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LA NECESIDAD DE ADOPTAR UN PROTOCOLO
FACULTATIