fueron disenados para proteger los derechos de las personas y no para servir a los
intereses de sus defensores o las organizaciones que dicen representarlos.
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ABSTRACT

The article analyzes the negative impact of popular strategies used by international human
rights organizations when promoting human rights causes; namely human rights reporting,
advocacy and strategic litigation. It critically assesses these strategies, and questions whether
they are working and if so, for whom. At the same time, the author questions the legitimacy
of international human rights organizations to represent victims of human rights violations
and their lack of accountability towards the victims. The author argues that the means used
by human rights advocates in their work might be damaging and counterproductive for the
victims as their methods often falsify the true experience of victims of human rights
violations and end up suppressing their independence, competence and solidarity. Rather
than eliminating power relations and domination over those they aim to help, human rights
advocates often sustain power imbalances and use human rights violations as a commodity.
The article calls for broader cooperation of human rights advocates with victims, by
embracing more holistic models of activism.

KEYWORDS
Perils of international advocacy — Accountability - Human rights organizations — Victims -
Critical lawyering

RESUMO

O artigo analisa o impacto negativo de estratégias comumente usadas por organizagoes de
direitos humanos na promogao de suas causas, nomeadamente: relatdrios de direitos humanos,
advocacy e litigio estratégico. Este artigo questiona se tais estratégias funcionam e para quem
funcionam. Questiona ainda a legitimidade de organizagdes internacionais na representagao de
vitimas de viola¢des de direitos humanos e a auséncia de responsabilidade por parte daquelas
organizagdes em relagao as vitimas. A autora argumenta que os meios usados por defensores de
direitos humanos podem ser prejudiciais e contra-producentes para as vitimas: seus métodos
freqiientemente falsificam a verdadeira experiéncia vivida pelas vitimas, suprimindo sua
independéncia, competéncia e solidariedade. Ao invés de eliminar relagdes de poder e de
dominagio sobre aqueles que desejam ajudar, o que se faz é sustentar desniveis de poder e
utilizar violagdes como uma mercadoria. O artigo prop6e uma cooperagio mais ampla entre
defensores e vitimas por meio de modelos mais holisticos de ativismo.

PALAVRAS-CHAVE
Perigos do litigio internacional — Responsabilidade — Organizages de direitos humanos —
Vitimas — Advocacia critica
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RESUMEN

Sarkin afirma que las cdrceles estdn en crisis en diversas partes del mundo y que nunca antes
han habido tantos problemas en los lugares de encierro ni tanta gente privada de su libertad.
En este contexto, el articulo examina el desarrollo histérico de las cérceles de Africa desde la
época colonial y considera el legado del colonialismo en las prisiones del continente. También
examina una gama de problemas en estas cdrceles, que incluyen la privacién de libertad sin
juicio previo, el hacinamiento, la escasez de recursos y la deficiente gestién de los asuntos
carcelarios, la situacidn de las mujeres y los nifios en las cdrceles, y la cuestién de la
rehabilitacién. Este trabajo dedica un espacio substancial a las reformas que se estdn
impulsando en todo el continente, y enuncia también recomendaciones sobre otras reformas
necesarias. Analiza el papel de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
asf como del Relator Especial sobre las Cérceles y Condiciones de Detencién en Africa.

Original en inglés. Traducido por Andrea Pochak.
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LAS CARCELES EN AFRICA: UNA
EVALUACION DESDE LA PERSPECTIVA
DE DERECHOS HUMANOS

Jeremy Sarkin

Introduccién

En términos generales, las personas privadas de su libertad en las cdrceles africanas
enfrentan afios de encierro, a menudo hacinados en celdas sucias, con escasa provisién
de alimentos, higiene inadecuada y poco o nada de vestimenta o de otras necesidades.
Aunque estas condiciones no son uniformes en todo el continente, su predominio es
preocupante y precisa ser tratado por medio de reformas carcelarias y desde un abordaje
de derechos humanos. Por otra parte, también hay diversos obstdculos —incluyendo
la cultura de secreto del Estado, la debilidad de la sociedad civil y la falta de interés
publico en la temdtica— que inhiben la recoleccién de datos confiables sobre las
cérceles africanas.! Este velo de ignorancia en cuanto a las condiciones carcelarias no
hace mds que alimentar la negligencia y el abuso sobre las personas privadas de su
libertad en Africa. Es entonces imperativo analizar el estado de situacién de las cérceles
africanas para generar informacién sobre los problemas que afectan al sistema penal
del continente.?

El articulo detalla varios progresos importantes a lo largo de la historia de las
carceles africanas. Examina ciertas 4reas en las que las cdrceles de toda Africa no
cumplen con los estindares minimos de derechos humanos. Aunque es cierto que
Africa comprende 53 paises profundamente diversos, del anélisis regional emergen
algunos temas comunes sobre violaciones de derechos humanos, tales como la
falta de recursos, la gestién inadecuada de los asuntos penitenciarios, la
superpoblacién y las malas condiciones de las instituciones carcelarias, la violacién
de los derechos de los detenidos que adn no han sido juzgados, de las mujeres y los
nifios, el potencial no explotado de las penas alternativas al encierro, y el

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 47.
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incumplimiento del objetivo de rehabilitacién o resocializacién. El trabajo considera
luego varias fuentes posibles de supervisién y reforma, como la Comisién Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos y el Relator Especial sobre Cérceles y
Condiciones de Detencién en Africa.

Es claro que las cérceles africanas enfrentan un conjunto de desafios, entre los
que se incluyen los déficits de una buena gestién de asuntos carcelarios, de financiacién
y de otros recursos. Tales insuficiencias han dado lugar a condiciones de hacinamiento
y a los consecuentes abusos. Sin embargo, también es claro que varios gobiernos y
organizaciones se han comprometido a mejorar la situacién de las personas privadas
de libertad en Africa promoviendo sus derechos. Como resultado, Africa ha
incorporado varios instrumentos e instituciones innovadoras dirigidos a la proteccién
de los derechos de quienes estdn tras las rejas. Lo que se necesita ahora es la voluntad
politica y los recursos para traducir estas declaraciones a la préctica.

Las cérceles de Africa: otro legado del colonialismo

Antes de emprender cualquier andlisis sobre el estado actual de las cdrceles africanas,
es esencial mirar hacia el pasado para considerar el desarrollo de las instituciones
penales en todo el continente. Porque la cércel no es una institucién nativa de Africa.
Por el contrario, como tantos otros elementos de la burocracia africana actual, es un
resabio de las épocas coloniales, una importacién europea disefiada para aislar y
castigar a los opositores politicos, ejercer superioridad racial y administrar castigo
capital y corporal.

El encierro como castigo era desconocido en Africa cuando llegaron los primeros
europeos. Aunque la privacién de libertad sin juicio previo era comun, la mala
conducta se reparaba con restitucién y no con castigo. Los sistemas de justicia locales
se centraban mds en la victima que en el victimario, y su objetivo final era la
compensacion en vez del encarcelamiento. Incluso en los Estados con gobiernos
centralizados que establecieron circeles, el objetivo seguia siendo el asegurar la
compensacién para las victimas mds que el castigo a los delincuentes.” Dentro de los
sistemas judiciales africanos, el encarcelamiento y el castigo capital se consideraban
como un dltimo recurso, y se utilizaban sélo cuando los victimarios, tales como los
delincuentes reincidentes y las brujas, planteaban un riesgo identificable para las
comunidades locales.*

Aunque el encarcelamiento como castigo no se arraigé en Africa sino hasta
fines de 1800,” hubo dos excepciones a esta caracterizacién. Primero, sf se utilizaron
cérceles en relacién con el Comercio de Esclavos del Atddntico.® Segundo, las naciones
de Africa austral comenzaron a confiar en el encarcelamiento mucho antes que el
resto del continente, en algunos casos incluso desde principios del siglo XIX.

Aun miés. Cuando los poderes coloniales llegaron de Europa, la privacién de
libertad no se usé para castigar la comisién de delitos comunes sino para controlar y
explotar las poblaciones locales potencialmente rebeldes. Por lo tanto, la experiencia
més temprana de Africa con las crceles formales no estaba dirigida a la rehabilitacién
o la resocializacién de criminales sino a la subyugacién econémica, politica y social

24 m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



JEREMY SARKIN

de los pueblos indigenas. En estas primeras cdrceles hasta los delincuentes de menor
importancia eran sometidos a un confinamiento brutal y reclutados como fuente de
mano de obra barata.

Las cérceles africanas de fines del siglo XIX no eran simples vertederos para las
victimas de la opresién colonial, también eran manifestaciones de la superioridad
racial europea. Los colonos y conquistadores europeos consideraban a los pueblos
africanos como infrahumanos, salvajes que no podian ser “civilizados”.” Por ejemplo,
los prisioneros blancos —a diferencia de sus compafieros negros— gozaban de ropa,
alimento e instalaciones de mejor calidad, asi como de una capacitacién dirigida a
prepararlos para la liberacién, la rehabilitacién y la reintegracién social.® Ademis,
mientras las cdrceles europeas eliminaron la tortura a fines de 1800, las cdrceles
coloniales confiaban cada vez mds en su practica como un medio para contener a los
pueblos indigenas y reforzar el dogma racista. La caracterizacién de los africanos
como incivilizados, infantiles y salvajes’ por parte de los europeos, legitimé la tortura
y el castigo capital.

Sin embargo, a pesar de la conexién entre la brutalidad de la cdrcel y las politicas
racistas y coloniales de fines de 1800, en el Africa postcolonial persiste la opresién
penal en proporciones alarmantes y su penetracion es espantosa. Es mds, problemas
concomitantes tales como el subdesarrollo, la dependencia de la ayuda exterior, la
opresién politica y la degradacién humana contintan plagando el continente a pesar
del retiro de los poderes coloniales ocurrido décadas atrds. Dentro de las cdrceles, el
hacinamiento, las fallas de infraestructura, el castigo corporal y capital, la corrupcién,
la prisién sin juicio previo generalizada, la cultura de las mafias y la atencién
inadecuada a mujeres y jévenes no logran revertirse, pese a que los arquitectos penales
de Africa partieron hace més de 40 afios.

Como evidencia la historia de las circeles africanas, el encierro fue traido al
continente desde Europa como un medio para subyugar y castigar a quienes se
oponfan a la autoridad colonial. El principal objetivo de las primeras cdrceles en
Africa fue el empleo del castigo corporal y capital para sofocar la rebelién politica.
Entonces, teniendo en cuenta su origen, no debe sorprender que las cérceles africanas
actuales no puedan cumplir con sus objetivos declarados de rehabilitacién, y que
de hecho continden satisfaciendo los propédsitos y cometiendo los mismos abusos
que los de siglos atrds.

La privacién de libertad sin juicio previo

Antes de analizar la situacién de los presos africanos, vale la pena explorar las causas
que motivan su detencién. Ello pues una gran proporcién de la poblacién carcelaria
en los paises africanos comprende individuos que esperan ser juzgados y sentenciados.
Por ejemplo, dos tercios de los 18.000 internos en Uganda todavia no han sido
juzgados.'’ En la cdrcel de Johannesburgo, Sudafrica, algunos internos no han visto
a un juez desde hace unos siete afios.!' Tales demoras conducen al endurecimiento
de la cdrcel y de las poblaciones de detenidos, y dan lugar al fenémeno del
hacinamiento, que serd considerado mds adelante.
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A pesar de la afirmacién de tener algunas de las cdrceles de mayor superpoblacién
del mundo, las cérceles africanas estdn cerca del promedio global de detenidos sin
juicio previo. En Africa el promedio de presos en espera de juicio es de 45 cada
100.000, mientras que la proporcién global es de 44 cada 100.000."> Mientas la
proporcién global de detenidos en espera de juicio promedia el 29 %, en Africa es
del 36 %." En algunos paises latinoamericanos, como Paraguay y Honduras, la
proporcién alcanza el 90 %.'

Si bien la detencién sin juicio previo en si no constituye una violacién de
derechos humanos, aquélla debe ocurrir bajo ciertas condiciones, por un periodo
breve y como tltimo recurso. Aunque en Africa es dificil obtener estadisticas
sobre la duracién de la detencién sin juicio previo, la evidencia sugiere que las
esperas son mayores en las naciones de Africa central y occidental y que, en
general, tal detencién es arbitraria, extensa y bajo condiciones terribles. Mds
importante, estos detenidos son en su gran mayoria pobres que no pueden pagar
abogados o los sobornos necesarios para asegurarse una rdpida liberacién. Por
otra parte, la extendida prisién sin juicio no sélo repercute en la situacién de las
personas detenidas, sino también en la del sistema carcelario en su conjunto por
las altas tasas de prisionizacién. Por ejemplo, el indice mis alto de presos
encarcelados sin juicio previo en el mundo es el de Liberia (97.3%), seguida por
Mali con el 88.7%; Benin se encuentra en el cuarto lugar con el 79,6% y Nigeria
en el quinto, con el 76%." Sin dudas, el hacinamiento en dichos sistemas
penitenciarios podria aliviarse reformando el sistema procesal que permite estas
detenciones sin juicio previo.

La Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha propiciado
una reforma en tal sentido, y ha publicado varios documentos estableciendo
lineamientos para que las audiencias previas al juicio sean eficaces. La Comisién
ademds ha adoptado diversos instrumentos para fortalecer estas recomendaciones,
tales como: la Resolucién sobre el Derecho al Recurso y al Debido Proceso de
1997, la Declaracién de Kampala sobre las Condiciones Carcelarias en Africa, la
Resolucién sobre Directrices y Medidas para la Prohibicién y Prevencién de la
Tortura y de Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes en Africa de 2002,
el Plan de Accién de Ouagadougou de 2002, y los Principios y Directrices sobre el
Derecho al Debido Proceso y la Defensa Legal en Africa de 2003. Aunque esos
documentos sostienen la promesa de futuras “buenas practicas”, se necesita mucho
mds para aliviar el tratamiento arbitrario, dispar e inhumano de los detenidos sin
juicio previo en Africa.'e

Las condiciones de las circeles africanas:
superpoblacién y recursos insuficientes

La superpoblacién es quizd la preocupacién mds urgente que enfrentan las cérceles
africanas. Las naciones africanas como Camertn, Zambia, Burundi, Kenia y
Rwanda lideran la lista de paises con las cdrceles mds superpobladas del mundo."”
También la superpoblacién carcelaria tiene sus raices en el pasado colonial del

26 ®m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



JEREMY SARKIN

continente. Casi desde sus inicios, las cdrceles africanas han estado en o por
sobre su capacidad. Teniendo en cuenta los numerosos desafios pendientes en el
Africa postcolonial, no sorprende que las circeles hayan quedado, para muchos
gobiernos postcoloniales, fuera de las interminables listas de prioridades para el
desarrollo.

Previo a examinar la situacién de la poblacién carcelaria en Africa, debemos
referirnos brevemente a las condiciones fisicas en las cuales se mantiene a dicha
poblacién. No es de extrafiar que las cdrceles en Africa se encuentren en mal estado.
Los edificios son viejos, con mala ventilacién, con sistemas cloacales inadecuados.
Esas condiciones son propicias para la transmisién de enfermedades contagiosas.
Con frecuencia los presos carecen de espacio suficiente para dormir o sentarse, la
higiene es pobre y el alimento y la ropa son inadecuados.'® Entre tal decadencia y
privacién, al sobrecargado personal de la cdrcel le resulta dificil supervisar a los presos
o proporcionarles niveles més altos de saneamiento y nutricién.

Hacinamiento: las causas

La superpoblacién carcelaria africana es producto, entre otras cosas, de la escasez de
recursos del sistema judicial. En este sentido, aunque las cdrceles africanas no alberguen
a tantos presos como las de otras partes del mundo, la superpoblacién carcelaria se
debe, en particular, a la falta de policias y jueces," que ha provocado el incremento
de detenidos y reincidentes sin juicio previo.?

Hacinamiento: las consecuencias

A veces las cdrceles africanas tienen “celdas superpobladas donde los internos duermen
por turnos; [...] guardiacdrceles que ‘venden’ a los delincuentes juveniles para el sexo
con otros internos; y [...] guardias que contrabandean armas, drogas y alcohol para
las bandas paramilitares de presos”.*' En la dltima década, las muertes en las cérceles
relacionadas con el VIH/SIDA se han incrementado exponencialmente.” Las celdas
de confinamiento y las de reclusién, al estar superpobladas, también llevan a la agresién
sexual y al suicidio. Aunque muchas cdrceles africanas no sufren de problemas de
salud y violencia extremos, la presencia de estas tendencias en muchas de ellas provoca
preocupacién.”

En 2004, al denunciar las condiciones de las carceles africanas, el periodista
Michael Wines sostuvo que:

[l]a inhumanidad de las cdrceles afvicanas es una vergiienza oculta a primera vista. La
cdrcel Black Beach en Guinea Ecuatorial es notoria por la tortura. En las cdrceles de
Zambia el alimento es tan escaso que las bandas lo manejan como instrumento de poder.
Las cdrceles del Congo han albergado nifios de hasta 8 afios de edad. Los presos de Kenia
mueren por enfermedades ficilmente tratables como la gastroenteritis.**

En la cdrcel de Maula, en Malawi, muere aproximadamente uno de cada 60
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presos mientras cumple su condena cuando, en comparacién, en Estados Unidos
muere uno cada 330.” Ademds, es comun la violacién entre la poblacién
carcelaria, mayormente seropositiva, que funciona como un supuesto método
de control por parte de las bandas dentro de las cdrceles.?

Aunque las condiciones inhumanas en las que viven los presos africanos
son injustificables, es importante mencionar que tales circunstancias deben
ubicarse dentro del contexto de privacién de derechos generalizada que se
evidencia en todo el continente. Considerando que la pobreza es la regla para la
mayorfa de los africanos, no llama la atencién que las condiciones de vida sigan
siendo pobres tras las paredes de la cdrcel. Sin embargo, la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos persiste en condenar el estado de las cérceles
africanas:

Las condiciones de las cdrceles y de los presos en muchos paises africanos estdn agravadas
por severas insuficiencias, incluyendo, entre otras, el hacinamiento, condiciones fisicas,
de salud y sanitarias pobres, programas de recreacion, vocacionales y de rehabilitacion
inadecuados, contacro restringido con el mundo exterior, y grandes porcentajes de
personas que atin no fueron juzgadas.”’

En cuanto a la salud dentro de las cdrceles, aunque los datos no estdn tan
ficilmente disponibles como en Estados Unidos, la evidencia sugiere que las
tendencias son similares. Las investigaciones de académicos y ONG indican que
la enfermedad es mds frecuente entre las poblaciones africanas encarceladas en
comparacién con las poblaciones en libertad.?® Por ejemplo, algunas estimaciones
de Sudéfrica sostienen que la tasa de infeccién de VIH es el doble entre los
presos que en la poblacién en general.?” En Ghana se ha observado que la tasa de
VIH es hasta mayor entre los oficiales penitenciarios que en la poblacién en
general.*’

Ademis de enfermedades, los presos africanos también estdn mds expuestos
a muertes anormales en forma desproporcionada. En 2002, por ejemplo, al menos
100 presos ghaneses murieron por desnutricién y enfermedades resultantes del
hacinamiento y la falta de saneamiento.’’ Del mismo modo, cientos de presos en
Kenia, Nigeria, y Etiopia murieron como resultado de condiciones similares.*

Hacinamiento: las soluciones

A pesar de que el hacinamiento carcelario implica una amenaza a la proteccién y
seguridad social, los tribunales africanos no han hecho cumplir el derecho de los
presos a un espacio suficiente. Las decisiones judiciales sélo se han referido a la
duracién del encierro, el nivel de ventilacién de las celdas, a la cantidad de ejercicio
y de luz natural permitidos a los presos, a la calidad de la comida, a las
oportunidades de recreacién y entrenamiento, al ambiente general o a las
condiciones de trabajo existentes.”” En ausencia de una respuesta judicial, deberian
establecerse “condiciones minimas de detencién” que “fijen esténdares especificos
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que puedan exigirse judicialmente si fuera necesario”.** Por ejemplo, una decisién
de un tribunal sudafricano ha establecido que:

los remedios “usuales”, tal como el “declarator”, el interdicto prohibitorio, el
ordenamiento judicial y los fallos por darios pueden no ser capaces de remediar [...]
Jallas sistemdticas o el cumplimiento inadecuado de las obligaciones constitucionales,
particularmente si se trata de la proteccion, la promocidn o el cumplimiento de los
derechos de naturaleza programdtica.”

Esto revela la capacidad limitada de la justicia para entender en el tema del
hacinamiento. La decisién de un tribunal al otorgar un “amparo estructural”, un
remedio que ordene a un érgano del Estado cumplir con sus obligaciones
constitucionales e informar periédicamente [a la corte] sus progresos al respecto”
sugiere, sin embargo, que los tribunales africanos podrian ser mds proactivos y
desempenar un papel mds importante para mitigar las pobres condiciones
carcelarias.

Ademis de la falta de respuestas judiciales para los abusos resultantes del
hacinamiento, tampoco han existido respuestas politicas al problema. A pesar de
las gravedad de la situacién, no se ha incrementado la capacidad del cupo carcelario
ni se han privatizado o renovado las cdrceles, como si ha ocurrido en Norteamérica
y Europa.

Aungque en Africa adn no se avanzé en la privatizacién del sistema carcelario,
se estd discutiendo otro tipo de reformas. Por ejemplo, en enero de 2006, Nigeria
liber6 25.000 presos, algunos de los cuales habian estado esperando juicio durante
una década. El gobierno también establecié juntas —conformadas por abogados
de derechos humanos y representantes del sistema judicial—en cada una de las
227 cdrceles del pais. Ademds, cre6 un nuevo cargo penitenciario —inspector en
jefe de cérceles— que reporta directamente al presidente, y nombré personal para
esa posicién. Segun el ex Ministro de Justicia, Bayo Ojo, esas medidas se
implementaron porque las “condiciones de las cérceles [eran] demasiado terribles.
Las condiciones niegan la esencia del encarcelamiento, que es reformar”.”” Por su
parte, el Presidente de Tanzania, Jakaya Mrisho Kikwete, también prometié mejorar
las condiciones carcelarias de su pais, al sostener que “la situacién es terrible”.
Asimismo ordend realizar una investigacién sobre el hacinamiento de las cdrceles y
declaré “Hay mucho para hacer para asegurarse de que se trate a los internos como
a seres humanos”.

A nivel regional, se adoptaron las Declaraciones de Kampala sobre las
Condiciones Penitenciarias en Africa, y de Ouagadougou sobre la Aceleracién de
la Reforma Penal y Carcelaria en Africa, en 1996 y en 2002 respectivamente.
Ambos instrumentos se esfuerzan por mejorar las condiciones de las cérceles
africanas. A nivel internacional, el Consejo de Europa adopté el Reglamento de
Prisiones Europeo en 2006. Aunque este reglamento no obliga a los Estados
africanos, proporciona lineamientos ttiles para el desarrollo de politicas carcelarias
transparentes y consistentes. Sin embargo, atin si la Unién Africana adoptara pautas
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similares, lo cierto es que los recursos insuficientes y la inestabilidad institucional
afectarfan la implementacién de cualquier reforma propuesta.

El fracaso en proteger a los vulnerables:
mujeres y nifios en las cdrceles africanas

La situacién de las mujeres y los nifos en las cdrceles africanas ha sido un problema
totalmente ignorado tanto por académicos como por los responsables de las politicas
penales. Como resultado, estas poblaciones vulnerables estdn particularmente
marginadas en condiciones de vida de nivel inferior al normal. Si bien los sistemas
penales europeos, norteamericanos y australianos han comenzado a impulsar medidas
para resolver la especial situacién de mujeres y nifios privados de libertad, en Africa
el tema recibe poco o nada de atencidn, en tanto la administracién penitenciaria,
como varias otras esferas, sigue siendo un entorno decididamente masculino y
dominado por los adultos.

Mugeres

Africa se encuentra en la mitad del promedio global de mujeres presas, en relacién
con la poblacién carcelaria total: el porcentaje promedio de las cérceles africanas
oscila entre el 1y el 6 % de mujeres en relacién con el total de las personas privadas
de su libertad.”” Aunque el promedio continental es més bajo que el de otras partes
del mundo, los promedios nacionales varfan en tasas tan altas como el 4.5 % en
algunos paises de Africa del norte, 5 % en Africa occidental (Cabo Verde) y Africa
austral (Botswana), 3.3 % en Africa central (Angola) y 6.3 % en Africa del este
(Mozambique), a tasas menores como el 1.7 % en Africa del norte (Sud4n), 1 % en
Africa occidental (Burkina Faso) y central (Santo Tomé y Principe), 1.2 % en Africa
del este (Malawi), y 1.8 % en Africa austral (Namibia).*

Antes de examinar las condiciones de encarcelamiento de las mujeres africanas,
vale la pena observar las causas de su detencién. La poblacién femenina de las cérceles
africanas es, en su gran mayoria, pobre y analfabeta. Por lo general, las mujeres son
encarceladas por los delitos de homicidio, tentativa de homicidio, infanticidio, aborto
y hurto. El sexismo es evidente en la criminalizacién de ciertas conductas. Por ejemplo,
en muchos paises, el aborto —que sélo criminaliza a las mujeres— se castiga hasta
con cadena perpetua.”!

Una vez detenidas, persiste la discriminacién contra ellas. A menudo a las mujeres
presas se les niega el acceso a programas vocacionales y de recreacién; y no se les
proporcionan las provisiones sanitarias adecuadas para la menstruacién.

Atn més. Aunque algunos sistemas penitenciarios tienen instalaciones separadas
para las mujeres, en la mayorfa de los paises africanos, las mujeres estin encarceladas
en las mismas instalaciones que los hombres.* Ello las hace mds vulnerables al abuso
fisico y psicoldgico de los presos, abusos que el escaso personal carcelario no puede
evitar o en el que, de hecho, participa.

Incluso en los casos en que las mujeres estdn detenidas en lugares diferentes a
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los hombres, también padecen violencia y abuso similares a los que se evidencian en
las instalaciones masculinas.® Las presas son particularmente vulnerables a los abusos
sexuales de los guardiacdrceles, tanto en prisiones para mujeres como en las mixtas.

Afortunadamente, la situacién de las mujeres presas estd siendo abordada
por el movimiento regional que impulsa una reforma penal. Por ejemplo, la
Declaracién de Kampala procura mejorar las condiciones de detencién de las
mujeres africanas. No obstante ello, la declaracién simplemente pide una
“atencién especial” y un “tratamiento apropiado” de las “necesidades especiales”
de las mujeres. Esas aspiraciones tan vagas —por no decir nada sobre la terrible
omisién de las mujeres embarazadas— reflejan la falta de voluntad politica y de
una conciencia del género hacia la reforma de las cdrceles africanas que abarque
a todas las personas que estdn detrds de las rejas.

Niitos

Aunque en Africa hay muchos menos nifios que mujeres en la carcel, ciertas
instalaciones en particular albergan grandes poblaciones de jévenes. Ademds, muchos
sistemas penales deliberadamente esconden parte de su poblacién juvenil para evitar
un escrutinio y una critica mds estrecha de sus politicas. Segtin los datos disponibles,
los nifos representan entre el 0.5 y el 2.5 % de la poblacién carcelaria general; y la
mayorfa de esos nifios se encuentra detenida en espera de un juicio durante meses e
incluso afos. Las cdrceles sudafricanas albergan el mayor ndmero de presos juveniles
en Africa: 3.600. Las cérceles de Namibia albergan el mayor porcentaje de nifios en
relacién con la poblacién carcelaria total del pais: el 5.5 %.%

En Africa los nifios son privados de libertad por dos caminos diferentes: nacen
de mujeres encarceladas, o son detenidos por la supuesta comisién de un delito.”
A menudo estas conductas criminales son ofensas y delitos menores, tales como
vagancia, falta de identificacién adecuada, callejeo, ausentismo escolar, mendicidad
o falta de control paterno. Por estas ofensas leves, los nifos pueden permanecer
detenidos durante los afios mds importantes para su formacién y desarrollo, en
espera de un juicio.

Al igual que en el caso de las mujeres, la mayoria de los sistemas carcelarios
africanos —con excepcién de los de Suddfrica, Costa de Marfil, Mali y Angola—,
carecen de recursos para albergar a los nifos separados de la poblacién de varones
adultos. La mezcla de nifos con la poblacién carcelaria general puede provocar
consecuencias desastrosas. En primer lugar, porque los nifios detenidos deben competir
con los adultos por recursos escasos, tales como los alimentos. En segundo lugar,
porque como las cdrceles africanas no cumplen ni con los estdndares minimos m4s
basicos para los adultos, tampoco cumplen con los estdndares internacionales para la
detencién juvenil. Por ejemplo, el hacinamiento compromete la salud y la higiene de
los nifios presos y los expone al riesgo creciente del abuso sexual. Tampoco las
necesidades educacionales, de desarrollo, salud y nutricién de los jévenes detenidos
son debidamente atendidas.

Aunque algunos paises, particularmente los antes mencionados, han hecho
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algunos avances para separar a los nifios presos de los adultos, es necesario hacer atin
mis. Egipto, por ejemplo, estd experimentando con programas de justicia restaurativa,
y con reformas que proponen medidas alternativas al encarcelamiento de los jévenes.
Los programas de liberacién anticipada, asi como las politicas de rehabilitacién y
reintegracién también deberfan comprender a los nifios delincuentes, a fin de que
éstos no pierdan sus preciosos anos de desarrollo en la cércel.

Rehabilitacién: una meta poco clara

Entre los diversos fines del encarcelamiento —retribucidn, disuasién, desaprobacién
publica, incapacitacion, rehabilitacién y reintegracién— las dos tltimas metas siguen
siendo algunas de las m4s indefinidas y polémicas, particularmente en Africa.

Para muchas cérceles africanas, la rehabilitacién es un objetivo dificil de
alcanzar, en gran parte, debido a la falta de recursos. La superpoblacién y la escasez
de fondos obstaculizan la implementacién de esquemas de resocializacién eficaces.
Si bien la rehabilitacién sigue siendo el objetivo que aducen muchos responsables
de las politicas penales en Africa, la falta de voluntad politica impide su definitiva
realizacién. Esto es lamentable pues la poca investigacién disponible sobre el tema
indica que en Africa las tasas de reincidencia disminuyen considerablemente con
programas de rehabilitacién sélidos y efectivos.”” Para que ello ocurra son
fundamentales los vinculos entre los presos y sus familiares u otros miembros de la
comunidad; estos vinculos pueden apoyar a los detenidos en los procesos de
reintegracién y ayudan a evitar la reincidencia.

La rehabilitacién estd contemplada en muchos instrumentos regionales dirigidos
a mejorar las condiciones carcelarias en toda Africa. Por ejemplo, la Declaracién de
Ouagadougou sobre la Aceleracién de la Reforma Penal y Carcelaria en Africa de
2002 requiere la promocién de la rehabilitacién y la reintegracién para ex-
delincuentes. El Plan de Accién que acompafia la Declaracién también especificé las
medidas que podrian tomar los gobiernos y las ONG para aumentar la eficacia de la
rehabilitacién de delincuentes y detenidos sin juicio previo. En varias naciones
africanas —como Gambia, Camerdn, y Santo Tomé y Principe— la legislacién
también ha intentado promover los derechos humanos de los presos.* Sin embargo,
estas medidas se centran en el hacinamiento, la carencia de personal y entrenamiento
y los estdndares carcelarios minimos y no se dedican a la rehabilitacién.

Afortunadamente, paises tales como Sudafrica, Uganda y Botswana han tomado
medidas para mejorar sus programas de rehabilitacién. Si bien ain enfrentan varios
desafios para implementar sus programas de rehabilitacién y reintegracién
adecuadamente, se esfuerzan por adherirse al Plan de Accién. Sus programas se enfocan
en la formacién educativa y vocacional, el apoyo psicolégico, la promocién del
contacto familiar fuera de la cdrcel, el acceso a servicios religiosos y la participacién
de la sociedad civil para rehabilitar a los presos y reintegrarlos a la comunidad.

Es dificil medir el logro de esos esfuerzos por la falta de consenso respecto de
los estdndares e indicadores para dimensionar el éxito. Sin embargo, hasta la fecha,
la practica ha revelado algunas concordancias clave entre programas exitosos; como
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por ejemplo: la especial atencién puesta a las habilidades relacionadas con el empleo,
la flexibilidad suficiente para abastecer las necesidades individuales identificadas,
servicios multidimensionales integrados para tratar una amplia gama de factores,
supervisién y seguimiento continuos, equilibrio entre calidad y cantidad,
colaboracién con las familias y las comunidades, los componentes judiciales
restaurativos en los que los delincuentes aceptan su responsabilidad, y periodos
minimos de 9 a 12 meses. Aunque los programas de rehabilitacién y reintegraciéon
adn son nuevos en Africa, los progresos positivos que ya han logrado exigen que
estas iniciativas reciban mds apoyo.

Los recursos y la gestién de los asuntos penitenciarios

Las condiciones antes descritas se deben, en parte, a la escasez de recursos y a la falta
de una buena gestién de los asuntos penitenciarios. De hecho, la escasez de recursos
es uno de los desafios mds significativos que hoy enfrentan las cdrceles africanas. En
un continente con tantas necesidades sociales, la proteccién de los presos estd lejos
de los primeros lugares en muchas listas de prioridades. Es mds, la opinién publica
en general sostiene que la cdrcel es un lugar de detencién, castigo y disuasién, y se
opone a la rehabilitacién y la reintegracién.” Como resultado, las cdrceles africanas
experimentan una alta tasa de reincidencia, que perjudica ain m4s los recursos sociales
y financieros de las naciones ya-empobrecidas.”® Ademds, la escasez de recursos provoca
privaciones para los presos.

Es dificil definir y evaluar qué implica una buena gestién de los asuntos
carcelarios, en parte porque ha habido muy poca investigacién sobre la identificacién
de las buenas practicas en Africa, en particular en las 4reas de administracién,
gerenciamiento y funcionamiento. Varios instrumentos internacionales describen el
consenso internacional sobre temas tales como objetivos, condiciones y tratamiento
aceptables para los criminales encarcelados.”’ Ademds, el incremento del delito en
Africa, la disminucién de los recursos y la creencia que el encarcelamiento es una
forma de disciplina, han conspirado en algunas naciones para convertir las condiciones
carcelarias en absolutas atrocidades.

En las cdrceles africanas, la escasez de personal bien entrenado también
obstaculiza la gestién de los asuntos carcelarios. La falta de personal suficiente
puede sobrecargar al personal de la cércel ya en tensién, produciendo desafios
adicionales en instituciones con suficientes problemas. El personal incompetente
también puede empeorar el estado de las dificultades ya existentes. Cuando las
cérceles carecen de personal suficiente, los presos deben estar confinados a sus
celdas, empeorando asi los problemas asociados con el hacinamiento antes descrito.
El personal inadecuado también obstaculiza el disefio de y el acceso a los programas
de rehabilitacién. Finalmente, la buena gestién de los asuntos carcelarios es esencial
para mantener los lineamientos bésicos de la salud publica dentro de cérceles
africanas. Se necesita una mayor cantidad de personal y métodos mis eficientes
para asegurar la eliminacién de desperdicios, mejor alimentacién, mayores raciones
y medidas adecuadas para combatir el contagio de enfermedades, en especial de
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VIH/SIDA. Es preciso que los educadores de la salud publica ensefien a los presos
cémo evitar contraer el VIH, se deben proveer preservativos, y los presos
seropositivos deben recibir cuidado médico adecuado.

Estos desafios pueden ser atenuados implementando programas de
entrenamiento adecuados, contratando personal adicional, fomentando la
camaraderia entre el personal, aumentando los sueldos y los beneficios del personal,
supervisando, dirigiendo, y disciplinando al personal en forma apropiada, e
incentivando al personal con carreras laborales de ascenso mévil. Estas medidas no
s6lo aliviardn los problemas del personal y promoverdn una mejor gestién de los
asuntos carcelarios, sino también construirdn un clima de respeto por los derechos
de los presos.

A pesar de esta situacién calamitosa de la gestién de los asuntos carcelarios y de
la escasez de recursos en las circeles africanas, durante la dltima década se han hecho
algunas incursiones positivas hacia la mejora de la vida de los encarcelados en Africa.
Por ejemplo, los donantes han contribuido con dinero y asistencia técnica para apoyar
alos sistemas penales africanos.’* La mayoria de los gobiernos africanos ha demostrado
su compromiso con los derechos de los presos por medio de la adopcién de
instrumentos, organizacién de eventos e impulso de instituciones regionales tales
como la Declaracién de Kampala sobre las Condiciones Penitenciarias en Africa, la
Cuarta Conferencia de Directores de Servicios Correccionales de Africa central, del
este y austral, la Declaracién de Arusha sobre Buenas Pricticas Penitenciarias, y el
Plan de Accién de Ouagadougou.

Esos instrumentos subrayan la importancia de una administracién carcelaria
eficaz y de una direccién carcelaria competente. La direccién de la cércel tifie todo
el sistema penitenciario, mientras que la administracién eficiente es crucial para
asegurar que las instalaciones se manejen mejor. La contratacién, entrenamiento y
educacién de personal eficiente también mejora la gestién de los asuntos carcelarios.
Lamentablemente, muchas administraciones de cédrceles africanas estdn
subordinadas a la policia o a los militares, que pueden crear estructuras autoritarias
y duras politicas disciplinarias. Si el manejo de las cdrceles no estd centralizado se
puede afectar su buen gerenciamiento, en particular, por la falta de una autoridad
carcelaria nacional.

La recuperacién de la dignidad en las cérceles africanas:
caminos hacia la reforma

Desde mediados de la década de 1990, se ha subido el perfil de la reforma carcelaria
gracias a los esfuerzos de las organizaciones no gubernamentales y gubernamentales
que han denunciado los abusos provocados por el hacinamiento en las cdrceles
africanas como violaciones del derecho de los derechos humanos. Entre las estrategias
que se desarrollaron para mejorar la proteccién de los derechos de los presos en el
continente, debemos mencionar las tendencias nacionales hacia las penas alternativas,
las iniciativas regionales para fortalecer la supervisién, y algunos compromisos politicos
para impulsar reformas. M4s adelante consideramos varias de estas iniciativas.
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Penas alternativas: ;una vilvula de seguridad para la superpoblacion?

Las penas alternativas pueden ser un medio para evitar la superpoblacién, y por lo
tanto para respetar los derechos humanos en las cérceles africanas. Varios sistemas
penales africanos ya han comenzado a experimentar esta prictica y, aunque es pronto
para generalizar a partir de unas pocas experiencias positivas aisladas bajo condiciones
particulares, los primeros indicios sugieren que la prictica amerita aplicaciones y
estudios adicionales.

La forma mds comuin de penas alternativas es una en la cual los culpables de
delitos menores son condenados a cumplir servicio comunitario por un tiempo, en
vez de irala cdrcel. Obviamente, esta préctica reducirfa el hacinamiento de las cdrceles
africanas. Sin embargo, la aplicacién de penas alternativas requiere de supervisién y
administracién, costos que las naciones africanas pobres en recursos todavia no pueden
pagar. En consecuencia, también se han propuesto como penas alternativas al encierro
la imposicién de multas y compensaciones.

La falta de fondos no es el tnico obsticulo en la exploracién de las penas
alternativas en Africa. Sigue habiendo varias barreras administrativas que inhiben la
implementacién e integracién de estos programas, asi como desafios importantes
para armonizar los intereses entre los diversos grupos —los medios, los partidos
politicos, las victimas, los delincuentes y la poblacién en general—, en particular
cuando las sentencias omiten el periodo de encarcelamiento. Una definicién clara de
los delitos y de las penas alternativas que les corresponden a cada uno podria ayudar
a dimensionar la viabilidad politica de emplear las penas alternativas para aliviar el
hacinamiento carcelario.

Otros desafios para la implementacién de las penas alternativas son la falta de
una gestién transparente de los asuntos carcelarios y la corrupcién, presentes en
muchos estados africanos. El éxito de estos esquemas de condena —en realidad de
cualquier esquema de condena— reside en parte en la transparencia y la integridad
del sistema de justicia penal. Lamentablemente, y aunque se estdén tomando medidas
para abordar este problema, muchos sistemas de justicia penal africanos estdn plagados
de corrupcién.

Seguramente, las penas alternativas no curardn todas las falencias que padecen
las cérceles africanas. Sin embargo, con el apoyo de organismos internacionales, ONG,
gobiernos e individuos, se podrian superar las barreras de esta préctica y la aplicacién
de las penas alternativas podria atenuar, en parte importante, el hacinamiento
carcelario.

La Comisién Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos: su potencial en la proteccién

La Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que desde 2002
opera bajo el auspicio de la Unién Africana, ha desempenado un papel significativo
en la mejora de las condiciones carcelarias en todo Africa. La investigacién y sancién
por las violaciones a los derechos ha sido un método con el que la Comisién ha
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contribuido a mejorar la vida de los presos. La Comisién también ha investigado
las condiciones de las cdrceles africanas por medio de la designacién de Relatores
Especiales, la formacién de grupos de trabajo y el trdmite de casos individuales. La
Comisién ademds interpela a los gobiernos y redacta resoluciones sobre las
condiciones de las cérceles en el continente.

Varios de los Relatores Especiales y grupos de trabajo designados por la
Comisién han sido significativos para impulsar una reforma carcelaria en Africa.
Por ejemplo, la Comisién ha designado a un Relator Especial sobre los Derechos
de las Mujeres en Africa, un Grupo de Trabajo sobre la Pena de Muerte, un Grupo
de Trabajo sobre Temas Especificos relacionados con el Trabajo de la Comisién
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, un Grupo de Trabajo sobre los
Pueblos Indigenas, un Relator Especial sobre los Defensores de los Derechos
Humanos, un Relator Especial sobre la Libertad de Expresién, y un Relator Especial
sobre Circeles y Condiciones de Detencién.” El trabajo de este dltimo Relator
Especial serd analizado en detalle mds adelante.

Los instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos
desempefian un papel importante en el trabajo de la Comisién y sus érganos
subsidiarios en materia de condiciones carcelarias africanas. Por ejemplo, la
Comisién ha hecho uso de las Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de
los Reclusos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Conjunto
de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma
de detencién o prisién, la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del
Nifio, y el Protocolo sobre los Derechos de la Mujer.”* Ademds, en 1995, la
Comisién adopté la Resolucién sobre las Cérceles en Africa, que extendié a todos
los presos los derechos y las garantias dispuestas en la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos.

La Comisién se esfuerza por acentuar la responsabilidad de cada uno de los
Estados de proteger a sus presos y garantizarles un estindar minimo de los derechos.
Sin embargo, la Comisién todavia no ha establecido estidndares coherentes en forma
de lineamientos en cuanto a las violaciones a los derechos de las personas privadas
de libertad. En este sentido, al entender en casos individuales, la Comisién
generalmente oye la evidencia de un denunciante y evalda la respuesta de un
gobierno; y ante la falta de una respuesta gubernamental, simplemente resuelve a
favor del denunciante.”

La Comisién ha adoptado, no obstante, varias resoluciones sobre estdndares
para las cérceles de Africa, incluyendo la Resolucién sobre la Adopcién de la
Declaracién y el Plan de Accién de Ouagadougou sobre la Aceleracién de la
Reforma Penal y Carcelaria en Africa. Ambos instrumentos contienen
recomendaciones para reducir la superpoblacién, lograr que las administraciones
de las cdrceles sean mds responsables respecto de sus acciones, estimular mejores
précticas, promover la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos, y para apoyar el desarrollo de una declaracién universal sobre los derechos
fundamentales de los presos.

Los Estados tienen a su disposicién diversos medidas que deberfan adoptar
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para satisfacer los estdndares establecidos en las resoluciones de la Comisién. Por
ejemplo, las penas alternativas a la privacién de la libertad, la reparacién como
forma de hacer justicia, y la vinculacién entre la costumbre y los sistemas de justicia
penal formales, ayudarian a solucionar el problema del hacinamiento en las cérceles
africanas. La superpoblacién también podria aliviarse descriminalizando algunos
delitos de menor importancia, intentando acelerar los juicios, estableciendo multas
alos abogados para castigar demoras, y restringiendo el tiempo en custodia policial
a 48 horas. Las cdrceles podrian llegar a ser mds autosuficientes si, como sugiere el
Plan de Accién, se entrenara mejor al personal. Los objetivos de la rehabilitacién y
la reintegracién podrian alcanzarse mejor si los presos pudieran trabajar, si sus
perspectivas de trabajo aumentaran con la educacién, y si se fortaleciera la
interaccién con sus familias y la comunidad. Finalmente, como aconseja el Plan
de Accidn, los administradores de las cdrceles deberfan rendir cuentas sobre sus
abusos a los presos, y para ello se deberfa adecuar la legislacién nacional a las
obligaciones internacionales de derechos humanos y se deberian garantizar
inspecciones independientes en las cdrceles.

Un instrumento adicional, las Pautas de la Isla Robben adoptadas por la
Comisién en 2002, alienta a las naciones africanas a adoptar los estdndares
internacionales minimos para las condiciones carcelarias y da instrucciones
detalladas sobre el modo de lograrlo. Las Pautas también incluyen recomendaciones
especificas para combatir muchos de los desafios detallados en este articulo,
incluyendo las condiciones fisicas de las cdrceles, el uso de las penas alternativas
para atenuar el hacinamiento, el papel de las ONG, la independencia judicial, la
mayor concientizacién y entrenamiento del personal, y la separacién de los grupos
vulnerables tales como mujeres y nifios. Las Pautas también establecieron un comité
de seguimiento para difundir el contenido de las Pautas por todo Africa.

Por lo demis, la Comisién no debe ser entendida como la tnica institucién
encargada de supervisar y llevar adelante una reforma de las cérceles en Africa. Por
ejemplo, varios paises han establecido instituciones nacionales de derechos humanos
que, aunque de eficacia variable, pueden supervisar las condiciones carcelarias
internamente. No obstante, en estos casos, el desafio a enfrentar es su alcance. Ast,
muchas instituciones nacionales de derechos humanos estin encargadas de
supervisar y monitorear la situacién de todos los derechos humanos, no sélo de
quienes estdn privados de libertad. Asimismo, por ejemplo, aunque Sudéfrica ha
designado un Juez de Inspeccién de Circeles para recibir e investigar las quejas de
los presos y una Direccién de Reclamos Independiente para investigar las denuncias
de los detenidos sin juicio previo demorados por la policia, desde 1994 han muerto
mds de 500 personas en custodia policial en el pais por afio. Ocasionalmente, este
nimero ha sido tan elevado como 700 detenidos sin juicio previo por afio.”® Por lo
tanto, se sugiere que la supervisién de las cdrceles sea continua y diferenciada de
otras instancias de monitoreo de derechos humanos.

La Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha adoptado
un enfoque polifacético —que incluye Relatores Especiales, casos y resoluciones—
para hacer frente a los problemas que hoy padecen las circeles africanas. Sin
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embargo, la carencia de estructura amenaza la efectividad de la Comisién. Se necesita

7 . <7 . . .y .
mds coordinacién entre las estrategias y la unificacién de todos los esfuerzos hacia
una reforma, para que las cdrceles africanas puedan mejorar sus condiciones. La
Comisién ha creado los cimientos para el respeto de los derechos de los presos:
aquéllos ahora deberfan organizarse mds eficientemente.

Relator Especial sobre Circeles y Condiciones
de Detencion en Africa

Ya mencionamos que la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
ha establecido diversos relatores especiales cuyo trabajo impacta en la situacién de
los derechos de los presos: en especial, el Relator Especial sobre Carceles y Condiciones
de Detencién (Relator Especial), designado en 1996. Esta designacién se realizé
segun el articulo 45 (1)(a) de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, que permite a la Comisién investigar y promover los derechos humanos en
el continente. Segin el articulo 46 de la Carta, la Comisién puede cumplir este
mandato mediante el método que considere mds apropiado. La ventaja de designar
un Relator Especial conforme al articulo 45 (1)(a) es que de esta forma, el mandato
estd asociado a la funcién de promocién de la Comisidn, lo que permite ser ejercido
con acciones publicas.

La Relatoria es ocupada por un miembro de la Comisién, y su mandato dura
dos afios. El primer Relator Especial sobre Cérceles y Condiciones de Detencién
fue el Comisionado Victor Dankwa de Ghana, seguido por la Comisionada Vera
Chirwa de Malawi, y actualmente se desempefa como tal el Comisionado Mumba
Malila de Zambia.

El papel de este Relator Especial es examinar y elaborar informes sobre las
condiciones carcelarias para proteger los derechos de los internos. El Relator
investiga las condiciones carcelarias, se comunica con los gobiernos africanos y le
traslada sus inquietudes al respecto, recibe denuncias individuales sobre las
condiciones de detencién, y presenta un informe anualmente a la Comisién. El
Relator también sugiere soluciones a los desafios que enfrentan las cdrceles africanas.
Por dltimo, el Relator Especial organiza actividades de capacitacién para policias,
guardias y administradores de cdrceles y abogados, para mejorar las condiciones
de las cérceles.

Como parte de su mandato, la Relatoria realiza visitas a los paises, en las que
inspecciona las cdrceles, y luego produce informes sobre las condiciones que observé
en ellas. A veces también realiza visitas de seguimiento. Hasta la fecha, el Relator
Especial ha realizado 16 visitas a 13 paises africanos, en una proporcién de dos por
afio. En general, todas las visitas siguen una agenda similar: primero el Relator se
entrevista con los funcionarios del gobierno y realiza una conferencia de prensa antes
de visitar varias cdrceles, comisarias y reformatorios durante aproximadamente 10
dias. En cada lugar se retine con los administradores, visita las instalaciones y se
entrevista con las personas detenidas a solas o en presencia de los funcionarios de la
cércel. Una vez que el Relator concluye su visita, se retine nuevamente con los
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funcionarios publicos para hacer recomendaciones sobre los problemas mds urgentes.
Después de su visita, el Relator elabora un informe que el gobierno puede contestar.
Luego se elabora la versién final del informe, que incluye las observaciones del
gobierno. Es importante destacar que la versién anterior del informe se encuentra
disponible para el publico, pero la versién que incluye las observaciones del Estado
deja de estarlo. Esto deberfa cambiarse.”

Aunque los informes de la Relatorfa varfan de acuerdo con el pais de que se
trata, en general todos han solicitado en forma categérica que se dediquen recursos
adicionales a las cdrceles. El Relator Especial casi siempre ha recomendado también
que se capacite a los funcionarios penitenciarios en temas de derechos humanos.
Asimismo, los informes del Relator a menudo han destacado la necesidad de mejorar
las relaciones entre los presos como un medio de proteger los derechos humanos.>®

Ademis de examinar las instalaciones carcelarias, esta Relatoria analiza la
legislacién penal nacional para verificar su adecuacién con la normativa internacional
y regional africana. El informe que presenta sobre esta materia a la Comisién, también
deberia ser publico.

En teorfa, la Relatoria Especial sobre Cérceles y Condiciones de Detencidn es
una herramienta util para proteger los derechos de los presos. Sin embargo, un
sinndmero de barreras ha obstaculizado su alcance y su significacién prictica. Primero,
carece de fondos suficientes por no recibir financiacién especifica y por depender de
un Comisionado. Como resultado, el Relator s6lo ha podido visitar una fraccién de
los Estados africanos. Segundo, el Relator requiere el consentimiento del pais a
inspeccionar, lo que también ha limitado el nimero de visitas. Obviamente, recibir
la visita del Relator exige para los Estados un mayor nivel de cumplimiento sobre los
estindares de derechos humanos, que incluye también el seguimiento de las
recomendaciones subsecuentes. En tal sentido, para fortalecer la capacidad de la
Relatoria como institucién de derechos humanos, mis Estados africanos deberfan
conceder permisos para los pedidos de visita.”

A pesar de estos desafios, la Relatorfa ha alcanzado un cierto éxito en su corta
existencia. En primer lugar, su creacién misma ha mejorado el perfil de los derechos
de los presos en la agenda de la Comisién. Asi, aunque el progreso es lento, el tema
se mantiene en la agenda de la Comisién y continuar estindolo durante los préximos
afos. En segundo lugar, aunque el nimero de visitas no ha sido tan grande como se
esperaba, en la década pasada se han examinado aproximadamente 250 lugares de
detencién. Este es el puntapié inicial para realizar muchas mds visitas. En tercer
lugar, el Relator ha hecho visibles problemas antes ignorados. Por ejemplo, al finalizar
su mandato, Vera Chirwa condené el castigo capital; y el actual Relator, Mumba
Malila, se pronuncié en contra del castigo corporal.®

Sin duda, el Relator Especial sobre Cérceles y Condiciones de Detencién deberia
ser fortalecido mediante la adopcién de medidas tales como el aumento de los recursos
financieros, el incremento de la comunicacién entre las ONG y otras organizaciones
internacionales, mds comunicacién entre el Relator y los paises visitados, la mejor
integracion de la Relatorfa en la Comisién, y la mejora de la estructura y la legalidad
del mandato del Relator.
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La reforma de las cdrceles africanas

Afortunadamente, el movimiento para impulsar una reforma en las cdrceles y mejorar
la proteccién de los derechos de los presos ha recibido una creciente atencién en Africa.
A diferencia del pasado, cuando la reforma carcelaria no formaba parte de la agenda
politica de los Estados africanos, hoy muchos gobiernos y ONG se encuentran
trabajando activamente para alcanzar esos objetivos.®! Sin embargo, como mencionamos
antes, los Estados africanos enfrentan una panoplia de desafios para toda la poblacién
tal como enfermedades, educacién insuficiente, vivienda inadecuada, desempleo e
inestabilidad politica. Todo ello genera presiones financieras que hacen que para los
Estados priorizar la reforma carcelaria sea todo un desafio politico.

No obstante, se han hecho mejoras positivas para lograr cambios en los sistemas
penales y de justicia penal africanos. Esto ha sido facilitado, en parte, por la ayuda
internacional. Sélo en el afio 2002 las donaciones a los paises africanos para realizar
la reforma del sector de justicia alcanzaron los USD 110 millones.®> Como resultado
de esta priorizacién y financiacién, varios Estados africanos han podido dar algunos
pasos importantes hacia el alivio del hacinamiento carcelario. Por ejemplo, Sudéfrica
ha reducido las sentencias carcelarias en seis meses para millares de presos. Kenia ha
comenzado a utilizar penas alternativas —como servicios comunitarios, multas y
libertad condicional— para los condenados por delitos menores.®® Las cdrceles de
Kenia también han emprendido iniciativas para la liberacién temprana de modo de
mitigar la superpoblacién, y estdn ampliando los servicios médicos para mejorar la
salud de los presos.®* En Uganda, el Acta de Servicio Comunitario permite, ante la
comisién de ciertas ofensas, la utilizacién del servicio comunitario en lugar del
encarcelamiento. Algo similar ocurre en Malawi.®® Legislacién similar estd pendiente
en Mali y Nigeria. Angola abri6 recientemente una unidad carcelaria para mujeres.

La reforma ha llegado mis lentamente a Africa del norte, aunque el Comité de
Derechos Humanos de la ONU observé varios avances, por ejemplo, en Marruecos.*
Ademis, el Comité contra la Tortura de la ONU destacé la disposicién del gobierno
marroqui respecto de la capacitacién sobre derechos humanos para los funcionarios de
las cdrceles.” Marruecos también reformé su Cédigo Carcelario en 1999 y sus Cédigos
Penal y de Procedimientos Penales en 2003. De todos modos, las altas tasas de mortalidad,
hacinamiento y de violencia en las cdrceles marroquies siguen siendo preocupantes.®®
Recientemente se permitié a Amnistia Internacional y a Human Rights Watch que entraran
a Libia para examinar las cdrceles después de 15 afios de prohibicién. El Ministerio de la
Justicia libio también acepté la ayuda del Centro Internacional de Estudios Carcelarios
del Reino Unido para mejorar el gerenciamiento carcelario y la proteccién de los derechos
de los presos. Ademds, el manual Enfoque de Derechos Humanos en la Administracion
Carcelaria se tradujo al drabe para ayudar a los funcionarios de las cdrceles en la
concientizacién de los derechos humanos.®” En 2001, Ttnez aprobé una ley de reforma
carcelaria y un aflo mds tarde establecié una comisién para controlar las cdrceles nacionales.

Ademis de las reformas normativas y del fortalecimiento de los mecanismos de
control, algunos paises han aumentado la ayuda a los presos. Por ejemplo, en Sierra
Leona se mejoraron las condiciones carcelarias como resultado de un programa de
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reconstruccién y rehabilitacién financiado por el Programa de Desarrollo de la ONU
(PNUD). Ahora también se permiten en estas cdrceles las visitas de los familiares de
los detenidos. Ademds, algunas ONG (como Reforma Penal Internacional) han estado
asistiendo a los sistemas penitenciarios africanos en 4reas tales como la ensefianza
publica. Junto con su tarea de supervisién, el Comité Internacional de la Cruz Roja
también ha estado distribuyendo algunos productos a los internos —como jabén,
en el Congo; agua potable, saneamiento, cocinas y otros bienes en Guinea—; y
asistiendo de diversas formas a mds de 40 cdrceles en otros paises africanos.”

Los altos funcionarios penitenciarios africanos demostraron recientemente su
compromiso con el alivio de la superpoblacién carcelaria formando la Conferencia
de Directores de Servicios Correccionales de Africa central, del este y austral (CESCA).
La Conferencia se formé como resultado de una reunién de ministros, directores de
cérceles y otros funcionarios de alto nivel de 13 Estados africanos, celebrada en
septiembre de 2006 en Sudifrica.”! La misién de la CESCA es promover buenas
précticas carcelarias que cumplan con estindares internacionales en materia de
tratamiento humano de los presos y el respeto y proteccién de los derechos y la
dignidad de los presos.”” La Conferencia trabajard en varias 4reas criticas para mejorar
las cérceles africanas, y priorizard dreas especificas tales como “marcos de gestién de
los asuntos carcelarios, asistencia técnica, desarrollo de recursos humanos, educacién
y formacién, recoleccién de datos y de investigaciones, intercambio de aprendizaje y
conocimientos, y premios a la excelencia de los servicios correccionales.”” Por
supuesto, la CESCA también tratard el hacinamiento.

En 2007, se establecié un Grupo de Trabajo Estratégico y Técnico, formado
por funcionarios de Namibia, Sudafrica, Tanzania, Kenia y Swazilandia, para
implementar la CESCA. Seguin el ministro sudafricano de servicios correccionales:

Los paises africanos no pueden continuar siendo condenados internacionalmente por su
incapacidad para adecuar sus sistemas carcelarios a los estdndares internacionales, si no
tienen el apoyo o el estimulo para hacerlo por parte de alguna estructura de coordinacion
de nivel internacional y continental, donde sus opiniones e intereses sean escuchados,

rfpresentados y puestos en prdctica.” o

Asi, la CESCA intenta llenar la brecha en la coordinacién y cooperacién entre los
sistemas penitenciarios de Africa. Tal cooperacién se ejemplifica en el Acuerdo de
Mayo de 2006 entre Suddfrica y Zambia para “promover e institucionalizar la
cooperacién en diversas dreas administrativas de las prisiones, incluyendo la buena
gestién de los asuntos carcelarios, el desarrollo de recursos humanos, la distribucién
de informacién y experiencias, industrias y asociaciones agricolas y carcelarias para
abordar temas multilaterales de interés comdn”.”>

Tal como vimos, existen diversas iniciativas internacionales, regionales, y
nacionales en curso para mejorar las condiciones carcelarias y para proteger los
derechos de los presos en Africa. Sin embargo, estos esfuerzos requieren de
financiacién, ayuda y voluntad politica adicionales para efectivamente aliviar el abuso
que padecen los presos de Africa.
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Conclusién

Los medios de comunicacién se la pasan advirtiendo los desafios que se enfrentan en
Africa. Un articulo de 2000 en The Economistllegé tan lejos como para etiquetarlo
como el “continente sin esperanza”.”® Sin embargo, y aunque en forma lenta y aislada,
algo parece estar cambiando en la situacién de los derechos de los presos africanos.
Es irénico que en un contexto general de abusos a los presos, el “continente sin
esperanza’ esté tomando la delantera en algunos aspectos hacia la proteccién y
promocién de los derechos de los presos.

Ese progreso no sugiere que los problemas que enfrentan las cérceles africanas
no sean calamitosos. De hecho lo son. Por ejemplo, en el continente hay miles de
presos politicos. En Argelia, “los detenidos son apaleados, sometidos a descargas
eléctricas y forzados a beber agua sucia, orina o productos quimicos”.”” Mds adn, las
mejoras que ha hecho Africa para suprimir el abuso en las carceles, se ven amenazadas
por la globalizacién. La tendencia mundial hacia penas mds severas, incentivada en
parte por la Guerra contra el Terrorismo encabezada por Estados Unidos, puede
volver el tiempo atrds para las pequefas reformas adoptadas por los sistemas penales
africanos.

Ademis, la superpoblacién carcelaria atin no ha sido abordada eficazmente.
Los presos africanos contintan sufriendo la violencia, la enfermedad, la muerte y la
humillacién como resultado del amontonamiento en las celdas, que supera
ampliamente su capacidad. Los indices de prisionizacién cada vez son mayores y la
cada vez mds extensa duracién de las penas s6lo exacerban este fenémeno. El
hacinamiento amenaza tanto a los presos como a la sociedad en general y, por ello el
tema merece ser abordado con mds urgencia y profundidad de lo que se ha hecho
hasta la fecha.

Con todo, frente a desafios insuperables tales como la escasez de recursos, varias
naciones africanas persisten en impulsar reformas en sus sistemas carcelarios, que
reduzcan las poblaciones carcelarias y promuevan los derechos de los presos. De
hecho, la tendencia a la reforma estd alcanzando a los propios sistemas penitenciarios
africanos. De todos modos, las buenas intenciones no alcanzan. Se necesita un cambio
inmediato de primer nivel. El principal interrogante que subsiste es coémo hacer
efectivas las politicas ya anunciadas.
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ABSTRACT

While prisons in Africa are often considered the worst in the world many other prisons
systems are worse off in terms of violence, overcrowding and a host of other problems. This is
not to argue that African prisons are human rights friendly. Many are in a deficient condition
and their practises are at odds with human rights standards. However, prisons in many parts
of the world are in crisis. Never before have there been so many problems within penal
systems and such large numbers of people in institutions of incarceration.

This article examines the historical development of African prisons from colonial times
and considers the legacy that colonialism has left in prisons on the continent. The article also
examines a range of issues in prisons throughout Africa including pretrial detention,
overcrowding, resources and governance, women and children in prison, and rehabilitation.
A substantial amount of space is devoted to the reforms that are occurring across the
continent, and recommendations are made with regard to what further reforms are necessary.
The role of the African Commission on Human and Peoples’ Rights as well as the Special

Rapporteur on Prisons and Conditions of Detention in Africa are also considered.

KEYWORDS

Africa - Human rights - Prisons - Colonialism - Pre-trial prisoners - Overcrowding - Women
- Children - Governance - Resources - African Commission on Human and People’s Rights -
Rehabilitation - Reform

RESUMO

Embora as prisdes na Africa sejam consideradas as piores do mundo, muitos outros sistemas
carcerdrios s3o ainda piores no que concerne a violéncia, superlotacio e vdrios outros
problemas. Com isso, ndo se pretende afirmar que as prisoes africanas sejam exemplos de
direitos humanos. Muitas estdo em condi¢oes deficientes e suas praticas estdo em conflito
com os padrdes de direitos humanos. No entanto, as prisdes em diferentes partes do mundo
estdo em crise. Nunca antes houve tantos problemas nos sistemas penais ¢ uma popula¢o tao
grande nas institui¢des carcerdrias.

Este artigo analisa o desenvolvimento histérico das prisdes africanas desde os tempos
coloniais e avalia o legado que o colonialismo deixou nas prisées do continente. Analisa
também um conjunto de questdes referentes A situagio das prisdes na Africa, como detengdes
preventivas, superlotacdo, recursos e governanga, aprisionamento de mulheres e criangas, e
reabilitagio. Um espaco substancial ¢ dedicado as reformas que estao ocorrendo em todo o
continente, e a recomendagdes em relacio a necessidade de mais reformas. Examinam-se
também os papéis da Comisso Africana de Direitos Humanos e dos Povos e do Relator
Especial sobre Prisces e Condi¢oes de Detengio na Africa.

PALAVRAS-CHAVE

Africa - Diretos humanos — Prisées — Colonialismo - Prisio preventiva — Superlotagio —
Mulheres — Criangas — Governanga — Recursos - Comissao Africana de Direitos Humanos e
dos Povos — Reabilitagao - Reforma
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RESUMEN

Este ensayo pone en consideracién lo que se gana y lo que se pierde cuando las expresiones
referidas al sufrimiento se traducen al lenguaje normalizado de los derechos humanos. La
autora sostiene que la Comisién de Verdad y Reconciliacién de Sudéfrica demuestra de qué
manera esta traduccién torna tanto legible como ilegible al sufrimiento humano.

Mientras que el discurso de derechos humanos fue muy importante para establecer en
Sudéfrica una historia no reconocida antes, identificar y garantizar dignidad a las victimas y
hasta para determinar responsabilidades en algunos casos, la autora afirma que, a la vez, este
lenguaje desfiguré el testimonio de las victimas en el sentido de que las aliené de su propia
experiencia y, en ocasiones, las retraumatizé; por lo que a menudo resultd ser mds util a los
autores que a las victimas de esas violaciones a los derechos humanos. También mantiene que la
promesa de sanacién —en la cual la Comisién envolvié su discurso de derechos humanos—
priorizé lo nacional por sobre las necesidades individuales y permitié que el gobierno
sudafricano sustituyese las medidas simbdlicas y espirituales de reparacién por las materiales.

Original en inglés. Traducido por Andrea Pochak.
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Comisién de verdad — Sudéfrica — Lenguaje de derechos humanos — Trauma — Sanacién —
Reparacién

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
NIEINISNEE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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Rebecca Saunders

Este ensayo analiza qué se gana y qué se pierde cuando las expresiones referidas
al sufrimiento humano son volcadas al lenguaje normalizado y universal de los
derechos humanos. La Comisién de Verdad y Reconciliacién (en adelante CVR,
por sus siglas en castellano), formidable apuesta de Sudifrica en justicia
transicional, demuestra los modos en que las traducciones tornan legibles e
ilegibles las expresiones del sufrimiento humano y, a su vez, los modos en que el
discurso de derechos humanos puede, paradéjicamente, ser sostenido con fines
tanto liberadores como opresivos. Sostengo que mientras el lenguaje de los
derechos humanos funcioné con toda su potencia para establecer una historia
previamente no reconocida en Sudafrica, asignar un significado al trauma cultural,
identificar y garantizar dignidad a las victimas y, en algunos casos, atribuir
responsabilidades; a menudo probé ser mds util para los victimarios que para las
victimas, permitié priorizar el interés nacional sobre las necesidades individuales
de sanacidn, y habilit6 al gobierno sudafricano a sustituir medidas de reparacién
materiales por medidas simbdlicas y espirituales. Esto fue posible merced a la
conversién del partido Congreso Nacional Sudafricano (ANC, por sus siglas en
inglés) al modelo econémico neoliberal, un cambio politico que legitimé y
perpetud la produccién sistemdtica de la pobreza, una de las violaciones mds
graves de derechos humanos del apartheid.

La CVR estuvo sobrecargada por tareas complejas, tales como ser punto de
referencia testigo del sufrimiento humano, implementar alguna forma de justicia
transicional y promover una “cultura de los derechos humanos”. Asimismo fue
tanto el principal mecanismo de la Sudéfrica post-apartheid en la promocién de
una nueva identidad nacional, como un nexo extraordinario entre la experiencia

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 72.
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local viva y palpable, por un lado, y los principios abstractos y universales de los
derechos humanos por el otro. Sin embargo, al final, la CVR fue un escenario en
el que la conversién de las particularidades materiales al discurso de los derechos
humanos fue favorecida no tanto a través del didlogo y la negociacién sino
mediante una traduccién obligatoria; esto es, la CVR dio lugar a un intercambio
compulsivo de hechos particulares y testimonios viscerales a un idioma nacional
de consideracién y respeto por los derechos humanos.

Si bien esta traduccién permitié sin dudas aumentar la visibilidad de las
violaciones graves a los derechos humanos y ponderarlas m4s acertadamente, en
muchas ocasiones ello se logré a expensas de apropiarse y desfigurar las expresiones
del sufrimiento de las victimas con el propésito de mantener la estabilidad
nacional; o, como podria agregar un cinico, en pos de una “paz” ilusoria,
suficientemente convincente como para atraer inversiones extranjeras. La
Comisién tradujo las narrativas crudas y fracturadas de las victimas sobre el
dafio, al lenguaje austero de los derechos; en el informe final queda muy claro
que este idioma es parte del andlisis —de las “conclusiones”— mds que del registro
del testimonio.

Las declaraciones prestadas por las victimas a la Comisién de Verdad y
Reconciliacién fueron organizadas en torno a la “dislégica” de la memoria
traumdtica y no a la racionalidad de los principios de los derechos humanos,
respondiendo en gran medida, a la naturaleza del testimonio, tal como lo describe
la psicoanalista Doris Laub:

En la relacidn de los hechos, los testimonios parecen estar compuestos de piezas
[fragmentadas de una memoria que ha sido tan sobrepasada por los sucesos que no se ha
asentado en el entendimiento y el recuerdo, actos que no pueden ser construidos como
conocimiento ni asimilados a la plena cognicidn, eventos que exceden nuestros marcos
de referencia [...]. En el testimonio, el lenguaje estd en proceso y en juicio, no se posee
a si mismo como una conclusion, como la constatacién de un veredicro o de la propia
transparencia del conocimiento.’

A menudo los testimonios de las victimas estdn llenos de detalles irrelevantes
desde el punto de vista forense, pero de alta significacién mnemdnica y
psicolégica: la clase de sopa que una mujer estaba preparando cuando la policia
de seguridad llegé hasta su puerta, el momento en que ella sospechaba que
algo andaba mal, lo que vestia su hijo cuando lo vio por tltima vez. A veces el
testimonio vacila frente a la angustia alli donde la memoria estd aniquilada:
“ellos le prendieron fuego al cuerpo de mi marido después de haberlo asesinado”,
“vi cémo el policia llevaba los intestinos de mi hijo a la ambulancia”.? En
ocasiones la atencién se centra en la agonia de algo desconocido o ausente:
scémo fue asesinado? ;dénde estd el cuerpo? Los testimonios se convierten en
fuente de informacién efectiva cuando son principalmente reconstrucciones
ficticas mds que argumentaciones éticas, cortadas en una tela muy distinta al
lenguaje codificado de los derechos humanos, fragmentadas y elipticas, plagadas
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de todo tipo de recuerdos horrendos, percepciones, opiniones y emocién
regularmente suprimidas por la racionalidad de la ley.

La CVR muchas veces facilit6 de manera admirable ese tipo de
testimonios.’ Las audiencias de las victimas —menos limitadas por aspectos
procesales, reglas probatorias, por las formas admisibles del discurso o de los
conceptos de relevancia que tienen los tribunales penales— regular y
dolorosamente aceptaron testigos con esa clase de testimonios. Mds atn, en
su versién televisada nocturna, las audiencias de las victimas tuvieron un
impacto innegable y significativo sobre muchas mentes sudafricanas. Durante
el primer ano de la Comisién, esas declaraciones fueron las que dominaron
las noticias radiales y televisivas y, como Robert Rotberg y Dennis Thompson
sostienen, “educaron a la sociedad en directo, mucho antes de que las
conclusiones oficiales de la Comisién pudiesen ser presentadas al parlamento
y al presidente”.* Esas audiencias fueron ampliamente difundidas como una
especie de ritual catdrtico de sanacidn; su intensidad emocional colaboré a
representar una reconciliacién simbélica entre individuos que habria de
funcionar como una terapia explicita para la nacién. Sin embargo, aunque
esas audiencias realizaron ciertas tareas pedagdgicas y catdrticas, se
mantuvieron en el plano expresivo y funcionaron, en palabras de Richard
Wilson, como una especie de “cortina de una ventana emocional”: las
audiencias no fueron estructuralmente transformadoras, pues tuvieron escasa
influencia en los procedimientos de reparacién, en el proceso de amnistia y
en la subsiguiente politica nacional.” Las responsabilidades mds graves, por
el contrario, fueron confiadas al lenguaje de los derechos humanos.

Mis atin, los violadores de derechos humanos estaban mds dispuestos a
invocar el discurso de derechos que las propias victimas. Fue usual que recurrieran
a los principios del debido proceso, al derecho a la proteccién judicial, en
busqueda de ser beneficiados por una amnistia por parte de la Comisién, y al
“ordenamiento juridico nacional” para protegerse de la persecucion.®

Hubo quienes apelaron a las remanidas f6rmulas del apartheid que, después
de todo, habia llevado los venerables ropajes de la ley y el orden. Los solicitantes
de amnistia usaron los tribunales para suprimir sus nombres de las audiencias
y para evitar que las familias de las victimas testificaran; el ex Presidente EW.
de Klerk, por medio de un requerimiento judicial obtenido en el dltimo
momento, censurd dos pdginas incriminatorias del Informe Final; y el Partido
Nacional acusé formalmente a la CVR de sostener esténdares legales en forma
inadecuada, de examinar testimonios de manera inapropiada, de “minar la
competencia de un partido politico legitimo de participar de forma equitativa
en el proceso democrético”, de intrometerse ilicitamente en 4reas ajenas a su
jurisdiccién (tales como la profesién médica o los medios de comunicacién), y
de no haber condenado las violaciones a los derechos humanos cometidas por
el ANC y sus aliados.”

Por lo demds, es importante tener en cuenta que, ain en la descripcién que
hizo el Presidente de la “doble responsabilidad” que tenfa la Comisién —
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”proporcionar el espacio dentro del cual las victimas puedan compartir la historia
de su trauma con la nacién” y “reconocer la importancia del debido proceso
legal a los supuestos victimarios™— esos “derechos” se concebian como el
privilegio de los “supuestos victimarios” mientras, ostensiblemente, las victimas
debian contentarse con un “espacio para compartir”.

Aparte de la traduccién al discurso de los derechos humanos (y de multiples
idiomas al inglés), los testimonios de las victimas ante la CVR sufrieron otra
nueva serie de selecciones y transformaciones: s6lo se selecciond a una fraccién
de los testimonios —en general los correspondientes a los casos de mds alto
perfil o “simbélicos”— para las audiencias publicas (8% aproximadamente); sélo
se eligieron ciertos pedidos “calificados” del Comité de Violaciones a los Derechos
Humanos para que fueran pasados al Comité de Reparaciones; y, en el Informe
Final, se extrajeron apenas algunos pasajes de los testimonios para ser usados
como ejemplos de un zipo de violacién a los derechos humanos (detencién,
deportacidn, tortura, muerte en custodia, etc.). Esta sucesién de traducciones
significé que la mayoria de los testimonios no tuviera difusién publica, que se
seleccionaran algunas voces y temas y no otros para ser dados a publicidad, y que
las experiencias individuales con frecuencia se desintegraran en fragmentos de
evidencia aparentemente no relacionados, extraidos de entre la marafia del dmbito
local para ser rearticulados en el contexto controlado y limpio de los estdndares
abstractos de derechos humanos.

Ademis la CVR empleé una determinada tecnologia para traducir las
expresiones de sufrimiento en un lenguaje de derechos humanos con alcance
a nivel nacional: se traté de un sistema de informacién llamado Infocomm,
adoptado por la Comisién a fines de 1996.° Ello hizo que la CVR se inclinara
paulatinamente hacia la metodologia de procesamiento de datos y a un
“vocabulario controlado” determinado por los requisitos de codificacién de
la informacién, segin el protocolo Infocomm. Para poder aplicar esa
tecnologia, la CVR se vio obligada a traducir una gran cantidad y variedad
de testimonios en otro lenguaje: hechos hitéricos, justicia, verdad utilizable,
la narrativa de las conclusiones para la nueva Sudifrica. Asi fue como la
Comisidén instituyé un formato para registrar las narraciones de las victimas,
y este formulario (que fue modificado cuatro veces durante el todo el proceso)
gradualmente dio forma a una lista de preguntas, tipo encuesta masiva, que
se podia descifrar eficientemente con procesadores de datos para que los
analistas la convirtieran en informacién estadistica. En la tltima versién de
ese formulario se elimind la primera seccién narrativa de la declaracién, razén
por la cual, a veces, el testimonio terminaba en forma abrupta debido a que
la pdgina ya se habfa llenado. El declarante podia completar el formulario en
unos treinta minutos, de modo que resultaba innecesaria la presencia de un
interlocutor entrenado o atento —o hasta un interlocutor de cualquier tipo—
. Con la imposicién del protocolo Infocomm, la CVR ofrecié un entorno
cada vez menos acogedor para ayudar a los testigos sufrientes, pues —como
insiste con razén Minow— “los beneficios de decir la verdad dependen, en
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gran medida, de la presencia de testigos compasivos [...]. El reconocimiento
por parte de otros de los dafos morales de las victimas es el elemento central
del proceso de sanacién”.'

Aunque las personas que recibfan las declaraciones habian sido entrenadas
previamente por psicélogos para atender de manera razonable los testimonios
de las victimas, operar como consejeros de apoyo, responder a las necesidades
psicoldgicas y facilitar el proceso inter-subjetivo de la reconstruccién de la
narracion, esta capacitacién no servia para saber extraer la informacién féctica
necesaria para establecer patrones amplios de abuso de los derechos humanos
que debfa documentar la Comisién. Por lo tanto, bajo el nuevo protocolo de
declaraciones, las personas encargadas de tomarlas luego debieron ser entrenadas
como componentes especializados y eficientes de un sistema de produccién de
conocimiento, y no como testigos abiertos al testimonio de personas
traumatizadas, como describe Thema Kubheka, jefa del 4rea encargada del
procesamiento de los datos:

Cuando comenzamos era narrativo. Dejdbamos que la gente nos contara su historia.
Hacia fines de 1997, la entrevista se dirigia con un cuestionario corto en vez de dejar
que las personas hablaran sobre si mismos [...] el cuestionario distorsionaba toda la
narracion [...] destruia el significado. [...] la parte emocional de la historia no iba a
la computadora, hay que recordar que sélo era una maquina. Se perdia mucho, no
podiamos dar estilo o emocion al resumen. Ingresdbamos datos con el propdsito de que
los contabilizaran. Perdimos toda la narrativa [...] perdimos el significado del relato.
Era trdgico, patético. Llegaron a ser hechos frios."!

Las respuestas al cuestionario de la Comisién (que s6lo burdamente pueden
llamarse “testimonios”) se pasaban luego a procesadores de datos que los traducian
de acuerdo con un sistema de clasificacién llamado “de vocabulario controlado”,
que comprendia 48 actos de violacién y tres posiciones del sujeto (victima,
perpetrador o testigo). La experiencia, las percepciones o la emocién no formaban
parte de este sistema de clasificacién, no se tomaban en cuenta. Finalmente, este
despliegue de lenguaje de derechos humanos, refinado y normalizado en una
tecnologia legalista de derechos, y la informacién sobre la evidencia requerida
para que esos testimonios fueran seleccionados, convirtié en invisibles numerosas
formas y aspectos del sufrimiento, y tal vez fue en especial perjudicial precisamente
porque, segin declaraba, se suponia que exponia el sufrimiento humano. Asi,
con el objetivo de identificar patrones de violaciones a los derechos humanos, la
CVR hizo visible el grado cuantitativo de ciertas categorias de sufrimiento, pero
dejé abierto poco margen de negociacién para decidir qué sufrimiento se podia
elegir como visible; lo que “calificaba” estaba predeterminado por los estdndares
internacionales de derechos humanos antes que por las exigencias locales o por
algo tan simple como la experiencia humana.

Entonces, el mandato de la CVR de identificar patrones de violaciones de
derechos humanos permitié, por un lado, reconocer tanto la escala como la
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naturaleza sistemitica del trauma nacional. En este sentido, la CVR también
reenfocé los andlisis de la patogénesis de los sintomas traumdticos —como
aconsej6 Frantz Fanon hace un siglo—, desde la psique individual a la falta de
humanidad invasiva y difusa de los mecanismos sociales de opresién (tal como
el colonialismo, el racismo o el apartheid).'” Sin embargo, por otro lado, la
retérica de la sanacién en la que confiaba la CVR, facilité una sustitucién
desviada y a veces cruelmente engafiosa de este andlisis social por la
rehabilitacién individual.

En su discurso de apertura, Desmond Tutu declaré que “Somos un pueblo
herido [...] Todos reclamamos nuestra necesidad de una cura”’: una férmula
que, recurriendo a la larga tradicién metaférica de un cuerpo politico
antropomorfizado, fusiond convenientemente la sanacién de una nacién con
la sanacién de los individuos, sugiriendo que ambos debian ser coincidentes.
Como observa Martha Minow, tales sugerencias no son raras en la retérica de
las comisiones por la verdad. Esa autora sostiene que “la hipétesis de trabajo es
que los testimonios de las victimas y los victimarios ofrecidos piblicamente a
una comisién por la verdad, ofrecen posibilidades de sanacién para los
individuos y para la nacién como un todo[...]. Haciéndose eco de las
suposiciones de la psicoterapia, las confesiones religiosas y los ataques del
periodismo sensacionalista, las comisiones por la verdad deducen que decir y
escuchar la verdad es sanar.”'? Pero al presentar a la nacién como herida por
las atrocidades del apartheid y debilitada por la enfermedad del racismo, la
promesa de sanacién de la CVR mantuvo la ambigiiedad respecto de si la
recuperacién que se estaba buscando era la de la nacién en tanto unidad politica
o la de los individuos. De hecho, la imposicién de reconciliacién predominante
de la Comisién —Ila de sanar el cuerpo politico— era la que en general
prevalecia, a veces debilitando la sanacién de los individuos; a muchos de los
cuales se les pidié que sacrificaran su recuperacién personal por la de la nacién.
En tanto esta ideologfa permitié una estabilidad politica que podia pasar por
reconciliacién nacional, la CVR hizo poco por mejorar la miseria psicolégica
o fisica de las personas afectadas.

El discurso de derechos humanos que se refiere a la libertad de la tirania
y la opresién, las relaciones amistosas entre las naciones, la necesidad de
garantizar un estindar comun de provecho para todos los pueblos y naciones,
y un orden social e internacional en el que los derechos y las libertades puedan
lograrse plenamente, estd dirigido a responder a las responsabilidades politicas
de los Estados antes que a las responsabilidades criminales de los violadores
de los derechos humanos.' En este sentido, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, por ejemplo, excluye del derecho de asilo las
persecuciones que emerjan de “una accién judicial realmente originada por
delitos comunes” (articulo 14); y en su articulo 29 estipula que el ejercicio
de los derechos y las libertades estd sujeto a “las limitaciones establecidas por
la ley con el dnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la
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moral, del orden puablico y del bienestar general en una sociedad
democrdtica”." Este lenguaje pone énfasis en las acciones y la responsabilidad
de los Estados y sus lideres politicos, antes que en los individuos, y prioriza
el orden pudblico y el bienestar general sobre la justicia o el bienestar
individual; concibe a las personas como ciudadanos de una nacién o miembros
de un “pueblo”. Es importante recordar que la CVR, incluso, identificaba a
los declarantes seguin el partido politico o el grupo racial al que pertenecian,
una categorizacién que respondia al mandato de la comisién que exigia la
“motivacién politica” como requisito para otorgar la amnistia.

De esta manera, por una parte, fue sumamente significativo —tanto para
la justicia como para la construccién de la historia— el reconocer la imbricacién
de los individuos en los sistemas sociales y politicos. Al respecto, Minow insiste
en que “Al identificar el sufrimiento individual como una acusacién al contexto
social, en vez de tratarlo como una experiencia privada que deberia olvidarse,
una comisién puede ayudar a un sobreviviente a hacer lugar a nuevas
experiencias”.'® Pero, por otra parte, la prictica de clasificar individuos en
términos de categorfas de afiliacién partidaria o de raza (estilo apartheid),
presenté un andlisis histérico y social groseramente inapropiado en varios
aspectos: no logré comprender la accién humana fuera de las politicas partidaria
y racial; interpreté a los individuos como manifestaciones de una ideologia
politica; fracasé en reconocer y documentar la magnitud del sufrimiento
producido por formas de discriminacién e injusticia s6lo semi-
institucionalizadas; concibié grupos e individuos como portadores de
identidades estdticas, sin reconocer que los procesos de realizacién de la
identidad son cambiantes, evolutivos, interdependientes y a veces oportunistas;
y presté poca atencién a las dindmicas del poder local que, en Sudéfrica, eran
con frecuencia més determinantes que las propias politicas nacionales.

Si la CVR, entonces, tuvo un éxito relativo al exponer y condenar el
sufrimiento producido por la miope adherencia a una ideologia politica, fue
mucho menos eficaz para capturar la miseria persistente provocada por un
sistema racista de medios de comunicacién y de educacién, o condicionada
por complejas y con frecuencia inextricables motivaciones personales, politicas,
familiares y/o sociales. “Al determinar la motivacién politica”, escribe Wilson,
“la membresia en una organizacién politica llegé a superar todo otro factor.
Lo ‘politico’ fue entendido en el estrecho sentido liberal de la membresia formal
a un partido politico”.!” La CVR tampoco posefa un mecanismo adecuado
para analizar el vasto campo de los dafios que se produjeron por las complejas
negociaciones sobre la identidad, la ideologia y la accién pragmdtica que tienen
lugar entre individuos y grupos, asi como también dentro de los grupos y los
individuos. De hecho, como ha demostrado Wilson, la CVR no tomé muy en
cuenta los vinculos o redes de la comunidad ni las dindmicas de los partidos
politicos locales que, para muchos, eran mucho mds significativos que los
partidos nacionales o la afiliacién racial. La Comisién no le dio mucha
importancia a la elaboracién hermenéutica de las politicas de los partidos en
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diferentes regiones, locaciones y circunstancias personales, y con frecuencia
supuso —y a veces requirié explicitamente— que los individuos hablaran en
nombre y representacién de todo un grupo. De este modo, al sugerir (tanto en
forma deliberada como inadvertida) que el sufrimiento de un grupo o de una
comunidad habia sido escuchado e incluido en el registro histérico nacional,
la CVR también volvié invisible la angustia de muchas personas relacionadas
(por si mismas o por otras) con ese grupo, cuyo sufrimiento pudo no haberse
conformado al ejemplo, o cuya ideologfa, posicién social o experiencia podia
haber diferido.

Es mds, en las audiencias de derechos humanos los comisionados traducian
de manera normal y rdpida el testimonio de las victimas a la leccién de que
todos los sudafricanos habian sufrido por el apartheid, que dicho sufrimiento
era necesario para la lucha por la liberacién y que la reconciliacién, y hasta el
perddn, era el resultado correcto por haber participado en la CVR. Como
observa Wilson, mientras “los individuos con frecuencia ponfan énfasis en la
singularidad y especificidad de su sufrimiento de un modo que excluia todo
otro significado mds amplio; en contraste, en las audiencias de la CVR los
comisionados les decian que ‘usted no sufre solo, su sufrimiento no es dnico
sino compartido con otros’”." Por lo tanto, no es de extranar que muchas
victimas sintieran poca afinidad tanto con la verdad como con la justicia que
produjo la Comisién, y que se sintieran alienadas de su propio testimonio."
Aunque el testimonio de las victimas se referfa a la justicia en términos de
insercién comunitaria y responsabilidad hacia los demds, y aunque las victimas
se erigieron como sujetos interdependientes, emotivos y corporizados, los
procesos de traduccién que hemos estado describiendo destilaron y sacaron de
contexto esos testimonios llevdndolos hacia el dominio incorpéreo de las leyes
abstractas y la calculabilidad. Las victimas, en contra de sus propias
declaraciones personales, se convirtieron en sujetos legales auténomos,
estrictamente racionales y posicionados como iguales: fueron removidas por la
fuerza de un d4mbito de relaciones personales, respuestas y responsabilidad a un
lugar extrafio con leyes abstractas, adecuacién, contabilizacién y accountabiliry.

Esta alienacién de las palabras y experiencias propias es similar a la falta de
reconocimiento que, seguin Julie Mertus, se produce en un tribunal de justicia:

El tribunal de justicia puede ser significativo para los abogados que redactan documentos
legales pleondsticos en La Haya, para los diplomdticos que declaran con éxito la
estabilizacion de conflictos, y para los politicos locales que arriesgan sus reclamos de
poder en medio de las cenizas humeantes de comunidades destruidas. Pero brindardn
poca satisfaccion a los sobrevivientes/...]. Ain cuando el tribunal dé nombre a su
delito, el sobreviviente apenas podrd reconocerlo si el proceso y el lenguaje de la ley
transmutan las experiencias individuales en algo mucho mds prolijo.”’

El lenguaje del tribunal de justicia, al igual que el de los derechos humanos,
hace que el sufrimiento esté disponible para ciertos actores del poder nacionales

60 ®m SUR-REVISTAINTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



REBECCA SAUNDERS

e internacionales, pero no garantiza de ningiin modo que serd representado,
usado, o respondido del modo en que la persona que sufre necesita o desea. De
hecho, una vez que el sufrimiento ha sido traducido a un lenguaje
internacionalmente normalizado, que opera por sus propias reglas, ya no estd
mds en manos de quien sufre: él o ella, desedndolo o no, cedieron el poder a
distantes “autoridades”.

Replicando irédnicamente la subjetividad dividida, caracteristica de la
experiencia traumdtica, este sentido de alineacién de la experiencia y el
lenguaje propios de la persona —un reconocimiento erréneo de la propia
identidad de la persona creado por la Comisién— significa que para muchos
de quienes testificaron ante la CVR no fue ni una experiencia de sanacién ni
una experiencia catdrtica. “La palabra catarsis se usa con demasiada frecuencia
dentro de la CVR”, escribe el psicélogo Brandon Hamber. “Existe la
percepcién de que si una persona llora entonces debe estar pasando por una
sanacién. Pero para la mayoria, llorar es sélo el primer paso y no ha habido
seguimiento alguno después de las audiencias. De hecho, la adrenalina de
dar testimonio en la televisién nacional oculta problemas psicolégicos que
surgen mds tarde.”*' El Cape Town Trauma Center for Victims of Violence and
Torture (“Centro Especializado en Trauma para las Victimas de la Violencia
y la Tortura de Ciudad del Cabo”) informé que entre el 50 y el 60 por ciento
de las victimas que trataron, habian sufrido serias dificultades después de
haber prestado testimonio.?* A partir de su trabajo con presos politicos que
habian sido torturados bajo custodia, el psicélogo Ashraf Kagee advirtié que
la participacién en la CVR no habia reducido la angustia ni aliviado los
sintomas traumdticos y que muchos, incluso, expresaron un “resentimiento
considerable” por la CVR “por no responder en forma correcta a las
necesidades de las victimas”.?> Ruth Picker, junto con el Centre for the Study
of Violence and Reconciliation (“Centro para el Estudio de la Violencia y la
Reconciliacién”), el Khulumani Support Group (“Grupo de Apoyo
Khulumani”) y el KwaZulu Natal Programme for Survivors of Violence
(“Programa para los Sobrevivientes de la Violencia KwaZulu Natal”),
encontraron que mientras las victimas de las violaciones a los derechos
humanos que participaron en la CVR apreciaron que se conociera la verdad,
la oportunidad de decir su historia, y la posibilidad de confrontar a los
victimarios, muchas de ellas también se sintieron re-traumatizadas por la
experiencia y sufrieron un “significativo deterioro de su salud general fisica y
psicolégica después de testimoniar”. Especificamente, los entrevistados por
Picker manifestaron que la CVR habia faltado a su promesa en cuanto a las
reparaciones, que ello implicaba una “falta de respeto, una pérdida de
confianza, y explotacién”; agregaron que se habian visto vulnerados al declarar
publicamente, y que se sintieron defraudados porque sus palabras y sus
experiencias habian sido apropiadas por la Comisién y por otros “expertos”
para otros propdsitos; que con frecuencia los victimarios no decian la verdad
y se mostraban arrogantes y no arrepentidos; y que la Comisién habia
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contribuido a su trauma al no proporcionarles informacién de seguimiento
en sus casos o servicios de apoyo psicolégico después de sus testimonios.?
Una nota de prensa de Khulumani lo expresa claramente:

La CVR ha comprometido nuestro derecho a la justicia y a presentar reclamos civiles.
Nos presentamos de buena fe y sufrimos la re-traumatizacion de exponer nuestras
heridas en piiblico bajo el entendimiento de que esto era necesario para ser considerados
para la reparacion. Ahora sentimos que hemos sido usados en un proceso cinico de
conveniencia politica.”

Este sentimiento fue exacerbado por la percepcién de que la CVR habia
beneficiado a los victimarios con amnistias, y que a las victimas les habia ofrecido
poca compensacién, justicia o posibilidades de recuperacién. No llama la atencién
entonces que en los talleres para victimas se expresara vehementemente la opinién
de que la CVR habia tenido mds éxito a nivel nacional que a nivel local o
personal.” Lo que se habia perdido en la traduccién habfa sido la propia sanacién
de las victimas: muchas se dieron cuenta, con amarga percepcién, que aquélla se
habia sacrificado a favor de la sanacién de la nacién.

Otra forma de analizar la confrontacién discursiva de la CVR entre el
lenguaje normalizado de los derechos humanos y las expresiones particulares y
corporizadas del sufrimiento individual, es la que realizan Patricia Ewick y Susan
Silbey. Ellas distinguen entre relatos hegemdnicos “que reproducen las relaciones
existentes de poder e injusticia”, y relatos subversivos “que desafian la hegemonia
dada por sentada al hacer visibles y explicitas las conexiones entre vidas
particulares y organizacién social”.?” Al examinar cémo “las narrativas pueden
funcionar para sostener la hegemonia o, alternativamente, subvertir el poder”,
Ewick y Silbey consideran que los relatos hegemdénicos son aquéllos que no sélo
reproducen ideologfas y relaciones de poder existentes, sino que ademds funcionan
como mecanismos de control social, organizan la experiencia en una ideologia
coherente que resiste desafios, y “ocultan la organizacién social de su propia
produccién y plausibilidad”.”® En contraste, definen los relatos subversivos como
aquéllos que “no agregan a lo general, no recolectan particularidades como
ejemplos de un fenémeno o regla comin”, y que “recuentan experiencias
particulares como enraizadas en y como parte de un mundo cultural, material y
politico abarcativo que se extiende mds alld de lo local”.*” Desde esta perspectiva,
se puede argumentar que el discurso de derechos humanos funcioné inicialmente
en Suddfrica como un importante relato subversivo, pero que en la era post-
apartheid asumi6 el papel de un relato hegemdnico. La CVR fue esencial en este
cambio de status. Porque aunque tuvo éxito en remover el relato hegeménico
del apartheid con un relato subversivo de violaciones de derechos humanos,
también funcioné para establecer una narrativa hegemdnica de una nueva
Sudifrica basada en una justicia reparadora, la reconciliacién, una sociedad
multirracial y una ciudadanfa inclusiva. A pesar de ser un relato hegeménico
infinitamente mds benigno, esta nueva ideologia hizo dificil que la CVR
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incorporara y respondiera a historias que eran no-conciliatorias, que destacaban
las exclusiones sociales y econédmicas perpetuadas bajo los nuevos términos de
ciudadania, o que proporcionaban evidencias de las profundas divisiones y las
abruptas desigualdades que han persistido, y que han sido perdonadas de varios
modos, en la “nueva”’ Sudifrica.

La CVR tuvo la misién de “investigar y restablecer ‘un cuadro lo mds
completo posible de la naturaleza, las causas y el grado de flagrantes violaciones
a los derechos humanos’ cometidas bajo el apartheid entre 1960 y 1994".%°

Aunque tales violaciones fueron numerosas y sin dudas ameritaban
investigacién, exposicién y respuesta, el limitado foco de la Comisién sobre las
“flagrantes violaciones a los derechos humanos” y la restriccién de la categoria
de “victima” a aquellas personas que habian experimentado actos excepcionales
de violencia, significé que la CVR evalué sélo a una fraccién de las personas
oprimidas por el apartheid y apenas algunos de los dafios infligidos. El sufrimiento
considerado significativo por la CVR —identificado por ser traducible a los
estdndares internacionales de derechos humanos— excluy6 asi la mayoria de las
aflicciones producidas por la violencia estructural del apartheid mismo.
Lamentablemente esta concepcidén estrecha del “cardcter de victima” (y por lo
tanto del “sufrimiento”) significé que muchos individuos no fueran elegibles
para una audiencia con la Comisién; que numerosas formas de persecucion (tales
como las detenciones sin juicio, las exclusiones forzadas, las violaciones a la
libertad de circulacién o reunién, la discriminacién educativa, econémica y legal
sistemdtica) as{ como también numerosas clases de sufrimiento (por ejemplo las
privaciones materiales y los traumas psicolégicos) fueran minimizadas o bien
téicitamente perdonadas; que muchas personas no fueran consideradas
responsables de una variedad de acciones y omisiones que directa o indirectamente
causaron tales miserias; que los derechos humanos se definieran
fundamentalmente como la libertad de (tortura o mal trato severo) antes que el
acceso a (recursos, servicios, educacién u oportunidad); y que la opresién legalizada
—que bajo el apartheid, al igual que bajo otros regimenes totalitarios, comprendié
la principal fuente de sufrimiento humano— cayera fuera de los limites de la
responsabilidad. De esta manera, en tanto importantes resabios de injusticia y
opresién no fueron traducibles de modo suficiente al lenguaje de los derechos
humanos, no fueron oficialmente reconocidos.

Mahmood Mamdani ha argumentado con persuasién sobre varios aspectos
cruciales de este caso. Afirma que al convertir “los limites politicos de un
compromiso en los limites analiticos de la bisqueda de la verdad”, la CVR
oscurecié la co-dependencia del poder basado en la raza y el privilegio basado
en la raza, la distincién y complicidad simultdnea entre victimarios y
beneficiarios, y por lo tanto, la estructura bdsica del apartheid.”’ En vez de
definir a los victimarios como “agentes del Estado” y a las victimas como
“activistas politicos”, hubiera sido éticamente mds adecuado que “hubiera ido
mis alld de las nociones del dafo individual y la responsabilidad individual, y
hubiera ubicado a la agencia dentro de los engranajes de un sistema. El resultado
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habria sido explicar el apartheid como un sistema perverso, y no reducirlo a
sus operativos perversos’.”> Mamdani también acusa a la CVR por haber
aceptado “el fetichismo legal del apartheid”, al haber fusionado lo moralmente
aceptable con lo legal, al haber desestimado distintas formas del dafo
legalizadas, y exculpado a aquéllos que obtuvieron beneficios legales a partir
del sufrimiento de otros.”> “La CVR invité a los beneficiarios a que se unieran
a las victimas en una demostracién publica de repudio contra los victimarios”,
escribe Mamdani. “Asi, los beneficiarios también fueron presentados como
victimas.”** Esa formulacién absolvié a los beneficiarios de la responsabilidad
por el apartheid, y conservé intactos no sélo sus beneficios y privilegios, si no
también el sistema que los apoya.

Si la retérica de sanacién de la CVR opacaba su falta de capacidad para
proporcionar efectos terapéuticos reales a los individuos, también era dudoso
que el programa de sanacién psicolégica o la restitucién de los bienes y las
propiedades perdidas pudieran lograr una recuperacién (nacional o individual).
La palabra recuperacion, cabe destacar, significa tanto: sanacién —entendida como
la restauracién de la salud y la normalidad y el proceso de curacién—, como
reposicién —considerada como el retorno de un objeto perdido, el pago de una
deuda, la indemnizacién o la restitucién—. De hecho, se puede argumentar que
el enfoque de la CVR para la reparacién del alma de la nacién tuvo lugar
principalmente a costa de la restauracién de su cuerpo material, como quedé
demostrado en el énfasis de la Comisién en lo atinente a la reconciliacién espiritual
y a la eliminacién de la actitudes racistas en lugar de la provisién de reparaciones
y el remedio de la inequidad material.

En definitiva, lo que la CVR ofrecié a las victimas en términos de
recuperacién fue un médico reconocimiento publico, ocasionales fragmentos de
conocimiento y una bendicién espiritual, mds que una reparacién psicoldgica,
médica o material. En otras palabras, la Comisién en gran medida sustituyé lo
espiritual por formas materiales de justicia y recuperacién, en una afirmacién
tacita de que la verdad sanaria el sufrimiento, repararia comunidades y servirfa
como una compensacién para las victimas.

El mandato y las operaciones del Comité de Reparaciones y Rehabilitacién
fueron claramente los mds fragiles de las tres ramas de la Comisién: no se
celebraron audiencias publicas, sélo pudo efectuar recomendaciones al
Parlamento, y pudo ofrecer a las victimas apenas una parte de las indemnizaciones
que hubieran recibido en un tribunal penal.

Sin embargo, como reconoce el Informe Final de la Comisién, cuando les
preguntaron qué querian de la CVR, “el 38% de las personas que acudieron a
la Comisién solicitaron asistencia financiera para mejorar su calidad de vida.
Mis ain, el 90% de ellas solicité una gama de servicios que [podria] haberse
comprado si el dinero [hubiese] estado disponible: por ejemplo educacién,
atencién médica, vivienda, y cosas asi”.”” Las victimas también fueron tajantes
acerca de que los victimarios deberfan “contribuir material y financieramente
en su reparacion y rehabilitacién”.
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Muchos sentian que no podia haber reconciliacién sin reparacién.’® Estos
pedidos fueron en su mayoria insatisfechos, y la desilusién de las victimas y su
sentimiento de ser tratadas otra vez con desdén, fueron exacerbados por la
percepcién de que a los victimarios no sélo 7o se les exigié contribuir en las
reparaciones, sino que ademds fueron amnistiados. “En este contexto”, dice
Christopher Colvin, “las reparaciones han llegado a significar mucho mds que
medios de apoyo o una clase de reconocimiento del sufrimiento. Se han
convertido en la respuesta insatisfecha a la pregunta de si se hizo o no justicia
en el proceso de transicién”.”’

La CVR reconocid, cabe destacar, este imperativo y en el Informe Final
incluyé la siguiente declaracién, elegante a pesar de impotente a la vez:

Si queremos trascender el pasado y construir la unidad y reconciliacién nacional,
debemos asegurarnos que aquellos cuyos derechos fueron violados sean reconocidos a
través del acceso a la reparacién y la rehabilitacién. Dado que dichas medidas nunca
podrdn devolver la vida a los muertos, ni compensar el dolor y el sufrimiento
adecuadamente, pueden y deben mejorar la calidad de vida de las victimas de
violaciones a los derechos humanos ylo de los que dependan de ellas/...]. Sin medidas
adecuadas de reparacion y rebabilitacion, no habrd sanacién ni reconciliacién.’®

Las recomendaciones de la Comisién abarcaron subsidios provisionales de
reparacién, programas de rehabilitacién comunitaria, reparaciones simbdlicas
(tales como monumentos o nuevos nombres para algunas calles), reformas
institucionales e indemnizaciones individuales, asi como también un impuesto
aplicado por unica vez a las empresas para proveer los fondos necesarios para
hacer frente a las reparaciones. Lamentablemente, el gobierno del ANC en cuyas
manos la CVR deposité estas recomendaciones estaba ocupado redefiniéndose a
si mismo en el ropaje de politicas econémicas neoliberales agradables a la mirada
de las instituciones capitalistas trasnacionales, pero fundamentalmente estaba
en desacuerdo con las propuestas de reparacién de la CVR (asi como también
con la histérica politica del ANC).

Muy pronto en Sudéfrica se hizo evidente que ni la nueva nacién ni la
Comisién de Verdad y Reconciliacién ejercian el monopolio del discurso de
derechos humanos; de hecho, el régimen econémico neoliberal hegeménico que
conquistaba el pais tampoco podria sostener abiertamente estar en contra de la
agenda de los derechos humanos. Asi como el sufrimiento humano puede
traducirse al idioma universal de los derechos humanos, también pareceria que
lo puede hacer una ideologia de mercado que produce sufrimiento a gran escala
y que pisotea insensiblemente los derechos humanos. Del mismo modo como el
reconocimiento de la proteccién de los derechos humanos es un requisito para la
membresia en la economia global, bajo el régimen econémico liberal, como sefiala
Tony Evans, “los derechos humanos se conceptualizan como libertades necesarias
para mantener y legitimar formas particulares de produccién e intercambio” y
no como derechos socio-econémicos garantizados por la Declaracién Universal
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de los Derechos Humanos referidos, por ejemplo, a la seguridad social (articulo
22), el trabajo (articulo23), la educacién (articulo26), y a un nivel de vida
adecuado para la salud y el bienestar “incluyendo alimentacién, vestimenta,
vivienda, asistencia médica y los servicios sociales necesarios” (articulo 25).

Dandole prioridad a los derechos a la propiedad y la libertad frente al control
gubernamental (y a menudo combinando erréneamente “libre comercio” con
las libertades personales), esta hegemonia de mercado es “re-escrita en formatos
de valor universal”®! por instituciones como el Fondo Monetario Internacional y
el Banco Mundial, que acentdan la libertad, la liberalizacién, la eliminacién de
barreras, el crecimiento, la eficiencia, la oportunidad, la disciplina y estabilidad;
y obviamente rechazan a sus opuestos, o construyen historias subversivas a tales
politicas como recriminablemente opresivas, excluyentes, ineficaces,
desestabilizadoras, anti-democriticas y no éticas.*?

En Sudifrica qued$ claro que el discurso hegeménico neoliberal habia
triunfado cuando, en 1996, el ANC convirtié el Reconstruction and Development
Program (“Programa por la Reconstruccién y el Desarrollo”, RDP por sus siglas
en inglés) original —el que mayormente se habia guiado segin la visién de la
Carta de Libertad y habia adoptado una politica de necesidades bdsicas orientada
al crecimiento a partir de la redistribucién— en la politica de Growth, Emproyment
and Redistribution (“Crecimiento, Empleo y Redistribucién”, GEAR, por sus
siglas en inglés), que instituyé agresivas estrategias neoliberales de privatizacién,
liberalizacién y reduccién del déficit. EI GEAR proclamaba esencialmente un
Programa de Reajuste Estructural auto-impuesto, sostenido por el fuerte apoyo
del Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y los intereses comerciales
de Sudifrica —pero opuesto a la sobrecogedora evidencia global—, que suponia
que la pobreza y sus estructuras inherentes de sufrimiento podrian ser mejoradas
a través de un crecimiento econémico guiado por el mercado y de una
competitividad global incrementada.*

El presidente Thabo Mbeki describié este dramdtico giro como “una
resistencia a la tentacién de sucumbir a las urgencias populistas de intentar lo
que hubiera resultado un aventurado y desastroso ‘gran salto adelante’%;
otras palabras, sostuvo que desafiar el discurso hegeménico neoliberal hubiera
sido no sélo auto-indulgente e irresponsable, sino comparable a una de las escenas
mds repugnantes de violacién de derechos humanos.

Sin embargo la evidencia aducida por el Congress of South African Trade
Unions (“Congreso de las Uniones Sudafricanas de Comercio”, COSATU por
sus siglas en inglés) y el South African Communist Party (“Partido Comunista
Sudafricano”, SACP, por sus siglas en inglés), asi como también por académicos
tales como Patrick Bond, Fantu Cheru y Richard Peet, demostré que el GEAR
logré un progreso minimo en el alivio del sufrimiento sudafricano —el coeficiente
Gini del pais permanecia segundo, después de Brasil, como la sociedad mis
desigual del mundo— y que funcioné fundamentalmente para enriquecer a una
minuscula élite negra.”

Incluso, el involucramiento de la poblacién negra en la economia arrojé

en
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resultados miserables desde 1994 y sélo representd el éxito de un pequefio
grupo de hombres de negocios negros, que trabajaban aliados a monopolios
corporativos de la era del apartheid. La “Auditoria de Transformaciones
Econdémicas” de 2004 del Institute for Justice and Reconciliation (“Instituto por
la Justicia y la Reconciliacién”) y la comparacién de los censos de 1996 y 2001
revelan que en ese periodo tanto la pobreza por ingresos como la desigualdad
en los ingresos, se incrementaron para el conjunto de la poblacién sudafricana,
a pesar de que habia mejorado el acceso a ciertos servicios bdsicos. Ese informe
sostiene que desde 2001 aumentaron los servicios sociales para los pobres, pero
también el desempleo. Mds atin, el mayor crecimiento del empleo habia tenido
lugar en el sector informal, en el que los salarios reales también habian
experimentado la mayor caida.

Dado que muchos sudafricanos tenfan la mirada fija en los procedimientos
de la CVR, se hizo patente que el GEAR no estaba capacitado para llevar adelante
las recomendaciones de reparacién de la CVR. Como Cheru insiste con toda
razén, “toda la confianza puesta en las fuerzas del mercado para compensar los
legados del apartheid es desacertada e insostenible en una sociedad marcada por
la inequidad y la pobreza extrema. El abismo entre la politica macroeconémica
del gobierno y su politica social es dolorosamente obvio”.*

Pero el hecho mismo de que el gobierno pueda defender el GEAR con el
lenguaje de los derechos humanos refuerza el argumento de Wilson acerca de
que el discurso de los derechos humanos se ha vuelto una forma dominante de
legitimacién ideolégica en la nueva Suddfrica, y sin embargo es lo
suficientemente indiscriminado y eldstico como para ser capaz de acomodar
posiciones ideoldégicas multiples e, incluso, radicalmente contradictorias. Esto
también demuestra la importante critica de Makau Matua al lenguaje de los
derechos humanos como un cuerpo de “principios fijos y congelados cuyo
contenido y relevancia cultural es incuestionable” y que “prematuramente
cercena el debate sobre las raices politicas y filoséficas, la naturaleza, y la
relevancia de los estdndares de derechos humanos”.*

Si bien la CVR no puede ser considerada responsable por el GEAR, pienso
sinceramente que es posible afirmar que la publicidad de la Comisién de una
economia simbdlica facilité la privatizacién del ANC de la economia material.
Al no poseer la fuerza para llevar adelante sus recomendaciones, la Comisién
confié en la representacién ritual de la reconciliacién que, adornada con el
lenguaje de los derechos humanos, hizo mds para impresionar a los
pronosticadores internacionales y asegurar a los inversores extranjeros que para
aliviar el sufrimiento en Sudéfrica.

El énfasis de la CVR sobre las formas espirituales y simbdélicas de reparacién
—denunciando actitudes racistas, exhibiendo escenas de reconciliacién y
perddn, y celebrando una nacién de arco iris— ha dado apoyo, aunque
inadvertidamente, al ANC en su abrazo a la economia neoliberal. La Comisién
ha priorizado la sanacién del alma nacional a expensas de la reparacién de su
cuerpo material; la agonfa material de los cuerpos dafados, la falta de cuidados
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médicos, de agua potable y de una vivienda adecuada, la desnutricién y los
efectos devastadores de la pobreza son las experiencias diarias que, en gran
parte, se perdieron en la traduccidn.

En conclusién, la CVR demuestra la forma en que el discurso de derechos
humanos vuelve legible ciertas formas del sufrimiento, al tiempo que convierte a
otras en ilegibles. Sus formidables poderes de legitimacién pueden incorporar
ciertas clases de dafos, victimas y expresiones de sufrimiento a un discurso
hegemdnico que hace que el reconocimiento de otras clases de dafio, otras clases
de victimas, y otros modos de expresar el sufrimiento sea mds dificil e incluso
amenazante.

Mientras que el uso de la CVR del lenguaje de los derechos humanos
permitié un significativo progreso en la correccién de un registro histérico
distorsionado, reconociendo y documentando las violaciones graves a los derechos
humanos durante el régimen del apartheid, asignando responsabilidades para
algunas de estas violaciones, garantizando dignidad a las victimas, y a veces
proporcionando algin tipo de informacién, también sirvié para desfigurar el
testimonio de las victimas de un modo que las aliend de su propia experiencia y
en ocasiones las re-traumatizé.

Para poder traducir testimonios traumdticos a datos estadisticos y
documentar “patrones masivos” de violaciones a los derechos humanos, se volvié
necesario re-contar historias subversivas con un “vocabulario controlado”,
descartar informacién que no pudiera adaptarse a ese vocabulario, tratar a
individuos particulares como miembros de grupos politicos o raciales, y desestimar
sus frecuentes y complejas negociaciones de identidad y de auto-representacidn.
Cuando el testimonio no fue traducido al lenguaje de los derechos humanos se
mantuvo principalmente expresivo, con escaso poder para influir en politicas,
reparaciones o decisiones de amnistia.

M4ds adn, gran parte de la injusticia y la opresién del apartheid fue
simplemente invisible a través del prisma del lenguaje de los derechos humanos,
y por eso se mantuvo oficialmente no reconocido.

También he sostenido que los imperativos primordiales de la Comisién
de facilitar la reconciliacién y establecer la cultura de los derechos humanos,
estaban cubiertos con una promesa de sanacién que atendia principalmente a
la rehabilitacién del cuerpo politico mds que a la sanacién de los individuos
traumatizados, muchos de los cuales sacrificaron su recuperacién personal por
la nacional. He sugerido que ese idioma de sanacién fue también lo
suficientemente resbaladizo como para permitir que formas espirituales y
simbdlicas de reparacién fueran eclipsadas por demandas de reparacién material.
En una alianza involuntaria con la conversién del ANC al neoliberalismo, el
énfasis de la CVR por sanar el alma de la nacién socavé la tarea de reparar su
cuerpo material. En su traduccién del sufrimiento de Sudéfrica al discurso de
los derechos humanos, la CVR tuvo serias pérdidas, entre ellas los procesos de
sanacién psicolégica individual, la reparacién material de los individuos, hogares
y comunidades y el alivio a su dura pobreza.
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ABSTRACT

This essay examines what is gained and lost when expressions of human suffering are translated
into a standardized language of human rights. I argue that South Africa’s Truth and
Reconciliation Commission demonstrates the ways that this translation makes human
suffering both legible and illegible. While the language of human rights functioned in powerful
ways to establish a previously unacknowledged history in South Africa, identify and grant
dignity to victims, and occasionally designate responsibility, I argue that it also disfigured the
testimony of victims in ways that alienated them from their own experience and sometimes re-
traumatized them, and that it often proved more useful to perpetrators than to victims. I also
contend that the promise of healing in which the Commission wrapped its human rights
message prioritized national over individual forms of healing, and allowed the South African
government to substitute spiritual and symbolic forms of reparation for material ones.

KEYWORDS

Truth commission — South Africa — Human rights language — Trauma — Healing — Reparation

RESUMO

Este ensaio analisa os pros e contras decorrentes da tradugo de demonstragoes de sofrimento
humano para uma linguagem padronizada de direitos humanos. Defendo que a experiéncia da
Comisso de Verdade e Reconciliagio da Africa do Sul evidencia de que maneira tal tradugio
torna o sofrimento humano tanto inteligivel, quanto ininteligivel. De fato, a linguagem de
direitos humanos se mostrou significativamente dtil ao viabilizar o reconhecimento, outrora
inexistente, de eventos pertencentes 2 histdria sul-africana, além de ter identificado as vitimas,
proporcionado-lhes dignidade e, eventualmente, reconhecendo a responsabilidade de certos
agentes. Nio obstante, defendo que esta mesma linguagem desfigurou o depoimento das
vitimas de tal maneira que as afastou de suas préprias experiéncias, além de, por vezes, té-las
traumatizado novamente, o que se revelou, freqiientemente, mais conveniente aos
perpetuadores do que as vitimas. Afirmo, ainda, que a promessa de reabilitagio, sob a qual se
reveste o discurso de direitos humanos apresentado pela Comissao, priorizou formas nacionais
ou coletivas de reabilitacio, em detrimento de reabilitacdes de cardter individual, bem como
possibilitou que o governo da Africa do Sul substituisse mecanismos incorpéreos e simbélicos

de reparagio por mecanismos materiais.

PALAVRAS-CHAVE
Comissao de verdade — Africa do Sul — Linguagem de direitos humanos — Trauma —
Reabilitagao — Reparagio
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SESENTA ANOS DESPUES DE LA DECLARACION
UNIVERSAL: NAVEGANDO LAS CONTRADICCIONES

Paulo Sérgio Pinheiro

Para Paulo de Mesquita Neto, in memoriam

;sDénde nos encontramos hoy 60 afios después de la Declaracién Universal de Derechos
¢ Y
Humanos?' ; Tenemos algo para conmemorar? Los festejos de las declaraciones y tratados
tienen, en general, cierta carga de frustracién, lo que es inevitable cuando comparamos
los ideales consagrados en éstos con la atroz realidad contemporanea. Si consideramos el
proceso de establecimiento de estindares y convenciones legalmente vinculantes, la
respuesta obvia es que ha habido progreso. Tal como reconocié mi ex colega Absjorn
Eide, “la Declaracién Universal, al inspirar y darle forma a la concepcién de valores
comunes, ha contribuido mds que cualquier otro documento a abrir aquellas
posibilidades”. La creacién de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas
CDH) en 1946 y mas tarde el Consejo de Derechos Humanos (CDH) en 2006, la
y
Corte Penal Internacional, y los tribunales internacionales ad hoc constituyeron logros
y Y
extraordinarios. Desde la perspectiva de los estados democriticos y la sociedad civil,
hubo cambios decisivos. Algunas categorfas de victimas —trabajadores, mujeres, nifios,
g g
gays, indigenas, migrantes, personas con necesidades especiales y afrodescendientes- han
visto sus derechos reconocidos, incluso si no han sido completamente protegidos todavia.
Sin embargo, si nos colocamos en los zapatos de las victimas, hay 4 mil millones de
personas excluidas del Estado de Derecho, que ignoran sus derechos, tal como lo indicé
la Comisién para el Empoderamiento Juridico de los Pobres, y muchas de las victimas
estidn sometidas a multiples violaciones a los derechos humanos, y su posibilidad de salir
de la pobreza les ha sido robada. De hecho, “s6lo una minoria de personas en el mundo
pueden tomar ventaja de las normas y regulaciones legales. La mayoria de la humanidad
estd afuera mirando hacia adentro, imposibilitada de contar con la proteccién de la ley.™
Estimaciones del Znforme Mundial sobre Violencia contra los Nifios’ sugieren que 5.7 millones
de nifios son forzados al trabajo esclavo, 1.8 millones a la prostitucién y 1.2 millones son

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 84.
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victimas de tréfico. Mientras que comtinmente se piensa que la esclavitud terminé hace
décadas, hoy hay mds esclavos que en ningtin otro momento en la historia. Sélo el 2.4%
de los nifios del mundo estdn protegidos legalmente del castigo corporal. De los 11
millones de bebes nacidos cada afio en Latinoamérica y el Caribe, 2 millones —en general
entre los pobres, Afroamericanos, campesinos e indigenas- nunca serdn registrados. Nacen,
pero no existen en términos legales o administrativos.

En retrospectiva, el siglo XX no sélo fue un periodo de guerra y conflicto,
holocausto, genocidio, limpieza étnica, apartheid, terrorismo y catastrofes naturales
—sombras grises que contintian amenazando la raza humana. Entre estos horrores,
sin embargo hubo un progreso inesperado en la lucha por los derechos humanos.

:Cémo podriamos imaginarnos a principios del siglo XX que el poder
supremo del Leviatdn, el principio sacrosanto de soberania, podia ser erosionado por
los organismos internacionales y cuestionado por los relatores especiales, debilitando
el escudo de la soberanfa para proteger violaciones a los derechos humanos nacionales?
Incluso si esta evolucién ha sido sobresaliente, siempre ha sido afectada por la
dimensién opositora del Estado moderno, con su monopolio del ejercicio legitimo
de la violencia fisica. El Estado es tanto el mayor violador y el defensor pacis, el
protector de los vulnerables. Pero el Estado es también una forma de relaciones
sociales contradictorias; sus acciones y su morfologia reflejan esta contradiccién,’
muy presente en el drea de proteccién a los derechos humanos.

Estidbamos bajo la ilusién de que estas contradicciones habian sido resueltas de
alguna manera en la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, llevada a cabo en
Vienaen 1993, a través de la Declaracién y el Programa de Accién, cuando la democracia
fue consagrada como el régimen mds conducente a la promocién de los derechos humanos.
Pero hemos aprendido @ chaud en Latinoamérica que la democracia no es una panacea
que disuelve el autoritarismo y previene las violaciones a los derechos humanos.

La democracia que promociona mds ficilmente los derechos humanos, tanto en
las democracias consolidadas como en las mds jévenes, no es necesariamente una garantia
contra la violacién a los derechos humanos. En el sur, la transicién politica de las
dictaduras a la democracia en gran medida ha preservado el szatus guo en lugar de
garantizar un cambio real. Las democracias en Sudamérica y Europa del Este son en
general un disfraz para la opresién de los pobres, la corrupcién y colusién de politicos
y agentes estatales con el crimen organizado. En el norte, el gobierno de Estados Unidas
ha consentido el uso de la tortura contra los sospechosos de terrorismo y los prisioneros.®

Estados democrdticos en Europa han colaborado sorto voce con la entrega de
prisioneros para ser torturados por terceros pafses.” En este instante, esos gobiernos
estan implementando directivas sobre repatriacién de migrantes econémicos e ilegales
que estos mismos paises anfitriones han explotado econémicamente por més de un
siglo, confinando a familias con nifios en centros de detencién (debo decir tristemente
que he visitado algunos de estos centros) por un periodo de hasta 18 meses.® Los
paises ricos pagan mds de $300 mil millones de délares al afio en subsidios agricolas,
seis veces el valor de su ayuda a los paises en desarrollo, incumpliendo el espiritu de
los acuerdos de la OIT y tirando productos baratos en los paises pobres.” La lucha
por los derechos humanos debe enfrentar estas contradicciones.
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Habiendo dado el contexto para la conmemoracién de la Declaracién Universal,
limitaré mis comentarios en la segunda parte de este articulo a un breve anilisis de dos
instituciones en las que estuve involucrado en los tltimos trece afios, una regional, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, de la que soy miembro
desde 2004, y la otra el Consejo de Derechos Humanos (CDH) de Naciones Unidas y
su predecesora, la Comisién de Derechos Humanos (CDH) para el que trabajé entre
1995y 2008. En mi conclusién, osaré tratar brevemente de lo que el futuro nos depara.

Estamos celebrando la Declaracién Universal, pero debemos incluir en la
conmemoracién la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada tres meses antes por el voto undnime de la entonces recientemente formada
Organizacién de Estados Americanos (OEA). A pesar de esta precedencia, por 11 afios
no se realiz6 ningdn esfuerzo para traducir la Declaracién Americana a la prictica. Sin
embargo, en 1959, tal vez motivado por la Revolucién Cubana, la OEA decidié
establecer la CIDH siguiendo el modelo que los paises fundadores de la CDH habian
rechazado: los miembros no son representantes de los Estados miembros de la OEA,
sino siete expertos independientes elegidos por la Asamblea General de la OEA. Sin
embargo, durante los primeros veinte afios los “Comisionados” (un titulo con sabor
soviético) se comportaron como delegados de sus respectivos gobiernos, protegiéndolos
de cualquier acusacién. Afortunadamente, en la actualidad los Comisionados no pueden
participar mds en las deliberaciones respecto de su pais de origen.

La Comisién es un 6rgano cuasi-judicial que desempena el rol de fiscal del
Sistema Interamericano. Cuando los paises no cumplen con las recomendaciones de
la Comisidn, el caso es remitido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
un cuerpo judicial. En 2007, 115 casos fueron enviados por la Comisién a la Corte.
Las sentencias vinculantes de la Corte intentan revindicar los derechos violados e
imponer reparaciones e indemnizaciones a los Estados que han reconocido la
jurisdiccién de la Corte; tales decisiones en general son cumplidas por los gobiernos.

Hay grandes similitudes entre los Sistemas Interamericano y Europeo de Derechos
Humanos, pero los temas analizados por ellos en su evolucién fueron distintos: la
mayorfa de los casos en el Sistema Interamericano consideraron desapariciones, masacres,
ejecuciones sumarias en los 70 y ’80 —caracteristicas de /z ausencia de Estado de Derecho
que prevalecié hasta mediados de los 80 en practicamente toda la regién. En contraste,
en Europa los temas tipicamente llevados ante la Corte se referfan a una mejora del
existente Estado de Derecho. Desde la creacién de la Comisién Interamericana han
habido reformas exitosas en el Sistema Interamericano de derechos humanos que han
ampliado las garantias de la poblacién en la regién. En la actualidad de los 35 miembros
de la OFA, 25 han ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
redactada en 1969, el documento bésico del sistema, y 22 han reconocido la jurisdiccién
de la Corte. Pero incluso entre aquellos que han ratificado la Convencién y reconocido
la jurisdiccién de la Corte, muchos han sido ambivalentes y en algunas ocasiones
incluso hostiles frente a estos organismos.

Sélo después de la consolidacién de regimenes autoritarios en el Cono Sur, la
CIDH comenzé a monitorear los derechos humanos, bajo la presién de informes de
graves violaciones a los derechos humanos presentados a la Comisién.' Este desarrollo
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fue muy similar a lo que ocurrié en la CDH; sélo después de las denuncias de tortura
a manos de la dictadura militar de Pinochet y del Apartheid en Sudéfrica la CDH
comenzé a monitorear los derechos humanos, a fines de los ’70. La CIDH también se
inspird en la practica de la antigua CDH y ha creado puestos para relatores temdticos
y de paises quienes dan seguimiento a los casos de sus paises en discusién en la Comisién
o quienes se dedican a una temdtica especifica, realizan visitas y preparan informes.

El verdadero cambio para la Comisién respecto de las nuevas democracias en el
continente Sudamericano es que la mayorfa de las garantias politicas han sido
restauradas, y todavia hay una falta persistente de respeto respecto de los derechos
civiles, econémicos y sociales para la mayoria de la poblacién. Por ende, los gobiernos
responsables deben entablar un didlogo en vista de la continuidad de las evidentes
violaciones de derechos humanos en los casos admitidos por la Comisién.

Ahora me gustaria discutir cémo las dimensiones contradictorias del Estado
moderno han sido reflejadas en la CDH y luego en el CDH. Es demasiado temprano
para comparar la Comisién de Derechos Humanos (CDH), un érgano que ha
evolucionado durante 60 afos, con el Consejo de Derechos Humanos, que estd en
su segundo afio y su 8va sesién regular.

Durante la dltima década de la CDH era comun ver a algunos Estados acusando
a otros de politizar a la Comisién. Pero como observé criticamente mi mds querido
amigo Sergio Vieira de Mello en su dltimo discurso en la 59na sesién, en abril 2003,
unos meses antes de ser matado en Bagdad: “la mayoria de las personas presentes en
esta habitacién trabajan para el gobierno o buscan afectar las acciones de gobierno.
Asi es la politica. Para algunos acusar a otros de ser politicos es un poco como los
peces criticindose unos a otros por estar mojados. Se ha transformado en una manera
de expresar desaprobacién sin decir verdaderamente lo que uno piensa”. Considerando
que la CDH asi como el CDH son érganos multilaterales constituidos por
representantes de los Estados que contindan protegiendo sus intereses, la naturaleza
politica del CDH es un elemento esencial para su funcionamiento. Serfa ingenuo
pretender que este comportamiento politico de los Estados miembros cambiara sélo
porque la estructura del érgano ha cambiado.

De hecho, la Comisién fue politizada inmediatamente después de su creacién
en 1946y particularmente en los 70 y ’80, profundamente dividida entre los bloques
Occidental y Socialista. Desde aquella época el abismo entre los paises en desarrollo
y desarrollados se hizo evidente. Observando los votos en el CDH, esta divisién ha
permanecido y algunas veces se ha hecho méds pronunciada que en el caso de su
predecesora, la Comisién de Derechos Humanos de la ONU. Hay una sospecha
generalizada y creciente de los paises del Sur hacia cualquier iniciativa del Grupo
Regional de Europa Occidental y Otros Estados (WEOG, por sus siglas en inglés).

Otro blanco de critica han sido los relatores especiales, la “joya de la corona” de la
CDH, como una vez dijo de manera acertada Kofi Annan, un mecanismo tnico en la
ONU, que puede monitorear los derechos humanos y tener algiin impacto en las vida
de las victimas. Por supuesto que han operado en un marco muy contradictorio y frégil
porque al mismo tiempo estdn obligados a hacer puiblico lo que ven e intentar convencer
alos gobiernos de cumplir y establecer algin tipo de cooperacién con la CDH (y ahora
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con el Consejo). En cierto sentido esta contradiccién es andloga a la otra contradiccién
entre la faceta “represiva’ del Estado, que comete violaciones a los derechos humanos,
y su faceta “benevolente”, que implementa politicas de derechos humanos: los relatores
estin obligados a informar prima facie e intentar establecer un didlogo constructivo
con la faceta “benevolente”, positiva. El trabajo de los relatores especiales es delicado y
muchas veces ingrato, por decirlo suavemente, pero es esencial y el sistema en si mismo
un gran logro que debe ser protegido. La lucha es continua y el éxito no estd asegurado.

En la actualidad hay un poco de preocupacién sobre el rol de las organizaciones
de la sociedad civil en el Consejo de Derechos Humanos. Durante la dltima y 8va
sesién del Consejo, hubo repetidos intentos de algunos paises para silenciar a las
ONG, dependiendo de sus opiniones. Su objetivo ya no es cuestionar el principio de
participacién de las ONG o incluso reducir el tiempo que pueden utilizar para hablar,
sino amordazarlas y solicitar la interrupcién de sus representantes y la supresién de
parrafos enteros de los registros de las reuniones.

El rol del CDH de fortalecer el didlogo y la cooperacién en temas de derechos
humanos también ha sido reforzado, particularmente “hacia la prevencién de
violaciones de derechos humanos y para responder rédpidamente a las emergencias de
derechos humanos”,', con la posibilidad de convocar a Sesiones Especiales. Hasta
ahora, hubo siete Sesiones Especiales: tres trataron sobre Israel y los Territorios
Palestinos Ocupados mientras que las otras trataron sobre Libano, Darfur, Myanmar
y el derecho a la alimentacién. Parece que la eleccién del Consejo de Derechos
Humanos de convocar a Sesiones Especiales también incluye criterios relacionados
al derecho internacional humanitario, abriendo un rol més activo para el Consejo
después de los desastres naturales.

Pero los resultados de esas Sesiones Especiales fueron muy exiguos. Por ejemplo,
la 5ta Sesién Especial sobre Myanmar fue una rdpida respuesta a las medidas extremas
de la junta militar contra las protestas de monjes y la poblacién en general. A pesar de
un notable consenso sobre la necesidad de adoptar medidas, el gobierno de Myanmar
apenas invit6 al Relator Especial para realizar una visita al pais pero no implementé
ninguna de las recomendaciones del CDH, sin consecuencia alguna. Creo que esta
aparente irrelevancia serd un fuerte estimulo para que otros paises autoritarios no teman
la celebracién de sesiones especiales o las resoluciones aprobadas por el CDH.

No se puede negar que ha habido una mejora en el principal foro interestatal de
ONU encargado de derechos humanos. La CDH sélo era una comisién funcional
(como la Comisién sobre el Estatus de la Mujer) y un érgano subsidiario del Consejo
Econdémico y Social de la ONU (ECOSOC, por sus siglas en inglés), pero su érgano
sucesor, el CDH, ha sido elevado al estatus de érgano subsidiario de la Asamblea
General de la ONU. El mecanismo mds innovador establecido por el CDH es, por
supuesto, el Examen Periédico Universal (EPU) considerado la mejor herramienta
para destacar los problemas criticos de derechos humanos en todos los Estados
miembros. Se espera que el EPU presione al CDH a observar el grado de cooperacién
con los mecanismos de derechos humanos e implementacién de normasy estdndares
de derechos humanos de manera universal. Esta es una empresa relativamente de
largo plazo, asi que hay que esperar a ver cudles serdn los resultados.
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Hasta aqui, he tratado con el pasado y el presente. ;Qué tendra el Angel de la
historia reservado para nosotros?

Una pintura de [Paul] Klee llamada Angelus Novus muestra un dngel que parece estar
alejandose de algo que estd contemplando fijamente. Sus ojos estdn mirando fijo, su boca
estd abierta, sus alas estdn extendidas. Su cara estd girada hacia el pasado. Donde percibimos
una cadena de eventos, él ve una sola catdstrofe que sigue acumulando ruinas sobre ruinas
y las arroja frente a sus pies. El Angel quisiera quedarse, despertar a los muertos, y reunir
los destrosos. Pero una tormenta sopla desde el Paraiso; se ha metido dentro de sus alas con
tanta violencia que el Angel no las puede cerrar. Esta tormenta lo propulsa irresistiblemente
al futuro hacia el cual su espalda estd girada, mientras que el montdn de escombros enfrente
suyo crece hacia el cielo. La tormenta es lo que llamamos progreso.”?

Esta tesis IX sobre historia formulada por Walter Benjamin puede ser una metéfora
de las luchas por los derechos humanos, de las ruinas del pasado hacia el progreso y
tal vez con nuevas catdstrofes, incluso mds destructivas, en el futuro.

Por supuesto que mi contacto con el Angel de la Historia es relativamente limitado
y serfa demasiado arriesgado hacer predicciones sobre los eventos de los préximos 60
afios. Seamos modestos y pensemos s6lo respecto de los préximos 10 afos.

En la préxima década, tal vez continuemos navegando las contradicciones,
tomando ventaja de todas las “ambigiiedades constructivas” en la institucionalizacién
del CDH, citando una expresién del Embajador Luis Alfonso de Alba," el primer
presidente del CDH, para implementar los derechos humanos. Nunca debemos
perder de vista las cuatro mil millones de personas excluidas de la alegria de nuestra
celebracién. Es momento de que los principios de la Declaracién Universal y los
otros instrumentos de derechos humanos que contribuyeron a la creacién de una
red de seguridad mundial de derechos sean aplicables a todas las personas, en todos
los lugares y mds alld de cualquier “excepcionalidad” cultural.' Hay temas que deben
ser enfrentados urgentemente en todo el mundo tales como la falta de implementacién
de decisiones judiciales, la detencién, la migracién, el cambio climdtico y el crimen
transnacional organizado. Los sistemas de derechos humanos de la ONU o los 6rganos
regionales en los hemisferios norte y sur nunca serdn completamente eficientes para
aquellos excluidos si sus paises no pueden superar el déficit en la legislacién nacional,
la ineficiencia del poder judicial, de los aparatos represivos y la precaria
implementacién de derechos a nivel nacional. Los obstéculos a la proteccién de los
derechos humanos continuardn si el derecho al desarrollo y la eliminacién de la
pobreza extrema y el derecho a la alimentacién y a la salud, no son abordados como
temas cruciales para los cuatro mil millones de necesitados pero también para el
mundo desarrollado, que también contiene un tercer mundo, continuamente
inmovilizado por el temor, la discriminacién y el racismo. La privacién social y la
explotacién econémica deben ser consideradas serias violaciones a los derechos
humanos, junto con la opresién politica, la tortura y la discriminacién racial.” Sélo
la indivisibilidad de los derechos humanos puede reforzar su universalidad.

Definitivamente, como Daw Aung Sang Suu Kyi dijo alguna vez, “No es suficiente
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pedir por la libertad, la democracia y los derechos humanos. Debe haber determinacién
de perseverar en la lucha, para hacer sacrificios en nombre de verdades duraderas, para
resistir la influencia del deseo, la mala voluntad, la ignorancia y el miedo [...] Es la visién
del hombre de un mundo preparado para una humanidad racional y civilizada la que lo
llevard a estar dispuesto a sufrir para construir sociedades libres de necesidad o miedo.”*¢
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RESUMEN

Todavia hay una falta de claridad conceptual en la nocién de la pobreza como violacién a los
derechos humanos. Esto es un problema para los abogados de derechos humanos que se toman
en serio la indivisibilidad de los derechos humanos, que entienden la centralidad de la pobreza
en la situacién apremiante de muchas victimas de violaciones a los derechos humanos y que
quieren trabajar de manera profesional, a través de las obligaciones vinculantes de derechos
humanos reconocidas internacionalmente, en la lucha contra la pobreza. Este articulo intenta
clarificar el vacio conceptual. Presenta un resumen critico de los intentos mds importantes de
clarificar la conexién entre pobreza y derechos humanos desde la perspectiva del derecho
internacional de los derechos humanos. Analiza diferentes marcos conceptuales, sus fortalezas y
sus debilidades. El articulo identifica tres modelos diferentes para vincular ambos conceptos:
(1) teorfas que conciben a la pobreza como una violacién de derechos humanos e s7 misma;
(2) teorfas que conceptualizan a la pobreza como una violacién a un derecho humano especifico,
a saber el derecho a un nivel adecuado de vida o al desarrollo; y (3) teorfas que conciben a la
pobreza como una causa o consecuencia de violaciones a los derechos humanos. El ensayo concluye
que el tercer enfoque es el més il en el estado actual de desarrollo del derecho y la
jurisprudencia internacional de los derechos humanos, pero que el segundo enfoque tiene
mucho potencial para empujar hacia adelante la agenda de pobreza y derechos humanos y que

debe continuar siendo desarrollada.

Original en inglés. Traducido por Leah Tandeter.
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A LAS OBLIGACIONES LEGALES - UNA DESCRIPCION
CRITICA DE LOS MARCOS CONCEPTUALES!

Fernanda Doz Costa

Este mundo, que ofrece el banquete a todos y cierra la puerta en las
narices de tantos es, al mismo tiempo, igualador y desigual: igualador
en las ideas y en las costumbres que impone, y desigual en las
oportunidades que brinda. (Eduardo Galeano)?

Introduccién

La afirmacién frecuentemente citada que “la pobreza en si misma es una violacién a
numerosos derechos humanos bésicos”,’ expresa la intuicién moral de que en un
mundo rico en recursos y acumulacién de conocimiento, todos deberfan tener
garantizados los medios bdsicos para sostener una vida, y que a quiénes se les niega
esto constituyen victimas de una injusticia fundamental.* Esto se ve fortalecido por
otra intuicién, que consiste en que el promedio de opulencia en casi todas las
sociedades, y definitivamente en los paises desarrollados, es mds que suficiente para
erradicar la pobreza de la faz de la tierra.” A pesar de que estas intuiciones pueden ser
verdad, una afirmacién tan amplia puede caer en lallamada “falacia de la exageracion”.
Esta falacia identifica toda situacién de privacién (a saber, toda situacién donde una
necesidad humana bdsica no estd satisfecha) como una violacién de derechos
humanos.® Sin embargo, desde una perspectiva de derecho internacional de los
derechos humanos, no toda privacién constituye una violacién de derechos humanos.
Cudndo esto ocurre, es una discusién conceptual subdesarrollada en la literatura y
préctica de los derechos humanos. Este vacio tiene una razén histérica e ideoldgica.

Inmediatamente después de la redaccién de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos —que proclamé tanto el derecho a no sufrir necesidad como el derecho a
vivir sin temor- el movimiento de derechos humanos y de reduccién de la pobreza —o
desarrollo- avanzé en distintos caminos conceptuales. La politica de guerra fria influencié

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 109.
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esto fuertemente. Expertos en derechos humanos y desarrollo trabajaron a través de un
grupo paralelo de instituciones intergubernamentales sin superponerse, y también lo
hicieron la mayorfa de las organizaciones no gubernamentales en ambas materias.”

Desde mediados de los 90, ha habido un creciente reconocimiento de la pobreza
como un problema de derechos humanos. El movimiento de derechos humanos ha
comenzado a tomar en serio a los derechos econémicos, sociales y culturales y a
reconocer la centralidad de la pobreza y sus peores consecuencias en muchas
violaciones de derechos humanos. Por otro lado, el movimiento para el desarrollo ha
adoptado para su trabajo un enfoque de derechos. Dentro de las Naciones Unidas
(NU) esto ocurrié particularmente después de la Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos en Viena en 1993, donde se afirmé la indivisibilidad, interdependencia e
interrelacién de todos los derechos humanos.® A esto le siguieron diversas declaraciones
y resoluciones reconociendo la preocupacién internacional sobre la pobreza mundial
como un tema de derechos humanos.’

De todas maneras, estos eran reclamos muy amplios que no ayudaron a clarificar el
complejo problema de clasificar a la pobreza o la pobreza extrema como una violacién de
derechos humanos. Los intentos mds importantes en este sentido fueron hechos en NU
por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), la antigua Comisién
de Derechos Humanos (sustituida por el Consejo de Derechos Humanos), la Oficina del
Alto Comisionado paralos Derechos Humanos (OACDH), y la Organizacién de Naciones
Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)." Casi todos estos esfuerzos
fueron hechos dentro del marco de reformas introducidas por la Secretarfa General en
1997 de “integracién de los derechos humanos™! y el entendimiento comiin de NU
sobre el Enfoque de Derechos Humanos para el Desarrollo.'

En consecuencia, los materiales de NU estdn dirigidos principalmente hacia la
reduccién de la pobreza y a los oficiales de desarrollo explicando cémo el enfoque de
integracién de derechos humanos debe ser aplicado a su trabajo en la vida real.” De
todas maneras, los abogados de derechos humanos todavia tienen una falta de claridad
conceptual respecto de lo que significa la afirmacién que lz pobreza viola derechos
humanos, especialmente desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos. ;Es una declaracién retérica que expresa condena moral o es una
reivindicacién legal? En el dltimo caso, ;cudles serfan las consecuencias legales para
los estados y otros titulares de deberes? ;Puede describirse la negacién de ciertos
derechos como pobreza? ;Estos derechos estén codificados en el derecho de los
derechos humanos? ;Acarrean obligaciones vinculantes para los portadores de
obligaciones identificados? ;Estos deberes son de posible cumplimiento?

Todas estas preguntas son complicadas, y si no pueden ser resueltas tanto en
teorfa como en practica, “la nocién de pobreza como una violacién de derechos humanos
no puede ser considerada como algo mds que un eslogan vacio e infructuoso”." Esto es
un problema para los abogados de derechos humanos que se toman en serio la
indivisibilidad de los derechos humanos, que entienden la centralidad de la pobreza en
la situacién apremiante de muchas victimas de derechos humanos y que quieren trabajar
de manera profesional, a través de las obligaciones vinculantes de derechos humanos
reconocidas internacionalmente, en la lucha contra la pobreza. Hay una falta notable
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de literatura dirigida a defensores y abogados de derechos humanos para ayudarlos en
su trabajo.” También hay muchas simplificaciones desinformadas o ideolégicamente
sesgadas que han contribuido a la confusién.'®

Este articulo intenta clarificar el vacio conceptual, presentando un resumen critico
de los intentos mds importantes de clarificar la conexién entre pobreza y derechos humanos
desde la perspectiva del derecho de los derechos humanos. Su objetivo es analizar diferentes
marcos conceptuales, sus fortalezas y sus debilidades, y sugerir cudl es el enfoque mis
certero desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos. EI Capitulo
I tratard las definiciones de pobreza y derechos humanos como un primer paso hacia la
construccién de claridad conceptual. El Capitulo II explorara los marcos conceptuales
desarrollados para explicar la pobreza como una violacién a los derechos humanos o una
negacién y hard un andlisis critico de cada uno. Estos serdn divididos en tres grupos por
razones de claridad. El primer grupo contendrd las teorfas que conciben a la pobreza
como una violacién de derechos humanos en s¢ misma. El segundo grupo incluird la
conceptualizacién de la pobreza como una violacién a un derecho humano especifico, a
saber el derecho a un nivel adecuado de vida o al desarrollo. Aqui dividiré las
reivindicaciones entre derechos humanos morales y legales. Finalmente, el tercer grupo
incluird aquellas teorfas que conciben a la pobreza como una causa o consecuencia de
violaciones a los derechos humanos. Concluiré que el tercer enfoque es el mds ttil en el
estado actual de desarrollo del derecho y jurisprudencia internacional de los derechos
humanos, pero que el segundo enfoque tiene mucho potencial para empujar hacia adelante
la agenda de pobreza y derechos humanos y que debe continuar siendo desarrollada.

I. Hacia la claridad conceptual:
las nociones de “pobreza” y de derechos humanos

A nivel conceptual, uno puede definir el trabajo hacia la reduccién de la pobreza y la
proteccién de los derechos humanos con un grado suficiente de abstraccién para
que sean pricticamente idénticos.” Una mirada mds cercana demostrard que hay
superposiciones significativas y objetivos comunes pero que son distintos a pesar de
entrecruzarse.'® Por ende, parte de la confusién conceptual se debe a la falta de
claridad sobre qué se quiere decir con el término pobreza 'y con el término derechos
humanos. En esta seccién analizaré los principales significados posibles de ambos
términos que deben ser tomados en cuenta por los abogados de derechos humanos
al analizar y comprender los tres diferentes enfoques hacia la pobreza y los derechos
humanos que se desarrollardn en la préxima seccidn.

LA. El concepto de pobreza

Algunos de los cientistas politicos mds ilustres han estado tratando de definir la
pobreza por méds de 200 afos."” Las divergencias significativas entre los distintos
conceptos de pobreza tienen impacto en el supuesto vinculo entre pobreza y derechos
humanos. Cuando algunas personas hablan sobre pobreza se refieren a pobreza de
ingresos, otros a privacion de capacidadesy otros a exclusion social.
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I.A.1. Pobreza de ingresos

La pobreza ha sido vista tradicionalmente como la falta de ingreso o poder de
compra.”” De acuerdo con Jeffrey Sachs, hay acuerdo en la distincién de tres tipos
diferentes de pobreza de ingresos: Extrema (o absoluta) pobreza, pobreza moderada,
y pobreza relativa.

“Pobreza extrema significa que los hogares no pueden satisfacer sus
necesidades bdsicas para sobrevivir. Estdn crénicamente hambrientos,
imposibilitados de acceder a cuidados de salud, les faltan las amenidades de agua
potable y sanidad, no pueden pagar la educacién de algunos o todos sus hijos, y
tal vez les falta vivienda rudimentaria y articulos de vestimenta bdsicos, como
zapatos. A diferencia de la pobreza moderada o relativa, la pobreza extrema ocurre
s6lo en los paises en desarrollo. La pobreza moderada en general se refiere a las
condiciones de vida en las que las necesidades bdsicas se encuentran satisfechas,
pero s6lo apenas. La pobreza relativa es interpretada en general como un nivel de
ingreso por hogar por debajo de un promedio nacional de ingreso. Los pobres
relativos, en paises de altos ingresos, no tienen acceso a bienes culturales,
entretenimiento, recreacién, y cuidado de salud de alta calidad, educacién, y
otros pre-requisitos para una movilidad social ascendente.””

El Banco Mundial utiliza este paradigma al medir los ingresos de una persona y
estableciendo una “linea de pobreza” (Un délar por dia medido en paridad de poder
adquisitivo), que representa un ingreso por debajo del cual una persona es considerada
en extrema pobreza.”> Otra categorfa del Banco Mundial, ingreso entre uno y dos
délares por dia, puede ser usado para medir la pobreza moderada’ *

I.A.2. Privacién de capacidades

En las dos dltimas décadas, el discurso de la pobreza ha avanzado més alld del
criterio sobre el ingreso hacia el concepto de bienestar.?* Esto se debié
principalmente al Informe sobre Desarrollo Humano (IDH) del PNUD,
influenciado claramente por el “enfoque de capacidades” de Amartya Sen, donde
la pobreza es vista como una “privacién de capacidades”. Este enfoque relaciona la
nocién de pobreza con la nocién de “vidas empobrecidas” y las privaciones de las
libertades bdsicas que las personas pueden disfrutar y disfrutan. Estas privaciones
incluyen el derecho a una alimentacién adecuada, el derecho a disfrutar de un
nivel adecuado de vida, el derecho a tener una esperanza de vida normal, el derecho
a leer y escribir.” Reconoce que las privaciones de estas libertades bésicas estdn
asociadas no sélo con deficiencias en el ingreso sino también con privaciones
sistemdticas en el acceso a otros bienes, servicios y recursos necesarios para la
supervivencia humana y el desarrollo, asi como con variables contextuales e
interpersonales.?

El Indice de Pobreza Humana (IPH) del PNUD por ejemplo, es un promedio
de tres medidas de privaciones: vulnerabilidad a la muerte, privacién de conocimiento
y falta de condiciones adecuadas de vida.”
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I.A.3. Exclusién social

En los "70 el concepto de exclusién social aparecié en la literatura para analizar la
condicién de quienes no son necesariamente pobres en el ingreso —a pesar de que
muchos también lo son- pero que estdn impedidos de integrarse a la sociedad.”® La
Fundacién Europea lo describié como “el proceso a través del cual individuos o
grupos estin completa o parcialmente excluidos de la plena participacién en la
sociedad en la que viven.”? En el IPH, el indicador de exclusién social es desempleo
y es medido exclusivamente en paises industrializados.

L.B. El concepto de derechos humanos

Otra dificultad cuando se intenta clarificar los vinculos entre pobreza y derechos
humanos es la confusién entre referirse a los derechos humanos en el sentido moral
o juridico. Esto es de gran importancia para los abogados de derechos humanos. A
pesar de que la retérica de derechos humanos es muy poderosa, la mayor parte de su
trabajo se basa en enfatizar las obligaciones legalmente vinculantes de los estados y
otros actores respecto del derecho internacional de los derechos humanos. De todos
modos, el movimiento de derechos humanos es mds amplio que la arena juridica
internacional. Hay una tendencia creciente a utilizar lenguaje de derechos humanos
como un discurso moral legitimante que evoca universalidad y consenso de valores
fundamentales entre tradiciones que de otra manera compiten sobre un minimo
estdndar de dignidad humana.”’

A pesar de que ambas nociones de derechos humanos pueden co-existir en
armonia, es claro que las consecuencias de hablar de la pobreza como una violacién
de derechos humanos en el sentido moral o en el sentido juridico son distintas. Las
discrepancias se recuerdan con frecuencia respecto de las discusiones sobre derechos
econémicos y sociales, principalmente por la conocida posicién de EEUU vy sus
actores internacionales quienes no han aceptado a los derechos econémicos y sociales
como derechos legalmente vinculantes, a pesar de las diversas declaraciones
internacionales respecto de la indivisibilidad de todos los derechos humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), entre
otros instrumentos legalmente vinculantes. Sin embargo, la mayoria de las
instituciones y estados que no aceptan estas obligaciones legalmente vinculantes no
niegan la moralidad de estos reclamos como prerrogativas éticas de todos los miembros
civilizados de la comunidad.’’

Mientras que la pobreza no puede ser vista como la negacién de derechos
econémicos y sociales exclusivamente (porque también se ven comprometidos derechos
civiles y politicos), su conexién con los derechos humanos es tratada principalmente a
través de ellos. En consecuencia, las discusiones respecto de si los derechos econédmicos
y sociales crean obligaciones juridicas o morales resultan particularmente relevantes
para las discusiones sobre pobreza y derechos humanos. Desafortunadamente esto no
siempre es claro en las posiciones de aquellos que han trabajado en este tema,
particularmente en el contexto de NU. Estas posiciones a veces mezclan declaraciones
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politicas con normas legalmente vinculantes cuando se refieren a los vinculos entre
pobreza y derechos humanos, creando més confusién que claridad.*

Por ende, es importante tener en mente esta confusién cuando se analizan los distintos
enfoques respecto de la pobreza como una violacién de derechos humanos. En mi andlisis,
siempre me referiré a derechos humanos en el sentido juridico, como un conjunto de
normas internacionales legalmente vinculantes basadas en tratados internacionales asi
como interpretaciones acordadas y/o autorizadas de esos instrumentos.

II. El vinculo entre pobreza y derechos humanos:
tres marcos conceptuales

Cuando los expertos e investigadores se refieren al vinculo entre pobreza y derechos
humanos, escasamente se refieren a la pobreza exclusivamente como “falta de ingresos”,
sino como un concepto complejo de pobreza que también involucra “privacién de
capacidades”. Esto se debe a que el ‘enfoque de capacidades’ es ampliamente
reconocido como el “puente” conceptual entre pobreza y derechos humanos, dado
que incorpora nuevas variables econémicas que reflejan el valor intrinseco e
instrumental de las libertades basicas y los derechos humanos.*

Explorando la literatura sobre pobreza y derechos humanos, encontré distintos
enfoques que pueden ser clasificados mas o menos en tres marcos conceptuales. Uno
considera la pobreza como una violacién a todos o algunos derechos humanos en si
misma. El segundo considera el derecho a no vivir en la pobreza como un derecho
humano independiente. Finalmente, se ve a la pobreza como una causa o consecuencia
de la violacién de algunos derechos humanos. Los tres enfoques no son incompatibles.
De hecho, a veces se superponen. Sin embargo, hay diferencias claras entre ellos,
especialmente en relacién con las obligaciones legales de los estados y otros actores.
Por ende, por el bien de la claridad conceptual, he considerado util dividir su andlisis
en tres categorias.

11.A. La pobreza como una negacidon (o violacion)
de derechos humanos en s{ misma

Este enfoque ve a la pobreza como incompatible con la dignidad humana. Dado que
la dignidad humana es la base de los derechos humanos, la pobreza es por ende una
negacién de todos los derechos humanos. En palabras de Mary Robinson:

La pobreza extrema es para mi la mayor negacion del ejercicio de los derechos. Uno no
vota, no participa en ninguna actividad politica, tus puntos de vista no son escuchados, no
tenés comida, no tenés refugio, tus hijos se estdn muriendo de enfermedades prevenibles —ni
siquiera tenés el derecho a agua potable. Es una negacion de la dignidad y el valor de cada
individuo que es lo que proclama la declaracion universal’*

EIPNUD ha seguido este enfoque, declarando que “/z pobreza constituye una negacion
de derechos humanos’ y que la “eliminacién de la pobreza debe ser tratada como una
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prerrogativa bdsica y un derecho humano — no meramente como un acto de caridad’ .

La versién mds desarrollada de este enfoque fue elaborada por la Oficina del
Alto Comisionado de Derechos Humanos (OACDH); entonces concentraré mi
andlisis en su raconto de ese enfoque. “La pobreza puede ser definida igualmente
como el fracaso de libertades fundamentales —desde la perspectiva de las capacidades-
o el no cumplimiento de derechos para esas libertades —desde la perspectiva de derechos
humanos.”®® De todas maneras, de acuerdo con la OACDH el no cumplimiento de
los derechos humanos constituye pobreza sélo cuando:

* Los derechos humanos involucrados son aquellos que corresponden a las
capacidades que se consideran bdsicas por una sociedad determinada; y

* El dominio inadecuado de los recursos econémicos juega un rol en la cadena
informal que lleva al no cumplimiento de los derechos humanos.?”

La OACDH argumenta que el uso extendido del “enfoque de capacidades” de Sen constituye
una conceptualizacién de la pobreza desde una perspectiva de derechos humanos y que hay
una “gransicion natural desde capacidades a derechos’ *® El foco sobre la libertad humanaes el
elemento comun que vincula los dos enfoques de acuerdo con ellos.” Ellos explican que
bajo el enfoque de capacidades, la pobreza es “la insuficiencia de capacidades bdsicas para
lograr ciertos niveles minimos aceptables™ y también es “la ausencia o inadecuada realizacién
de ciertas libertades bdsicas”*' Bajo esta explicacién, parece l6gico asumir que “capacidades
bésicas” y “libertades basicas” son términos equivalentes. En consecuencia, siendo que los
derechos son el elemento comdn que vincula los dos enfoques, hay una equivalencia
conceptual entre libertades bisicas (o capacidades bdsicas) y derechos, de acuerdo con ellos.

Encuentro algunas dificultades en esta correspondencia tedrica. Primero, el
concepto de capacidades bdsicas es contingente (a saber, lo que es bésico en una
sociedad puede no ser basico en otra), mientras que los derechos humanos no lo son.
Segundo, el contenido de cada capacidad bésica también es contingente (a saber, lo
que constituye vivienda bésica en una sociedad puede ser menos o mds bdsica en
otra), mientras que el derecho internacional de los derechos humanos y la
jurisprudencia estdn definiendo el nicleo del contenido minimo universal de los
derechos.” Analizaré en detalle estas dificultades més abajo.

De acuerdo con la OACDH “dado que la pobreza denota una forma extrema de
privacion, sélo esas fallas en las capacidades podrian ser consideradas como pobreza
que se consideran bésicas en algtin orden de prioridad”.” La OACDH argumenta que
diferentes comunidades pueden por supuesto tener distintas interpretaciones respecto
de qué califica como una capacidad “bésica”.* Hay una tensién aqui con el discurso de
derechos humanos que pone en riesgo la supuesta equivalencia conceptual. El “conjunto
de capacidades” que cada sociedad listard como bésico no puede equivaler a derechos
humanos; porque la universalidad del catdlogo de los derechos humanos va més alld de
cualquier discusién politica y preferencias comunitarias. La OACDH implicitamente
reconoce este conflicto argumentando que a pesar de que haya algin grado de relatividad
en el concepto de pobreza; desde la observacién empirica es posible identificar ciertas
capacidades que serfan comunes a todos.” Pero atn aquf hay un riesgo conceptual

Afio 5« Nimero 9 « S&o Paulo « Diciembre de 2008 m 93



POBREZA Y DERECHOS HUMANOS: DESDE LA RETORICA A LAS OBLIGACIONES LEGALES
- UNA DESCRIPCION CRITICA DE LOS MARCOS CONCEPTUALES

porque el discurso de derechos humanos no proclama la universalidad basada en la
observacién empirica sino en un imperativo moral y juridico.

Anticipando algunas de estas criticas, la OACDH sostiene que la definicién de
derechos humanos como fenémeno social no necesita referirse a todos los derechos
humanos para no violar el principio de indivisibilidad.* Por ende, la caracterizacién
de la pobreza no necesariamente tiene que incluir a todos los derechos humanos para
ser compatible con la indivisibilidad de estos derechos. Esto es perfectamente légico.
Pero esta es precisamente otra razén para evitar considerar el concepto de capacidades
bdsicas como equivalente a la nocién de derechos humanos.

En mi opinidn, la propuesta equivalencia conceptual entre capacidades bdsicasy
derechos humanos es inexacta y demasiado riesgosa. Tener una definicién contingente
de las capacidades bésicas que constituyen la pobreza es aceptable. Sin embargo, una
vez que entramos dentro del discurso de derechos humanos, el catdlogo de derechos
no es contingente de diferentes preferencias comunitarias, estilos de vida o recursos.
Silo que es considerado “bésico” en una sociedad no es “bdsico” en otra, entonces es
muy riesgoso considerar que este concepto contingente de “capacidades bésicas” es
equivalente a los derechos humanos sin clarificacién alguna.

Mi segunda preocupacién con la propuesta equivalencia conceptual se refiere a
la definicién del contenido de las capacidades bdsicas y los derechos humanos. De
acuerdo con la OACDH, en relacién con el enfoque de capacidades, “las personas
viviendo en diferentes contextos culturales pueden sentir que necesitan diferentes
cantidades de vestimenta para tener la capacidad de estar vestidos en un nivel minimo
aceptable [...] Por ende, serfa un error definir y medir la pobreza en términos de un
nivel uniformemente bajo de control sobre los recursos econémicos, cuando la
preocupacién fundamental es sobre las capacidades de una persona”.*” El movimiento
de derechos humanos estd, por otro lado, luchando para definir y crear consenso
sobre el niicleo de contenido minimo de los derechos econémicos y sociales. El uso de
este concepto relativo de capacidades bdsicas como equivalente a derechos humanos
puede ser contraproducente en este intento.

En este sentido, la OACDH sostiene que mientras que el enfoque de derechos
humanos impone obligaciones a los titulares de deberes para trabajar hacia la
reduccién de la pobreza, no realiza la demanda poco razonable de que todos los
derechos humanos deben ser realizados inmediatamente, sino que progresivamente
y sujetos a la disponibilidad de recursos. Por consiguiente, las obligaciones precisas
que surgen de aquellos derechos humanos varfan a través del tiempo en relacién al
mismo Estado (realizacién progresiva) y de un Estado al otro (debido a la distinta
disponibilidad de recursos).

A pesar de que esto es cierto, todavia encuentro una dificultad conceptual
aqui. Hay una diferencia entre el contenido de un derecho humano y las obligaciones
que surgen para el Estado. El concepto de realizacién progresiva no quiere decir
que el contenido de los derechos son variables. Los derechos tienen diferentes
componentes, algunos caracterizados como “contenido minimo esencial”, los que
se definen como “el nivel minimo esencial de cada derecho™® y que constituyen la
naturaleza o esencia del derecho. Este contenido minimo esencial debe ser
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garantizado inmediatamente por cada Estado parte del PIDESC®. Sin embargo,
todos los componentes del derecho son importantes y el fin dltimo es la completa
implementacién. Es por esto que los estados tienen obligaciones progresivas hacia
la completa realizacién del derecho. Aquellas obligaciones progresivas son las que
pueden variar de estado a estado, la naturaleza y el contenido esencial de estos
derechos no son contingentes dependiendo de los recursos de un estado y tampoco
varfan dentro o entre estados tal como se ha sugerido.

Mi opinién es que este intento valioso de cerrar el vacio entre el lenguaje de
ambos movimientos va demasiado lejos y puede ser contraproducente para el
reclamo de universalidad e igual exigibilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales. “Desde la perspectiva de los derechos humanos, es sumamente
importante clarificar las normas (vagas) de los tratados para dejar en claro a los
gobiernos y otros actores involucrados el significado preciso de las obligaciones de
tratados.”’ Vinculando a los derechos humanos con un concepto esencialmente
contingente de ‘capacidad bésica’ sin mds clarificacién parece ir exactamente en la
direccién opuesta. Como veremos mds abajo (en II.B.2.3: Pobreza como violacién
del derecho a un nivel adecuado de vida), existe otra manera posible de vincular
capacidades y derechos humanos sin comprometer el desarrollo del derecho de los
derechos humanos hacia la clarificacién de las obligaciones estatales y a la vez
fortaleciendo ese esfuerzo.

11.B. El derecho humano a no ser pobre

Esta propuesta viene de la idea de que la pobreza es un clara violacién de un derecho
humano especifico, el “derecho a no vivir en la pobreza”. Esta es la tésis principal que
se encuentra en el documento borrador de la UNESCO “Aboliendo la Pobreza a
Través del Marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos™.”' A pesar
de ser muy similar al paradigma anterior, la principal diferencia es que aqui no se
considera a la pobreza como una negacién de todos o algunos derechos humanos
sino la violacién de un derecho humano especifico. También es distinto al tercer marco
conceptual dado que el dltimo considera a la pobreza como causa o resultado de
violaciones a los derechos humanos, mientras que aqui la pobreza es en s/ misma una
violacién a los derechos humanos.

Esta propuesta se concentra en la llamada pobreza absoluta (o extrema), definida
como la privacién de lo que se requiere para vivir una vida que vale la pena vivir.”?
En este sentido, sostiene que todas las personas tienen derecho a los medios bésicos
de subsistencia. En este enfoque, el reclamo moral estd claramente diferenciado del
reclamo juridico; por lo tanto los voy a analizar por separado.

I1.B.1. Libertad de no ser pobre como
un derecho humano moral

Vizard argumenta que muchas teorfas politicas influyentes —tanto en la tradicién
libertaria como en la liberal- no han incluido a la pobreza en la caracterizacién de los
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derechos humanos.”® De acuerdo a su opinién, tales teorfas han buscado la
imparcialidad en la ética (como respuesta a la critica relativista) y dicen ser
independientes de cualquier concepcién del bien o de cualquier visién particular del
fin hacia el cual la libertad puede servir. Han construido una teorfa exclusivamente
negativa sobre libertades y derechos humanos. A pesar de que la libertad de la pobreza
entra dentro de una teorfa de libertades negativas (a saber, la tésis de Pogge que se
explica mds abajo), tradicionalmente fue rechazada, bdsicamente porque la teorfa se
extendid hasta requerir necesariamente obligaciones negativas de no intervencién y
no interferencia, mientras que la libertad de la pobreza también requiere libertades
positivas.”® Esta es claramente la base sobre la que se construyé la diferenciacién
categérica entre derechos civiles y politicos (los llamados derechos negativos) y los
derechos econémicos y sociales (o los llamados derechos positivos).

La tradicién liberal influencié en gran medida la préctica y teoria de los derechos
humanos, y no sorprende que la pobreza haya sido concebida, en el mejor de los
casos, como un problema nacional de injusticia social pero no como una violacién
universal a los derechos humanos. Sin embargo, el liberalismo no es el dnico
fundamento filosé6fico de los derechos humanos. En efecto, no es posible encontrar
un dnico fundamento filoséfico para los derechos humanos. Ni siquiera su piedra
angular, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, tiene un tnico fundamento
filoséfico porque fue el resultado de un compromiso politico, no de una verdad
autoevidente.” Sin embargo, la influencia de la tradicién liberal en el discurso de
derechos humanos no puede ser negada. En este sentido, las teorias agrupadas aqui
son esenciales para refutar las presunciones liberales relacionadas con la pobreza y
para abogar por la inclusién de la libertad de la pobreza como una preocupacién
fundamental de derechos humanos.

En este contexto, la tésis de Pogge en Pobreza Mundial y Derechos Humanos es
un gran intento de avanzar el debate, ubicando su teorfa dentro de la tradicional
idea liberal de las obligaciones negativas. En esta coleccién, incluyendo varios ensayos
sobre justicia global, argumenta a favor de un derecho humano moral que todas las
personas tienen a un nivel de vida para la salud y el bienestar>® El autor va més alld y le
da significado a este derecho, proponiendo que los gobiernos y ciudadanos de las
democracias présperas tienen un deber negativo hacia la pobreza mundial,
principalmente un deber de no mantener una estructura global que viole los derechos
humanos.”” Pogge refuta la tésis de Rawls de que la igualdad es una demanda politica
que sélo es aplicable al Estado-Nacién,’® argumentando que el orden mundial en el
que participan todos los gobiernos nacionales, junto con instituciones nacionales y
supranacionales, genera injusticias.”” En efecto, argumenta que la pobreza en los
paises en desarrollo no puede ser vista como desconectada de la opulencia de los
paises industrializados.®

Amartya Sen también ha contribuido a superar los obstdculos tedricos en los
debates de teorfa ética y politica para ver a la pobreza mundial como una violacién a
los derechos humanos.®! Su “enfoque de capacidades” parte de muchos otros marcos
y va mds alld de la posicién de Rawls en muchas maneras.®* Aqui resulta
particularmente relevante que Sen, a diferencia de Pogge, refuta la presuncién liberal
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de que las libertades sélo implican obligaciones negativas. Sen construye una teoria
amplia que incorpora obligaciones positivas de asistencia y ayuda hacia la pobreza
mundial y apoya una sub-clase de libertades fundamentales y derechos humanos que
se focaliza directamente en las cosas valiosas que las personas pueden hacer o ser.®?

Ambos Pogge y Sen han desarrollado teorfas politicas y morales que incluyen la
libertad de la pobreza como una importante preocupacién de derechos humanos.
No existe duda que aquellas teorfas tendrdn mayor impacto en el desarrollo de un
derecho humano juridico a no ser pobre en el futuro. Especialmente dado que, tal
como sostendré en la siguiente seccién, el derecho humano juridico a no ser pobre
necesita de mayor desarrollo.

I1.B.2. Libertad de la pobreza como
un derecho humano juridico

Dado que el “derecho a no vivir en la pobreza” no est reconocido como tal en el
derecho internacional de los derechos humanos; la dimensién juridica de este enfoque
se construye desde una o diversas obligaciones legalmente vinculantes que ya han
sido reconocidas en el derecho internacional de los derechos humanos. Hay varias
versiones de este enfoque que resumiré mds abajo. Por un lado, los que construyen
un derecho a no vivir en la pobreza extrema con diversas obligaciones de derechos
humanos que ya han sido reconocidas (ver II1.B.2.1). Por otro lado, los que argumentan
que el derecho a no vivir en la pobreza es la otra cara légica del derecho a un nivel
adecuado de vida (ver 11.B.2.2) o el derecho al desarrollo (ver 11.B.2.3).%

II.B.2.1. Un derecho humano juridico
a no vivir en la pobreza extrema

El ex Experto Independiente de ONU sobre la Pobreza Extrema sostuvo que la
pobreza no debe ser definida como la ausencia de derechos humanos, dado que estos
dos conceptos no son equivalentes (esta posicién serd analizada en el tercer enfoque,
la pobreza como una causa o consecuencia de violaciones de derechos humanos).
Sin embargo, cuando el andlisis se limita a la extrema pobreza, él argumenta que hay
una obligacién legalmente vinculante sobre los estados para terminar con la pobreza.®®
Es por esto que su posicién respecto de la pobreza extrema serd analizada bajo este
segundo enfoque.

La extrema pobreza es la privacién extrema de ingreso, capacidad y exclusién
social.®® Al limitar el andlisis, estd tratando de restringir el ndmero de personas
involucradas en el concepto, con una mirada pragmdtica®. Desde su perspectiva, la
comunidad internacional estard mds dispuesta a aceptar esta obligacién vinculante si
hay un ndmero mds manejable de personas (los extremadamente pobres), que son
claramente y de manera demostrable los més vulnerables a sufrir todas las formas de
privacion.®® Fortalece su posicién argumentando que las negaciones relacionadas a la
extrema pobreza son ficilmente identificables con obligaciones de derechos humanos
ya reconocidas® y que los procedimientos de erradicacién de la pobreza calificarfa
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como derecho consuetudinario.” “La remocién de las condiciones de la pobreza extrema
entonces deberd ser tratada como una obligacién ‘esencial’ que debe ser realizada
inmediatamente y que no debe estar sujeta a la realizacién progresiva.””!

A pesar de ser muy atractiva, entiendo que esta posicion es problemdtica desde
una perspectiva de derechos humanos porque se presume que a pesar de que se estin
negando o violando muchos derechos humanos de las personas pobres, para lograr
resultados es necesario lograr un acuerdo. Por ende, para convencer a la comunidad
internacional (un eufemismo para los paises donantes) de aceptar esta obligacién
legalmente vinculante, estd dispuesto a “dejar afuera del acuerdo” a un grupo de personas
que estd sufriendo violaciones de derechos humanos. Esto es problemdtico en dos
sentidos. Primero, porque es claro que al reducir el nimero de personas involucradas
en el concepto de una violacién de derechos humanos, los gobiernos estarin mds
dispuestos a aceptar sus obligaciones. De hecho, en el mismo informe el Relator
Independiente reconoce que la principal razén por la que los programas de erradicacién
de la pobreza no han sido adoptados es que los paises no han demostrado voluntad
politica y debido a los grupos que presionan por objetivos que compiten.”” Segundo,
estoy de acuerdo con que las estrategias de reduccién de la pobreza necesitan sacrificar
algunas cosas y el movimiento de derechos humanos debe reconocerlo. Sin embargo,
creo que es inaceptable si el sacrificio se hace en un reclamo normativo como en este
caso. Es aceptable reconocer la necesidad de priorizar cuando se estdn asignando recursos
como una cuestién de politica, pero es inaceptable hacer que la definicién de una
violacién a los derechos humanos dependa de este sacrificio. Incluso en la hipétesis de
que su definicién de pobreza extrema sea correcta desde una perspectiva de derechos
humanos, yo creo que no es aceptable justificar un reclamo normativo por razones
pragmadticas dudosas.

No me convence la idea de que la mejor manera de erradicar la pobreza, y las
violaciones de derechos humanos vinculadas a ella, sea establecer una nueva definicién
de pobreza. Coincido con que hacer reclamos de derechos humanos y definir
obligaciones legalmente vinculantes para los estados y otros actores es deseable y
constituye un recurso convincente para la lucha contra la pobreza. Sin embargo,
pienso que lo que se necesita aqui es claridad conceptual de estos vinculos entre dos
campos ya desarrollados y no una redefinicién de ellos.

I.B.2.2. La pobreza como una violacion

del derecho al desarrollo

En un articulo reciente, Sengupta” se mostré a favor de considerar a la pobreza
como una violacién al derecho humano al desarrollo. Este derecho ha sido
reconocido por la comunidad internacional en la Declaracién de NU sobre el
Derecho al Desarrollo de 1986 y en la Declaracién de Viena de 1993, pero no
ha sido codificado en un documento legalmente vinculante.”* “Este es el derecho
a un proceso de desarrollo en el que todos los derechos humanos y libertades
fundamentales son realizados, y es visto como un arreglo social evolutivo y un
orden internacional que facilita la realizacién de, y realiza de manera progresiva,
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todos esos derechos.””® En esta definicién, el derecho al desarrollo es un derecho
humano en si mismo pero también es un derecho compuesto, constituido por
otros derechos humanos que forman el nicleo de su contenido. Por ende, “el
derecho compuesto mejora, es decir, es realizado de manera creciente, si algunos
derechos son mejorados, pero ningtin derecho retrocede o se viola”.”®

Esta dltima caracteristica del derecho al desarrollo es vista como la ventaja
comparativa de reconocer a la pobreza como una violacién de un derecho humano
especifico pero complejo. Ayuda a determinar que el derecho al desarrollo se
viola cuando alguno de los derechos compuestos han retrocedido o se han
deteriorado. Al mismo tiempo, evita tener que definir a la pobreza en grandes
términos no razonables de derechos humanos (a saber, como una violacién de
todos los derechos humanos), convirtiendo al reclamo pricticamente en indtil.
Por ultimo, la obligacién del titular del deber (que consiste en adoptar una politica
de desarrollo que realice progresivamente los derechos compuestos sin retroceder
ninguno de ellos) es realizable de manera progresiva y es mds claramente
identificable.

A pesar de que este es un argumento muy convincente, los problemas con
esta postura son claros. Ya es dificil lograr consenso internacional respecto del
alcance, contenido minimo y naturaleza de muchos derechos econémicos y
sociales que estdn codificados en el derecho internacional de los derechos humanos
y que tienen organismos de control que lentamente estdn construyendo su
sustancia. Por ende, es mucho m4ds dificil defender el derecho al desarrollo, una
discusién que enfrenta muchas dificultades en la comunidad internacional y
que ha sido extremadamente politizada. De todas maneras, es claro que existe
un derecho al desarrollo reconocido en el derecho internacional de los derechos
humanos y; dado que en el futuro se logrard acuerdo sobre su alcance, sus claras
obligaciones, titulares de deberes y derechos, este enfoque tiene importante
potencial para explicar el vinculo entre pobreza y derechos humanos.

II.B.2.3. La pobreza como violacidn al derecho
a un nivel adecuado de vida

Vizard también realiza un reclamo respecto de la pobreza como violacién a los
derechos humanos.”” Su trabajo es un intento valorable y util para justificar una
obligacién legalmente vinculante sobre los estados y otros actores para erradicar la
pobreza. De acuerdo con ella, el enfoque de capacidades otorga un marco en el
que “la capacidad para lograr un nivel adecuado de vida para sobrevivir y
desarrollarse —incluyendo alimentacién adecuada, agua segura y sanidad, refugio y
vivienda, acceso a servicios sociales y de salud bésica y educacién —es caracterizada
como un derecho humano basico que los gobiernos y otros actores tiene la obligacién
individual y colectiva de defender y apoyar”.”®

Ella justifica una concepcién amplia de derechos humanos juridicos que
toma en cuenta a la pobreza mundial en diversas normas internacionales,” asi
como regionales y nacionales. También apunta a estidndares internacionales
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autorizados y otros principios de “derecho blando”. Vizard sostiene que el enfoque
de capacidades puede ser usado como un marco conceptual por los abogados de
derechos humanos para enfrentar las complejidades de la pobreza y sus
implicancias para el goce de los derechos humanos.® Ella refuerza esta afirmacién
resaltando ocho correlaciones entre el “enfoque de capacidades” y estdndares en
desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos y la
jurisprudencia.®!

A diferencia del articulo de la OACDH discutido en el capitulo II.A, ella
reconoce que su propuesta no es una consecuencia necesaria del “enfoque de
capacidades” y que Sen mismo ha minimizado la necesidad del derecho
internacional de los derechos humanos de codificar y fortalecer los derechos
humanos. ¥ Tomando nota de que el “enfoque de capacidades” es
sustancialmente incompleto y que puede ser consistente y combinable con varias
teorfas de valor diferentes, ella propone usar el derecho internacional de
derechos humanos y los estdndares como una reoria de fondo.** Las consecuencias
practicas de esta propuesta serdn darle al concepto contingente de “conjunto
de capacidades bésicas” un trasfondo normativo. De esta manera, ambas listas
de capacidades bésicas y su contenido tendrdn universalidad a través de normas
del derecho internacional de los derechos humanos. Si esta propuesta es
adoptada, la lista de capacidades bdsicas no dependerd mds de las preferencias
de los distintos estados sino que serd especificada por el catdlogo de derechos
humanos vinculante para ese estado. El contenido de esas capacidades bésicas
a su vez serd especificado a través de los estdndares del derecho de los derechos
humanos.

Creo que esta es una propuesta muy atractiva y que debe ser adn mds
desarrollada. Sin embargo, la obvia dificultad aqui es que el conjunto de estdndares
e indicadores para medir el cumplimiento estatal en relacién con los derechos
econdmicos y sociales, que son necesarios para dar contenido universal a algunas
capacidades bdsicas, estd notablemente subdesarrollado. Las razones politicas e
ideolégicas de esta realidad han sido resaltadas en distintas oportunidades, asi
como los diferentes “obstdculos” intelectuales para dar a estos derechos plena
implementacién han sido refutados exitosamente.® Sin embargo, dada la
situacién actual de la cuestién, desafortunadamente es un campo subdesarrollado.
De todas maneras la propuesta puede ser instrumental para poner presién sobre
los organismos de control y otros actores relevantes para desarrollar
completamente estindares e indicadores claros. Otra cuestién para desarrollar
adn mds en esta teorfa es el vinculo de la pobreza con la violacién de varios
derechos civiles y politicos.

El trabajo de Vizard estd dirigido a los derechos humanos y comunidades
de desarrollo. Ella resalta que el derecho internacional de los derechos humanos
y el “enfoque de capacidades” tienen elementos complementarios e
implementadores y que estos elementos proveen las bases para un marco multi-
disciplinario para analizar la pobreza como un tema de derechos humanos. Creo
que ella provee un marco importante y claridad conceptual a los vinculos entre
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la idea de “conjunto de capacidades bdsicas”, derecho internacional de los derechos
humanos y mecanismo internacional de control e implementacidn.

Esto es particularmente importante para la comunidad de derechos humanos.
Debe reconocerse que una de las principales dificultades para los especialistas de
derechos humanos es la falta de herramientas analiticas para manejar cuestiones
politicas complejas relacionadas con derechos sociales y econémicos. Estas
cuestiones requieren trabajo interdisciplinario, incorporar nociones de economia,
sociologia y politicas publicas en el anilisis de los derechos humanos. En este
sentido, la monografia de Vizard es un importante trabajo conceptual para
abogados de derechos humanos, que ayuda a entender cémo aplicar algunos
conceptos econémicos bésicos.

11.C. La pobreza como una causa o consecuencia de
negaciones (o violaciones) de derechos humanos

El tercer enfoque conceptual considera a la pobreza como la causa de muchas
violaciones de derechos humanos, principalmente de los derechos econémicos y
sociales, pero también de los derechos civiles y politicos. La diferencia con el
primer enfoque es que la pobreza no es considerada « priori una violacién de
derechos humanos sino una causa de violaciones a los derechos humanos (porque
excluye socialmente a un grupo de personas cuyos derechos humanos son violados
sistemdticamente).

Tampoco se considera un resultado necesario de las violaciones a los derechos
humanos, remarcando sin embargo que algunas violaciones a los derechos
humanos llevan a la pobreza®. La diferencia con el segundo enfoque por otro
lado; es que la pobreza no es la violacién de un derecho humano tal como el
derecho al desarrollo; el derecho a un nivel adecuado de vida o una combinacién
de varios otros; sino como una situacién fictica que puede causar o ser el resultado
de varias violaciones a los derechos humanos.

La Declaracién de Viena ha caracterizado a la pobreza extrema como una
violacién a la dignidad humand®® pero evité identificarla como una violacién a
los derechos humanos, podria decirse que debido a la resistencia de los gobiernos
para aceptar responsabilidad legal.’” Reconoce que la “existencia de pobreza
extrema extendida inhibe el completo y efectivo goce de los derechos humanos™®

Parece que la pobreza es conceptualizada como una situacién donde los
derechos humanos dificilmente serdn satisfechos y la lucha contra la pobreza es
un ambiente beneficioso para el logro de los derechos humanos. Sin embargo, la
pobreza no es en si misma una violacién a los derechos humanos, dado que hay
varios pasos conceptuales antes de identificar a la pobreza como una violacién a
los derechos humanos. Por ejemplo, Philip Alston considera que la pobreza es
una violacién a los derechos humanos sélo:

* en la medida en que un gobierno u otros actores relevantes han fracasado en
tomar medidas que hubieran sido factibles (“al méximo de sus recursos
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disponibles”, como lo dice en lenguaje del PIDESC); y
* donde esas medidas podrian haber tenido el efecto de evitar o mitigar la situacién
apremiante en la que se encuentra un individuo que vive en la pobreza.*’

En un sentido similar, el ex Experto Independiente de NU sobre la Pobreza
Extrema sostuvo que la pobreza no puede ser definida como la ausencia de
derechos humanos dado que estos dos conceptos no son equivalentes.” En su
opinién, el vinculo entre los dos conceptos no es claro dado que el espacio de la
“capacidad” (cuya negacién constituye pobreza) es mucho mds amplia que los
derechos humanos.”" La pobreza puede ser aliviada y los derechos humanos
continuar siendo violados. Sin embargo, si los derechos humanos son realizados
no habra pobreza.”” El sugiere que seria mds preciso considerar que la erradicacién
de la pobreza juega un rol instrumental en la creacién de las condiciones de
bienestar para los titulares de derechos.”

Sefiala que aqui la discusién de politicas se centrard en el cumplimiento de
aquellos derechos que pueden ser suficiente o no para erradicar la pobreza. El defendié
esta propuesta argumentando que “puede ser demostrado, tanto empirica como
l6gicamente, que una violacién de derechos humanos causaria y serfa instrumental
para la creacién de un estado de pobreza”.”* Por ende, hay diversos pasos desde la
negacién hacia la violacién:”

* Primero, identificar programas concretos de accién que sean posibles
técnicamente e institucionalmente viables (tales como restricciones de
recursos y reglas internacionales de transacciones).

* Segundo, identificar a los titulares de los deberes y sus deberes especificos,
los que si son llevados a cabo completamente implementarfan aquellos
programas (incluso si no tienen responsabilidad directa en la creacién de
condiciones de pobreza serfa posible decir que los titulares de deberes
estdn violando sus obligaciones de cumplir con los derechos si hay
programas factibles y no los estén implementando).

Esta posicién parece ser mds realista y legalmente acertada que las dos anteriores.
Las complejidades del fenémeno de la pobreza, especialmente las diversas causas
que no estdn siempre dentro del control del estado, hacen que sea muy dificil
asumir que la pobreza implica violaciones de derechos humanos sin mds preguntas.
Es claro que los derechos civiles, politicos, econémicos y sociales no serdn todos
realizados en un escenario de pobreza. Sin embargo, con el actual desarrollo del
derecho internacional y los estdndares de los derechos humanos, parece razonable
requerir evidencia empirica y analitica para establecer que una privacién especifica,
que claramente se caracteriza como pobreza, es al mismo tiempo una violacién
de derechos humanos. El esfuerzo analitico que se necesita es probar que el estado
ha violado una obligacién concreta de derechos humanos que era posible y podria
haber tenido un impacto positivo.
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Conclusién

Los distintos enfoques resumidos en este articulo comparten la conviccién de que
la pobreza no es sélo la privacién de recursos econémicos o materiales sino también
una violacién a la dignidad humana. En este sentido, es indiscutible que hay vinculos
entre las violaciones a los derechos humanos y los complejos aspectos sociales,
culturales, politicos y econémicos del fenémeno de la pobreza. En consecuencia,
el campo del desarrollo y los derechos humanos estin comenzando a superponerse.
Por motivos morales, legales y pricticos que van mds alld del alcance de este articulo,
hay consenso entre los distintos marcos conceptuales analizados respecto de que
un enfoque de derechos sobre la reduccién de la pobreza es la mejor manera de
enfocar el tema y fortalecerd la lucha contra la pobreza en muchas maneras distintas.
Este es el fundamento detrds de los esfuerzos de NU para integrar los derechos
humanos en todas sus actividades; particularmente en el trabajo de las agencias
para el desarrollo. Con distintos niveles de éxito, desde la adhesién incondicional
del PNUD a este principio hasta la absoluta ignorancia del FMI, es verdad que la
discusién estd viva y que se ha arribado a muchas conclusiones interesantes. En
particular, el Borrador sobre los Principios Rectores de la OACDH y un trabajo
reciente del PNUD sobre indicadores,” asi como el trabajo de varios investigadores,
son importantes esfuerzos para darle forma concreta y principios rectores a los
reclamos de un enfoque de derechos humanos hacia el desarrollo.

Sin embargo, resultan claras las implicancias que tienen para los abogados de
derechos humanos este enfoque de derechos humanos hacia el desarrollo. Todavia
hay una falta de claridad sobre las nociones conceptuales basicas de las violaciones
alos derechos humanos que estdn relacionadas de alguna manera o que son causadas
por la pobreza. Tal como se afirmé en este articulo, esto se debié principalmente a
un prejuicio de la comunidad de derechos humanos, exacerbada por la falsa
dicotomfia de la Guerra Fria entre los derechos civiles y politicos por un lado, y los
derechos econémicos y sociales por otro.

Por ende, hay una necesidad imperante de desarrollar materiales analiticos y
estratégicos que vinculardn el fenémeno de la pobreza a las violaciones de derechos
humanos. Esto resulta especialmente importante para los abogados de derechos
humanos que toman en serio la indivisibilidad de los derechos humanos y que
tienen evidencia empirica del alcance de las violaciones de derechos humanos que
sufren de manera desproporcionada las personas que viven en la pobreza,
comparando con aquellos que no viven en la pobreza. Desde ese punto de vista,
este articulo resume tres enfoques diferentes que explican el vinculo entre pobreza
y derechos humanos. Fueron analizados criticamente no solamente respecto de su
acierto conceptual desde la perspectiva del derecho de los derechos humanos; sino
tomando en cuenta cudn dtiles son para los abogados de derechos humanos.

En mi opinién, el primero es el menos preciso y util; a saber, considerar a la
pobreza una violacién a los derechos humanos en si misma. Corre el riesgo de
sobresimplificar el asunto y perder claridad e impacto en el intento de vincular
ambos campos. En el estado actual de la cuestidn, el tercer enfoque, que consiste
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en considerar a la pobreza como una causa de las violaciones a los derechos
humanos, parece ser el mds seguro y claro. No requiere mds elaboracién por
parte de la comunidad internacional dado el consenso que ha sido expresado, al
menos retéricamente, muchas veces. También presenta cuestiones desafiantes
tales como definir obligaciones claras para los titulares de deberes, y presenta
una oportunidad de seguir desarrollando los indicadores, estindares y otras
herramientas analiticas para medir el cumplimiento de las obligaciones
concernientes a los derechos econémicos y sociales. Sin embargo, el segundo
enfoque —considerar a la pobreza como la violacién de un derecho humano
especifico- es posible normativamente y es el mds ambicioso. Entre las diferentes
propuestas, creo que el esfuerzo de Vizard de conceptualizar a la pobreza como
la violacién del derecho humano a un nivel adecuado de vida es el mds poderoso
y el mds promisorio. En este sentido, dado que el derecho de los derechos humanos
es una disciplina evolutiva y que el movimiento de derechos humanos ha sido
efectivo y poderoso en fijar objetivos ambiciosos que empujardn el cambio social
hacia adelante, este es un enfoque que debe ser desarrollado y al que el movimiento
de derechos humanos deberia prestar atencién.

Se necesita més investigacién. En particular, se deben responder algunas de
las preguntas sobre la definicién de obligaciones legales, titulares de derechos y
titulares de obligaciones. Asimismo, si existe un derecho a una accién en particular
0 a una politica razonable y cémo se debe definir la razonabilidad. Ademis,
necesitamos examinar si el tradicional andlisis de resultados de politicas de
derechos humanos necesita ser revisado, particularmente cuando una politica
razonable no estd produciendo el cumplimiento de los derechos humanos por
otras disposiciones sociales (o internacionales), que estdn fuera del control del
estado. Finalmente, los paises donantes, las agencias intergubernamentales y los
actores privados influyen fuertemente en los esfuerzos para erradicar la pobreza
y en las decisiones de politicas asociadas, por lo que su responsabilidad necesita
ser atendida. Un tema tan importante como este es desarrollar la naturaleza de
sus obligaciones.

En el mundo de hoy, el movimiento de derechos humanos estd arriesgando
su credibilidad y fortaleza moral si no logra tomar nota del sufrimiento de millones
de personas viviendo en la pobreza e identificar ese sufrimiento como una
violacién de derechos humanos. No se puede seguir utilizando los obstdculos
intelectuales como excusa. El poderoso sistema de derechos humanos necesita
ser puesto al servicio de aquellos que todavia aguardan ser invitados al banquete
de este mundo opulento.
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ABSTRACT

There is still lack of conceptual clarity in the notion of poverty as a violation of human
rights. This is a problem for human rights practitioners that take the indivisibility of
human rights seriously, understand the centrality of poverty in the plight of many human
rights victims and want to work professionally, through binding internationally
recognized human rights obligations, in the fight against poverty. This paper tries to
clarify the conceptual gap. It presents a critical summary of the most important attempts
to conceptually clarify the connection between poverty and human rights from an
international human rights law perspective. It analyzes different conceptual frameworks,
their strengths and weaknesses. The paper identifies three different models for linking
both concepts: (1) theories that conceive poverty as per se a violation of human rights; (2)
theories that conceptualize poverty as a violation of one specific human right, namely the
right to an adequate standard of living or to development; and (3) theories that conceive
poverty as a cause or consequence of human rights violations. The paper concludes that the
third approach is the most useful in the current state of development of international
human rights law and jurisprudence, but that the second approach has a lot of potential
to push the poverty and human rights agenda forward and it should be developed further.

KEYWORDS
Poverty - Human rights - Development - Adequate standard of living - Legal obligations.

RESUMO

Definir a pobreza como uma violagao de direitos humanos envolve conceitos ainda pouco
claros. Isto é especialmente problemdtico para aqueles que trabalham em direitos humanos e
levam a sério a indivisibilidade prépria destes direitos; para aqueles que procuram entender o
papel central da pobreza no sofrimento de muitas vitimas de direitos humanos e se preocupam
em atuar de maneira profissional neste tema, utilizando como ferramenta na luta contra a
pobreza as obrigagoes de direitos humanos j4 reconhecidas internacionalmente. O presente
artigo procura esclarecer esta lacuna conceitual, apresentando um resumo critico das principais
propostas para elucidar, a partir de uma perspectiva juridica dos direitos humanos, os conceitos
pertinentes a relagdo entre pobreza e direitos humanos. Este artigo identifica trés formas
distintas de relacionar estes conceitos: (1) teorias que concebem a pobreza, por si 56, como uma
violagio de direitos humanos; (2) teorias que definem a pobreza como uma violagio de um
direito humano especifico, a saber, o direito a um nivel de vida adequado ou o direito ao
desenvolvimento; e (3) teorias que consideram a pobreza como causa ou conseqiiéncia de
violagoes de direitos humanos. Defenderei, em minha conclusio, que a terceira abordagem ¢ a
mais ttil diante do atual estdgio do direito e da jurisprudéncia internacionais de direitos
humanos. A segunda perspectiva, no entanto, tende fortemente a promover o debate sobre
pobreza e direitos humanos e, portanto, deveria ser melhor elaborada.

PALAVRAS-CHAVE
Pobreza — Direitos humanos — Desenvolvimento — Nivel de vida adequado — Obriga¢oes
juridicas
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RESUMEN

A pesar de los progresos positivos de los tltimos 60 afios, la promocién y proteccién de los
derechos econémicos y sociales en todo el mundo siguen siendo un gran desafio. Aunque
millones de personas carecen de agua potable, cuidado médico primario y educacién bésica, la
mayorfa de los Estados no reconoce los derechos econédmicos y sociales como algo més que una
declaracién abstracta de principios. Por otra parte, los gobiernos y los organismos
internacionales consideran estos problemas generalmente como retos del desarrollo, ignorando
su relacién con las obligaciones de derechos humanos. Este articulo, intenta establecer un
marco metodolégico para ilustrar c6mo algunos métodos cuantitativos simples pueden usarse
en situaciones concretas para determinar si un Estado estd violando o no sus compromisos en
materia de derechos humanos. Las herramientas cuantitativas pueden ayudarnos a los
defensores de derechos humanos no sélo a demostrar persuasivamente el alcance y la magnitud
de las diversas formas de negacién de los derechos, sino también a revelar y enfrentar las fallas
de las politicas que contribuyen a perpetuar esas privaciones y desigualdades.

Original en inglés. Traducido por Andrea Pochak.
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Eitan Felner!

L. Introduccién
1. Un balance sobre los derechos econdmicos y sociales

A menudo los aniversarios son una oportunidad para la introspeccién. Este ano la
comunidad internacional celebra el 60° aniversario de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos. Hace también 15 afios de la Conferencia Mundial de la
ONU sobre Derechos Humanos de Viena, en la que todos los Estados afirmaron la
indivisibilidad y la interdependencia de los derechos humanos y se comprometieron
a renovar sus esfuerzos para asegurar el reconocimiento de los derechos econémicos,
sociales y culturales en los niveles nacional, regional e internacional.

Es por lo tanto un momento adecuado para evaluar el progreso realizado en el
campo de los derechos econémicos y sociales desde entonces. La comunidad
internacional ha reconocido cada vez mis la indivisibilidad y la interdependencia de
todos los derechos humanos: civiles, politicos, econédmicos, sociales y culturales. Al
mismo tiempo, los académicos y los defensores de los derechos humanos han realizado
avances extraordinarios al articular el contenido de los derechos econémicos, sociales y
culturales (los DESC) con la naturaleza de las correspondientes obligaciones del Estado.

A pesar de estos avances, la promocién y la proteccién mundial de los derechos
econémicos y sociales sigue siendo un tremendo desafio. Mientras millones de
personas estdn privadas de agua potable, cuidado médico primario y educacién bésica,
la mayorifa de los Estados no reconoce los derechos econédmicos y sociales como algo

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 160.
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mds que declaraciones abstractas de principios. Cuando los gobiernos y las
instituciones internacionales consideran temas de salud, educacién, agua potable y
vivienda, en general los abordan sélo como desafios del desarrollo, ignorando su
relacién con las obligaciones de derechos humanos. Este fue el caso, hace més de una
década, de la Cumbre Mundial para el Desarrollo Social, y lo sigue siendo hoy en
dia, segin demuestran los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), en los que
las vinculaciones a los derechos humanos se establecieron solamente a posteriori.

Que haya pocos caminos abiertos por los defensores de derechos humanos en
los debates sobre desarrollo se debe, en parte, a la renuencia de los Estados a aceptar
que deben rendir cuentas en las dreas de politica econémica y social. Pero también a
la falla del movimiento de derechos humanos en elaborar herramientas eficaces para
supervisar estos temas.

2. El desafio de hacer que los derechos econdémicos
y sociales sean operativos

La construccién de herramientas rigurosas de monitoreo ha sido una tarea cuesta
arriba para los defensores de los derechos humanos que trabajan en derechos
econémicos y sociales. Un obstdculo importante en el desarrollo de dichas
herramientas ha sido la forma en que se han definido las obligaciones de los
Estados con respecto a los derechos econémicos y sociales. Segin el derecho
internacional, los Estados deben tomar medidas “para lograr progresivamente la
plena efectividad” de los derechos econémicos y sociales “hasta el méximo de los
recursos de que dispongan”.”

Asimismo ha resultado dificil monitorear algunas obligaciones estatales de efecto
inmediato. Estas incluyen obligaciones fundamentales para asegurar, al menos, los
“niveles minimos” de ejercicio de ciertos derechos econédmicos y sociales, tales como
el acceso a alimentos bésicos, cuidado médico esencial y educacién primaria.’ O la
obligacién de garantizar el ejercicio de los derechos sin discriminacién, en especial
para reducir las disparidades resultantes de una distribucién de bienes y servicios
injusta.

La supervisién de estas dimensiones de las obligaciones del Estado requiere una
metodologia que no esté basada exclusivamente en la investigacién cualitativa: la
metodologia también deberfa incluir herramientas cuantitativas. En general, estas
herramientas no son parte de las estrategias de investigacién de las organizaciones de
derechos humanos que, en muchos casos, fueron desarrolladas originalmente para
supervisar derechos civiles y politicos.* Como sefialan Michael Ignatieff y Kate
Desormeau,

Incluso cuando con el tiempo los datos relevantes estdn disponibles, no estamos seguros de
como interpretarlos, de como utilizarlos para dirigir nuestras discusiones sobre derechos
humanos. Muchos activistas estdn inseguros de cémo conducir sus propios estudios; también
muchos tienen dudas de dénde encontrar estadisticas relevantes, e inseguros de lo que hacer
con ellas después de haberlas encontrado.”
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Dada la dificultad de supervisar las dimensiones de las obligaciones del Estado en
materia de DESC que requieren el uso de herramientas cuantitativas, tales como medir
la efectividad progresiva de acuerdo con los maximos recursos disponibles, tanto el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) de la ONU
como las ONG de derechos humanos han sido renuentes —al evaluar a paises
especificos—, a abordar temas de DESC relacionados con los requisitos de efectividad
progresiva y limitaciones de recursos; ¢ enfocdndose, en cambio, en diversas obligaciones
inmediatas relacionadas con los DESC que no dependen de la disponibilidad de
recursos.” Estas obligaciones incluyen el deber de respetar—que requiere que el Estado
se abstenga de interferir en el ejercicio de un derecho por parte de las personas—, el
deber de proteger —que requiere que el Estado asegure la no interferencia de terceros
sobre todo a través de reglamentaciones y soluciones eficaces—,* asi como los aspectos
mds tangibles del deber de garantizar el ejercicio de los derechos sin discriminacién, en
particular la discriminacién formalmente protegida por la ley o las practicas
discriminatorias ejercidas por funcionarios tales como médicos, docentes, etc.

Por ejemplo, en los dltimos afios las ONG internacionales han documentado
violaciones tales como la negacién del acceso a la salud y la educacién a comunidades
minoritarias, ’ fallas en llevar a cabo o hacer cumplir leyes sobre el derecho a la
propiedad de las mujeres,' la ejecucién de desalojos forzados arbitrarios, ' o la
restriccién del acceso de agencias humanitarias a campos de refugiados para entregar
alimentos en situaciones de emergencias.'”

Aunque este enfoque ha sido eficaz en varios aspectos, eludir los estindares de la
disponibilidad de recursos y la efectividad progresiva—y hasta cierto punto, también
el estdndar de las obligaciones fundamentales minimas— ' ha limitado seriamente la
capacidad del movimiento de derechos humanos de abordar temas mds amplios de
politicas publicas con fuerte impacto en la efectividad de los DESC. Millones de personas
en todo el mundo son victimas de privaciones evitables tales como el analfabetismo, las
enfermedades curables, la desnutricién y la falta de vivienda, que no necesariamente
son resultado de interferencias en el ejercicio de los DESC por parte del Estado o de
terceros. Estas privaciones evitables no pueden atribuirse a las violaciones de los deberes
de respetar o proteger los derechos humanos. Sin embargo, que estas personas puedan
o no ejercer sus DESC depende con frecuencia de si tienen o no acceso a un cuidado
de salud adecuado o a una educacién de calidad, y ello depende en gran parte (pero no
solamente) de la disponibilidad de recursos.'

Ademds, sin una metodologfa de supervisién para abordar estos temas cruciales, los
esfuerzos en la promocién también se ven socavados. Los gobiernos pueden afirmar
fécilmente, por ejemplo, que la falta de progreso se debe a la escasez de recursos cuando,
de hecho, a menudo el problema no es la disponibilidad, sino la distribucién de los recursos.

3. El uso de indicadores para supervisar los
derechos econdmicos y sociales

En los dltimos afios, ha habido un reconocimiento cada vez mayor del valor de
usar indicadores para supervisar los derechos humanos. ** La idea ha sido objeto
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de numerosas conferencias académicas internacionales y de un sinfin de articulos.
Mientras tanto, la maquinaria de derechos humanos de la ONU ha solicitado
cada vez mds la produccién y el uso de indicadores de derechos humanos, y diversos
mecanismos de derechos humanos de la ONU han respondido presentando un
conjunto de indicadores para supervisar el cumplimiento de las normas de derechos
humanos sobre derechos econémicos y sociales.'

Todos estos esfuerzos han ayudado a establecer la base para usar datos
cuantitativos para supervisar los DESC. En especial, estos esfuerzos han contribuido
a aclarar los beneficios potenciales de aplicar indicadores para la supervisién de
derechos econémicos y sociales, de precisar una tipologia para el desarrollo y
seleccién de indicadores de derechos humanos y de proponer indicadores especificos
relacionados con derechos especificos.

Sin embargo, a pesar de todos estos progresos a nivel conceptual, los
diferentes conjuntos de indicadores propuestos apenas se han utilizado en las
evaluaciones realizadas sobre los distintos paises.!”” Hasta ahora, hay mds
conferencias y articulos acerca de los indicadores de derechos humanos que usos
reales de ellos en la supervisién del cumplimiento de los DESC por parte de un
determinado Estado.

Lo que podria estar faltando para convertir los indicadores en instrumentos
operativos para supervisar los derechos econémicos y sociales en situaciones
especificas es una caja de herramientas metodoldgica que explique especificamente
c6mo y cudndo usar esos indicadores. Asi como tener una lista de compras para la
despensa no es suficiente para preparar una comida, tener una lista de indicadores
de derechos humanos no es suficiente para evaluar su cumplimiento. Como en la
cocina, lo que también se necesita es un conjunto de recetas, o una caja de
herramientas de métodos simples que explique cémo se podrian utilizar los
indicadores para determinar el cumplimiento por parte de paises especificos de las
multiples dimensiones de las obligaciones de los derechos. Sélo después de
desarrollar tales herramientas, serd posible aplicar realmente los diversos indicadores
propuestos en estos ultimos afios en la supervisién de los distintos derechos en
determinados paises.

En el resto de este trabajo, intentaré precisar el marco metodolégico para esta
caja de herramientas, e ilustrar c6mo algunos métodos cuantitativos simples pueden
usarse, tanto solos como combinados con la investigacién cualitativa, en situaciones
concretas para determinar si un Estado estd violando o no sus compromisos en
materia de derechos humanos. Las herramientas cuantitativas presentadas en este
articulo son apenas algunos pocos ejemplos de los actuales esfuerzos llevados
adelante por el Centro de Derechos Econémicos y Sociales (CESR) para elaborar
un conjunto de estrategias metodoldgicas para supervisar la vigencia de los derechos
econémicos y sociales. Actualmente, esta caja de herramientas se estd desarrollando
s6lo para dos derechos —el derecho a la educacién y el derecho a la salud— tanto
porque son fundamentales para muchos esfuerzos de supervisién y promocién,
como porque éstas son dos de las dreas de las politicas pablicas relacionadas con
los DESC que cuentan con mds datos disponibles. Debe sefialarse que las
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herramientas aqui presentadas sélo reflejan los esfuerzos iniciales en el desarrollo
de la caja de herramientas; ilustran un trabajo en progreso y deben tratarse como
tales. El CESR se encuentra dispuesto a recibir criticas a los supuestos
fundamentales, a las herramientas metodolégicas y a las conclusiones, para corregir
o refinar las herramientas para su uso futuro.

Hablar de herramientas cuantitativas puede despertar en muchos defensores
de derechos humanos una cierta preocupacién, pues pueden entender que lo que
este articulo propone es un conjunto de métodos complicados que no estdn al
alcance de la mayoria de las ONG de derechos humanos o de los mecanismos
internacionales de supervisién, y que convierten el sufrimiento humano y a la
injusticia en técnicas estadisticas enrarecidas, disminuyendo asi el potencial de los
nimeros como una herramienta de defensa poderosa. Pero los métodos cuantitativos
no necesariamente tienen que ser complejos para ser herramientas de supervisién
y defensa eficaces. Llevando la analogia de la cocina un poco mis lejos, asi como es
posible preparar recetas tanto sofisticadas como simples, también es posible medir
los esfuerzos de los Estados por cumplir con sus obligaciones respecto de los derechos
humanos usando tanto herramientas simples como sofisticadas (como el anélisis
de incidencia del beneficio, encuestas de seguimiento del gasto publico o complejos
ejercicios de célculo de costos).

Asi, este trabajo presenta algunas herramientas cuantitativas simples basadas
en estadisticas descriptivas, que todo defensor de derechos humanos podria utilizar
sin conocimientos técnicos avanzados.

II. Temas conceptuales y metodolégicos

Antes de considerar las herramientas especificas que pueden utilizarse para el
monitoreo de los DESC, es necesario aclarar algunos temas conceptuales y
metodolbgicos relacionados con la naturaleza de los indicadores de derechos
humanos y los diversos propédsitos para los que podrian ser utilizados.

1. Indicadores de derechos humanos:
matltiples usos y usuarios

Las diferencias entre los diversos marcos propuestos para utilizar indicadores en la
supervisién de derechos econémicos y sociales podrian atribuirse, en parte, a las
discrepancias en las premisas conceptuales y metodolédgicas; aunque también se
relacionan con los diversos objetivos finales de cada una de esas iniciativas. En el
campo de los derechos econémicos y sociales, al igual que en otros campos, los
indicadores y los datos son usados con frecuencia para mds de un propésito y por
mids de un tipo de usuario (ya sea una organizacién o un individuo).

Por ejemplo, las herramientas cuantitativas que un Comité de Naciones Unidas
utilizarfa para supervisar el cumplimiento de un tratado de derechos humanos
serfan probablemente muy diferentes a las usadas por una agencia de desarrollo
internacional interesada en evaluar el progreso en los derechos humanos en diversos
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paises para ayudarlos a determinar sus prioridades de asistencia.'® Es mds, el uso
de herramientas cuantitativas por parte de un gobierno comprometido en aplicar
los principios de derechos humanos en sus politicas pablicas,'” serd muy diferente
al de una ONG de derechos humanos interesada en exponer, y quizd “nombrar y
desacreditar”, a un gobierno renuente a adoptar politicas conformes con sus
obligaciones de derechos humanos.

Las herramientas que aqui se presentan tienen la intencién fundamental de
servir a las ONG nacionales e internacionales, asi como a los organismos
internacionales de supervisidn, para supervisar el cumplimiento de las obligaciones
de los Estados en materia de derechos econémicos y sociales. Sin embargo, nuestra
esperanza es que las herramientas también sirvan a otros usuarios y puedan adaptarse
para diversos propdsitos.

2. Un enfoque sobre la rendicién de cuentas
por las privaciones evitables

La mayoria de los indicadores propuestos por varios autores para supervisar los DESC
son, de hecho, indicadores de desarrollo, usados generalmente por agencias
internacionales tales como el Banco Mundial, UNICEF o la OMS para analizar y
realizar investigaciones sobre temas tales como la salud, la educacién y la seguridad
alimentaria. Este no sélo es el caso de los “indicadores de resultado” —que miden el
grado en que una poblacién goza de un derecho especifico, como las tasas crénicas
de desnutricién o tasas de analfabetismo—, sino también de los “los indicadores de
proceso” —que miden los diversos tipos de esfuerzos llevados a cabo por el Estado
en tanto responsable principal de los DESC, para la implementacién de sus
obligaciones, tal como la proporcién de nacimientos atendidos por personal de la
salud calificado—.* Ambos tipos de indicadores son los elementos esenciales de
todo andlisis realizado por los economistas del desarrollo, epidemiélogos y otros
cientistas sociales que conducen investigaciones y andlisis de politicas publicas.

Aunque los indicadores para supervisar los DESC podrian ser los mismos que
en general se usan en el campo del desarrollo, dependera del propésito para el cual se
utilizan la posibilidad de que se puedan transformar ciertos indicadores (por ejemplo,
las tasas de mortalidad infantil o de relacién alumno-docente), en genuinos indicadores
de derechos humanos. Esta serfa la contribucién fundamental que la perspectiva de
derechos humanos puede brindar al campo del desarrollo.

Estd ampliamente reconocido que una de las contribuciones clave de la
perspectiva de derechos humanos al campo del desarrollo es su enfoque en la rendicién
de cuentas (accountability).”' Los derechos humanos pueden ayudar a hacer
responsables a los gobiernos por las privaciones evitables de las necesidades bdsicas,
por ser aquéllos responsables principales de cumplir con las obligaciones en materia
de de derechos humanos.

Es claro que hay numerosas razones por las que millones de personas en todo el
mundo se ven privadas de educacién bdsica, cuidado médico, vivienda o alimentacién.
Algunas de estas razones —tales como desastres naturales, crisis humanitarias o escasez
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de recursos— a veces no estdn bajo el control de los gobiernos y, por ello, no pueden
ser consideradas violaciones a los derechos humanos. No obstante, el uso del enfoque
de derechos humanos presta atencién al hecho demasiado frecuente de que las
privaciones generalizadas no son inevitables, sino que a menudo son generadas o
exacerbadas por la carencia de voluntad politica de los gobiernos.

El fracaso de un gobierno en la prevencién o rectificacién de privaciones evitables
puede tener muchas formas. En algunos casos, estos fracasos son resultado de politicas
deliberadas de agentes de gobierno; por ejemplo, las practicas corruptas que reducen
los recursos disponibles para la efectividad progresiva de los derechos econémicos y
sociales, o la distribucién discriminatoria de los recursos de los servicios sociales al
proporcionar menos recursos a aquellas dreas donde la mayorfa de las personas
pertenece a un grupo étnico minoritario. En otros casos, la privacién a grupos
marginados de los programas y recursos necesarios para gozar de sus derechos
econémicos y sociales se debe simplemente a la indiferencia de élites politicas y
econémicas. **

Para hacer que los derechos econédmicos y sociales sean realidad para las personas
comunes de todo el mundo es crucial considerar las privaciones evitables en la
seguridad de la alimentacién, cuidado médico, educacién o vivienda, tal como senala
un documento de Amnistia Internacional sobre este conjunto de derechos: “Mucho
del escepticismo sobre los derechos econémicos, sociales y culturales es resultado de
los sentimientos de desamparo o de resignacién frente a las aplastantes estadisticas
sobre las privaciones”.

El desafio mds importante es como distinguir entre las privaciones que son
resultado de factores externos al control de los gobiernos nacionales, y las privaciones
en las que las politicas de gobierno juegan un papel importante. En otras palabras,
debemos distinguir entre los casos en los que los gobiernos son incapaces de cumplir
con sus deberes y aquellos en los que los gobiernos carecen de la voluntad politica
para cumplir con ellos.?

III. Marco metodolégico

Las herramientas cuantitativas pueden desempefnar un papel crucial para hacer
responsables a los gobiernos por las politicas y las pricticas que conducen a privaciones
evitables, incumpliendo asi con sus compromisos en materia de derechos humanos.
Tales herramientas podrian ayudar a determinar si los niveles de privacién o de
desigualdades en los campos de la educacion, la salud, la vivienda, y la seguridad
alimentaria son creados, perpetuados o exacerbados por acciones u omisiones
especificas” de la politica estatal.

Para poder analizar los datos para supervisar los derechos econémicos y sociales,
no es suficiente con tener sélo un conjunto de indicadores. En general, los datos
sobre un tnico indicador no muestran demasiado. Por ejemplo, si una persona
nunca oyé estadisticas sobre mortalidad materna y se le dice que el pais X tiene
una tasa de mortalidad materna de 76 cada 100.000 nacimientos vivos, podria
intuir que las 76 mujeres muertas son muchas, pero no podria decir nada mds
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significativo. No serfa posible, por ejemplo, decir si 76 es un nimero muy alto o
muy bajo con relacién al nivel de desarrollo del pais, o si el pais ha hecho progresos
en la reduccién de la mortalidad materna. Por lo tanto, las herramientas bésicas
aqui propuestas comparan un indicador con los diversos tipos de puntos de
referencia o de patrones objetivos contra los que puede ser evaluado. * Para realizar
supervisiones sobre derechos humanos, es aconsejable comparar los indicadores
de derechos humanos con uno de los siguientes tipos de patrones:

(1) Estdndares internacionales de derechos humanos. Por ejemplo, la obligacién de
garantizar educacién primaria universal fija un patrén de tasa del 100% para
la terminacién de la educacién primaria. La comparacion de las tasas en el pais
investigado con la obligacién internacional de derechos humanos relacionada
puede revelar en ese pais déficit en el goce de un derecho.

(2) Un compromiso asumido por un Estado o un gobierno especifico. Este patrén puede
incluir, por ejemplo, un compromiso legal consagrado por la constitucién o la
legislacién de educacién basica de un Estado de destinar cierto porcentaje de su
presupuesto gubernamental a la educacién; el compromiso asumido por un Estado
cuando adopta el ODM de reducir en dos tercios la tasa de mortalidad de menores
de cinco afios entre 1990 y 2015; o el compromiso de aumentar la vivienda de
proteccién oficial en un 20% en dos afios hecho puiblicamente por el presidente
de un Estado. Tales comparaciones revelarian las disparidades del indicador
relevante del pais investigado con el compromiso asumido por el Estado o el
gobierno especifico. También debe ser estudiado el compromiso en si, pues podria
ser inconsistente desde la perspectiva de derechos humanos.

(3) Un valor anterior de un indicador de resultado o de un indicador de proceso. En
el caso de un indicador de resultado, estas comparaciones revelan si el Estado
ha hecho progresos o ha retrocedido en el nivel de vigencia de los DESC. En el
caso de un indicador de proceso, éste demuestra si un Estado ha avanzado o ha
retrocedido en la proporcién de personas que acceden a algtin bien o servicio
esencial para ejercer un derecho.

(4) Paises con niveles de desarrollo similares al del pais en cuestion. *” Las comparaciones
entre paises pueden revelar si los niveles de privacién del pais investigado son
mds bajos que los esperados para el nivel de desarrollo del pais. Esto podria
relacionarse con un aspecto de un DESC (indicador de resultado) o con la
proporcién de personas que hace uso de algin bien o servicio considerado
esencial para disfrutar de un derecho (indicador de proceso).

(5) Datos nacionales desagregados (hombre/mujer, indigena/no-indigena, pobre/no
pobre, etc). Este tipo de comparacién podria ayudar a identificar disparidades,
y por lo tanto una posible discriminacién en el acceso y disfrute de los derechos
econémicos y sociales entre grupos de personas.
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1. Una metodologia de tres pasos %

El enfoque propuesto consiste en tres pasos bésicos: en primer lugar, el uso de datos
cuantitativos para identificar las privaciones y disparidades de los derechos econémicos
y sociales, desde la perspectiva de las obligaciones fundamentales, la efectividad
progresiva y la no-discriminacién; en segundo lugar, el andlisis de las causas principales
de esos resultados, de modo de identificar las respuestas de las politicas que pueden
esperarse razonablemente del Estado; y en tercer lugar, el uso de datos cuantitativos
combinados con informacién cualitativa, para determinar en qué medida las
privaciones, las disparidades y la falta de avances pueden deberse a fallas de las politicas
del gobierno. *

Paso Ne 1: Identificacién de las
privaciones y disparidades en el goce de los
derechos econémicos y sociales

El primer paso de la metodologia propuesta utiliza indicadores de resultado, tales
como tasas de finalizacién de la educacién primaria, tasas de mortalidad materna
o tasas de desnutricién infantil, para identificar privaciones y disparidades en el
goce de los derechos econémicos y sociales. La seleccién de indicadores de
resultado relevantes debe determinarse baséndose fundamentalmente en los
estdndares legales o normativos de cada derecho, pero también de acuerdo con
la disponibilidad de datos.

El anilisis de los indicadores de resultado no sélo proporciona una instantinea
del nivel de goce de los derechos econémicos y sociales en un pais dado, sino
también ayuda a evaluar si los Estados —como responsables principales de los
derechos humanos— cumplen o no con los aspectos clave de sus obligaciones en
materia de derechos humanos. Estos indicadores especificamente pueden ayudar a
evaluar si un Estado cumple o no con sus “obligaciones minimas”, ya que revelan
el nivel de privacién de los elementos mds basicos del derecho a la salud, la
educacién, la alimentacién y otros derechos econémicos y sociales. Las
comparaciones internacionales proporcionan un patrén util de lo alcanzado por
paises con recursos similares.

Este paso también sirve para medir el logro progresivo de acuerdo con
los méximos recursos disponibles, ya que permite analizar el progreso o el
retroceso de los derechos humanos en el tiempo segin el nivel de desarrollo
del pais. Es mds, los datos desagregados pueden revelar amplias disparidades
en el ejercicio de los derechos econémicos y sociales por sexo, pertenencia
étnica, estado socio-econémico o localizacién geogrifica (por ejemplo,
urbano/rural) que pueden ser resultado de los efectos discriminatorios de las
politicas publicas.

La siguiente tabla proporciona una lista ilustrativa de herramientas simples que
usan indicadores de resultado para supervisar las diversas dimensiones de las
obligaciones del Estado en materia de derechos econémicos y sociales.

Afio 5 « Niimero 9 « Sdo Paulo « Diciembre de 2008 m 125



¢UNA NUEVA FRONTERA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES?
CONVIRTIENDO LOS DATOS CUANTITATIVOS EN UNA HERRAMIENTA PARA LA RENDICION DE CUENTAS

EN DERECHOS HUMANOS

Identificacién de privaciones y disparidades en resultados: Métodos ilustrativos

Medicién

Métodos

Preguntas ilustrativas

Medicion de los
niveles minimos
esenciales de goce de
los DESC

Examinar los indicadores de
resultado claves para cada
derecho (salud, educacion,
vivienda, etc.) contra el Producto
Bruto Interno per cépita,
estableciendo la comparacion
entre el pais investigado y otros
paises de la misma region.

Mostrar como diagrama de
dispersion.

Los niveles del indicador de resultado
relevante en el pais investigado, ¢estan
por debajo del nivel tipico observado en
otros paises con niveles similares de
Producto Bruto Interno per capita?

Comparar los indicadores de
resultado claves con los
compromisos legales o
politicos relevantes realizados
por el pais investigado.

El pais investigado, ¢ha alcanzado los
niveles de desnutricion infantil o
mortalidad materna prometidos por el
gobierno?

Si no es asi, ¢cuan grande es el déficit?

Medicion de la
efectividad
progresiva en el
tiempo

Examinar las tasas de progreso
del pais investigado en la mejora
de los indicadores de resultados,
en comparacion con otros
paises de la misma region.

El pais investigado, ¢ha hecho
progresos o ha retrocedido en el tiempo
en el logro de los indicadores de
resultado deseados?

Si el pais investigado ha hecho
progresos en el tiempo, ¢el progreso
logrado es mayor o menor que el de
otros paises de la misma region?

Comparar las tasas de progreso
con los objetivos a los que se
ha comprometido el pais
investigado

¢El pais investigado alcanzard la
reduccion de la mortalidad infantil en
2015 en los MDG si continia con esta
tasa de progreso?

Calcular el tiempo necesario para
alcanzar el patron deseado,
segln la tasa de progreso
existente (y ajustada al
crecimiento de la poblacion) para
demostrar la falta de adecuacion
de una efectividad progresiva®

¢ Cudnto tiempo tomaréa alcanzar el
patron deseado (por ejemplo, el patron
internacionalmente acordado o el nivel
promedio entre los paises de la misma
region) segun la tasa de progreso
existente?

Medicion de los
recursos disponibles
con relacion a la
efectividad
progresiva.

Comparar los indicadores de
resultado en el tiempo contra
el crecimiento del Producto
Bruto Interno per capita en el
pais investigado con otros
paises de la region.

¢Por qué la tasa de progreso en el
indicador de resultado (por ejemplo, la
declinacion de la tasa de mortalidad
infantil) ha sido tan baja en el pais
investigado comparada con los paises
vecinos mas pobres, especialmente
cuando se contrasta con su
(impresionante) crecimiento econémico?
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Identificacién de privaciones y disparidades en resultados: Métodos ilustrativos

Medicion

Métodos

Preguntas ilustrativas

Medicion de la
desigualdad en el
goce de los derechos
econdmicos y
sociales en diferentes
grupos sociales,
incluyendo:

e Grupos por sexo

* Grupos étnicos

¢ Indigenas/No-
indigenas

* Rural/Urbano

* Regiones 0
departamentos

* Grupos econémicos
(quintiles de riqueza)

Comparar los resultados
desagregados por cada grupo
social para identificar
disparidades.

Las posibilidades de terminar la escuela
£50Nn mas altas para los varones que
para las nifias?

En el pais investigado, ¢cudnto mas alto
(en promedio) es el riesgo de los nifios
pobres de morir antes de los cinco afios
de edad que el de los nifios ricos?

¢Las desigualdades son mayores o
menores que en otros paises de la
region?

Comparar los niveles de
disparidad en el tiempo.

¢ Estan empeorando las disparidades en
el pais investigado?

Si los niveles de disparidad del
indicador de resultado en el
pais investigado se estan
reduciendo, comparar la tasa de
progreso con las de otros
paises de la misma region.

El progreso en la reduccion de la
desigualdad realizado en el pais
investigado, ¢ha sido mayor o menor
que el de los otros paises de la misma
region?

Examinar las formas
compuestas de desigualdad®
comparando los niveles de los
indicadores de resultado de
varios grupos de personas al
mismo tiempo en el pais
investigado. Identificar los
paises que, en promedio, tienen
niveles similares de indicadores
de resultado que los
encontrados entre las personas
pertenecientes a varios grupos
en el pais investigado.

¢Cudl es la tasa de desnutricion infantil
en el pais investigado entre varones
urbanos no-indigenas en comparacion
con la de las nifias rurales indigenas?
¢Las tasas son similares al promedio
nacional de desnutricion infantil en otros
paises?

Debe sefalarse que la evidencia de privacién o disparidades en el goce de los
DESC no proporciona en si misma ni por si misma evidencias concluyentes de que un
Estado ha violado un derecho. Ello pues, segtin lo observado antes, las privaciones o
disparidades podrian ser resultado de factores externos al gobierno. En algunos casos,
un Estado puede haber hecho mds esfuerzos que sus Estados vecinos para reducir las
privaciones o desigualdades en educacién, salud, y seguridad de alimentacién vy, sin
embargo, debido a circunstancias més alld de su control, los niveles de privacién o
desigualdades han empeorado. *

Del mismo modo, las disparidades en los indicadores de resultado por sexo o
pertenencia étnica no son en si mismos una prueba de discriminacién. En algunos
casos, pueden deberse a factores econémicos, histéricos o de otro tipo, y podrian
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existir a pesar de los esfuerzos genuinos de un gobierno por cerrar esas brechas
perdurables. Sin embargo, la evidencia de privacién o disparidades puede sugerir
violaciones especificas a los derechos humanos y puede servir como un primer paso
crucial para una evaluacién mds amplia de la situacién de los derechos humanos.

Paso N° 2: Identificacién de las causas principales
de las privaciones y desigualdades®

El segundo paso es identificar las diversas causas de esas privaciones y desigualdades
en el goce de los derechos econémicos y sociales. Es necesario comprender la
naturaleza y el alcance de los obsticulos que impiden el goce de los derechos
econdmicos y sociales para determinar la adecuacién de las intervenciones de las
politicas llevadas a cabo por el Estado al tratar dichos obsticulos. Mientras el
primer paso se relaciona més directamente con la efectividad del derecho, desde la
perspectiva de su titular, éste y el préximo paso ayudan a definir el grado en que el
Estado, como garante primordial de dichos derechos, cumple o no con sus
obligaciones en materia de derechos humanos.

Muchos factores convergen para afectar el nivel de goce de los derechos
econdmicos y sociales. En el caso de la salud, el derecho de los derechos humanos
reconoce explicitamente que el derecho a la salud se extiende no sélo a un cuidado
médico oportuno y apropiado, sino que también abarca una amplia gama de factores
socioecondémicos que promueven condiciones en las que las personas pueden llevar
una vida sana. Esto incluye determinantes fundamentales de la salud tales como
alimentacién y nutricidn, vivienda, acceso al agua potable y a un saneamiento
adecuado, condiciones de trabajo seguras y sanas, y a un medio ambiente saludable.?*
Factores similares afectan también a otros derechos. Por ejemplo, los factores
socioeconémicos y culturales, asf como una gama de determinantes fundamentales
relacionados con otros derechos, afectan el goce del derecho a la educacién, a la
alimentacién y a una vivienda adecuada.

Durante afos, economistas, especialistas en educacién, expertos en salud y
otros expertos en ciencias sociales han producido una extensa literatura sobre los
factores que determinan los indicadores de resultados. La revisién de esta literatura
estd mds alld de los alcances de este articulo, pero vale precisar algunas distinciones
basicas encontradas respecto de los diferentes tipos de factores que afectan dreas
clave de la educacién, la salud o la seguridad alimentaria, produciendo altos niveles
de tasas de desercién escolar, mortalidad infantil o materna, y desnutricién crénica.

I. Factores del lado de la oferta y del lado de la demanda:> Los
determinantes de la salud y de la educacién pueden clasificarse ampliamente
como factores de oferta o factores de demanda. Los factores del lado de la
oferta estdn asociados a la provisién de servicios de salud y educacién. Estdn
directamente relacionados con las politicas y las intervenciones del gobierno, e
incluyen esfuerzos aportados por el gobierno como hospitales y escuelas,
provisién de materiales y equipamiento médico y escolar, docentes y médicos,
etc. Los indicadores de la oferta miden tipicamente uno de los elementos
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definidos como caracteristicas esenciales o elementos de un derecho, a saber:
la disponibilidad de bienes y servicios, la accesibilidad fisica a servicios e
instalaciones (como la distancia a las escuelas y los hospitales) y la asequibilidad
(accesibilidad econémica) a los servicios, la adaptabilidad o aceptacién cultural
de los servicios (como la susceptibilidad al sexo y la adecuacién cultural de los
servicios) y la calidad de los servicios.*

Al mismo tiempo, los servicios o los bienes pueden estar disponibles, pero
pueden no ser utilizados con frecuencia debido a los factores del lado de demanda
que determinan la uzilizacién (o el uso) de los servicios de salud y de educacién.
Aunque su influencia en los resultados de salud y educacién es mds indirecta que
la de los factores del lado de la oferta, los factores de demanda son, no obstante,
elementos criticos de lo que puede ser “un camino causal largo y complejo” que
lleva a un determinado resultado.”

Los dos determinantes principales de la demanda de servicios sociales son la
pobreza y las barreras culturales. La pobreza puede definir si un hogar puede o no
pagar los servicios médicos o enviar a sus nifos a la escuela. Con frecuencia los
costos asociados con la escolaridad —incluyendo tanto el costo directo de asistir a
clase (tal como uniformes, libros, ttiles y transporte), como el costo indirecto de
enviar a nifos a la escuela en vez de a trabajar— son demasiado altos para los
pobres. Estos costos son la causa principal por la que en muchos paises pobres los
nifos no pueden asistir o terminan abandonando la escuela.

Los efectos de los bajos ingresos, sin embargo, van m4s all4 de la poca capacidad
para afrontar los gastos de cuidados médicos y educacién. En tanto la gente pobre
no puede acceder a agua potable y al saneamiento, a la calefaccién o a combustible
no contaminante para cocinar, se encuentra mds expuesta a enfermedades y con
menos resistencia para enfrentarlas. Ademds es probable que estas personas estén
mal alimentadas, lo que también reduce su resistencia a las enfermedades. ** A su
vez, la pobreza de ingresos suele asociarse con la desnutricién y con las viviendas
de condicién precaria e insalubre, y en general ambas inhiben la capacidad de
aprendizaje de los ninos.

A veces las creencias o barreras culturales pueden ser determinantes clave de
quién requiere y utiliza los servicios de salud y educacién. Esto se observa, en
particular, en los roles de los hombres y las mujeres definidos culturalmente. Por
ejemplo, la dedicacién de las nifias a las tareas de hogar y el cuidado familiar (es
decir, de hermanos, enfermos y ancianos) afecta negativamente la participacién de
las nifas en la escuela. Del mismo modo, las preocupaciones tales como la
percepcién de un ambiente escolar inseguro, la preferencia por los hijos varones, la
falta de docentes de sexo femenino que pueden servir como modelo, etc., son
todos factores que influencian la decisién en un hogar de enviar a sus hijas a la
escuela. Las barreras culturales también pueden impedir que las mujeres usen
servicios de atencién médica porque los proveedores de asistencia sanitaria son
hombres, o porque las mujeres tienen una movilidad limitada. Del mismo modo,
la preferencia por los hijos varones, con frecuencia, implica que el hogar no invierte
en el cuidado médico de las hijas y las mujeres.
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II. Determinantes directos e indirectos: No todos los factores que afectan
estos resultados sociales (causando o exacerbando los niveles de privacién o
desigualdad en el disfrute de los derechos) lo hacen en forma directa. De hecho,
varios autores se refieren a una larga secuencia de causas interrelacionadas que
llevan a un determinado producto o resultado. Se han desarrollado varios marcos
conceptuales para comprender la relacién entre los diversos determinantes. De
acuerdo con la proximidad del efecto que tienen en el resultado, podriamos
distinguir entre determinantes directos (los determinantes que afectan un resultado
social en forma directa) y determinantes indirectos (los determinantes que afectan
el resultado a través de su efecto sobre un determinante directo o sobre otro
determinante indirecto). ¥

El siguiente diagrama ilustra estos diversos tipos de determinantes en un resultado
social deseado. Si aprender a escribir y a sumar es un resultado deseado de la educacién
primaria —que constituye ciertamente un aspecto clave del ejercicio del derecho a la
educacién— podria decirse, en base a la literatura sobre los determinantes de los resultados
de la educacién primaria, que los determinantes directos de este resultado deseado que
afectan a cada estudiante en forma diferente segtin sus circunstancias, son la participacién
en la escuela, la calidad de la educacién y las capacidades de aprendizaje del estudiante.

Determinantes de los resultados de la educacién primaria

| Alfabetizacion |
|
| Educacion primaria |

Participacion escolar | | Calidad de la educacion | | Capacidad de aprendizaje |
—|Disponibi|idad de escuelas| — Cn?'s'ti?gc?fnf: Estado de salud y nutricion |
|| Caé)gscggg%ﬁggogagar —| Disponibilidad de textos | Inteligencia innata |

indirectos de la ensefianza

— — —| Tiempo de instruccion |
Accesibilidad fisica a las
— instalaciones escolares

y a los maestros —| Cantidad de alumnos |

—| Creencia culturales | -
—| Ausentismo de maestros |

—| Desempefio del maestro |

—| Educacion y entrenamiento |

—| Niveles salariales |
—| Experiencia |

Conocimiento de la
materia
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A su vez, cada uno de estos determinantes inmediatos estd influenciado por un
conjunto de determinantes indirectos. La participacién escolar depende no sélo de la
disponibilidad y la accesibilidad fisica de los estudiantes a las instalaciones escolares y a los
docentes, sino también de factores de demanda tales como la capacidad de las familias
pobres de pagar el costo directo e indirecto de la escolaridad, las creencias culturales de los
hogares (como el prejuicio de los padres contra la inversién en el aprendizaje de las hijas).
La calidad de la educacién depende de todo un conjunto de factores, incluyendo la
calidad de las instalaciones de la escuela,” la disponibilidad de libros de textos,*! el tiempo
de instruccién y el desempefio del docente. Las capacidades de aprendizaje de los
estudiantes dependen, entre otros factores, de su estado de salud y nutricién,” y de las
caracteristicas especificas del estudiante, tales como la inteligencia innata.

Cada uno de estos determinantes o factores indirectos estd influenciado, a su
vez, por otros factores indirectos. Asi, el tiempo de instruccidn se ve afectado por el
tamafo de la clase, por el ausentismo del docente,” y el desempefio del docente se ve
afectado por su educacién y entrenamiento, su nivel salarial, su experiencia, y su
conocimiento de la materia.

Segtin lo reflejado en este breve e incompleto recuento de los factores que
determinan los resultados de la educacién primaria, navegar por la red de los
determinantes que pueden afectar un solo resultado es un emprendimiento complejo.
En la realidad, las cosas son atin mds complicadas debido a que el grado de impacto
de cualquier factor puede cambiar de pais en pais, y resultados diferentes pueden
tener un impacto entre si. Es mds, a veces la falta de un progreso significativo en la
reduccién de las privaciones es resultado de una confluencia de factores, de los cuales
s6lo algunos pueden ser atribuidos —total o parcialmente— al Estado. Por ejemplo,
en su Informe sobre la Salud en el Mundo de 2005, la OMS precisé que en muchos
paises la falta de progreso significativo en la salud de madres y nifios se relacionaba
tanto con temas contextuales, tales como las crisis humanitarias y los efectos directos
e indirectos del VIH/SIDA, como con las fallas de los sistemas de salud en
proporcionar cuidados y servicios de buena calidad a todas las madres y nifios. *

Debido a éstas y otras complejidades, un andlisis serio sobre las causas de la
privacién o disparidades en un determinado pais (por qué, por ejemplo, el pais X tiene
una incidencia tan alta de nifios que no completan la escuela primaria y el impacto
relativo de cada factor, o el grado en que diversos factores fundamentales pueden explicar
las profundas disparidades en las tasas de mortalidad materna entre diversos grupos de
poblacién en el pais Y) exige, en general, un uso algo sofisticado de conocimientos y
herramientas técnicos (tales como el andlisis estadistico complejo) que la mayoria de
los actores del movimiento de derechos humanos que trabajan en DESC —ya sea
trabajadores en ONG nacionales o internacionales, miembros de un comité de
Naciones Unidas o Relatores Especiales— no estdn preparados para llevar a cabo.”

Pero afortunadamente, para los propésitos de la defensa de derechos humanos,
no hay necesidad de establecer nexos causales firmes entre un resultado y toda una
gama de determinantes, ni es necesario estimar tan precisamente el impacto exacto de
factores especificos en ciertos resultados. Por el contrario, los defensores de derechos
humanos pueden confiar en gran parte en la mirfada de estudios realizados por los
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expertos de las ciencias sociales que ya han identificado las razones principales de la
privacién y las desigualdades existentes en 4reas tales como la nutricién, la mortalidad
materna y la ensefianza.

Paso N° 3: Determinacién de la adecuacién de los esfuerzos
de las politicas publicas para tratar esos determinantes

Este paso en la metodologia propuesta identifica y expone los casos en los que las
acciones o las omisiones especificas de las politicas estatales contribuyen a crear,
perpetuar o exacerbar los altos niveles de privacién o desigualdad en el goce de los
derechos econémicos y sociales, segtin lo identificado en el paso N 1. Las herramientas
propuestas en este paso podrian ayudar a identificar los casos en los que el gobierno
tenfa la capacidad de enfrentar algunos de los determinantes de privaciones y
desigualdades especificos identificados en el paso N° 2, pero fallé en hacerlo. Asi,
este paso es crucial para demostrar en un caso que efectivamente ha habido una
violacién a los derechos econdémicos y sociales.

Las herramientas propuestas estin destinadas a identificar los determinantes
principales de privacién y desigualdad: A) los factores del lado de la oferta y B) los factores
del lado de demanda. También determinan el compromiso del Estado de proporcionar
los recursos adecuados y equitativos necesarios para tratar estos factores (C).

A. Identificacion de las fallas de las politicas en proporcionar
bienes y servicios esenciales (factores del lado de la oferta)

La adecuacién de los bienes y servicios publicos que afectan los resultados de salud y
educacién se puede evaluar en relacién con ciertas caracteristicas esenciales que,
segtin el Comité DESC, deben estar presentes en los derechos sociales: disponibilidad,
accesibilidad, calidad y aceptabilidad.

La siguiente es una lista de las herramientas cuantitativas ilustrativas que podrian
utilizarse con este fin.

1. Medicién de la disponibilidad de los servicios
El Comité DESC establecié que las instituciones y programas educativos, asi como las
instalaciones para el cuidado médico, los bienes, los servicios y los determinantes
fundamentales de la salud, deben estar disponibles en cantidad suficiente dentro de un
Estado. Los bienes y servicios esenciales para la efectividad del derecho a la educacién
incluyen, por ejemplo, edificios para escuelas, instalaciones de saneamiento para ambos
sexos, agua potable segura, docentes entrenados, material didéctico, etc. Los
determinantes fundamentales de la salud necesarios para la efectividad del derecho a la
salud incluyen agua potable segura, instalaciones de saneamiento adecuadas, hospitales
y clinicas, personal médico y profesional entrenado, y medicamentos esenciales.

En el caso de algunos de estos bienes y servicios podria ser relativamente sencillo
determinar si estdn o no disponibles “en cantidad suficiente dentro de un Estado”, ya
que “en cantidad suficiente” significarfa que la persona o el hogar los tienen. Ese es el
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supuesto, por ejemplo, de servicios tales como instalaciones de saneamiento adecuadas
y agua potable. Pero en el caso de muchos otros servicios puede ser mas complejo: por
ejemplo, saber el nlimero de camas de hospital por cada 1.000 personas o la proporcién
de nacimientos asistidos por personal de salud capacitado, pueden no ser datos suficientes

o g . . »
para determinar si estdn o no “disponibles en cantidad suficiente dentro de un Estado”.
Para este propdsito, podrian ser ttiles dos herramientas simples:

Patrones internacionalmente aceptados: Una herramienta de uso simple, cuando estd
disponible, es recurrir a patrones objetivos sobre los servicios especificos de educacién
o salud. Estos patrones suelen construirse en funcién de la evidencia empirica sobre
su eficacia en un resultado deseado en salud o en educacién. Entre los ejemplos
sobre estos patrones, podemos mencionar:

a) La iniciativa “Via Répida de Educacién para Todos” lanzada por el Banco
Mundial para ayudar a los paises de bajos ingresos a satisfacer la educaciéon
segtin los Desafios de Desarrollo del Milenio, tiene un patrén indicativo de un
docente entrenado por cada 40 nifios en edad de escolaridad primaria, y otro
de entre de 850 y 1000 horas de instruccién anuales por alumno.

b) Los lineamientos desarrollados por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
UNICEEF vy el Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA) para
supervisar la disponibilidad y el uso de servicios obstétricos consideran que
para cada 500.000 personas debe haber, como minimo, cuatro instalaciones
bésicas de cuidado de emergencia y al menos una instalacién de emergencia
completa. ¥/

¢) La iniciativa “Joint Learning Initiative’, un proyecto que impulsan mds de 100
lideres mundiales de la salud para establecer recursos humanos para la salud,
sugiere —en base a evidencia empirica—, que una densidad de 2.5 trabajadores
sanitarios por cada 1.000 personas puede considerarse un piso suficiente para
lograr la cobertura adecuada de algunas intervenciones esenciales y de servicios
de salud fundamentales relacionados con los ODM. Estas intervenciones y
servicios pueden incluir el 80% de la cobertura de inmunizacién contra el
sarampién y el 80% de los nacimientos atendidos por profesionales expertos.*®

Comparaciones entre paises: Comparar los niveles de bienes y servicios en el pais
investigado con los de otros paises en la misma regién. Por ejemplo, si el pais
investigado tiene una proporcién mucho mds baja de tasa de inmunizacién, menos
camas de hospital por cada 1.000 personas, una proporcién mds baja de personas
con acceso a una fuente de agua potable, un porcentaje mds bajo de libros de texto
por alumno, o una relacién alumno-docente mds alta que la mayor parte de los
paises en la misma regién, esto sugerirfa que estos niveles son insuficientes dado su
nivel de desarrollo; y también que el pais bajo anilisis no ha podido asegurar la
disponibilidad de estos servicios esenciales en cantidad suficiente. Similares a las
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comparaciones entre paises de los indicadores de resultado realizadas en el paso N°
1, las comparaciones entre paises en el tiempo también pueden ser ttiles para
determinar si el progreso que ha hecho un determinado pais ha sido o no mayor o
menor que el de otros pafses en la misma regién. ¥

II. Medicion de la accesibilidad a los servicios

Las herramientas cuantitativas se pueden utilizar para determinar desigualdades en
la accesibilidad de varios sectores de una poblacién a los servicios esenciales necesarios
para el goce de los derechos econédmicos y sociales.

El método mds simple es examinar si el grupo social desfavorecido o marginado,
tal como las mujeres, las minorfas étnicas, la poblacién indigena, los residentes rurales
o los pobres, tiene menos acceso a un determinado servicio o a un determinado bien
esencial que sus contrapartes relevantes (es decir hombres, mayorifa étnica, poblacién
no-indigena, residentes urbanos o gente no-pobre). Por ejemplo, un estudio de las
causas de las infecciones parasitarias en los nifios en edad escolar en el oeste de Costa
de Marfil demostré que los alumnos de hogares mds pobres vivian significativamente
mis lejos de las instalaciones de cuidado médico en comparacién con los alumnos de
hogares més ricos; *° y otro estudio ha demostrado que la desigualdad en la cobertura
de inmunizacién entre los nifios ricos y los nifios pobres en la India es mds alta que
para cualquier otro pais asidtico del que se disponen datos. *!

111, Medicién de la calidad de los servicios

Los indicadores cuantitativos también podrian ser ttiles para medir la calidad de los
servicios provistos. Por ejemplo, la informacién sobre las condiciones de las clinicas
de salud o las instalaciones escolares podria revelar que un pais tiene una alta
proporcién de clinicas de salud o de instalaciones escolares en malas condiciones
(por ejemplo con techos con goteras, sin saneamiento adecuado o sin acceso al agua
potable, etc). Asimismo, revisando las pruebas estandardizadas para los docentes, se
podrian conocer algunos aspectos clave de las calificaciones del docente, un
determinante primario de la calidad de la educacién. También seria relevante analizar
las evaluaciones realizadas por los profesionales de la salud.

El uso de las herramientas cuantitativas también permite identificar
disparidades en la calidad de los servicios proporcionados. Aunque no siempre
existen datos disponibles que demuestren explicitamente que los sectores
vulnerables o marginados de la poblacién reciben servicios de peor calidad que
otros segmentos de la poblacién, a menudo es posible llegar a esa conclusién
comparando los datos desagregados sobre la calidad de un servicio esencial por
regién o municipio (por ejemplo, la calidad de los docentes o de los profesionales
de salud, las condiciones de las instalaciones escolares o de las clinicas, etc.) con
los datos de poblacién sobre las mismas regiones o municipios desagregados por
grupos étnicos o niveles de pobreza. Esto podria mostrar, por ejemplo, que las
condiciones de las clinicas médicas en las dreas mds pobladas por una minoria
étnica o personas pobres son peores que las que estdn disponibles para el grupo
étnico mayoritario o los no-pobres.
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B. Identificacion de las fallas de las politicas para enfrentar los obstdculos en el acceso a
bienes y servicios esenciales para el goce de los derechos econdmicos y sociales (factores del

lado de la demanda)

De acuerdo con lo antes expuesto, las razones de las privaciones evitables y las
desigualdades en el goce de los DESC a menudo se relacionan también con factores
de la demanda, tales como el costo de la escolaridad y el cuidado médico. Por lo
tanto, el andlisis sobre las politicas publicas debe ir mds alld de la supervision de la
adecuacién de los factores de la oferta; y debe comprender el estudio sobre el grado en
que un Estado tiene politicas y programas adecuados para enfrentar los factores que
posiblemente impiden que la gente utilice los bienes y servicios necesarios para
disfrutar de los derechos econémicos y sociales.

El tratamiento de los problemas del factor-demanda puede emprenderse
adoptando los diversos tipos de intervenciones o programas de politicas,
implementados en general por las distintas agencias gubernamentales. Asi, cuando
los costos de la educacién y la salud impiden que la gente pobre utilice estos
servicios, el Estado deberia abordar este problema a través de politicas directas
(por ejemplo subvencionando con becas los costos de la educacién para los pobres,
o proporcionando alimento en los comedores escolares) o a través de politicas
indirectas (por ejemplo adoptando politicas macroeconémicas dirigidas a la
reduccién de la pobreza).

L. La intervencion a través de politicas directas

Las politicas directas para enfrentar los obstdculos del lado de la demanda en el goce
de los derechos econédmicos y sociales se dirigen especificamente a la remocién de un
determinado obstdculo. Este tipo de intervenciones generalmente se lleva a cabo por
medio de programas dirigidos por la agencia estatal con la responsabilidad global
sobre el sector relevante (es decir, el Ministerio de Educacién para enfrentar un
obstéculo al derecho a la educacién, o el Ministerio de Salud para enfrentar un
obsticulo al derecho a la salud).

La evidencia empirica muestra que las intervenciones directas para enfrentar
problemas del lado de la demanda con frecuencia son eficaces cuando se financian
adecuadamente y se enfocan especialmente a los que més lo necesitan. Por ejemplo,
los programas disefiados para mitigar los efectos de la pobreza en los resultados
educativos, tales como la provisién de becas o libros de texto gratuitos a los nifios
desfavorecidos, o la provisién de comidas escolares para estimular a los nifios a asistir
o permanecer en la escuela, han demostrado ser eficaces en muchos paises en tanto
compensan los costos directos (uniformes, cuadernos, libros de texto, transporte,
etc.) y los costos indirectos (el costo que implica para el hogar que el nifio vaya a la
escuela y no salga a trabajar) de la educacién.

Las siguientes son algunas sugerencias iniciales sobre las herramientas
cuantitativas que pueden ser Utiles para determinar si estos programas implementados
por un determinado Estado, son adecuados o no en aspectos clave, tales como
cobertura, financiacién y la distribucién de sus beneficios.
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Para determinar si la cobertura del programa es adecuada: Para determinar si la
cobertura de un programa destinado a enfrentar un obstdculo al goce de los
derechos econémicos y sociales del lado de la demanda es suficiente, lo mds
simple es comparar el nimero de personas cubiertas por el programa con el
nimero de personas afectadas por ese obstdculo especifico. Por ejemplo, si un
programa de becas destinado a compensar los costos de la educacién alcanza a
s6lo el 10% de las familias pobres que no envian a sus nifios a la escuela debido
a esos costos, entonces la cobertura del programa es obviamente insuficiente.

Para determinar si el financiamiento del programa es suficiente: La comparacién
internacional puede mostrar si el pais investigado estd gastando suficientes recursos
en un programa dirigido a enfrentar un obstdculo del lado de demanda. Para ello,
es preciso realizar una doble comparacién: comparar los recursos que un pais dedica
a un programa especifico, con lo gastado en programas similares en otros paises
equiparables de la misma regién, con relacién a los niveles de privacién de ese
derecho que se supone enfrentan esos programas en esos otros paises.’

Para medir si las ventajas del programa se distribuyen justamente: Analizar la
distribucién de los beneficios de un programa destinado a impulsar la demanda de
un determinado grupo (por ejemplo indigena/no-indigena, pobre/no-pobre) o lugar
(por ejemplo provincia o municipio) y contrastarlos con los niveles de privacién
que supuestamente enfrentan los mismos grupos o lugares, puede ayudar a
identificar patrones de distribucién injustos que benefician a quienes no estin
més necesitados por esos programas.>

II. La intervencion a través de politicas indirectas
Las politicas indirectas estdn dirigidas a cambiar los factores socio-econémicos o
culturales que originan los obstdculos en la demanda. A diferencia de las politicas
directas, que en general se concentran en un programa especifico y se implementan
por la agencia estatal con mayor responsabilidad en dicho tema, las politicas indirectas
se disefian para enfrentar factores socio-econdémicos o culturales mds amplios, y
requieren a menudo todo un conjunto de programas llevados a cabo por todo un
conjunto de agencias gubernamentales. Por ejemplo, una estrategia abarcativa para
la reduccién de la pobreza requiere un enfoque multi-sectorial que comprenda todo
un conjunto de politicas y programas macroeconémicos, estructurales y sociales.
Determinar cudles de estas politicas indirectas hay que examinar al supervisar
los esfuerzos estatales por cumplir con sus obligaciones de derechos econémicos y
sociales depende, en gran parte, de determinar cudles son los factores que estin
impidiendo que las personas ejerzan sus derechos en una circunstancia especifica.
Imaginemos por ejemplo que durante el paso N° 1 del marco metodoldgico
propuesto, encontramos que en determinado pafs hay una gran proporcién de
nifias que abandona la escuela, mientras la mayoria de los varones completan la
escuela primaria. Si en el paso N° 2 advertimos que las costumbres y las normas
sociales pueden estar influenciando las decisiones de los padres de no enviar a las
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nifas a la escuela, entonces en el paso N° 3 deberfamos considerar si el gobierno
ha hecho esfuerzos o no para contrarrestar estas normas sociales arraigadas. Esto
podria requerir la promocién de reformas legislativas sobre derechos matrimoniales
y de herencia, o el impulso de campanas de concientizacién publica sobre los
beneficios de la educacién femenina. Pero en el paso N°© 2 podriamos advertir que
el principal motivo por el que muchos padres no envian a sus hijas a la escuela no
se debe a las normas culturales o sociales, sino mas bien a razones econémicas. Por
ejemplo, en ese pais, los varones educados suelen recibir mayores ingresos que las
mujeres con igual educacién; de modo que los hogares pobres sin medios suficientes
para enviar a todos sus hijos a la escuela, eligen enviar a los varones y no a las
nifas. En ese caso, durante este tercer paso, lo que debemos determinar es si los
gobiernos han hecho o no esfuerzos especificos para cambiar las circunstancias del
mercado laboral para que no discrimine a las mujeres, y para que las oportunidades
y ventajas conseguidas por todos los nifos con ciertos los niveles de educacién y
logros sean iguales. *

C. Evaluacion sobre la asignacion de recursos

Como parte de las politicas que los Estados deben adoptar, se incluyen medidas
legislativas, administrativas y financieras.”” Un aspecto fundamental para medir el
éxito del esfuerzo politico es el grado en que se asignan recursos suficientes a los
programas sociales, tales como el sistema educativo o de salud, y si esta asignacién
estd distribuida o no conforme a las necesidades.

Para este propdsito, lo ideal es realizar un andlisis profundo del presupuesto.
Algunas ONG han sido pioneras, al integrar rigurosos andlisis de presupuesto al
marco de los derechos humanos.”® Pero muchos activistas de derechos humanos no
tienen las habilidades técnicas, el tiempo o los recursos requeridos para emprender
tan compleja tarea. Sin embargo, es posible adoptar algunas herramientas cuantitativas
simples y ttiles para determinar la adecuacién de los recursos dedicados a lograr la
efectividad de los derechos econémicos y sociales y la equidad de su distribucién.
Para este objetivo, el esquema de los cuatro indices desarrollados inicialmente
por el PNUD —Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo— para analizar
el gasto publico en el desarrollo humano puede ser muy ttil.” Para el PNUD estas
proporciones son “una poderosa herramienta operativa que permite que los
responsables politicos que quieren reestructurar sus presupuestos vean los
desequilibrios existentes y las opciones disponibles™.®® Pero estas proporciones también
podrian ser una poderosa herramienta de supervisién para permitir a los defensores
de derechos humanos identificar cuando:

* un gobierno dedica recursos insuficientes a un 4rea relacionada con un derecho
especifico, tal como la educacién, la salud, la seguridad alimentaria, etc;

* un gobierno parece no recaudar ingresos suficientes para financiar adecuadamente
las obligaciones del Estado.

* dentro de un sector relacionado con los DESC, un gobierno asigna recursos
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desproporcionadamente limitados a los ftems presupuestarios que deberfan ser
prioritarios, en tanto podrian tener mayor impacto en asegurar los niveles esenciales
minimos de goce de derechos en las dreas relacionadas con los elementos
fundamentales del derecho a la salud, a la educacién, etc. (por ejemplo un gasto
desproporcionado en educacién terciaria versus educacion primaria, o en hospitales
metropolitanos en comparacién con servicios rurales de cuidado médico primarios).

Definiciones de indices

1. Indice de gastos se refieren al porcentaje del Producto Bruto Interno (PBI)
destinado a gastos publicos, sociales o educacién/salud. Ejemplos:
Gasto publico como % del PBI = proporcién del gasto publico.
Gasto social como % del PBI = proporcién del gasto social.
Gasto en educacién como % del PBI = proporcién del gasto en
educacién.
Gasto en salud como % del PBI = proporcién del gasto en salud.

2. Indice de asignacién se refiere al porcentaje del gasto publico destinado a
gastos sociales, educacién, salud, etc. Ejemplos:

Gasto social como partida asignada del gasto publico = proporcién de la
asignacién social.
Gasto en educacién como partida asignada del gasto publico =
proporcién de la asignacién para la educacién.
Gasto en salud como partida asignada del gasto publico = proporcién de
la asignacién para la salud.

3. Indice prioritario de obligaciones fundamentales se refieren a la parte del
gasto en educacién, en salud o en otro sector social que estd destinada a las
obligaciones fundamentales minimas tales como educacién primaria o cuidado
médico materno. Ejemplos:

Gasto en educacién primaria como parte de la partida de educacién =
proporcién prioritaria para la educacién primaria.

Salud materna como parte de la partida de salud = proporcién prioritaria
para la salud materna.

4. Indice del gasto en obligaciones fundamentales se refiere al gasto en aquellas
dreas de las obligaciones fundamentales como un porcentaje del PBI.
Ejemplos:

Gasto en educacién primaria como parte del PBI = proporcién del gasto
en educacién primaria.

Gasto en salud maternal como parte del PBI = proporcién del gasto en
salud materna.
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Para explicar la utilidad de este sistema de proporciones, tomaremos como
ejemplo el derecho a la educacién.

Gasto en educacione e asignacion
(para supervisar el derecho a la educacién)
indice del gasto indice de la asignacion indice del gasto
publico para educacion en educacion
Parte del PBI para Parte del gasto publico Parte del PBI para
el gasto publico para la educacion educacion

o0 2

Gasto en educacion primaria ~~~ de asignacion »
(para supervisar la obligacion fundamental minima del derecho a la educacidn)
indice del gasto indice de la asignacion indice prioritario en indice del gasto en
plblico para educacion educacion primaria educacion primaria
Parte del PBI el Parte del gasto ptiblico Parte del gasto en Parte del PBI para la
gasto publico para la educacion educacion para la educacion primaria

educacion primaria

AN N
“ » ] » ]
N A1 AN
AN 172\,
> AN
4
v £ AN

1. Indice del gasto piblico
(parte del PBI destinado al gasto piblico)

Este indice determina la dimensién del presupuesto de un gobierno con relacién
a la dimensién de su economia (usando el PBI como pardmetro). Indica el
“tamafio de la torta” de recursos que tiene un gobierno a su disposicién para
llevar adelante todas sus funciones. Como en general los impuestos son la
principal fuente de financiacién para el gasto publico, a menudo esta proporcién
depende en gran parte del nivel de recaudacién impositiva. Aunque las
posibilidades de aumentar los impuestos pueden depender en parte de las
capacidades del Estado,® también dependen en distinto grado de las decisiones
politicas estatales.

Si este indice fuera demasiado alto, podria dificultar el crecimiento
econémico lo que, a su vez, podria comprometer la vigencia de los derechos
econémicos y sociales.®?
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Si este indice fuera demasiado bajo, debilitaria demasiado al Estado pues
serfa incapaz de proporcionar adecuadamente los recursos para las numerosas
competencias y funciones que tiene, por lo general, esenciales. Si este indice
fuera siempre bajo se estarfa reflejando un problema estructural del Estado —
por ejemplo, la cooptacién estatal por parte de una élite econémica que resiste
cualquier incremento impositivo sustancial o que debilita el Estado— ® que
podria deteriorar seriamente la capacidad estatal de cumplir con sus obligaciones
en materia de derechos econémicos y sociales.

2. Indice del gasto en educacién
(parte del PBI destinado a la educacién)

Este es el indice més basico del gasto relacionado con el derecho a la educacién.
Provee una instantdnea del grado de compromiso estatal con la educacién, y
refleja el nivel de recursos que un Estado estd dispuesto a invertir en su vigencia.
Si hubiera que escoger sélo un indice para supervisar el gasto que destina un
Estado para asegurar el derecho a la educacién, probablemente deberfamos
elegir ésta.

Una proporcién baja del gasto en educacién significaria que los recursos
pueden ser insuficientes para el sistema educativo en su conjunto como para
enfrentar de manera eficaz los diversos obsticulos, los factores tanto de la oferta
como de la demanda, que pueden inhibir el acceso de los nifios a una educacién
de calidad. Es mds, cuando esta proporcién es muy baja, podria minar seriamente
cualquier esfuerzo o programa llevado a cabo por el Estado para mejorar la
disponibilidad, asequibilidad o calidad del sistema educativo, y podria disminuir
severamente la eficacia de cualquier programa adoptado para enfrentar los factores
de la demanda relacionados con la desercién escolar.

3. Indice de la asignacion para la educacién
(parte del gasto pablico destinado a la educacién)

Este indice refleja la prioridad relativa dada a la educacién entre todas las
necesidades presupuestarias.

Para determinar si un bajo indice de la asignacién para la educacién es
problemdtica desde la perspectiva de los derechos humanos hay que tener en cuenta
las circunstancias. Un Estado que ha satisfecho sus obligaciones fundamentales
minimas respecto del derecho a la educacién (por ejemplo, si la mayor parte de la
poblacién estd alfabetizada y pricticamente todos los nifios disfrutan del acceso a
la educacién primaria) podria estar justificado a reducir su gasto en educacién
para reasignarlo a otro sector social, por ejemplo, porque atin tiene una significativa
proporcién de personas privadas de los niveles esenciales de cuidado médico o de
vivienda. Incluso si estos otros sectores no estdn peor que el sector de la educacidn,
el Estado todavia podria estar legitimado a invertir relativamente mds en viviendas
que en educacién, o més en educacién que en salud. Segtin el derecho internacional,

140 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



EITAN FELNER

los gobiernos son soberanos y tienen un amplio margen de discrecién para
seleccionar las medidas apropiadas para efectivizar los derechos econémicos, sociales
y culturales. Por supuesto esto abarca asignar prioridades en el gasto.*

Pero si hubiera un alto nivel del analfabetismo o profundas disparidades en
cuanto a la relacién de varones y nifias que completan la educacién primaria, no
estarfa justificada la baja proporcién de la asignacién para la educacién. También
es necesario buscar en el presupuesto los gastos extravagantes que demuestran
que el Estado malgasta los recursos en dreas innecesarias.®

4. Indice prioritario para la educacién
primaria (parte del gasto en educacién destinado
a la educacién primaria)

Este indice refleja las prioridades dentro del sistema educativo. La interpretacién
sobre eventuales niveles bajos de esta proporcién dependerd una vez més de las
circunstancias. En los paises donde una proporcién significativa de la poblacién
es analfabeta o donde muchos nifios estdn privados de los niveles mds bdsicos de
educacién, una baja proporcién prioritaria para la educacién primaria podria
interpretarse como una violacién de ese Estado a las obligaciones fundamentales
minimas en materia de derecho a la educacién.

Como sefiala Philip Alston, en un pais con recursos muy limitados, la
mdxima “la pobreza es la negacién de los derechos humanos” a menudo serfa
vélida en términos legales si el gobierno “no ha tomado las medidas posibles
para mejorar la situacién y, en cambio, ha optado por dedicar los escasos recursos
a otros objetivos no directamente dirigidos a la vigencia de los derechos
fundamentales”.®® Esto es exactamente lo qué estd sucediendo en muchos paises
pobres, donde la gente mds empobrecida carece de cuidados médicos primarios
o de educacién biésica, pero el Estado asigna la mayor parte de su gasto social al
sector no-pobre.

Un patrén regresivo del gasto también puede considerarse una forma
encubierta de discriminacién cuando, por ejemplo, las inversiones “favorecen
desproporcionadamente a los servicios médicos curativos que, con frecuencia,
son accesibles s6lo para una pequefia fraccién privilegiada de la poblacién, antes
que a un cuidado médico primario y preventivo que beneficie a una mayor parte
la poblacién”.®” Por otra parte, en los paises que ya han alcanzado mayores niveles
en educacién primaria bien podria justificarse la priorizacién de los niveles
superiores de educacidn.

5. Indice del gasto en educacion primaria
(parte del PBI destinado a la educacién primaria)

Este indice refleja el nivel de recursos que un Estado destina a cumplir con su

obligacién fundamental de asegurar la satisfaccién de la forma mds bésica de
educacién, a partir del “mdximo de sus recursos disponibles” (usando el PBI
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como pardmetro). Es el resultado de tres decisiones politicas clave: (1) el indice
del gasto publico; (2) el indice de la asignacién destinada a la educacién; (3) el
indice prioritario para la educacién primaria.

La eleccién de cudl indices o combinacién de indices usar en el proceso de
monitoreo depende de un conjunto de factores:

* El foco del monitoreo: ;Es toda la gama de los derechos econémicos y
sociales, sélo un derecho, o un aspecto especifico de un derecho (tal
como la educacién primaria o la mortalidad materna)?

* El alcance y el propésito del ejercicio de monitoreo: ;Es una investigacién
profunda de un derecho especifico, un informe sombra o es un andlisis
realizado por un 6rgano de un tratado?

* El tipo de obligacién que se supervisa: ;Obligaciones fundamentales
minimas, el deber de efectividad progresiva de acuerdo con los recursos
disponibles, o la obligacién de asegurar la no discriminacién en el goce
de derechos?

* La disponibilidad de datos.

I. Cémo utilizar los indices

No hay una prescripcién universal para usar cada uno de estos indices, y
ello depende en gran parte de las circunstancias. Pero hay un método bdsico
para determinar si los niveles de proporcién en un pais dado son relativamente
altos o bajos.

Una vez mds, este enfoque compara el nivel de los indices con un punto de
referencia o un patrén objetivo contra el que pueda ser juzgado. Especificamente,
puede utilizarse como herramienta sencilla para identificar la insuficiencia de
recursos presupuestarios bdsicos para la efectividad de los derechos econémicos
y sociales la comparacién con:

a) el compromiso estatal, tal como la Constitucién, los planes nacionales, o
los acuerdos politicos. Por ejemplo, en los Acuerdos de Paz de 1996 de
Guatemala, el gobierno se comprometié a “incrementar el gasto publico
para educacién hasta por lo menos un 50% sobre su nivel de 1995, en la
proporcién del producto bruto interno”. 8

b) el nivel de la misma proporcién en otros paises de la misma regién. ¢

¢) un patrén sugerido basado en evidencia empirica. Por ejemplo, cuando el
PNUD recomendd ciertos patrones o pautas para analizar el gasto publico
desde la perspectiva humana del desarrollo, a saber: el 25% para la
proporcién del gasto publico, el 40% para la proporcién de la asignacién
social, y el 50% para la proporcién prioritaria social, ”° lo que conduce a
una proporcién para el gasto humano del 5%. 7' Del mismo modo, la
OMS ha fijado un objetivo global minimo del 5% del Producto Bruto
Interno (PBI) nacional para el gasto en salud. 7
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IV. Desatios y limitaciones de la metodologia propuesta

Las herramientas cuantitativas propuestas estdn sujetas a un nimero de desafios y
limitaciones importantes que necesiten ser reconocidos y considerados para que
puedan ser utilizadas en el monitoreo de los distintos paises.

El primer desafio es que estas herramientas simples funcionan mejor en casos
extremos, donde las privaciones y disparidades del resultado son mucho mayores
que aquellas de los paises vecinos, mientras los recursos asignados a los sectores de
salud y de educacién son mucho mds bajos. Estas herramientas pueden ser menos
ttiles en sus conclusiones sobre paises que no se desempefien excepcionalmente mal.
Para tales paises de rango medio, las herramientas simples todavia pueden ser ttiles
para sefialar las posibles preocupaciones que se presentan cuando las estadisticas de
desarrollo se analizan a la luz de estidndares internacionales de derechos humanos,
pero no para proporcionar pruebas concluyentes del cumplimiento de estas
obligaciones por parte del Estado.”” Para alcanzar conclusiones mds complejas, se
precisan herramientas mds sofisticadas. En general, las herramientas usadas en el
campo del desarrollo para medir temas relacionados con la igualdad (tales como el
andlisis de la incidencia del beneficio, usado para evaluar la equidad del gasto publico)™
pueden ser particularmente relevantes para los paises con un desempefio
razonablemente bueno a nivel agregado, aunque todavia varios grupos de su poblacién
sufran serias desigualdades en el goce de los DESC.

El segundo desafio de la metodologia propuesta es que, como para toda
herramienta cuantitativa, su aplicabilidad dependerd de la disponibilidad de datos,
que varfa significativamente por pais. Este problema es particularmente agudo para
los datos desagregados por sexo, pertenencia étnica, estado socio-econémico y lugar
geogréfico, tal como zonas rurales y urbanas. La escasez de datos es obviamente un
problema no sélo para este marco metodolégico en particular, sino también para
casi todo esfuerzo de monitoreo. Esta es la razén por la cual los 6rganos de tratados
de derechos humanos invitan con frecuencia a los Estados parte a presentar mds
datos, sin los cuales todo ejercicio de supervisién se debilita seriamente.

Aunque en muchos paises haya un problema grave de disponibilidad de datos
para hacer una evaluacién apropiada sobre el cumplimiento de un gobierno de sus
obligaciones de DESC, el movimiento de derechos humanos todavia no ha hecho
uso de todos los datos relevantes ya disponibles. Un ejemplo son los informes sobre
DESC en paises especificos que en general no utilizan o analizan las encuestas de
hogares que tienen datos abundantes para el andlisis de los derechos humanos.

Es claro que el andlisis de las encuestas de hogares o el uso de métodos cuantitativos
mds sofisticados que los aqui propuestos —posiblemente necesarios para conclusiones
sobre paises que no son casos extremos por su bajo desempefio— requieren un
entrenamiento considerable. Sin embargo, las iniciativas que pueda tener la comunidad
de derechos humanos sobre este tema pueden ser valiosas. De acuerdo con algunos buenos
ejemplos de los tltimos anos, el andlisis de los presupuestos para supervisar la vigencia de
los DESC, puede consolidar la capacidad colectiva para responsabilizar a los gobiernos (y
eventualmente a otros actores importantes) por las violaciones de derechos humanos.
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V. El impacto potencial de las herramientas cuantitativas
para la defensa de los derechos econémicos y sociales

La combinacién entre las estrategias tradicionales de defensa de derechos humanos
y las del andlisis socio-econémico empleadas por economistas y otros expertos en
ciencias sociales, puede contribuir a transformar la capacidad del movimiento de
derechos humanos de exigir de los Estados una adecuada rendicién de cuentas por
las violaciones de derechos econémicos y sociales.

Luego de que sea probado y refinado, un marco metodolégico que utilice
herramientas cuantitativas de acuerdo a los lineamientos arriba sugeridos, podria
ser usado en forma mds extensiva por una variedad de actores del movimiento de
derechos humanos. Por ejemplo, las ONG nacionales e internacionales podrian
adoptarlo para monitorear y denunciar distintas situaciones; los comités de Naciones
Unidas y los relatores especiales podrian utilizarla para promover un didlogo mds
sustantivo con los paises que afirman no tener recursos suficientes para mejorar la
salud o educacién de sus habitantes; 7 y los abogados podrian contar con més datos
para exigir judicialmente (ante tribunales nacionales o regionales) los derechos
econdmicos y sociales.

Una de las ventajas de este enfoque multidisciplinario para el monitoreo de
los derechos econémicos y sociales es su versatilidad, la que le permite ser
desarrollado y adaptado a diversos tipos de temas con niveles de complejidad
disimiles. El préximo paso seria desarrollar herramientas de andlisis para poder
monitorear otros DESC (tales como el derecho a la alimentacidn, el derecho a la
vivienda o el derecho a un trabajo decente), agregdndolas a la caja de herramientas
metodoldgica que fue desarrollada inicialmente (aplicable al derecho a la salud, el
derecho ala educacién, etc). Luego serfa ttil explorar cdmo esta caja de herramientas
se puede utilizar para supervisar violaciones a los DESC en paises desarrollados,
ayudando a tratar criticamente problemas complejos tales como el sistema de salud
en Estados Unidos, o los efectos de las politicas sociales en paises de la Unién
Europea sobre el goce de derechos econémicos y sociales de los Romanis o de la
poblacién inmigrante.

Estas herramientas metodoldgicas podrian ser también dtiles para medir el
impacto de agentes externos —tales como las instituciones financieras
internacionales y las naciones industrializadas en el Norte global—, en la efectividad
de los DESC en paises en vias de desarrollo. Entre las cuestiones a analizar se
deben considerar los subsidios a la agricultura, la deuda externa o los efectos de las
leyes de propiedad intelectual sobre el acceso a los medicamentos. Este enfoque
multidisciplinario —que combina una investigacién econémica rigurosa con un
andlisis de los derechos humanos— también puede ser utilizado para explorar las
implicaciones de los acuerdos comerciales, el impacto en los derechos del trabajador
de los flujos financieros no regulados en una economia globalizada, y la forma en
que los programas de ajuste estructural han llevado a drésticos recortes del gasto
social, obstruyendo la capacidad del Estado de responder a necesidades bdsicas
tales como el cuidado médico y educacién.
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Todo anilisis complejo que pretenda ser riguroso —algo esencial para ser eficaz—
requerird un esfuerzo concertado entre personas de diversas disciplinas. Ninguna
disciplina por si misma tiene la experiencia o la perspectiva holistica requerida como
para implementar este enfoque. Exige de una colaboracién interdisciplinaria que
vaya més alld del compromiso retérico que muchas veces caracteriza el movimiento
de defensa de los DESC. No obstante, estos esfuerzos podrian tener un efecto
significativo en demostrar concretamente el valor afadido del enfoque de
derechos humanos en cuestiones de pobreza y desarrollo.

VI. Conclusiones

1. El uso de herramientas cuantitativas para forjar nuevas fronteras
en la defensa de los derechos econdmicos y sociales

Las herramientas cuantitativas no son una panacea para la supervisién de los
derechos econémicos y sociales. Cuando personas no son atendidos por médicos
porque pertenecen a una minorfa étnica, no se informa a las mujeres sobre sus
derechos reproductivos o se desaloja violentamente toda una aldea sin respetar
el debido proceso, los métodos tradicionales de monitoreo que tanto han servido
al movimiento de derechos humanos —las investigaciones sobre lo sucedido,
basadas en la recopilacién de testimonios y en el andlisis legal— pueden ser mds
eficaces para construir un caso de violaciones de derechos humanos que el analizar
indicadores de resultados y de proceso.

Pero las herramientas cuantitativas son imprescindibles para evaluar el impacto de
las politicas publicas en la efectividad de los DESC. Cuando se utilizan en forma estratégica
—y en combinacién con la investigacién cualitativa— las herramientas cuantitativas
pueden ser particularmente cruciales para demostrar la responsabilidad de los Estados
por la falta de prevencién o reparacién de privaciones y desigualdades evitables en el goce
de los derechos econémicos y sociales. Pueden ayudarnos a los defensores de derechos
humanos no sélo a demostrar persuasivamente el alcance y la magnitud de las distintas
formas de negacién de los derechos, sino también a revelar y desafiar las fallas de las
politicas que contribuyen a la perpetuacién de esas privaciones y desigualdades.

Con este tipo de herramientas podemos expandir la agenda temdtica de nuestro
trabajo en derechos humanos, y las dreas de las politicas puiblica que podemos someter al
escrutinio y rendicién de cuentas en materia de derechos humanos. En particular, nos
permiten supervisar el impacto de las politicas publicas relacionadas con la asignacién y
distribucién de recursos para el goce y la efectividad de los derechos econémicos y sociales.

Al mismo tiempo, al interpretar los datos obtenidos desde una perspectiva de
derechos humanos que se enfoque en la rendicién de cuentas, estos métodos se
convierten en poderosas herramientas para exponer las multiples manifestaciones de
la injusticia social. Asi, al demostrar los recortes arbitrarios en los servicios sociales o
las politicas discriminatorias que privan a vastos sectores de la poblacién del acceso a
bienes bésicos, esta metodologfa puede ayudarnos a identificar, exponer y desafiar
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los problemas relacionados con la pobreza que, en general, son percibidos como
inherentemente estructurales y por lo tanto insalvables: las causas que se deben a las
acciones (u omisiones) de agencias estatales.

2. Sumarse a la revolucion de las mediciones

En 2005, Michael Ignatieff y Kate Desormeau observaron que se estaba desarrollando
una, “una revolucién de las mediciones” en el dmbito del desarrollo y de la
gobernabilidad. Por revolucién de las mediciones entendfan la difusién exponencial y
la creciente influencia de las mediciones estandardizadas y cuantificables sobre el
desempeno en las politicas publicas internacionales. Sin embargo, advirtieron que a
medida que esta revolucién cuantitativa se difunde —dimensionando cada vez mids
todos los aspectos del bienestar humano, cambiando el modo en que las organizaciones
internacionales supervisan la conducta de los gobiernos, y el modo en que los gobiernos
se evaltian entre si y orientan su ayuda y sus politicas de desarrollo—, el movimiento
de derechos humanos se ha mantenido apartado.”
El fracaso de muchos gobiernos en avanzar significativamente en la erradicacién de
los abismales niveles de desigualdad y privacién, exige esfuerzos renovados para
demostrar cudndo y cémo se pueden rastrear estos fenémenos en acciones u omisiones
especificas de la politica estatal, y c6mo pueden ser categorizados como violaciones a
las obligaciones de derechos humanos reconocidas internacionalmente.

Sesenta afos después de la Declaracién Universal, es momento de sumarnos a
la revolucién y de abrir nuevos frentes de lucha en la batalla contra la injusticia
econdémica y social.

Apéndice I. Ilustraciones del marco metodolégico

Los siguientes ejemplos ilustran cémo algunas de las herramientas antes
establecidas pueden ser utiles para determinar el cumplimiento de las obligaciones
de derechos humanos en determinadas situaciones. Todos se refieren al derecho
a la educacién en Guatemala y se basan en un proyecto de investigacién sobre
Guatemala que el Centro de Derechos Econémicos y Sociales estd realizando
actualmente junto con el Instituto Centroamericano de Estudios Fiscales.”” El
estudio —que investiga el vinculo entre los pobres resultados en desarrollo
humano y las deficiencias en las politicas piblicas en Guatemala durante la década
pasada— demuestra que la enorme privacién y las flagrantes disparidades en el
acceso a la salud y a la educacién son, en gran parte, evitables; y evidencia una
clara falta de voluntad politica para efectivizar el derecho a la salud y a la educacién
de todos los sectores de la poblacién.

Al aplicar una gama de herramientas cuantitativas y cualitativas de andlisis socio-
econémico en la evaluacién del cumplimiento de las obligaciones de derechos
humanos, el enfoque adoptado en este proyecto intenta lograr que el marco de los
derechos humanos sea operativo de modo de aumentar su utilidad como instrumento
para acrecentar la rendicién de cuentas y para el disefio de las politicas publicas. 78

146 m SUR — REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



EITAN FELNER

1. Identificacion y exposicidn de las altas privaciones y
desigualdades en los indicadores de resultado

Guatemala tiene algunos de los peores resultados en educacién de América Latina.
Esto se evidencia al emplear algunas de las herramientas descritas en la seccién
anterior.

i. Medicién de los niveles de privacién segiin los niveles de desarrollo segin
comparaciones entre paises

El siguiente grafico compara el Indice de Desarrollo de Educacién para Todos, un
indicador compuesto desarrollado por UNESCO para capturar el estado de la
educacién en un determinado pais con el PBI per cdpita en América Latina.”
Esta comparacién no sélo revela que Guatemala tiene uno de los niveles mds
altos de privacién educativa en la regién, sino también que estas privaciones son
significativamente mds altas que en Bolivia, Honduras o Paraguay, los paises con
los menores niveles de desarrollo econémico. Esto sugiere —pues no es posible
llegar a una conclusién sélo a partir de este hecho— que Guatemala puede estar
violando su obligacién de hacer efectivo progresivamente el derecho a la educacién
segtin el maximo de los recursos disponibles.

Indice de Desarrollo de Educacién para Todos (EDI) y PBI per capita, América Latina 2005
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Fuente: WDI 2008 y UNESCO EFA Informe de Supervisién Global 2008
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ii. Identificacién de desigualdades en el goce del
derecho a la educacién usando datos desagregados

Los datos desagregados permiten identificar desigualdades en el goce de los derechos
econémicos y sociales entre varios grupos sociales. Por ejemplo, la Encuesta Nacional
de Empleos e Ingresos de 2004 en Guatemala, encontré que era dos veces més probable
que los nifios en el 20% mis rico de la sociedad completara la escuela primaria que los
nifios del 20% mds pobre; y que s6lo el 42% de los nifos rurales tienen posibilidades
de completar la escuela primaria, casi la mitad del porcentaje de nifios urbanos.®

El siguiente paso es evaluar si los niveles de desigualdad en un pais son similares,
mejores o peores que el nivel de desigualdad en otros paises vecinos. El siguiente
grifico muestra que a diferencia de la mayoria de los paises de América Latina,
donde completa la primaria una proporcién menor de varones que de nifas,
Guatemala es uno de los pocos paises de la regién donde menos nifias que varones
completan la escuela primaria. Es mds, como indica el gréfico, la desventaja de las
nifias es atin mds marcada para Guatemala que para cualquier otro pais de la regién.

Relacién* nifias-varones de terminacién de la educacién primaria

América Latina y Caribe 2005

Proporcion
por pais
Nicaragua 1.09

Dominican
Republic 1.09

Honduras 1.07

Venezuela 1.06
Trinidad
y Tobago 1.04

Colombia 1.04

Jamaica 1.03
Barbados 1.03
Costa Rica 1.03

Ecuador 1.01
El Savador 1.01

Mexico 1.01

Peru1.00

Panama 1.00

Belize 1.00
Guyana 0.99
Cuba 0.99
Chile
Guatemala 0.88

Il Tasa de terminac6n de primaria Nifias *Relacion Nifias-Varones: un valor de menos de 1
o - indica una proporcion menor de nifias que de varones,
Tasa de terminacon de primaria Varones mientras que un valor superior a 1 indica lo opuesto

Fuente: Banco Mundial, 2008
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2. Identificacion de la insuficiencia de los esfuerzos
de las politicas en el sistema de educacion de Guatemala

Los pobres resultados educativos de Guatemala son resultado, en gran parte,
de la negligencia persistente del Estado. Los gobiernos consecutivos han
fracasado en eliminar los principales obsticulos que impiden a cientos de
miles de nifios obtener una educacién primaria, e incluso una educacién
primaria de buena calidad. Esta falla es una violacién de su derecho a la
educacién.

La presentacién de toda la evidencia que permite arribar a esta conclusién
estd mds alld del alcance de este articulo.®’ Sin embargo, se pueden usar
métodos cuantitativos simples, ya sea solos o combinados con una
investigacién cualitativa, para determinar la adecuacién de los esfuerzos de
las politicas guatemaltecas para enfrentar algunos de los obstdculos mds
importantes que impiden que muchos nifios disfruten de su derecho
fundamental a la educacién primaria. Debe enfatizarse que cada herramienta
por si misma no es suficiente para llegar a una conclusién general, pero su
combinacién proporciona un cuadro innegable de la naturaleza inadecuada,
insuficiente y no equitativa de la respuesta de los distintos gobiernos a esos
obstaculos.

Las causas principales por las que muchos nifios guatemaltecos no
completan la escuela primaria no son factores de la oferta, tales como la
escasez de escuelas o de docentes, sino factores del lado de la demanda,
relacionados con los costos directos e indirectos de la escolaridad, que la
mayorfa de las familias pobres no puede permitirse pagar. Las herramientas
aqui presentadas se utilizan para evaluar la adecuacién de los programas que
intentan enfrentar esos factores del lado de la demanda. A éstos le siguen
algunos gréficos que ilustran las herramientas usadas para medir aspectos
clave en la calidad de la educacién, el principal problema del lado de la oferta
del sistema educativo del pais.

Afio 5 « Niimero 9 « S&o Paulo « Diciembre de 2008 m 149



¢UNA NUEVA FRONTERA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES?
CONVIRTIENDO LOS DATOS CUANTITATIVOS EN UNA HERRAMIENTA PARA LA RENDICION DE CUENTAS
EN DERECHOS HUMANOS

i. Fondos insuficientes para los programas
de ayuda a nifios pobres

El siguiente grafico muestra cudnto dinero por cada estudiante dedica
Guatemala para su actual programa de comedores escolares (un programa que
declara como meta la reduccién de la desnutricién infantil),? en comparacién
con programas similares de otros paises de la regién. Luego las cifras se
contrastan con la magnitud de los problemas que los programas supuestamente
intentan superar. Las comparaciones sugieren que el compromiso financiero
de Guatemala con este programa es totalmente desproporcionado respecto de
la enormidad de las privaciones.

Programa de alimentacién Dinero gasto anualmente por

alumno y % de nifios con peso insuficiente, LAC
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Fuente: Barros 2005
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ii. Distribucién injusta de los beneficios de los programas

El siguiente grafico muestra que la asignacién de recursos de “Becas para ninas”
de Guatemala —establecidas para reducir los sorprendentes indices de repeticién
y desercién en el primer grado de éstas—, es en muchos casos distorsionado.
Algunos de los municipios con menor nivel de desercién femenina después del
primer grado en 2005, recibieron una gran cantidad de “Becas para nifias” el
afio siguiente. Otros, con niveles mucho mds altos de desercién femenina después
del primer grado, recibieron menos becas el afio siguiente.

Relacién “Becas para Nifias”/deserciones a la escuela primaria en municipalidades seleccionadas
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Fuente: Mineduc 2005 y 2006.

iii. Pobre calidad de la educacién

En Guatemala, la primera evaluacién nacional de docentes primarios, realizada
en 2004, revelé algunos aspectos clave de su capacitacién docente: el desempefio
del docente promedio para lectura en espafol era bajo (58 en 100) y muy bajo
para matemdticas (26 en 100). Estos pésimos resultados sugieren que en
Guatemala muchos docentes no sélo son incapaces de ensefiar correctamente
estos temas, sino también que muchos de ellos no tienen las habilidades de lectura
bdsicas necesarias como para beneficiarse realmente con las inversiones del
gobierno en el servicio de capacitacién o profesionalizacién.®
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iv. Desigualdades en la calidad de la educacién

Comparar los datos de varios conjuntos de datos puede revelar informacién
importante sobre las violaciones a los derechos econédmicos y sociales. El siguiente
grafico muestra que si se contrastan los resultados de la evaluacién de docentes
guatemaltecos por departamento,® con la incidencia de la pobreza y la
concentracién de poblacién indigena en cada departamento, se revela que los
docentes menos calificados estdn ensefiando a los nifios mds desfavorecidos. Los
tres departamentos en los que los docentes tuvieron las calificaciones mds bajas
en las pruebas de lectura son los tres departamentos con la incidencia mis alta
de pobreza. También estdn entre los departamentos con mayor concentracién de
poblacién indigena.

Calificaciones de las pruebas de lectura de los docentes, incidencia de la pobreza y

concentracién de poblacién indigena, por departamento

: : Calificaciones de las Pruebas | [Concentracién de poblacién indigena
Incidencia de la pobreza de lectura de los docentes

Departamento Pobreza Departamento | Calificacién Departamento % Pop. Indig.
Quiché 81 Sacatepéquez 72.6 Totonicapan 98%
Alta Verpaz 78.8 Guatemala 66.5 Solola 96%
Solold 74.6 Chimaltenango 66 Alta Verapaz 93%
Totonicapan 71.9 El Progreso 61.4 Quiché 89%
Huehuetenango 71.3 Retalhuleu 60.5 Chimaltenango 79%
Baja Verapaz 70.4 Petén 60.5 Huehuetenango 65%
San Marcos 65.5 San Marcos 60.2 Baja Verapaz 59%
Jalapa 61.2 Zacapa 59.9 Quetzaltenango 54%
Chimaltenango 60.5 Jalapa 59.8 Suchitepéquez 52%
Chiquimula 59.5 Chiquimula 593 Sacateéquez 42%
Santa Rosa 57.9 Escuintla 588 San Marcos 31%
Petén 5.7 Suchiteéquez 57.4 Petén 31%
Suchitepequez 54.7 Quetzaltenango 56,8 Retalhuleu 23%
Zacapa 53.9 Baja Verapaz 56.2 Jalapa 19%
Retalhuleu 50.4 Jutiapa 55.6 Chiquimula 17%
Jutiapa 47.3 Totonicapan 54.2 Guatemala 14%
Quetzaltenango 44 Huehuetenango 53.5 Escuintla 7%
El Progreso 41.8 Santa Rosa 52.5 Jutiapa 3%
Escuintla 41.4 Solola 51.4 Santa Rosa 3%
Sacatepéquez 36.5 Quiché 51.2 ElProgreso 1%
Guatemala 16.3 Alta Verapaz 50.9 Zacapa 1%

152 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



EITAN FELNER

La injusticia del sistema educativo guatemalteco también se puede determinar
comparando los diversos grados de experiencia de los docentes por regién. La
comparacién de la experiencia promedio de los docentes de escuela primaria de zonas
urbanas con la de los docentes de zonas rurales demuestra que los docentes urbanos
tienen, en promedio, casi el doble de experiencia que los docentes rurales. Puesto que
la evidencia empirica en Guatemala demuestra que los docentes con mds experiencia
tienen mayor capacidad para proporcionar una educacién de una mejor calidad,” la
comparacién de la experiencia promedio de los docentes segtin los diversos sectores de
la poblacién ayuda a evaluar un aspecto de la desigualdad en la calidad de la educacién.

edio de docentes de primer y tercer grado, 2004, Promedio por zona

12

10

I Rural
B Urbano

Primer Grado Tercer Grado

Esta disparidad contribuye a la desigualdad de oportunidades para los nifos
guatemaltecos. La educacién de calidad no estd bdsicamente disponible para los
nifios pobres y los nifos indigenas, dos grupos que viven en general en zonas rurales,
ya que hay poca oportunidad de que sea impartida por docentes mds experimentados.

La combinacién de estos datos sobre las disparidades de la experiencia de los
docentes con la informacién cualitativa comparable en otros paises sugiere que las
disparidades urbano-rurales son resultado de las decisiones politicas de Guatemala.
Otros paises de la regién —como El Salvador, Honduras y Nicaragua— han
introducido incentivos salariales para estimular a los docentes a trabajar en dreas
rurales o desfavorecidas. % Al momento de escribir este articulo, Guatemala atin
no habifa adoptado ninguin sistema de incentivos que pudiera asegurar docentes
mds capaces para las zonas rurales.
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V. Gastos insuficientes en educacién y salud

La siguiente comparacién del nivel del gasto publico en la educacién y la salud
en Guatemala con los de otros paises de América latina, revela que los niveles de
gasto en salud y educacién de Guatemala con relacién al PBI estdn entre los
niveles mds bajos de América Latina y el Caribe.

Gasto publico total en salud, como % del PBI

América Latina y el Caribe, 2005
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Fuente: Banco Mundial 2008
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Parada por sus sugerencias editoriales y a Ignacio
Saiz por sus numerosas y provechosas
conversaciones y su invaluable contribucion a la
edicion. Este articulo no refleja necesariamente las
opiniones del CESR.

2. 0NU. Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de dic.de
1966, articulo 2. ONU. Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio, 25 de nov. de 1989,
articulo 4.

3.COMITE DESC. Observaciones Generales N° 3,
La indole de las obligaciones de los Estados
Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), Quinto
perfodo de sesiones, 1990.

4. Entre las pocas excepciones hay que mencionar
el trabajo de algunas ONG comprometidas en la
evaluacion de los derechos econémicos y sociales
usando analisis de presupuestos, tales como Fundar
de México, el Proyecto de Presupuesto para los
Nifos del Instituto Sudafricano para la
Democracia, y DICHA en India, asi como también

el uso de la epidemiologia en la investigacion
realizada por Médicos por los Derechos Humanos.

5.IGNATIEFF, My DESORMEAU, K. Human
rights and the measurement revolution. Documento
de trabajo presentado en la conferencia “*Measuring
Progress, Assessing Impact’’, Cambridge,
Universidad de Harvard, mayo de 2005.

6. Segln Audrey Chapman, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU “rara
vez usa la ‘plena efectividad’ como estandar en la
revision de los informes de los Estados parte”
(CHAPMAN, A.The status of efforts to monitor
economic, social and cultural rights. In: HERTEL,
S.y MINKLER, L. (eds.). Economic rights:
conceptual, measurement, and policy issues,
Cambridge University Press, 2007, p. 145).

7. Este enfoque fue acufiado varios afios atras por
Audrey Chapman como un “enfoque de violaciones”
para la supervision de derechos econémicos,
sociales y culturales (ver CHAPMAN, A. A
“violations approach” for monitoring the
International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights. Human Rights Quarterly, The Johns
Hopkins University Press, v.18,1996).

8. Ademas de estos dos tipos de obligaciones, los
Estados también estan obligados a cumplir con los
derechos econémicos y sociales. Este tercer tipo de
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obligacién del Estado, que incluye promover
derechos, facilitar el acceso a los derechos y
proveérselos a aquellos incapaces de hacerlo por si
mismos, requiere una intervencién activa por parte
del Estado, y esta sujeto a la plena efectividad
seglin el maximo de los recursos disponibles.

9. Ver AMNISTIA INTERNACIONAL, Serbia and
Montenegro (Kosovo/a) “Prisoners in our own
homes”: Amnesty International’s concerns for the
human rights of minorities in Kosovo/Kosova, 2003
y Idem, Myanmar: The Rohingya Minority —
Fundamental Rights Denied, 2004.

10. HUMAN RIGHTS WATCH. A dose of reality:
women’s rights in the fight against HIV/AIDS,
2005.

11. Ver AMNISTIA INTERNACIONAL, Angola:
mass forced evictions in Luanda — a call for a
human rights-based housing policy, 2003; HUMAN
RIGHTS WATCH. Demolished: forced evictions
and the tenants’ rights movement in China, 2004; y
en general Centre on Housing and Rights and
Evictions (Centro por el Derecho a la Vivienda y
CENTRO POR EL DERECHO A LAVIVIENDAY
CONTRA LOS DESALOJOS (Centre on Housing
and Rights and Evictions, COHRE). Program on
monitoring, preventing and documenting forced
evictions, desde 1994 (en archivo del autor).

12. HUMAN RIGHTS WATCH. Not Eligible: the
politicization of food in Zimbabwe, 2003;

AMNISTIA INTERNACIONAL, Democratic
People’s Republic of Korea: starved of rights-
human rights and the food crisis in the democratic
people’s republic of Korea, 2004.

13. Aunque ésta es una obligacion inmediata, las
ONG no la han usado con frecuencia al supervisar
derechos o paises especificos. Esto puede deberse,
en particular, a la falta de claridad conceptual para
este estandar (ver CHAPMAN, 2007) y a la
ambivalencia del movimiento de derechos humanos
en el uso de este estandar (ver por ejemplo,
HUMAN RIGHTS INTERNSHIP PROGRAM
(Programa Internacional de Becas en Derechos
Humanos, IHRIP) y el ASTAN FORUM FOR
HUMAN RIGHTS AND DEVELOPMENT (Foro
Asiatico por los Derechos Humanos y el Desarrollo,
FORUM-ASIA). Circle of rights - economic, social
and cultural rights activism: a training resource,
2000. Disponible en: <http://www.iie.org/Website/
WPreview.cfm?CWID=677&WID=189>. Ultimo
acceso: nov. de 2008); pero también puede estar
relacionado con el hecho de que evaluar si un
Estado fracasé o no en dar prioridad a las
obligaciones minimas fundamentales requiere usar
herramientas cuantitativas.

14. Con frecuencia las privaciones evitables se
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relacionan con la obligacién de efectivizar los
DESC, un tipo de deber que depende mas
estrechamente de los recursos. Esto exige tomar
medidas legislativas, administrativas,
presupuestarias y de cualquier otro tipo, hacia la
plena efectividad de los derechos humanos.

15. Para un analisis de la literatura sobre el tema,
ver MALHOTRA, Ry FASEL, N. Quantitative
human rights indicators - A survey of major
initiatives. Documento presentado en un seminario
en Turku, Finlandia, 2005.

16. Ver, por ejemplo, OFICINA DEL ALTO
COMISIONADO PARA LOS DERECHOS
HUMANOS DE LA ONU. Report on indicators for
promoting and monitoring the implementation of
human rights. Informe sobre indicadores para
promover y monitorear la implementacién de los
derechos humanos, HRI/MC/2008/3, junio de 2008.
Disponible en: <http://www2.ohchr.org/english/
bodies/icm-mc/docs/HRI.MC.2008.3EN.pdf>.
Ultimo acceso el: 11 de oct. de 2008. Ver también,
TOMASEVSKI, K. Informe del Relator Especial
sobre el derecho a la educacién de la Comision de
Derechos Humanos, E/CN.4/2002/60,2002;
HUNT, P. Informe del Relator Especial sobre el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, E/CN.4/
2006/48, 2006; y COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Lineamientos para la elaboracién de indicadores
de progreso en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, OEA/Ser.L/V/11.132, 2008.

17. Ver por ejemplo el estudio de casos por pais de
OMS. National level monitoring of the
achievement of universal access to reproductive
health: conceptual and practical considerations
and related indicators, 2008. Disponible en: <http:/
/www.who.int/reproductivehealth/publications/
universalaccess/national_level_monitoring.pdf.
Ultimo acceso el: 11 de oct. de 2008.

18. Por ejemplo, ésta ha sido una motivacién
importante de la Agencia Canadiense de Desarrollo
Internacional (ACDI, por sus siglas en inglés) para
comprometerse cada vez mas en iniciativas
relacionadas con la medicién de los derechos
humanos.

19. Con este propodsito un gobierno podria querer
medir el costo de los pasos adicionales necesarios
para elevar el nivel de efectividad de los DESC y
calcular cudles serfan los efectos indirectos de
aumentar el gasto requerido para dar ese paso
adicional. Para una propuesta en esta direccién, ver
ANDERSON, E. Using quantitative methods to
monitor government obligations in terms of the
rights to health and education, informe elaborado a
pedido del Centro de Derechos Econémicos y
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Sociales, de proxima publicacion.

20. Estos son dos de los tres tipos de indicadores de
derechos humanos propuestos originalmente por Paul
Hunt en su funcién de relator especial sobre el
derecho a la salud, y que después desarrollara la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos como marco para que los comités de la
ONU supervisaran el cumplimiento de los
correspondientes tratados internacionales (HUNT, P.
Informe Provisional a la Asamblea General del
Relator Especial sobre el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, ONU A/58/427, oct. de 2003; y HRI/MC/
2008/3, 2008.

21. SEN, A. Human Rights and Human Development.

In: PNUD. Human Development Report 2000. Ver
también ROBINSON, M. What rights can add to
good development practice. In: ALSTON, P.y
ROBINSON, M. (eds.). Human rights and
development. Oxford University Press, 2005.

22. Como escribe Len Rubenstein, “Es mas probable
que los ministerios, por ejemplo, se enfoquen en
centros urbanos que en zonas rurales, y es posible
que ignoren a las poblaciones vulnerables debido a su
debilidad como electorado politico, y que un
burdcrata encargado de implementar un programa
rara vez considere que debe satisfacer los derechos
de todos” (RUBENSTEIN, L. Economic, social, and
cultural rights: a response to Kenneth Roth. Human
Rights Quarterly, The Johns Hopkins University
Press, v. 26, 2004).

23. AMNISTIA INTERNACIONAL, Human Rights
for Human Dignity: A primer on economic, social
and cultural rights, 2005.

24. Las Directrices de Maastricht sobre violaciones
de derechos econémicos, sociales y culturales
declaran: “Para determinar cuales acciones u
omisiones resultan en una violacién a un derecho
econdmico, social o cultural, es importante distinguir
la incapacidad o la falta de voluntad de un Estado
para cumplir con las obligaciones que emanan del
tratado” (COMISION INTERNACIONAL DE
JURISTAS, INSTITUTO DE DERECHOS
HUMANOS URBAN MORGAN DE LA FACULTAD
DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE
CINCINNATIy LA FACULTAD DE DERECHO DE
LA UNIVERSIDAD DE MAASTRICHT (Paises
Bajos). Directrices de Maastricht sobre violaciones
de derechos econdmicos, sociales y culturales,
publicado por ONU, 1997. Aparecen: Human Rights
Quarterly, v. 20, ago. de 1998, p. 691 y también
Comision Internacional de Juristas. Economic,
Social and Cultural Rights: A Compilation of
Essential Documents, Ginebra, 1997, p. 79-92.

25. Las Directrices de Maastricht sobre violaciones
de derechos econémicos, sociales y culturales

declaran: “Las violaciones a los derechos
econdmicos, sociales y culturales también pueden
ocurrir a través de la omision o el fracaso de los
Estados en tomar las medidas necesarias emergentes
de sus obligaciones legales” (Cf. DIRECTRICES DE
MAASTRICHT, 1997).

26. Esta idea fue tomada de Desmond [. Nuttall,
quien sostiene que “*Para ser un indicador, una
estadistica educacional también debe tener un punto
de referencia contra el que pueda ser evaluado”
(NUTTAL, D.The functions and limitations of
international educational indicators. International
Journal of Educational Research, v. 14,1990).

27. Cuando se realizan tales comparaciones, también
se deberian controlar otros factores que podrian
tener impacto en el resultado social
independientemente del Producto Bruto Interno. Por
ejemplo, al estudiar el impacto de las politicas del
gobierno en la pobreza, Mick Moore analizé la
densidad de poblacién, estimando que un pais con
mayor densidad de poblacién puede proveer servicios
de manera mas eficiente que un pais con menor
densidad de poblacién (Cf. MOORE, M.; LEAVY, J.y
WHITE, H. How governance affects poverty?. In:
HOUTZAGER, P. P.y MOORE, M. (eds.). Changing
paths, international development and the new
politics of inclusion. Ann Arbor: University of
Michigan Press, v. 1,300 p., 2004). En otro estudio,
Frances Stewart analiz6 si un pais dependia o no
demasiado de la extraccion de petrdleo para su
bienestar econémico (STEWART, F. Planning to
meet basic need. Londres: Macmillan, 1985). Para
evitar tener que analizar todo un conjunto de
posibles factores relevantes (tales como las razones
de meteorologia/clima, efectos derrame de otros
conflictos, densidad de poblacién y creencias
culturales) que requeririan herramientas
cuantitativas mas complejas (debido al uso de
regresiones multiples), aqui se sugiere, en cambio,
usar comparaciones entre paises de la misma region
geografica, una practica estandar usada como
alternativa sencilla para analizar todos los factores
potencialmente relevantes.

28. En la version para Internet de este articulo, se
acompafa como apéndice un conjunto de ejemplos
que ilustran como ciertas herramientas pueden
usarse en situaciones concretas para evaluar el
cumplimiento de las obligaciones de derechos
humanos, a partir de un proyecto de investigacion
llevado adelante en Guatemala entre el Centro de
Derechos Econémicos y Sociales y el Instituto
Centroamericano de Estudios Fiscales
(www.revistasur.org).

29. A veces las ONG quieren agregar un cuarto
paso opcional que explora si esas fallas en las
politicas estan relacionadas o no con intereses
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politicos, econémicos o de otro tipo (por ejemplo,
clientelismo politico, corrupcién, cooptacion del
Estado por parte de elites econdmicas, etc.). Este
paso puede ser crucial para demostrar que la
insuficiencia de los esfuerzos politicos se debe, con
frecuencia, no sélo a la falta de eficiencia de las
politicas y programas del gobierno, sino también a la
falta de voluntad politica. EI CESR esta trabajando
actualmente en concretar qué implicaria este cuarto
paso.

30. Por ejemplo, Jean Dreze sefiala que en India, si
los numerales de desnutricion infantil contintan
decreciendo a la tasa letargica de un punto
porcentual por afio, pasaran otros cuarenta afios
antes de que India alcance niveles de nutricion
similares a los actuales de China” (Cf. DREZE, J.
Democracy and the right to food. In: ALSTON, P.y
ROBINSON, M. (eds.). Human Rights and
Development, Oxford University Press, 2005 y
ROBINSON, 2005).

31. Las formas compuestas o de interseccion de la
desigualdad son aquellas situaciones en que las
personas pertenecen a varios grupos no privilegiados
a la vez. Como resultado, sufren formas agravadas
de desigualdad y/o discriminacién. Para un analisis
de los diversos tipos de discriminaciones compuestas
y su relevancia para los derechos humanos, ver
MAKKONEN, T. Multiple, compound and
intersectional discrimination: bringing the
experiences of the most marginalized to the fore.
Informe de investigacion producido por el Ministerio
de Asuntos Exteriores de Finlandia (Instituto Abo
Akademi para la Investigacion de los Derechos
Humanos), Informe n. 11, 2002. Disponible en:
<www.abo.fi/instut/imr/norfa/timo.pdf>. Ultimo
acceso el: 1° de nov de 2008.

32. El caso del derecho a la salud en Botswana es
claro para demostrar la insuficiencia de usar sélo
niveles de privacion (medidos por indicadores de
resultado) como el tnico patrén de cumplimiento de
las obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos. Desde que la epidemia de VIH/SIDA llegé
a Botswana se derrumbé la expectativa de vida en el
pais, y como resultado su posicién en el Indice de
Desarrollo Humano cay6 significativamente. Si se
observaran sélo estos resultados se podria concluir
que el gobierno de Botswana ha descuidado sus
obligaciones de derechos humanos. Lo cierto es que
Botswana ha sido ampliamente elogiada por su
respuesta a la crisis de VIH/SIDA, aunque aun no ha
podido impedir que la enfermedad tenga un
importante impacto en los resultados de salud en el
pais (HINES, A. A collaborative human rights
measurement regime. Documento de trabajo
presentado en la Conferencia *Measuring Progress,
Assessing Impact”’, Cambridge: Harvard University,
mayo de 2005).
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33. Debido a limitaciones de tiempo o falta de
capacidad, la supervision podria omitir este paso y
moverse directamente del paso N° 1 al paso N° 3.
Pero aun si se hiciera asi, la identificacion de los
determinantes estaria implicita en el ejercicio de
supervision, ya que no seria posible analizar la
adecuacion de los esfuerzos de las politicas (el foco
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ABSTRACT

In spite of positive developments in the last 60 years, the worldwide promotion and protection
of economic and social rights remains a daunting challenge. While millions of people are
deprived of clean water, primary health care and basic education, most states do not recognize
economic and social rights as more than abstract declarations of principles. Also, governments
and international organizations usually tackle these questions exclusively as development
challenges, ignoring their relation to human rights obligations. In this article, there is an initial
attempt to set out a methodological framework to illustrate how some simple quantitative
methods can be used in concrete situations to assess whether a state is violating its human
rights obligations. Quantitative tools can help us, as human rights advocates, not only to
persuasively show the scope and magnitude of various forms of rights denial, but also in
revealing and challenging policy failures that contribute to the perpetuation of those

deprivations and inequalities.

KEYWORDS
Human rights accountability — Quantitative methods —~Economic and social rights — Center
for Economic and Social Rights

RESUMO

Nio obstante tenham ocorrido avangos positivos nos tltimos 60 anos, a promogio ¢ a protegao
dos direitos econdémicos e sociais continuam, em todo mundo, a constituir um desafio
preocupante. Enquanto milhdes de pessoas nao possuem acesso a dgua limpa, tratamento
basico de satide e educagdo primdria, a maior parte dos Estados considera os direitos
econdmicos e sociais tdo-somente como declaragdes abstratas de principios. Governos e
organizagdes internacionais, igualmente, enfrentam essas questdes, em geral, como desafios
relacionados apenas com o desenvolvimento, ignorando a sua relagio com as obrigagoes de
direitos humanos. Neste artigo, procura-se iniciar a formulagio de um arcabougo
metodolégico, com o objetivo de elucidar de que forma alguns métodos quantitativos podem
ser usados em situagdes concretas para determinar quando um Estado viola as suas obrigagoes
de direitos humanos. Além de nos auxiliar, como defensores de direitos humanos, a revelar de
maneira convincente o escopo e a magnitude de vérias formas de negagdo de direitos, as
ferramentas quantitativas também nos ajudar a expor e contestar politicas malsucedidas que

contribuem para a perpetuagio dessas privagoes e desigualdades.

PALAVRAS-CHAVE
Responsabilizagao em direitos humanos — Métodos quantitativos — Direitos econdmicos e

sociais — Centro para os Direitos Econémicos e Sociais
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RESUMEN

En 2006 la Organizacién de Naciones Unidas sufrié su mayor reforma desde su creacién en

1945, mostrando un renovado compromiso de proteccién de los derechos humanos. La
sustitucién de la Comisién de Derechos Humanos por el Consejo de Derechos Humanos pone
de manifiesto la gran fortaleza del derecho internacional de los derechos humanos. Sin
embargo, este cambio no ha estado exento de criticas. En particular se ha sostenido que el
Consejo adolece de diversos prejuicios politicos en detrimento de su eficacia: por ejemplo,
concentrdndose desproporcionadamente en los territorios palestinos ocupados mientras que no
responde rdpidamente a los abusos en Darfur. Ademds, el Consejo estd, sin duda, debilitado
tanto por su fracaso para aplicar mecanismos eficaces para evitar que sus propios miembros
sean violadores de los derechos humanos como por su incapacidad para conseguir el apoyo de
los Estados Unidos. Este articulo analiza las referidas criticas.

Original en inglés. Traducido por Laura Royo.
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DE LA COMISION AL CONSEJO: ;LAS NACIONES
UNIDAS HAN LOGRADO CREAR UN ORGANO DE
DERECHOS HUMANOS CONFIABLE?

Katherine Short

1. Introduccién
1.A. ;Fallando en cumplir?

En el 59° periodo de sesiones de la Comisién de Derechos Humanos, (en adelante
“la Comisién”), el entonces titular de la Secretaria General de las Naciones Unidas
(en adelante “ONU”), declaré que

[nosotros] debemos estar orgullosos de la labor de las Naciones Unidas en la elaboracion
de normas y estdndares internacionales de derechos humanos. Sin embargo, no podemos
avanzar sin el restablecimiento de la credibilidad y la eficacia de nuestros mecanismos
de derechos humanos asi como también volver a poner foco en la proteccidn de los

derechos individuales.

Este reconocimiento tipifica y da sustento a la creencia de que los mecanismos de
proteccién de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos estaban fallando
en cumplir su mandato de “reafirmar la fe en los derechos humanos fundamentales,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres y de naciones grandes y pequefias”,” “crear condiciones bajo las
cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de
los tratados y de otras fuentes del derecho internacional” y “promover el progreso
social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mds amplio de la libertad”.?
En su dltima etapa de vida, la Comisién fue criticada por un amplio espectro de la
sociedad internacional incluyendo a los Estados, las organizaciones no

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 194.
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gubernamentales (en adelante “ONG”) y académicos. Las criticas iban desde la
identificacién de una serie de fallas como una injustificada politizacién y su
ineficacia en la toma de decisiones hasta la falta de prestigio dentro de las Naciones
Unidas. La Comisién estaba, sin duda, sufriendo un grave déficit de credibilidad
que amenazaba con socavar todo el mecanismo de proteccién de derechos humanos
de la Naciones Unidas. Kenneth Roth, director ejecutivo de Human Rights Watch,
capturd el sentimiento popular sobre la Comisién cuando la describié como “un
jurado que incluye a asesinos y violadores, o como una fuerza policial dirigida en
gran parte por presuntos asesinos y violadores decididos a obstaculizar la
investigacién de sus propios crimenes™ Principalmente, como consecuencia de
estas persistentes y fuertes criticas, en junio de 2006, la Comisién fue sustituida
por el Consejo de Derechos Humanos, (en adelante “el Consejo”), en un intento
de crear un érgano de derechos humanos confiable dentro de las Naciones Unidas.

El principal objetivo del Consejo es debatir cuestiones de derechos humanos
y dirigir y condenar violaciones de derechos humanos. En este articulo se
argumentard que, si bien el Consejo ha intentado abordar aquellas cuestiones
que llevaron a su predecesor a perder su credibilidad, sin embargo atin puede ser
acusado de parcialidad politica que impide su confiabilidad. Han existido
numerosas causas atribuidas a este fracaso. En primer lugar, el Consejo se ve
perjudicado por su propia incapacidad para poner en prictica mecanismos eficaces
que prevengan la inclusién de reconocidos violadores de derechos humanos en
su propia constitucién. En segundo lugar, el Consejo es visto como si estuviese
sufriendo de selectividad politica, ejemplificada por una supuesta obsesién contra
las violaciones de los derechos humanos en los territorios ocupados palestinos.
En tercer lugar, se ha lo acusado de ser igual de ineficaz que la Comisién para
responder en forma rdpida a las violaciones. La razén de esto se atribuye a una
falta de voluntad politica. El objetivo de este articulo es evaluar la forma en que
el Consejo ha tratado de rectificar las fallas de la Comisién y evaluar su éxito al
hacerlo. Se concluird analizando el futuro del Consejo, realizando un anilisis de
cémo podria tener éxito y evitar los fracasos de su predecesor.

1. B El Mandato y la génesis de la Comisidn

La Comisién fue creada en virtud del articulo 68 de la Carta de las Naciones
Unidas como subsidiaria del Consejo Econédmico y Social (en adelante “ECOSOC”)
y le fue dado como mandato inicial la presentacién de propuestas para:

a) una declaracién internacional de derechos humanos

b) declaraciones o convenciones internacionales sobre derechos
civiles, la situacién de la mujer, el derecho a la informacién y otras
cuestiones similares

c) la proteccién de las minorias

d) la prevencién de la discriminacién con motivos de raza, sexo,
idioma o religién.
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Desde su creacidn tras la Segunda Guerra Mundial, Naciones Unidas estableci6
el respeto a los derechos humanos como uno de los tres pilares mas importantes
para la comunidad internacional, junto con el desarrollo econémico y social, la
paz y la seguridad internacionales.® La creacién de la Comisién fue sefialada
como un triunfo para aquellos que abogaban por el reconocimiento y
cumplimiento de estdndares universales de derechos humanos por érganos
internacionales. La Comisién se desarrollé en una época de grandes expectativas
y cumplié inicialmente con su mandato en la elaboracién de normas. Si bien se
desintegré en funcién de su descrédito, la Comisién fue un enorme logro que
contribuyé al establecimiento de la regla que establece que los Estados son
internacionalmente responsables por el trato que dan en sede interna a sus
ciudadanos.

La Comisién ha sobrevivido a la Guerra Fria, donde un enfoque ideolégico
de los derechos humanos creé un intenso conflicto entre el otorgamiento de
mayor prioridad a los derechos civiles y politicos,” favorecidos por el bloque
Occidental o a los derechos econédmicos y sociales,® favorecidos por el bloque
Oriental. Los debates sobre la definicién de “derecho humano” hicieron fracasar
numerosos intentos por parte de la Comisién para ampliar su mandato hacia la
condena efectiva y el control de la observancia de los derechos humanos. Adems,
la naturaleza de la divisién ideolégica del mundo entre los bloques comunista y
capitalista hacia que las votaciones fuesen predecibles. La Comisién fue incapaz
de superar plenamente los enfoques de derechos humanos ideolégicamente
opuestos, incluso después de la Guerra Fria. Tomasevski sefialé que “la Guerra
Fria no ha terminado dentro de la Comisién. Esto condiciona mucho de lo que
la Comisién hace en términos de derechos econémicos, sociales y culturales”.’
“Después de 1990, los paises continuaron votando en apoyo de sus ex alianzas,
por ejemplo, como afirmé Kirkpatrick, “Rusia voté casi exactamente como lo
habia hecho durante la Guerra Fria”'® Esto es una prueba de un problema mis
amplio experimentado por la Comisién, a saber, que los intereses nacionales
tienen prioridad por sobre los derechos humanos y excluyen las criticas a los
aliados. Los votos por bloques significan que los resultados eran previsibles y
con frecuencia no se correspondian con la gravedad de las violaciones de los
derechos humanos.

Mientras que siglo XX llegaba a su fin, la Comisién fue progresivamente
debilitdindose, no cumplia con su mandato e incluso, ayudaba indirectamente a
los autores de violaciones de los derechos humanos a lograr cierto grado de
inmunidad de examen internacional. Se convirtié en un cuerpo ridiculizado y
plagado de escdndalos, integrado por miembros procedentes de los mismos paises
que la la Comisién debia conden. Por ejemplo, en 2003, Suddn obtuvo un lugar
en la Comisién, a pesar de su historial de violaciones de los derechos humanos.
El entonces Secretario General, Kofi Annan, afirmé en 2004 que “el
establecimiento de normas para reafirmar los derechos humanos no pueden ser
alcanzados por Estados que carecen de un claro compromiso con su promocién
y proteccién”.!!
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El deseo de mantener el sistema de Westfalia en el que los Estados son
actores soberanos guiados por el principio de no intervencién ha obstaculizado
la intervencidn en la jurisdiccién de otro Estado, atin cuando esa intervencién
podria promover el bien de la persona por sobre el bien del Estado a través
de la aplicacién de estdndares internacionales de derechos humanos. Lauren
afirma que la “doctrina de la soberania permitié a los lideres nacionales
declarar que lo que le hicieron a su propio pueblo es un asunto interno de su
Estado, haciéndolos inmunes de cualquier esfuerzo internacional para
responsabilizarlos por las violaciones a los derechos humanos”.'* Las
limitaciones tedricas y practicas que esto ha causado, han obstaculizado el
trabajo de la Comisién a lo largo de su existencia; “Durante las dos primeras
décadas y media de su existencia, la Comisién [...] interpretaba
restrictivamente su propio mandato y se centrd principalmente en actividades
de promocién y en la creacién de estdndares a través de la preparacién de
borradores de instrumentos de derechos humanos”? Sin embargo, como el
sistema internacional de los derechos humanos crecié también, se exigié a la
Comisién que ampliara su mandato a la condena y a la vigilancia de los
derechos humanos. Esta extensién de su mandato, trajo consigo problemas
que anadieron criticas por su selectividad en el control.

1.C Los triunfos de la Comision

La Comisién contribuyé con la elaboracién de una gran cantidad de normas de
derechos humanos y al desarrollo del derecho internacional consuetudinario. La
redaccién del borrador de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, (“en
adelante DUDH?”), adoptada por la Asamblea General el 10 de diciembre de
1948, seguird siendo uno de los mayores logros de la Comisién y también uno
de los mayores éxitos de toda la historia de las Naciones Unidas. La DUDH ha
tenido profundas consecuencias, como afirma Lauren, llegando rdpidamente a
“tener una vida propia y asumir una creciente fuerza moral, politica e incluso
legal a través del derecho consuetudinario”,' haciéndolo legal asi como
declarativo.

La tarea inicial de la Comisién fue esbozar estindares universales de los
derechos humanos deseables, cuestién especialmente importante en un contexto
de post-guerra. Upton afirma que “un andlisis de los pactos, convenciones y
declaraciones iniciados por la Comisién durante su existencia pone de
manifiesto claramente que ha cumplido con su mandato”.” Introduciendo
derechos civiles y politicos asi como derechos econdémicos y sociales en la
sociedad civil, la Comisién mostré un reconocimiento importante ante la previa
descalificacién de los derechos econémicos y sociales con la creacién de las
Relatorias Especiales (“en adelante R.Es”) en dmbitos como la salud y la
educacién. En particular, la creacién de la Relatoria Especial sobre el derecho
a la educacién en 1998 ha sido muy exitosa y como sefiala Smith, ha sido
importante en el reconocimiento de “la utilizacién de la educacién como una
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herramienta para la lucha contra la guerra y los conflictos”,'® mostrando un

importante reconocimiento por parte de la Comisién de la funcién que los
derechos humanos desempefian en el desarrollo.

“La Comisién ha avanzado en la proteccién de los derechos humanos a
nivel mundial a través del trabajo sustantivo temdtico y especifico sobre paises,
creando un sistema dnico de Procedimientos Especiales.”” La primera R.E.
analizé las violaciones de los derechos humanos en Chile bajo el régimen de
Pinochet y para el afio 2002 unos 41 R.E habian trabajado a nivel mundial
examinando violaciones a los derechos humanos. Este sistema de R.Es ha sido
muy elogiado por su capacidad de investigacién y del nivel de detalle de sus
informes. Ellos han informado sobre los primeros indicios de inminentes
violaciones a los derechos humanos, identificando problemas que podrian dar
lugar a catdstrofes, por ejemplo, el reconocimiento temprano de la situacién de
emergencia humanitaria en Ruanda.'® Sin embargo, como Pinheiro (ex R.E.)
explica, “era poco probable que la Comisidn eligiera R.Es que no tuvieran, por
lo menos, la aquiescencia de sus propios gobiernos”"? restringiendo su capacidad
para condenar. R.Es necesitan, como una prioridad, tener garantizada su
seguridad fisica y asimismo es vital que sean capaces de mantener su
independencia e imparcialidad. Sin perjuicio de ello, su éxito fue limitado por
los Estados que se negaron a responder las solicitudes de visita o restringieron el
acceso si habia sido concedido. Por ejemplo, el gobierno de los Estados Unidos
negé el acceso a Guantdnamo a R.Es que trabajan en temdticas como prevencién
de la tortura y el derecho a la salud.”® Ademds, habia y todavia existe una gran
discrepancia entre el gran nimero de comunicaciones o acciones urgentes
enviados por los R.Es y los Grupos de Trabajo en relacién con el nimero de
respuestas. Por ejemplo, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias ha hecho miles de solicitudes a los gobiernos de todo el mundo
pero ha recibido muy pocas respuestas.?’

La participacién de los actores no estatales ha llevado a la Comisién a ser,
por lo menos en la teoria, un organismo con la intencién de escuchar opiniones
de todos a fin de alcanzar un consenso universal. En su reunién anual habia
“mds de 3000 participantes, entre organismos nacionales de derechos humanos,
organismos de las Naciones Unidas y organizaciones no gubernamentales”* que
se reunieron para discutir cuestiones de derechos humanos en un 4mbito formal.
Al invitar a las organizaciones no gubernamentales y a Estados observadores a
asistir, fue posible congregar un amplio espectro de la sociedad civil internacional.
Sin embargo, mientras que organizaciones independientes fueron capaces de
aportar sugerencias constructivas ayudando a despolitizar ciertas cuestiones,
existia un problema mds profundo con las ONG que provenian de una amplia
grama de contextos politicos que defendfan cuestiones muy especificas.

Puede ser argumentado que el mayor logro de la Comisién es el hecho de
haber existido. Fue el primer organismo internacional centrado tnicamente
en los derechos humanos, que se convirti6é en un érgano para los Estados y los
individuos en lo que se refiere a asesoramiento y la presentacién de quejas. Sus
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tareas de investigacién han hecho surgir muchas de las més horribles violaciones
de los derechos humanos en todo el mundo y ha proporcionado un impulso
para el cambio. Asimismo ha alentado a los gobiernos a actuar para mejorar
sus antecedentes en derechos humanos, evidentemente con la intencién de
evitar condenas por parte de la Comisién. Sin embargo, sus logros en la defensa
y salvaguarda de los derechos humanos fueron eclipsados por una crisis de

credibilidad.
1. D Dificultades en la historia de la Comisidn

Hacia el afio 2006, la Comisién se habia convertido en el principal “foro en el
que los gobiernos eran publicamente sefialados y condenados por abusos a sus
ciudadanos”.” Si bien se suponia que se iban a generar las discusiones necesarias
para que sea dificil para los Estados poder escapar de la condena, su mandato se
puso en tela de juicio cuando algunos de sus propios miembros eran los violadores
de los derechos humanos. Un estudio realizado por Freedom House en 2005
revelé que “seis de dieciocho de los gobiernos mds represivos, como los casos de
China, Cuba, Eritrea, Arabia Saudita, Suddn y Zimbabwe, son miembros de la
Comisién de Derechos Humanos (CDH), lo que representa casi el once por
ciento de los cincuenta y tres miembros del organismo”.** Se hizo evidente que
los Estados estaban tratando de ser miembros de la Comisién, con el fin de
protegerse de las criticas o para criticar a otros por motivos politicos. La
presidencia de la Comisién rotaba entre los grupos regionales, cuando en el afio
2003 recay6 sobre el grupo de Estados africanos, Libia, un Estado famoso por su
pésimo trato a sus ciudadanos, fue elegido Presidente; evidencié un problema
lamentablemente inevitable en una organizacién realmente democrdtica. El
“argumento de que organizaciones internacionales, como el Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACDH)), estaba aplicando
selectivamente las normas de derechos humanos para apoyar a los amigos y castigar
a los adversarios”® estuvo presente en los tltimos afos de la Comisidn.

En mayo de 2001, la Comisidn fue objeto de escrutinio internacional cuando
Estados Unidos no fue reelegido por primera vez desde el establecimiento del
organismo. Existieron insinuaciones de que Estados Unidos, bajo la nueva
administracién Bush, no habfa hecho una campana eficaz desalentado por la
ineficacia de la institucién. Otros afirmaron que la falta de participacién de los
Estados Unidos en nuevos instrumentos de derechos humanos como la Corte
Penal Internacional, influyé en que otros Estados occidentales votaran en contra
de su participacién en la Comisién. Sanger indica que “China ha presionado
sigilosamente para apartar a los Estados Unidos, cuestién que fue ‘devuelta’ con
la resolucién anual que Washington promovié condenando a Beijing sobre el
tratamiento de los disidentes y, este afio, al movimiento Falun Gong”.*¢

El marco institucional de la Comisién al tener un cardcter subsidiario del
Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) no le dio la

fuerza necesaria para lograr aumentar su credibilidad. La importancia de los
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derechos humanos dentro de las Naciones Unidas ha sido puesta de manifiesto
en el predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas declardndolos como uno de
los propésitos de la ONU pero adn no se les ha dado una posicién equivalente a
la del Consejo de Seguridad o del ECOSOC. Esto implicé que los derechos
humanos, en lugar de ser fundamentales, podrian ser subsumidos dentro de los
intereses politicos, econémicos o de seguridad de los Estados. La necesidad de
introducir cambios institucionales para restaurar la credibilidad de los mecanismos
de proteccién de derechos humanos de las Naciones Unidas devino esencial como
resultado del uso por algunos Estados de los derechos humanos como instrumento
para fines propios.

2. De la Comisién al Consejo
2. A. Los ultimos acontecimientos que colmaron el vaso

Para el afio 20006, habia quedado claro que era necesario un cambio vital si queria
evitar el descrédito de todo el sistema de derecho humanos de las Naciones Unidas.
Kofi Annan ha afirmado que

si las Naciones Unidas deben responder a las expectativas de los hombres y las mujeres
de rodo el mundo - y, de hecho, si la Organizacion estd obligada a adoptar la causa de
los derechos humanos tan en serio como la de seguridad y el desarrollo - entonces los
Estados miembro deberian ponerse de acuerdo para sustituir a la Comisién de Derechos
Humanos por un Consejo de Derechos Humanos mds pequeiio y de cardcter

permanente.””

El Consejo tiene una mejor posicién dentro de las Naciones Unidas ya que es
ahora un 6rgano subsidiario de la Asamblea General en lugar de serlo del
ECOSOC, lo que supone una mayor relevancia internacional.

La Conferencia sobre Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993 ha
puesto de manifiesto que el cambio era casi inevitable, ya que reconocié las
nuevas prioridades en materia de derechos humanos que existian en el mundo,
sobre todo reafirmando la indivisibilidad entre derechos civiles y politicos y
derechos econémicos y sociales. Kofi Annan en su informe Iz Larger Freedom del
afo 2005, propone una reforma radical a la Comisién declarando que, “ se ha
desarrollado un déficit de credibilidad, que arroja una sombra sobre la reputacién
de las [Naciones Unidas] como un todo”.?® Ademds, el informe afirma que la
“promocién de los [derechos humanos], ha sido uno de los propésitos de la
Organizacién desde sus inicios, pero ahora claramente requiere estructuras
operativas mds eficaces”,” sugiriendo que esto podria hacerse disolviendo la
desacreditada Comisién y sustituyéndola por un Consejo mucho mds mejorado.

El predmbulo de la Resolucién de la Asamblea General N© 60/251 establecié
que el Consejo reconoce “la labor realizada por la Comisién de Derechos
Humanos y la necesidad de preservar sus logros y seguir avanzando sobre la base
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de éstos, y de remediar sus deficiencias”.?® La conformacién del nuevo Consejo
llevé casi un afio de polémico debate sobre su nueva estructura y mandato. Mary
Robinson, ex Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, ha sugerido que fue finalmente adoptado un compromiso que acabé
sacrificando los estdndares de derechos humanos.” El Consejo “deberia guiarse
por los principios de universalidad, imparcialidad, objetividad y no selectividad,
por un didlogo y cooperacién internacional constructiva, a fin de impulsar la
promocién y la proteccién de todos los derechos humanos”.*

Asimismo tendrd por objeto establecer estindares internacionales de derechos
humanos que deben ser respetados a nivel mundial. Como resultado, la nueva
organizacién dispone de importantes cambios institucionales para corregir estas
deficiencias.

En el periodo de sesiones inaugural del Consejo estuvieron presentes
representantes de 153 Estados, incluidos los 47 Estados miembros, 154
organizaciones no gubernamentales internacionales y 25 representantes de
organizaciones internacionales incluida las Naciones Unidas. El Consejo fue
elegido con casi voto undnime de los miembros de la Asamblea General en virtud
de la Resolucién 60/251% con los votos en contra de los Estados Unidos, Israel,
las Islas Marshall y Palau. Aunque quizds es demasiado pronto para hacer un
andlisis exhaustivo del nuevo Consejo, sus fracasos y sus éxitos ya estdn
comenzando a salir a la luz.

2.B Nueva estructura y mecanismos

Después de muchas negociaciones,* el Consejo ha introducido importantes
cambios y mejoras en el funcionamiento de la Comisién. Estos incluyen un
sistema de examen universal; criterios mds estrictos para ser miembro del Consejo,
medidas para contrarrestar la selectividad y hacer mds justa la representacién
geogréifica y también aspectos de procedimiento, tales como respuestas rapidas a
emergencias de derechos humanos.

2.B.i El Examen Periédico Universal

En un intento por superar las acusaciones de selectividad y de doble estdndar, el
Consejo ha establecido un sistema de revisién llamado Examen Periddico
Universal (en adelante”’UPR” por su sigla en inglés). La Resolucién 60/251
establecié que el UPR estarfa “basado en informacién objetiva y fidedigna, sobre
el cumplimiento por cada Estado de sus obligaciones y compromisos de derechos
humanos de una forma que garantice la universalidad del examen y la igualdad
de trato con respecto a todos los Estados”.?> Este sistema de revisién examinara,
en primer lugar, a 28 miembros del Consejo, 2 Estados voluntarios y 18 Estados
seleccionados al azar. El marco normativo de la revisién estd basado en “la Carta
de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
aquellos instrumentos de derechos humanos de los cuales el Estado es parte,
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promesas y compromisos voluntarios contraidos por los Estados, incluyendo
aquellos asumidos al presentar sus candidaturas para la eleccién al Consejo de
Derechos Humanos (en adelante “el Consejo”).

El establecimiento del UPR, pese a ser elogiado por muchos, no ha escapado
de las criticas. En primer lugar, el tiempo que se tomé para poner en marcha la
revisién fue criticado por ser altamente inaceptable. Sin embargo, ésto fue
superado con la revisién prevista para Abril de 2008. En segundo lugar, el Consejo
se enfrent6 con el desafio de decidir qué Estado debia ser examinado en primer
término. Los criticos alegaron que el Consejo primero deberia haber revisado a
la totalidad de sus miembros antes de aventurarse mds lejos, a fin de garantizar
que el organismo encargado de reafirmar los derechos humanos también
promueva activamente estos valores mediante el ejemplo. El Consejo ha adoptado
medidas para superar este problema estableciendo que todos los miembros del
Consejo serian examinados durante los primeros tres afios.

El sistema de revisién es muy ambicioso para un organismo en nacimiento.
Con 191 Estados reconocidos en la ONU, la tarea de examinar los antecedentes
de derechos humanos de todos los estados es inmensa e implicard una gran
cantidad de personal, tiempo y financiacidn, los cuales no son abundantes en el
seno del Consejo ni en las Naciones Unidas en su conjunto. Inicialmente, “el
Consejo no [tenia] presupuesto para llevar a cabo™” el examen periédico universal,
cuestién que amenazé con retrasar su implementacién. Sin embargo, la Oficina
del Alto Comisionado de Derechos Humanos ha aportado una gran cantidad de
recursos y de personal para trabajar en este ambicioso proyecto y por otro lado,
Suiza ha creado también un fondo para apoyar a los Estados mds pequefnos que
estdn preparando sus informes para el examen peridédico universal. El UPR
examinard 48 pafses por afo, tal vez demasiados para permitir un examen vigoroso
de cada Estado, pero se asegurard de que todos los Estados sean examinados
periédicamente. Se asignardn tres horas a cada Estado para su revisidn,
independientemente de si tiene buenos antecedentes en el cumplimiento de los
derechos humanos, su tamafno o su poblacién. Si bien esto mantiene la igualdad
entre los Estados miembros, no tiene en cuenta el hecho de que los Estados con
malos antecedentes en el cumplimiento de los derechos humanos deben ser
examinados mds de cerca.

Si bien la resolucién que establece el sistema del UPR dispone que el
procedimiento “complementard y no duplicard la labor de los érganos creados
en virtud de tratados”,’® el Consejo tiene que asegurarse que el sistema de derechos
humanos de las Naciones Unidas no use el mecanismo de examen universal como
una excusa para no utilizar otros mecanismos de la Carta de las Naciones Unidas
y otros tratados que ya registran violaciones a los derechos humanos. Los érganos
creados en virtud de tratados como el Comité de Derechos Humanos consideran
que es su competencia investigar violaciones de derechos humanos, por lo que el
Consejo debe tratar de asegurarse de que complementar y no debilitar la labor
de estos Comités. El UPR no perjudicard procesos especificos de Estados que ya
estaban en vigor dentro de la Comisién ya que los miembros pueden convocar
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periodos extraordinarios de sesiones para examinar cuestiones especificas de
derechos humanos, independientemente de que ellos estén siendo examinados
en el marco del UPR.

“Un grupo de tres relatores, seleccionados por sorteo entre los miembros
del Consejo y de diferentes grupos regionales (llamado “troika”), serdn convocados
para facilitar cada examen.”’ Esto ayudard con la credibilidad del organismo,
velando para que no haya bloqueos regionales que puedan tratar de involucrarse
en el proceso de revisién para protegerse de las criticas. El UPR es uno de los
mayores éxitos e innovaciones del Consejo, ya que la condena puede tener un
impacto perjudicial sobre la politica econémica y las relaciones exteriores de los
Estados, un impacto que éstos quieren evitar. La presién que se ejerce sobre los
Estados para que respeten las normas de derechos humanos deberia hacerlos
reevaluar sus politicas pablicas. El problema surge cuando los Estados tratan de
influenciar en el resultado del proceso de examen para escapar del control; de
hecho, Egipto ha intentado de hacerlo.* Durante el séptimo perfodo de sesiones,
esto se puso de manifiesto a través de las reiteradas declaraciones de los
representantes del gobierno que usaban el UPR para evitar el debate sobre la
situacién de derechos humanos en su pais.

El UPR no sélo es un sistema de examen periddico, sino que también es una
evaluacién entre pares. Los Estados estardn examinando otros Estados lo que podria
dar lugar a politizacién, debilitando asi la credibilidad del Consejo. Un problema
de la antigua Comisién era que los Estados asumian el rol de “jueces y acusados, al
mismo tiempo [...] [satisfaciendo] en sus pequefios juegos diplomdticos grandes
intereses politicos que estdn en juego”.*’ El mandato del Consejo en cuanto a la
promocién de los derechos humanos, no tiene prioridad en las relaciones
internacionales de los Estados ya que la promocién del interés nacional se establece
inevitablemente como la més relevante. El UPR sélo funcionard si los Estados se
comprometen a que tenga éxito, a través de la cooperacién de los Estados y de la
voluntad de condenar en forma justa e imparcial.

El UPR estd ahora plenamente en marcha, y estd superando las expectativas
de sus criticos. Los Estados que estdn siendo examinados han llevado grandes
delegaciones a Ginebra, y han ayudado en la preparacién y la introduccién de
los documentos, el didlogo interactivo fue bastante abierto y se hicieron
recomendaciones. Un resultado positivo del UPR que puede observarse es la
ratificacién de tratados, Honduras y Ecuador han ratificado una serie de tratados
como consecuencia del UPR. Sin embargo, quedard por verse si esto sentard un
precedente.

2.B.ii Composicién
La Comisidén fue creada como un pequeno grupo de sélo dieciocho miembros
que a finales del siglo XX habia crecido a cincuenta y tres. El Consejo ha

mantenido un tamafio similar al de la Comisién con una composicién de
cuarenta y siete Estados miembro. Dos ideas contradictorias han influenciado
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los debates relativos a la composicién del Consejo: una composicién mds
pequefa que antes con requisitos de acceso estrictos o un érgano de composicién
universal. Kofi Annan propuso inicialmente un pequeio Consejo que ejerza
un rol de “gufa con autoridad moral”, compuesto por un pequeno nimero de
miembros con antecedentes admirables de derechos humanos,* lo que
permitirfa discusiones y debate mds focalizados. Sin embargo, los problemas
de evaluacién de los criterios para la composicién de este érgano fueron
abundantes, lo que hizo inviable la propuesta. Un érgano de composicién
universal, tal como fue propuesto inicialmente por el Grupo de Alto Nivel,®
serfa mucho mds adecuado para las Naciones Unidas, y le permitiera asumir el
rol de una mesa de negociacién. Podria decirse que es mejor tener Estados
violadores de los derechos humanos que participaron activamente del debate y
de la discusién que excluirlos de la comunidad internacional. Por dltimo, el
Presidente de la Asamblea General, Jan Eliasson propuso un acuerdo a través
del cual el Consejo seguiria siendo bastante grande, cuarenta y siete miembros,
pero cada Estado propuesto para formar parte tendria que haber sido evaluado
sobre la situacién de los derechos humanos en su pais.

Una preocupacién del Consejo ha sido la introduccién de criterios mds
estrictos para su composicién que los utilizados por la Comisién. La Resolucién

60/251 establece que:

Al elegir a los miembros del Consejo de Derechos Humanos, los Estados miembros
deberdn tener en cuenta (1) la contribucién de los candidatos a la promocién y
proteccion de los derechos humanos y (2) las promesas y compromisos voluntarios que
hayan hecho al respecto.

Ademds, los miembros elegidos para el Consejo deberdn (1) mantener los estdndares
mds altos en la promocidn y proteccion de los derechos humanos; (2) cooperar plenamente
con el Consejo y (3) ser examinado bajo el sistema de examen periddico universal
durante su mandato.”

El UPR serd capaz de apoyar la candidatura de un Estado aportando pruebas
sobre su contribucién a la proteccién de los derechos humanos y por su parte,
los Estados se verdn obligados a someterse a dicho examen durante su
mandato.

El elemento de subjetividad de los criterios anteriores ha sido criticado y
ademds existieron demandas para que crearan criterios de seleccién de miembros
mds restrictivos, como por ejemplo un examen detallado de los tratados de
derechos humanos ratificados por el Estado que se postula. Estas medidas
restringirfan el ndmero de Estados miembros y socavarian los esfuerzos del
Consejo por alcanzar una representaciéon universal y geogréfica. Los debates sobre
los criterios para determinar la composicién siguen siendo controvertidos;
Schaefer ha sostenido que “la presuncién de que un pais ha violado los derechos
humanos es muy subjetiva. Si se desea crear criterios [...] que excluyan a ciertos
paises, ;por qué no excluir a aquellos que estdn en contra de la liberalizacién del
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comercio o aquellos que no implementan herramientas de ayuda exterior? Esto
es un arma de doble filo”.*> Los Estados, teéricamente, estin en condiciones de
ser miembros del Consejo incluso si estin bajo algin tipo de sancién por
violaciones de los derechos humanos por el Consejo de Seguridad. Sin embargo,
se exige un requisito previo: que los Estados cumplan con las normas de derechos
humanos y con los estdndares internacionales lo que restringe ficilmente la
posibilidad de ser miembro del organismo. A pesar de ello, Pace senala que “la
aplicacién efectiva de este mecanismo requerird por parte de los Estados miembros
un nivel sin precedentes de eficiencia y buena fe para poder juzgar a partir de los
escasos registros de presentacién de informes ante los 6rganos de tratados - sin
mencionar la preparacién de la Secretarfa”.*

La nueva distribucién geogrifica del Consejo permite a los Estados en
vias de desarrollo una mayor oportunidad de expresar sus opiniones sobre
cuestiones de derechos humanos. Mientras que esto realmente busca conducir
hacia la universalidad, no es necesariamente el mejor modo de salvaguardar
los derechos humanos. La equidad en términos de representacién geogréfica
tiene que ser sopesado con equidad en términos de un buen historial de
derechos humanos. Un Estado sélo puede permanecer un méximo de dos
periodos, lo que previene la dominacién por parte de ciertos Estados en el
érgano y es un intento por corregir otra falla de la Comisién. “El Consejo
estard integrado por cuarenta y siete Estados Miembros que serdn elegidos
de forma directa e individual en votacién secreta por la mayoria de los
miembros de la Asamblea General.”*” Los miembros son elegidos cuando
obtienen una mayoria absoluta de votos en la Asamblea General, recibiendo
obligatoriamente 96 votos. Es un menor nimero de votos que los dos tercios
que, los Estados Unidos y el entonces Secretario General, solicitaban que el
Consejo tuviera.

La Asamblea General, por mayoria de dos tercios de los miembros presentes
y votantes, podrd suspender los derechos inherentes a formar parte del Consejo
de todo miembro de éste que cometa violaciones graves y sistemdticas de los
derechos humanos; un cambio positivo, pero hace que sea considerablemente
mis dificil expulsar a un miembro del Consejo que elegirlo.

La primera eleccién de miembros del Consejo mostré mejorias significativas
en comparacién con la Comisién ya que ni siquiera se postularon aquellos graves
violadores de derechos humanos. Sin embargo, el organismo ha sido criticado
por permitir que Egipto sea miembro hasta el afio 2010 ya que se alega que el
gobierno egipcio ha torturado a sus opositores politicos. Esto hace recordar
cuando Suddn era capaz de tener un lugar en la Comisién, un estado sujeto a
criticas por su trato a sus ciudadanos en la regién de Darfur. Por un lado, las
elecciones permiten a los Estados votar honestamente, sin temor a repercusiones
en otros dmbitos de sus relaciones exteriores. Sin embargo, por otro lado, las
votaciones secretas han dado lugar a una falta de rendicién de cuentas que no ha
impedido adecuadamente a los Estados como Egipto, Argelia, Pakistén, China,
Cuba y obtener un lugar en el Consejo.

180 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



KATHERINE SHORT

2.B.iii Procedimiento

Una de las criticas que se le hacia a la Comisién tenfa que ver con su fracaso
para establecer mecanismos eficientes que le permitieran abordar con urgencia
crisis de derechos humanos, ya que a menudo era incapaz de responder a esas
situaciones sino hasta su reunién anual por lo que los Estados podian actuar
con relativa impunidad. Esta cuestién ha sido abordada en el Consejo a través
de la celebracién de “periodos extraordinarios de sesiones, cuando sea necesario,
a solicitud de un miembro del Consejo con el apoyo de un tercio de los
miembros del éste”.*® El aumento de reuniones ad-hoc también ayudard a aliviar
el gran atraso que el Consejo desarrollé en todo el proceso de transicién. Los
periodos extraordinarios de sesiones pueden ser convocados con sélo un tercio
de los miembros del Consejo, esta facilidad para la convocatoria puede hacer
que los mecanismos sean mds susceptibles a la politizacién, ya que no existen
salvaguardas contra aquellos grupos de Estados que quieran mal usar este
mecanismo para sus propios fines.

Kofi Annan expresé su profunda preocupacién sobre los intentos evidentes
por socavar y desacreditar a los Procedimientos Especiales, llamdndolos “la joya
del sistema”.* Si bien el sistema de Procedimientos Especiales ha tenido un gran
éxito éste no ha estado exento de criticas. El Consejo eligid, polémicamente, no
renovar los mandatos sobre Cuba, Belarus y la Repiblica Democrética del Congo.
Respecto a éste dltimo se lo sustituye por “una ambigua convocatoria a un grupo
de Procedimientos Especiales temdticos para llevar a cabo una misién conjunta
al pais e informar al Consejo en marzo de 2009”.%°

Los Procedimientos Especiales se han debilitado atin més por el hecho de
que han existido “coordinados esfuerzos por un pequefio nimero de Estados,
entre ellos Argelia, Egipto y Pakistdn, para reescribir las normas que rigen la
seleccién de los titulares de los mandatos a fin de imponer ciertas medidas que
atentarfan gravemente contra la independencia y la eficacia de los Procedimientos
Especiales”.”!

El sistema de envio de R.Es para investigar violaciones de los derechos
humanos, aunque no sin problemas, ha sido uno de los elementos mds exitosos
del sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas. Sin embargo, el futuro
de la “joya de la corona” del Consejo es incierto ya que si los Estados siguen
socavando este proceso las repercusiones impactardn sobre la credibilidad del
Consejo.

3. ;El déficit de credibilidad fue resuelto por el Consejo?

Con el fin de ser una organizacién internacional creible, el Consejo deberia
cumplir con ciertos criterios. Debe ser imparcial, coherente, universal y capaz
de responder en forma eficaz y adecuada a las crisis de derechos humanos
que se produzcan. Este articulo evaluard los éxitos y fracasos del Consejo en
base a estos criterios.
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3. A Eficacia

El Consejo no sélo debe ser capaz de revisar periédicamente la situacién de los
derechos humanos en un Estado, sino también debe ser capaz de responder a las
emergencias humanitarias cuando éstas se produzcan. La cuestién de cémo hacer
frente a la situacién en Darfur ha sido una de las primeras cuestiones urgentes
que tuvo que hacer frente el Consejo de manera rdpida y eficaz para demostrar
que ha sido capaz de superar el déficit de credibilidad de la Comisién y que
posee la capacidad para responder rdpidamente a las situaciones de emergencia.

Las Naciones Unidas han afirmado que mds de dos millones de personas
han huido de sus hogares en Darfur y cientos de miles de vidas se han perdido
durante el conflicto en curso. Colin Powell argumenté que ya en 2004 “se ha
cometido un genocidio en Darfur, que puede estar ocurriendo todavia del cual
el gobierno de Suddn y las milicias Janjaweed son responsables”.” Hay un
reconocimiento creciente de que la comunidad internacional tiene el deber de
responder, por lo menos a través de la condena sino lo hace con la intervencién
militar. El genocidio en Darfur tiene una gran repercusién internacional y ha
vuelto mds tensa la relacién entre Suddn y Chad a medida que mds y mis
refugiados huyen a través de las fronteras. La situacién constituye cada vez mds
una mayor amenaza para la paz y la seguridad internacionales.

Al Consejo le ha tomado una cantidad sustancial de tiempo actuar al respecto
de esta terrible situacién, por lo cual recibié criticas generalizadas, pero cuando
decidié actuar, inicialmente sélo eligié a “expresar su preocupacién” en lugar
de emitir una condena, como lo ha hecho con gran facilidad con el caso de
Israel. Han existido numerosos reclamos al Consejo para hacer mis. Minority
Rights Group ha sugerido que ha habido “poco esfuerzo por parte de las Naciones
Unidas o de agentes externos para impulsar una solucién negociada”.>* El Consejo
ha tratado de enviar una misién a Darfur pero Suddn no concedié las visas
necesarias al equipo de investigacién que intentaba entrar al pais medida que, la
posterior resolucién del Consejo no condend. Mientras que, admirablemente se
intentd llevar a cabo el mandato sin ser concedida la entrada al pais a través de
conversaciones con los refugiados y con trabajadores de asistencia humanitaria
de Darfur, sus acciones fueron lentas. “Si bien el grupo de expertos estaba
dispuesto a entregar su informe condenatorio sobre Suddn en septiembre, Doru
Costea, estuvo de acuerdo en demorar esta entrega por dos meses sin obtener
nada a cambio.”

La decisién de no renovar el mandato®® del Grupo de Expertos fue muy
criticada por organizaciones no gubernamentales de derechos humanos como
Amnistfa Internacional.”” El objetivo de este Grupo ha sido la supervisién de la
aplicacién de las recomendaciones de las Naciones Unidas sobre Darfur por lo
que su ausencia en la regién dafaria la reputacién del Consejo. El R.E. sobre
Suddn ahora deberd hacerse cargo de este mandato al mismo tiempo que debe
investigar sobre abusos en otras partes de Suddn.

El informe emitido por el Consejo el 7 de marzo de 2007°® fue condenatorio,
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no sélo para Sudén, sino también para la comunidad internacional por su
incapacidad para actuar. Abordar la situacién en Darfur serd una de las pruebas
mids dificiles del Consejo y es su oportunidad para demostrar que tiene una
mayor credibilidad que la Comisidn, respecto a su anterior inaccién en cuanto
al lugar de Suddn dentro de la Comisién. El equipo de investigacién sobre Darfur
ha llamado a la reaccién de la comunidad internacional como “patética” apelando
a “la obligacién solemne de la comunidad internacional de ejercer su
responsabilidad de proteger [aprobada en la cumbre mundial de 2005] ha
devenido en evidente y urgente”. Si un Estado se encontrara de acuerdo con sus
intereses habilitado para actuar, las resoluciones del Consejo resultardn ser una
gufa moral en la obtencién de aprobacién por el Consejo de Seguridad. Las
acciones del Consejo respecto de Darfur son uno de sus mayores logros, pese a
que tardan en comenzar, una vez que el Consejo fue autorizado, ha hecho un
buen uso de sus recursos limitados en la investigacién de la situacién y condena
de los abusos. Esto ha demostrado que el Consejo posee la capacidad para actuar
en una crisis sin precedentes, sin embargo, esto no significa que siempre lo hard.

3. B Imparcialidad y universalidad

La capacidad del Consejo para actuar con eficacia y rapidez todavia depende
claramente de la voluntad politica de sus miembros. La credibilidad del Consejo
estd también siendo socavada por aquellos Estados que han optado por no
participar en el organismo. Una de las mayores criticas a la Comisién fue que, a
lo largo de los afios, se convirtié en un érgano altamente politizado, dependiente
para su actuacién de la voluntad politica de sus miembros. El Consejo se ha
enfrentado con el dificil reto de tratar de obtener la cooperacién y la participacién
de los Estados mds poderosos del mundo, pretendiendo permanecer imparcial y
libre de cualquier influencia politica.

Estados Unidos fue uno de los cuatro Estados, junto con Israel, las Islas
Marshall y Palau que votaron en contra de la creacién del Consejo y que atin no
ha buscado un lugar en el Consejo a pesar de haber tenido casi siempre un lugar
en la Comisién. Publicamente ha rechazado al 6rgano en favor de un enfoque
unilateral de los derechos humanos, argumentando que podria promover mejor
los derechos humanos desde afuera mientras que promete apoyo financiero a la
institucién a fin de que pueda llevar a cabo eficientemente su mandato. Estados
Unidos también sostuvo que no existen suficientes garantias para prevenir que el
Consejo no sufra de las mismas deficiencias que la Comisién. Los criticos de la
decisién de Estados Unidos sugirieron que ello se debe al temor a las criticas que
podrian recibir en el marco del UPR como consecuencia de la publicidad negativa
que rodea el tratamiento de presuntos terroristas presos en Guantinamo y la
cdrcel de Abu Ghraib,” que fueron incluida en un informe de uno de los RE.
También se muestra renuente a involucrarse sin poder garantizar su capacidad
para ejercer una influencia dominante, evitando asi que su poder y sus decisiones
se vean afectados teniendo por ejemplo, el derecho de veto como lo tiene en el
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Consejo de Seguridad. Estados Unidos estd preocupado por su condicién de
potencia mundial y, por tanto, es reacio a comprometerse con principios y valores
universales que podrian poner en riesgo dicha condicién.

La posicién de Estados Unidos hacia el Consejo ha sido una bendicién
contradictoria para el éxito del organismo. Las objeciones mds fuertes han sido
puestas de manifiesto por John Bolton, el Embajador de Estados Unidos ante las
Naciones Unidas. El ha articulado la renuencia americana a comprometerse a
través de su declaracién “Queremos una mariposa. No vamos a poner ldpiz labial
sobre una oruga y declararla un éxito”.*° Si bien la oposicién de los Estados
Unidos, ha sido un revés para la credibilidad y reputacién del Consejo, durante
las primeras etapas el Consejo se ha beneficiado de esta posicién. EEUU propuso
persistentemente establecer criterios mds estrictos para ser parte del Consejo,
cuestién que ha influido en la estructura actual del érgano. Una vez que Estados
Unidos dejé en claro su oposicién al Consejo, y su intencién de no participar, la
formacién del organismo ha podido proceder con menos concesiones.

La falta de participacién de Estados Unidos en el Consejo ha tenido
repercusiones en su credibilidad y en su capacidad para actuar con legitimidad
mundial. Como Estados Unidos es el mayor aportante financiero de las Naciones
Unidas, es, sin duda, el miembro mdas poderoso. Principalmente como
consecuencia de la condena del Consejo a Israel, Estados Unidos ha alegado que
el Consejo sufre un déficit de credibilidad similar al de la Comisién y ha
amenazado con retirar la financiacién.®' Ha habido debates sobre si el Consejo
podria afrontar econémicamente la puesta en prictica de su sistema de examen
periédico por lo que una disminucién en la financiacién dafiaria su mds preciada
innovacién.

La aquiescencia y cooperacién de los Estados Unidos es vital para el éxito
del Consejo ya que necesita sus fondos, su apoyo y su poder para influir en los
demids Estados a que cumplan con las normas de derechos humanos. Si Estados
Unidos no cumple con altos estdndares de derechos humanos, otros Estados no
se sentirdn en la obligacién de hacerlo utilizando las acciones de Estados Unidos
como una justificacién. Este pais ha ido aumentando gradualmente su
participacién en el Consejo, optando por ser un observador en las sesiones. Una
mayor cooperacién entre EEUU y el Consejo pareceria posible en el futuro. Eso
ayudaria a restablecer la fe en el compromiso con los derechos humanos que
EEUU suscribié y mejoraria la posicién internacional y la reputacién del Consejo.

El Consejo ha sido criticado por fracasar en la promocién de los derechos
humanos universales y, por tanto, fallindole a aquellos pueblos del mundo que
viven bajo regimenes represivos. “Un enfoque partidiario del Consejo de Derechos
Humanos no ayudard a las victimas del conflicto [4rabe-israeli]. Esto sélo
debilitard la credibilidad del nuevo Consejo.”®* El Consejo ha empezado a
reconocer esta falla, evidente con la declaracién de Doru Costea, actual Presidente
del Consejo, en lo que respecta al conflicto entre Israel y Palestina dijo que “el
Consejo ha fracasado”.®® George Bush ha declarado que “el organismo ha
guardado silencio respecto de la represién de regimenes como La Habana, Caracas,
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Pyongyang y Teherdn, mientras que su critica se centré excesivamente en Israel”.*
El Consejo ha convocado a sesiones extraordinarias para lograr dar una respuesta
mds rdpida a ciertas violaciones de derechos humanos. Hasta el momento, esta
préctica ha sido usada, probablemente, en forma abusiva, sin embargo, estd dentro
de las capacidades de los Estados miembros reformar ésto y celebrar sesiones que
abarquen otras cuestiones, tanto temdticas como por paises.

En diciembre de 20006, el Consejo, alentado por Kofi Annan a tomar
“acciones urgentes” sobre la situacién en Suddn, llevé a cabo un periodo
extraordinario de sesiones celebrado para abordar la situacién en Darfur marcando
un cambio positivo del Consejo luego de su débil aproximacién previa. De hecho,
“el Consejo cumplié con su mandato ‘aumentando sus responsabilidades’,
‘poniendo a las personas antes de la politica y, por tanto, fortaleciendo su
credibilidad”.® Este periodo de sesiones marcé un alejamiento de las altamente
politizadas sesiones extraordinarias anteriores que se centraron en Israel.® Sin
embargo, aunque fue elogiado como un gran éxito, este periodo de sesiones no
tuvo una repercusién lo suficientemente fuerte como para ayudar a resolver la
situacién en Darfur.

3. C Coberencia

Con el fin de evitar acusaciones de selectividad y politizacién, el Consejo debe
responder a las cuestiones de derechos humanos en forma coherente y no depender
de las alianzas ideoldgicas, politicas o econémicas de sus miembros. Deberia
elaborar un estdndar internacional de derechos humanos universalmente aplicable
a todos los Estados.

El camino mds controvertido por el que el Consejo ha transitado ha sido el
de los Territorios Palestinos Ocupados ya que se ha mantenido una
desproporcionada condena a las acciones militares israelies, descuidando la
condena a otros Estados y la cobertura sobre cuestiones temdticas. El Consejo
adin no ha demostrado, por lo menos numéricamente, su imparcialidad, dando
pruebas a los criticos de que es un 6rgano politizado e incapaz de actuar en
forma justa. En su primera reunién, el Consejo hizo de Israel un tema permanente
en su agenda mientras que al mismo tiempo, hizo caso omiso de otras grandes
violaciones de los derechos humanos en otros paises. Esta falta de imparcialidad
no ha pasado desapercibida y ha dado lugar a severas criticas por parte de la
prensa, académicos y las Naciones Unidas.”” Ban Ki-Moon, actual Secretario
General, expresé su decepcién “en la decisién del Consejo de seleccionar sélo un
tema regional especifico, considerando la variedad y el alcance de las denuncias
de violaciones de los derechos humanos en todo el mundo”.®®

Las acciones del Consejo durante su segundo periodo de sesiones en relacién
con el conflicto en el Libano en el 2006 fueron unilaterales, condenando a Israel
y haciendo caso omiso de violaciones del derecho internacional por el bando
opuesto, Hezbollah. De los seis periodos extraordinarios de sesiones convocados
desde su creacidn, el Consejo ha dedicado cuatro a Israel. Louise Arbour, ex Alto
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Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, sostuvo que “la
independencia, la imparcialidad y la objetividad de la investigacién debe estar
garantizada no sélo por la credibilidad de los miembros del é6rgano, sino también
por el alcance y la metodologia de su mandato”™ y el Consejo estd fallando en el
cumplimiento de este mandato.

La resolucién en la que se condend la accién israeli en la Franja de Gaza fue
votada en contra por muchos Estados europeos, entre ellos Francia y Alemania,
quienes sostuvieron que el Consejo deberfa tratar de una manera mis equilibrada
estas delicadas y controvertidas cuestiones.”

Ademis, las resoluciones relativas a los territorios ocupados carecen de
referencias explicitas a los misiles disparados por grupos militantes palestinos,
mientras que se condena constantemente a Israel. Si el Consejo no puede evitar
que los Estados formen bloques de acuerdo a creencias ideolégicas o religiosas y
voten en consecuencia, en vez de hacerlo en forma imparcial ante abusos a los
derechos humanos serd incapaz, entonces, de mantener una pizca de credibilidad.

La polémica modificacién al mandato del Relator Especial sobre libertad
de expresién, que fue apoyada por la Organizacién de la Conferencia Islimica
y por Estados como China y Rusia fue aprobada en marzo de 2008 y declarada
por la Unién Internacional Humanista y Etica como “el fin de los derechos
humanos universales”.”! La modificacién implica que el R.E. tendrd que
informar sobre los casos de “violaciones del derecho a la libertad de expresién
que constituyan actos de discriminacién religiosa o racial”.”? La resolucién
fue rechazada por muchos Estados que la consideraron como una violacién
misma a la libertad de expresién y que se le atribuyen al R.E. “funciones de
vigilancia” contraria a la prdctica establecida para los Procedimientos
Especiales corriendo el riesgo de dejar sentado un precedente.” La libertad
de expresién es un derecho humano fundamental y debe ser protegido con el
fin de garantizar una sociedad libre. Ademds, el Consejo con el fin de
demostrar su coherencia y confiabilidad no sélo deberia analizar en forma
imparcial la situacién de los derechos humanos en todos los Estados, sino
que también deberfa abarcar todos los aspectos de los derechos humanos,
garantizando su indivisibilidad.

4. Recomendaciones y conclusiones

Existian tres factores claves que impedian la credibilidad de la Comisién: la falta
de mecanismos eficaces, la politizacién y la incapacidad para responder a las
cuestiones de derechos humanos en forma rdpida. En el aflo 2006 no era respetada
como un érgano confiable generando entonces una necesidad de reforma que se
fue posible al término de la Guerra Fria y por el aumento de la fuerza y la
influencia del sistema internacional de los derechos humanos. Hubo una demanda
de una organizacién respetada por la comunidad internacional, Human Rights
Watch que declaré que, “el déficit de credibilidad de la Comisién de Derechos

Humanos, especialmente en sus tltimos anos, generé una demanda de un 6rgano
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de principios, creible, objetivo, firme en las relaciones con los gobiernos y
oportuno en sus respuestas”.’*

El objetivo de este articulo ha sido evaluar si las Naciones Unidas han logrado
crear este érgano creible en el seno del sistema de los derechos humanos, superado
las principales deficiencias de la Comisidn.

La creacién del Consejo recibié una acogida variada y ha experimentado
diferentes niveles de compromiso por parte de los Estados. Los Estados Unidos,
como el miembro mds influyente y el que otorga el mayor apoyo financiero de
las Naciones Unidas, fue inicialmente uno de sus criticos mds fuertes, que
amenazaba con causar grandes problemas para el 6rgano. Es evidente que la
ONU ha comenzado finalmente a alcanzar su tercer pilar: la proteccién de los
derechos humanos, “mostrando la voluntad de consolidar una regla internacional
y colectiva de la responsabilidad de proteccién”.”” Sin embargo, las persistentes
acusaciones de politizacién amenazan su futuro. El nuevo Consejo tiene cambios
significativos en comparacién con la Comisién, incluyendo una nueva
composicién, el mejoramiento en los procesos de reunién y un prestigio dentro
de las Naciones Unidas que ha logrado darle una nueva vida para investigar
violaciones de los derechos humanos. “El periodo de sesiones inaugural en junio
de 2006 atrajo a miles de participantes, incluidos representantes de los 47 Estados
miembros, 108 de otros Estados, 25 de las Naciones Unidas y otras organizaciones
internacionales y 154 organizaciones no gubernamentales internacionales.””®

La Comisién carecia de mecanismos eficaces para prevenir que aquellos
violadores de los derechos humanos obtengan un lugar en el organismo. Para
superar esto, el Consejo exige a sus miembros someterse al examen periddico,
una medida que aumentard su transparencia. El UPR es el cambio institucional
mds impresionante en el seno del Consejo, ya que reducird la politizacién y
ayudard a contrarrestar la selectividad. Ningan Estado serd capaz de evitar el
control, independientemente de su poder o de su aporte econémico en las
Naciones Unidas. Cuba criticé a la Comisién por ser “un tribunal de la
inquisicién a favor de los ricos”,”” China sostuvo que en la Comisién “los
avances en materia de derechos humanos en ciertas partes del mundo pueden
ser exagerados desproporcionadamente con el fin de cumplir con agendas
politicas ocultas. Por la misma razén, graves violaciones a los derechos humanos
también pueden ser ignoradas a propésito”.”® Con la nueva capacidad de
suspender a los miembros, el Consejo deberfa lograr ser érgano respetable/
serio en post de los derechos humanos.

Las sesiones especificas por pais corren el gran riesgo de evitar discutir la
situacién de paises que merecen ser objeto de condena. Estas sesiones se
encuentran en mayor riesgo de politizacién, cuestiéon por la que la Comisién era
tristemente célebre, por lo tanto uno de los mayores desafios para el Consejo. El
Consejo ha puesto en marcha medidas que hardn mds ficil la celebracién de
periodos de sesiones extraordinarias y deberia utilizarlas para discutir cuestiones
temdticas reduciendo asi las oportunidades de politizacién. Desde su primer
periodo de sesiones en junio de 2006, el Consejo hizo de Israel un tema
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permanente de su agenda, dedicando también la mayoria de sus periodos
extraordinarios a esta cuestién. La obsesién del Consejo con Israel amenaza con
debilitar su propia credibilidad, lo que dificulta sus posibilidades de éxito vy,
ademds, perjudica todo el resto del trabajo que estd tratando de llevar a cabo. La
facilidad con que pueden convocarse periodos extraordinarios de sesiones ha
significado que, Estados con agendas politicas ocultas, las han convocado a fin
de llevar a cabo sus propios intereses politicos. Estas sesiones especiales deberfan
utilizarse para investigar no sélo problemas especificos de cada pafs, sino también
violaciones temdticas de los derechos humanos lo que reduciria las posibilidades
de politizacién.

El Consejo sustituy6 la reunién anual de la Comisién por tres al afio y se
incorporé la posibilidad de convocar sesiones de emergencia, sin embargo, sigue
sin responder a violaciones especificas de derechos humanos con su suficiente
rapidez y eficacia. Como ocurrié con Darfur, cuando se produce una real y grave
situacién de derechos humanos de emergencia, el Consejo resulta lento e ineficaz
en sus acciones cuando no hay la voluntad politica para actuar. La situacién en
Darfur estd empeorando y la falta de accién tiene graves repercusiones sobre la
vida de las personas.

Utilizando a Estados Unidos como ejemplo clave, en este articulo se ha
examinado la importancia de conseguir la participacién y cooperacién de las
grandes potencias mundiales. El Consejo muestra mejoras organizativas respecto
de la Comisién y existe espacio suficiente dentro de su mandato para que pueda
funcionar de manera creible, el problema radica en que los Estados hagan pleno
uso de estas oportunidades.

Los Estados no estdn dispuestos a dafiar los vinculos politicos y econémicos
que tienen con otros Estados a fin de cumplir con estdndares de derechos humanos
que no afectan directamente a sus propios intereses. Ademds, son los mismos
Estados miembro los que le impiden actuar con rapidez y eficacia frente a
situaciones urgentes de violaciones a los derechos humanos mids que las
deficiencias institucionales.

A pesar de que Consejo puede estar atin afrontando problemas iniciales,
existen disposiciones que permiten futuras reformas, una ventaja de la cual no
disponia la Comisién. Sin embargo, el Consejo no puede formar un érgano de
derechos humanos creible y eficaz si sus miembros no cumplen con los
estdindares que ellos mismos predican. Por esta razén, la participacién de las
ONG en el Consejo es un paso positivo ya que ofrece la oportunidad de escuchar
opiniones independientes sobre las violaciones de los derechos humanos y de,
incluso, considerar recomendaciones e informes de estas organizaciones en el
UPR. Sin embargo, “hasta que las Naciones Unidas no haga responsables a sus
miembros por el incumplimiento de normas internacionales de derechos
humanos, las Naciones Unidas no serdn el mejor lugar para el propuesto Consejo
de Derechos Humanos”.”” La ONU resulta ser un organismo inadecuado para
condenar abusos a los derechos humanos, ya que los Estados no admiten
abiertamente haber cometido violaciones a los derechos humanos a pesar de
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estar probados. Ademds, atin no existen suficientes garantias para evitar que
aquellos Estados violadores de los derechos humanos ocupen un lugar en el
Consejo. Asimismo, se estd convirtiendo en un cuerpo empanado de
aquiescencia y compromiso en lugar de ser un érgano que trabaje para
salvaguardar los derechos humanos de los individuos. Un érgano mds eficaz
podria ser formado con independencia de las Naciones Unidas, compuesto de
verdaderamente Estados liberales y democriticos ya que el Consejo tiene
problemas para asumir simultdneamente el papel de juez y parte mientras que
a su vez tiene que mantener su credibilidad.

El Consejo es todavia un joven proyecto de las Naciones Unidas y tiene la
capacidad “ayudar a salvar la brecha entre la noble retérica de los derechos
humanos en los pasillos de las Naciones Unidas y la triste realidad sobre el
terreno”®® Estd empezando a darse cuenta de su potencial para hacer grandes
avances en el dmbito de los derechos humanos. El Consejo serd revisado en el
ano 2011; una prueba importante podria elevar el estatus del Consejo y
demostrar a la comunidad internacional que es capaz de mantener estdndares
internacionales de derechos humanos. Si falla, entonces el trabajo del Consejo
debe ser reexaminado radicalmente y, posiblemente, nuevamente reformado
para resolver los problemas sefialados. Sin embargo, el verdadero examen estd
en la batalla diaria de las victimas de los derechos humanos por la justicia y la
reparacién, por lo que el Consejo debe actuar en nombre de estas victimas.
“La autoridad moral de las Naciones Unidas depende de su capacidad para
responder con eficacia y rapidez a la dificil situacién de los derechos humanos
de todo el mundo” declaré Roth, y agregando que el Consejo “puede trabajar
si los gobiernos de todo el mundo muestran el compromiso necesario. La pelota
estd de su lado”.®!
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ABSTRACT

In 2006 the United Nations underwent its greatest reform since its foundation in 1945,
showing a renewed commitment to human rights protection. The replacement of the
Commission on Human Rights with the Human Rights Council signifies the growing
strength of the international human rights regime. However, this change has not been
without criticism. In particular it has been alleged that the Council suffers from various
political biases to the detriment of its effectiveness: for example, disproportionately
focusing on the Occupied Palestinian Territories while failing to swiftly respond to
abuses in Darfur. Further, the Council is arguably undermined by both its failure to
implement effective mechanisms to prevent its own membership consisting to include
acknowledged human rights violator and its continuing inability to harness US support.

This paper analyses such criticisms.
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United Nations — Human Rights Council — Commission on Human Rights — Politicisation.

RESUMO

Em 2006 a Organiza¢io das Nag¢oes Unidas passou pela maior reforma desde sua
fundagdo em 1945, demonstrando um compromisso renovado com a prote¢io dos
direitos humanos. A substitui¢ao da Comissao de Direitos Humanos pelo Conselho de
Direitos Humanos reflete o fortalecimento do regime internacional de prote¢ao dos
direitos humanos. Entretanto, essa mudanga nio transcorreu sem criticas.
Particularmente, alega-se que o Conselho ¢ influenciado por diferentes inclinagoes
politicas, em detrimento de sua efetividade: mantendo, por exemplo, foco
desproporcional nos Territérios Ocupados da Palestina, e falhando em reagir com
prontiddo aos abusos cometidos em Darfur. Além disso, o Conselho ¢ claramente
desacreditado por seu fracasso: de um lado, tem falhado na implementagao de
mecanismos eficazes de direitos humanos que impegam a¢oes de seus préprios membros,
violadores de direitos humanos; de outro, nio tem conseguido angariar apoio dos Estados

Unidos. Esse artigo analisa tais criticas.

PALAVRAS-CHAVE
Nagoes Unidas - Conselho de Direitos Humanos - Comissao de Direitos Humanos -

Politizagao
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ANTHONY ROMERO

Anthony Romero ha sido el Director Ejecutivo de la
American Civil Liberties Union desde 2001, y “ha presidido
el mayor crecimiento de sus miembros en la historia de
ACLU, mds que duplicado el personal nacional y ha
triplicado el presupuesto de la organizacién desde que
comenzd su mandato”.* Fundada en 1920, la ACLU se ha
especializado en la proteccién de la libertad de expresién, asociacién
y reunién, la libertad de prensa, la libertad de religién, igualdad ante
la ley, derecho al debido proceso y derecho a la intimidad. Tiene hoy
mds de quinientos mil miembros y litiga seis mil casos judiciales por
afio.* En esta entrevista, Romero analiza la relacién entre la ACLU y
el movimiento de derechos humanos.

Original en inglés. Traducido por Laura Royo.

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
NIEINISNEE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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DIRECTOR EJECUTIVO DE AMERICAN CIVIL
LIBERTIES UNION (ACLU)

Por Conectas Derechos Humanos

Conectas: ;Como ve usted el movimiento internacional de derechos humanos hoy?

Anthony Romero: El movimiento internacional de los derechos humanos ha realizado
enormes progresos en los dltimos cuarenta afos. El movimiento internacional de
derechos humanos moderno realmente emergié de las atrocidades de la Segunda
Guerra Mundial y cuando uno mira en todo el mundo y ve el crecimiento de las
organizaciones no gubernamentales (ONGs) de derechos humanos, asi como el efecto
que hemos producido para que el derecho internacional sea obligatorio para los
Estados; cuando vemos que hemos tenido gobiernos y lideres gubernamentales que
han asumido su responsabilidad, usted puede estar de acuerdo en que es uno de los
grandes éxitos del siglo XX: las ONGs de derechos humanos han hecho realmente
una diferencia en las vidas de las personas.

Sin embargo, en los tltimos anos, especialmente en los Estados Unidos, hemos sufrido
una notable pérdida respecto a los derechos humanos. Los ocho afios del Presidente
Bush pasardn a la historia como uno de los momentos mds sombrios en el compromiso
de los Estados Unidos para con los derechos humanos. Era casi inconcebible para
cualquier persona aqui, en los Estados Unidos que las esferas mds altas de nuestro
gobierno torturaran; que nuestro gobierno detenga ciudadanos americanos y los
mantenga sin acceso a abogados y sin acusarlos de un crimen, que nuestros lideres
politicos sancionaran politicas que derogaran cada compromiso que el pais siempre
ha defendido, cada compromiso que este pais ha hecho sobre cuestiones de derechos
humanos. Lamentablemente, mientras que el movimiento de derechos humanos ha

*ACLU. Anthony D. Romero. Disponible en: <http://www.aclu.org/about/staff/13279res20030205.html>.
Ultima visita el: 24 de oct. de 2008.

*ACLU. About us [Sobre nosotros]. Disponible en: <http://www.aclu.org/about/index.html>. Ultima
visita el: 24 de oct. de 2008.
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tenido un enorme éxito en su historia, Estados Unidos ha perdido un enorme terreno
en los dltimos ocho afos.

La existencia de un movimiento global de derechos humanos es en realidad, por
esta misma razén, de vital importancia. Incluso si un gobierno de un pais deja a un
lado los derechos humanos, existe un movimiento de lideres y ONGs de derechos
humanos que pueden presionar para mantener los avances en materia de derechos
humanos.

Conectas: ;La ACLU tiene contacto con otras

ONG:s de derechos humanos fuera de los EE.UU.?

Anthony Romero: Seguro. La ACLU es una organizacién de derechos humanos. A
menudo nos describen como una organizacién de libertades civiles, pero nosotros
defendemos los derechos de todas las personas en los Estados Unidos, aunque seas una
mujer o un hombre, ciudadano o inmigrante, negro o blanco, o hispano, gay o
heterosexual, miembro del partido nazi, o miembro del movimiento afro-americano
de derechos civiles. Siempre he considerado a nuestra misién como una ONG de
derechos humanos que lucha por los derechos humanos de todas las personas en los
Estados Unidos. Dicho esto, nuestro mandato consiste en hacer responsable al gobierno
de los EE.UU. por los abusos a los derechos humanos y lo hacemos demandando al
gobierno; haciendo lobby o acciones de cabildeo en el Congreso; educando al publico.
También lo hacemos utilizando los mecanismos internacionales. Estamos mirando cada
vez mds a las Naciones Unidas y a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
para hacer responsable al gobierno de los EE.UU. por violaciones a los derechos
humanos, cuando no somos capaces de hacerlo en sede interna. Recientemente hemos
llevado casos a la Comisién Interamericana, hemos elaborado informes sombra para el
Comité de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial, también hemos enviado delegaciones de abogados nacionales a
Ginebra y a algunas de las reuniones de las Naciones Unidas para hablar de violaciones
de los derechos humanos en nuestro pais.

Hay mucho que tenemos en comtin con otras ONGs de derechos humanos que
trabajan en otros paises. Tenemos una nueva red de derechos humanos o de
organizaciones de derechos humanos nacionales que, como nosotros, hacen
responsables a sus gobiernos. Tuvimos una reunién hace tres meses atrés, por ejemplo,
con quince grupos de derechos humanos nacionales, incluyendo a Liberzy (“Libertad”)
del Reino Unido, The Legal Resources Center (“Centro de Recursos Legales”) de
Sudéfrica, [rish Civil Liberties Union (“Unién Irlandesa de Libertades Civiles”),
Hungarian Civil Liberties Union (“Unién Hungara de Libertades Civiles”), la
Asociacién por los Derechos Civiles de la Argentina, y Association for Civil Rights
(“Asociacién por los Derechos Civiles”) de Israel. Nos reunimos a principios de este
afio con el tinico propdsito de compartir perspectivas y estrategias. Fue una importante
reunién ya que nos dimos cuenta que, como ONGs nacionales, nuestro trabajo es
proteger los derechos de todas las personas, sin importar el pais, y hay muchas cosas
que podemos aprender y compartir con los demds.

Al mismo tiempo, algunos de los desafios de derechos humanos que afrontamos son
desafios mundiales, ya no son problemas nacionales. La cuestién de la islamofobia y
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la xenofobia son problemas que todos enfrentamos en nuestras diferentes sociedades.
Por ejemplo los sudafricanos han utilizado como chivo expiatorio a las personas de
Zimbabwe; por su parte, los estadounidenses han utilizado del mismo modo a los
musulmanes, los drabes y los inmigrantes mexicanos. Entendemos que la llamada
“guerra contra el terror” ha tenido repercusiones mundiales en los derechos humanos.
Cuando usted piensa acerca de ciertas cuestiones como cuando el gobierno americano
entrega a una persona a otro pafs con el propésito de que sea torturado, ya no es mds
una cuestién de orden interno. Esto nos obliga a entender y trabajar con nuestras
organizaciones hermanas, en otros paises, para tener un enfoque global sobre lo que
son problemas mundiales.

Otro ejemplo de un desafio global es la promocién y proteccién de los derechos

de lesbianas, gays, bisexuales y personas transgénero. La cuestién del matrimonio
entre personas del mismo sexo estd jugando de forma muy significativa a escala
mundial. Espafia, por ejemplo, ha concedido a parejas gay y lésbicas el derecho a
contraer matrimonio. El movimiento de derechos gay y lésbico, que siempre ha sido
visto como una cuestién interna en los distintos paises, estd convirtiéndose cada vez
mds en un movimiento mundial de derechos humanos para la igualdad y la dignidad.
El trabajo de la ACLU consiste en desempefiar un papel en esto: compartir
conocimientos y estrategias, aprender de otros paises y ajudar a entender que podemos
utilizar el derecho internacional en la promocién interna de derechos.
Para ser claros, la ACLU siempre estard abocada en hacer responsable al gobierno de
los EE.UU. Nuestro trabajo no consiste en criticar a China o Cuba o Venezuela por
sus violaciones de derechos humanos. Esa es la labor de otras ONGs de derechos
humanos y afortunadamente tenemos ONGs muy fuertes que trabajan a nivel mundial
y especificamente en esos paises que pueden hacer ese trabajo. Sin embargo, como
una de las ONGs de derechos humanos mds grande del pais, si no del mundo,
podriamos jugar un rol de liderazgo en el movimiento mundial de los derechos
humanos.

Conectas: ;Y cudl es el papel que han desempenado hasta ahora?

Anthony Romero: Hace casi cuatro anos, creamos en la ACLU un Programa de
Derechos Humanos. La idea era contratar a personas dentro de la organizacién con
experiencia en los mecanismos internacionales y en derecho internacional de los
derechos humanos. Estas personas sirven como un ntcleo de conocimientos, trabajan
con todos los diferentes proyectos de litigio y oficinas de la ACLU para incorporar
un enfoque de derechos humanos mundial en nuestras actividades nacionales de
promocién de derechos. Ellos difunden su conocimiento en otros proyectos.

Por ejemplo, el Women's Rights Project (el Proyecto sobre los derechos de las
mujeres) presenté una demanda representando a Jessica Gonzales - una mujer que
tenfa un marido abusador. Ella obtuvo una orden judicial que le ordenaba a su marido
permanecer lejos de su mujer y de sus hijos. Sin embargo, un dia su marido aparecié
y se llevé a los nifios. Ella llamé a la policia para hacer cumplir esa orden de proteccién
pero la policia se negé a ejecutarla. Al final de ese mismo dia, el marido se suicidé y
mat6 a sus dos hijos. Llevamos el caso a través de todo el camino judicial hasta la
Corte Suprema de Justicia a fin de poner de manifiesto el fracaso de la policia para
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dar cuenta de su responsabilidad de proteger los derechos humanos de Gonzales y
sus hijos pero la Corte Suprema no estuvo de acuerdo con nosotros. Por lo tanto,
presentamos el caso ante la Comisién Interamericana, denunciando al gobierno
norteamericano y a las autoridades policiales locales por su incumplimiento en la
proteccién de los derechos humanos de Gonzales.
Este es sélo un ejemplo del uso que hacemos de los mecanismos o foros internacionales
sobre cuestiones en las que no somos capaces de avanzar en el 4mbito nacional. Hay
otros ejemplos, tomemos la discriminacién racial. Hemos trabajado sistematicamente
en hacer responsable a nuestro gobierno por la persistencia de la discriminacién racial
en los Estados Unidos, pero nunca hemos intentado ponerlo dentro de un contexto
més amplio o en el marco de las obligaciones internacionales de los Estados Unidos.
Encontrardn, sin embargo, una notable cantidad de decisiones incluso en
jurisdicciones locales, que comenzaron a aplicar normas internacionales de derechos
humanos a ordenanzas locales. Por ejemplo, la ciudad de San Francisco ha adoptado
la CEDAW (Covencidn para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer)
como marco juridico, el que se aplica en la ciudad como podria aplicarse una ley
local. Una de las cosas que me hace tener esperanza, a pesar de que los tltimos ocho
anos han sido tiempos muy oscuros para los derechos humanos en América, ha sido
el hecho de que este es un movimiento de enorme vigor y vitalidad. Ya no es bueno
hacer la vista gorda y decir “lo que sucede en un pais, es un problema de ese pais”. La
aparicién de instituciones como la Corte Penal Internacional, la aparicién de campanas
mundiales sobre cuestiones como Guantdnamo y la tortura, me dan esperanzas de
que de hecho, el movimiento mundial de derechos humanos seguird progresando, a
pesar de los desafios que debemos enfrentar en nuestros respectivos paises.

Conectas: ;Piensa usted que después de Abu Ghraib, la base aérea de Bagram y Guantdnamo,
ha existido un cambio en la forma en que los estadounidenses perciben los derechos humanos
0 los seguirdn viendo como una cuestion restringida al mundo en desarrollo?

Anthony Romero: No, ha habido un cambio en los Estados Unidos sobre esta
cuestién. De hecho, no es sélo mi opinién o mi impresién. Hemos realizado encuestas,
en las que le hemos preguntado a la gente cémo ven estas cuestiones y, cada vez mds,
lo que pensamos que serfa una pregunta que los ciudadanos de EE.UU. o los miembros
de la ACLU verfan como una cuestidn extranjera, lo vieron como lo mds bésico en
cuestiones de derechos humanos. Entienden que los abusos que ocurrieron en Abu
Ghraib tienen mucho que ver con lo que sucedié en Irak como también con lo que
estd ocurriendo en Washington. Existe un gran reconocimiento que lo que une a
todos estos temas, de modo que no sean especificos a un territorio, es un amplio
marco de derechos humanos y creo que este marco ha echado raices de una manera
muy importante y profunda.

El dano ha sido producido por el Presidente Bush y el Sr. Rumsfeld, el Sr. Cheney
y el St. Ashcroft, el Sr. Gonzales y el St. Addington. Pero el hecho es que el movimiento
mundial de derechos humanos es lo suficientemente fuerte como para resistir y
sobrevivir y hacerlos responsables. Una de las cosas que estamos mirando en este
momento, es que tendremos un cambio de administracién en Washington en los
préximos treinta dias. Sea quien sea que gane la eleccién, haremos todo lo posible
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para hacer rendir cuentas en los tribunales norteamericanos a los dirigentes que fueron
responsables de violaciones a los derechos humanos durante los dltimos ocho afos.*
Ya hemos demandado al Secretario de Defensa Rumsfeld en favor de aquellas personas
que fueron torturadas en Abu Ghraib. Asimismo, tenemos una demanda contra el
Sr. Tennant, que fue el jefe de la CIA, otra contra Jeppesen Dataplan, que es una filial
de Boeing Corporation, por llevar a cabo vuelos con el objeto de entregar personas a
otros paises en los que serfan torturadas. Estos casos son muy dificiles de ganar pero
pondremos nuestro mejor empeno para lograrlo pese a que las probabilidades no
estin de nuestro lado. Ahora, si empezamos a pensar en estrategias para lograr hacerlos
responsables no sélo en EE.UU., sino en todo el mundo, entonces vamos a tener
muchas mds posibilidades. Si bien los jueces y funcionarios americanos encargados
de hacer cumplir la ley pueden estar poco dispuestos a hacer responsable al Sr.
Rumsfeld, debemos hacer que el Sr. Rumsfeld sienta un temblor en sus zapatos cada
vez que viaje a otro pafs. ;Qué pasaria si el juez Garzén acusara a Rumsfeld en la
forma en que lo hizo con Pinochet? ;Qué pasaria si nos aseguramos que, si el Sr.
Addington viaja a Londres para entrevistarse con un grupo de juristas, las autoridades
britdnicas ejercerdn su poder o presién sobre él? Queremos asegurarnos de que
podemos poner el temor de Dios sobre ellos, de modo que cuando viajen a cualquier
lugar en el exterior, se preocupen por el movimiento de derechos humanos que intenta
hacer que rindan cuentas. Los derechos humanos son valores universales y si el gobierno
norteamericano no tiene la voluntad politica, la capacidad o la voluntad de hacer
responsable a determinados funcionarios por violaciones de derechos humanos,
entonces miraremos a la comunidad mundial para que nos ayude a hacerlo.

Conectas: Cambiando de tema. .. ;Existe una agenda para los derechos sociales en la ACLU?

Anthony Romero: La distincién entre los derechos sociales y los derechos civiles y
politicos es un debate un poco artificial dentro de la ACLU y dentro del circulo
americano de derechos humanos. Si uno mira hacia atrds y observa los inicios del
movimiento de los derechos humanos, estos derechos son iguales. La Declaracién
Universal de los Derechos Humanos contempla a todos ellos. Lamentablemente, la
agenda de los derechos civiles y politicos fue adoptada y promovida por el bloque de
los paises occidentales y los derechos econédmicos y sociales fueron tomados por el
bloque de los paises orientales. Esta visién unificada de los derechos humanos fue,
lamentablemente, victima de la politica de la Guerra Fria del siglo XX. Creo que algo
ha cambiado. Pese a que tenemos ciertas limitaciones en los tribunales norteamericanos
en lo que respecta a los derechos econémicos y sociales (en virtud de nuestra
Constitucidn, no estan reconocidos el derecho a la vivienda, el derecho a la salud ni
el derecho a la alimentacién), hay otras maneras de abordar estas cuestiones, a través
de otros derechos reconocidos por el gobierno federal.

Cuando nos abocamos, por ejemplo, a los derechos de las mujeres, sobre
discriminacién de género, aplicamos el marco de derechos econémicos y sociales

*EI Senador Obama fue elegido para la Presidencia el noviembre de 2008.
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para decidir que clientes representamos y qué casos vamos a llevar. El Women ’s
Rights Project (el Proyecto sobre los derechos de las mujeres) de la ACLU se centra
en gran medida en los derechos de las mujeres de las minorias de bajos ingresos. En
cuanto al tipo de casos que llevamos, por ejemplo, tenemos un caso de dos
trabajadoras domésticas que fueron enviados a América para trabajar para el
embajador de Kuwait ante las Naciones Unidas. Fueron esencialmente tratadas
como esclavas, no se les permitia salir de la casa, les pagaban bajos salarios, sufrieron
maltrato fisico y, en ocasiones, fueron victimas de abusos sexuales por parte de sus
empleadores. Hemos aplicado el marco de los derechos econémicos y sociales para
determinar qué casos llevamos a adelante y la forma en que presionamos. Ahora,
los argumentos que podriamos utilizar no son los derechos econémicos y sociales
por si mismos, ya que estos derechos no son justiciables en los tribunales
norteamericanos.

Yo diria que el mismo razonamiento se aplica a nuestro trabajo después del huracin
Katrina. Nuestro trabajo se ha centrado en la comunidad pobre afro-americana
que no ha recibido ayuda de los programas de reconstruccién del gobierno de los
EE.UU. en Nueva Orledns. Nos hemos abocado especificamente a personas mds
marginadas y, a menudo, los mds pobres entre los pobres. Una vez mds, hemos
aplicado el marco de los derechos econémicos y sociales para seleccionar clientes y
casos. Mds concretamente, uno de los casos que llevamos después de Katrina fue la
representacion de aquellos privados de libertad que se encontraban en la prisién
Parish Prison de Nueva Orleans. El Sheriff tomé la decisién de no evacuar la prisién,
aun cuando sabia que Katrina estaba causando estragos a su paso en Nueva Orleans.
Muchos estadounidenses podrian decir: “Bueno, ;por qué estos detenidos tienen
derecho alos derechos? Katrina fue una tragedia para todos los involucrados”. Pero
hemos sido capaces de demostrar que no fue sélo un error, sino que se trat6 de una
decisién consciente de poner a los privados de libertad en peligro de enormes dafios
fisicos. Algunos de nuestros clientes fueron encerrados en esa cdrcel durante tres
dias, no tenfan alimentos, no podian entrar o salir porque los guardias se habian
ido en el medio de la tormenta. Las personas privadas de libertad fueron sometidas
a terribles condiciones. Cuando finalmente fueron evacuados de la prisién, fueron
trasladados a otras cdrceles superpobladas sin alimentos suficientes o sin acceso a la
asistencia sanitaria, lo que sélo condujo a mds violencia.

Conectas: Como usted menciona la labor de la ACLU en nombre de las personas privadas de
libertad, nos gustaria abordar un tema que ha sido motivo de preocupacion en un niimero de
paises en el hemisferio sur. EE.UU. es uno de los paises con mayor porcentaje de poblacion en
unidades carcelarias. ;La ACLU ha adoptado una posicién con respecto a la sobrepoblacién?

Anthony Romero: Claro. En primer lugar, tenemos un proyecto nacional de cérceles,
que litiga las condiciones de reclusién. Nos ocupamos de todo tipo de cuestiones,
tales como la falta de acceso a la asistencia sanitaria, hacinamiento, violencia y violacién
en las cdrceles, la falta de acceso a asistencia legal, falta de acceso a la informacién, la
imposibilidad de practicar sus creencias religiosas y el tratamiento de detenidos con
enfermedades mentales. Por lo tanto, una manera de ocupamos de la sobrepoblacién
es tratando de mejorar las condiciones de detencidn en las cérceles.
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En segundo lugar, analizamos las causas de raiz, porque no queremos tratar
sélo los sintomas sin tratar la enfermedad. Una de las causas de raiz de la
sobrepoblacién carcelaria en los Estados Unidos - en un pais que tiene el mayor
porcentaje de poblacién en cdrceles que ningin otro pais en el mundo, incluidos
Rusia y China, ha sido la guerra contra las drogas. Se puede advertir que casi dos
tercios de los actuales detenidos en cérceles en EE.UU. estdn alli por delitos no
violentos relacionados con drogas. Mi organizacién sostiene que el uso de drogas
por parte de individuos no debe ser penalizado. Sostenemos que todas las drogas
deberfan ser legales: todas, desde la marihuana hasta la heroina. Las drogas pueden
ser reguladas por el gobierno, al igual que regula el alcohol o el tabaco, pero no
debemos penalizar lo que es un problema de salud publica. La mejor manera de
tratar con el uso indebido y la adiccién a las drogas no consiste en poner a las
personas tras las rejas, sino ayudarlos a lidiar con el problema tratindolo como
uno de salud publica. Tenemos un gran proyecto de litigio para lidiar con la guerra
contra las drogas y los desafios de una vigorosa campana del gobierno contra el uso
de las drogas, porque entendemos que los crimenes que a menudo llevan a las
personas a la cércel son delitos no violentos relacionados con las drogas. Esperamos
reducir el encarcelamiento de los individuos, haciendo que, en ultima instancia,
frente a la cuestién de las drogas se trate este tema desde la perspectiva de la salud
publica en lugar de la perspectiva de la justicia penal.

En tercer lugar, también nos centramos en la aplicacién selectiva de las leyes
nacionales, porque muchas de las personas que estdn en la cdrcel representan minorfas
pobres y esto no es por casualidad. Esto es porque la policia se dirige especificamente
a minorfas raciales y étnicas y a los mds pobres. En algunas de nuestras oficinas
locales, trabajamos especificamente en la aplicacién selectiva de las normas. Nos
fijamos en las pricticas policiales que se dirigen a las minorfas y a los mds pobres.
Una de nuestras grandes campafias ha sido obligar a los departamentos de policia en
los Estados Unidos a documentar a las personas que detienen en las calles y en las
rutas. Existe un fenémeno en América que nosotros llamamos: “Conducir si eres
negro o latino”. Si usted es una persona blanca conduciendo por la calle, es menos
probable que sea detenido por agentes de policia que si es usted negro o latino.
Presionamos a la policia para que recojan datos; demandamos a los departamentos
de policia para que comiencen a recopilar datos sobre el origen racial de las personas
que detienen. Hemos demostrado que existe una excesiva concentracion en detener
a conductores provenientes de las minorias y luego, presionamos al departamento de
policia para que capacite a sus oficiales para asegurarse de que no estén sélo deteniendo
personas en las calles o en las carreteras a causa de su raza o por su condicién econémica
desaventajada. La lucha contra la aplicacién selectiva de la ley es también una
herramienta para nosotros para asegurarnos de que no sélo nos estamos ocupando de
los sintomas, sino que también tratamos el mecanismo que produce la sobrepoblacién
carcelaria en los paises.

Finalmente, el dltimo modo a través del cual abordamos la sobrepoblacién
carcelaria ha sido mediante su conexién con lo que estd sucediendo en muchas zonas
urbanas y en escuelas de las minorias. Hablamos de la conexién directa entre la
escuela y la prisién. En los tltimos afos, se ha hecho un gran esfuerzo para conseguir
que la policia haga frente a cuestiones de disciplina y violencia en las escuelas. Esto ya
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se ha convertido en una puerta giratoria. Cuando los nifios no estdn recibiendo una
buena educacién y los maestros no estin bien preparados, se termina generando una
puerta giratoria entre la escuela y la cdrcel. Al hacer ese vinculo tan explicito esperamos
hacer frente a la cuestién de la sobrepoblacién carcelaria tanto a través de la
investigacién como del litigio.

Conectas: Una illtima pregunta, ;Cree que es importante que la Corte Suprema de Justicia
esté abierta a la participacion de organizaciones de la sociedad civil a través de, por ejemplo,
amicus curiae? ;Por qué?

Anthony Romero: La Corte Suprema de Justicia en nuestro pais y en casi todos los
paises que conozco es uno de los poderes mds importantes del Estado. Elegimos al
Presidente, elegimos al Congreso. La Corte Suprema de Justicia en los Estados Unidos
y en muchos otros paises son nombrados por el Poder Ejecutivo. Una de las maneras
en que uno puede asegurarse de que la Corte Suprema de Justicia sea accesible al
publico, es garantizando que las organizaciones de la sociedad civil sean capaces de
llevar casos ante la Corte, y que puedan hacer presentaciones como en calidad de
amicus curiae (amigo del tribunal). La Corte debe ser una institucién mds visible; no
debe ser sélo una caja de mdrmol que se cierra para evitar la revisién publica y el
escrutinio publico.

La ACLU participa en mds de veinte casos al aflo que tramitan por ante la
Corte Suprema. Somos abogados directos en determinados casos o bien, nos
presentamos como amicus curiae, como amigos del tribunal. Es esencial que escuchen
nuestras perspectivas, aunque no sea nuestro caso y a pesar de que podemos perder
en la Corte. La Corte Suprema de Justicia no debe estar aislada de la sociedad en
general. Mucho del trabajo que hacemos en la educacién del pablico en general y
las acciones de cabildeo que realizamos en el Congreso ayudan a cambiar los puntos
de vista y las condiciones y, en tltima instancia, los resultados de las decisiones de
la Corte Suprema. Un ejemplo que podria utilizar es el caso Bowers contra Hardwick,
un caso de 1986 en el que la Corte Suprema de Justicia dijo que dos adultos de
comun acuerdo no tenian derecho a tener relaciones sexuales en la intimidad de su
hogar si eran homosexuales. Este fue un caso que llevamos a la Corte Suprema de
Justicia en 1986 y lo perdimos. Ahora, en 2004, la Corte revocé su fallo. En el caso
Lawrence contra Texas, sostuvo que dos hombres o dos mujeres de comtn acuerdo
tienen derecho a la intimidad en su dormitorio. Este cambio, si se quiere, de 1986
a 2004, me dice menos sobre lo que sucedié en la Corte y mds sobre lo que habia
sucedido en la opinién publica norteamericana. Ya no era defendible para la Corte
mantener la discriminacién de esa manera. La jurisprudencia no ha evolucionado
mucho desde 1986 al 2004, lo que evolucioné fue la opinién publica por lo que la
Corte tuvo que ponerse al dia con lo que se habia convertido en la opinién publica
mayoritaria, en lugar de contribuir a establecerla. Cuanto mds mds hagamos para
que la Corte Suprema de Justicia y las Cortes Supremas de todos los paises sean
mds accesibles, mds receptivas y que expliquen sus posiciones, mds nos daremos
cuenta de cuales son los tribunales dispuestos a tomar las decisiones dificiles y a
defender los derechos humanos.
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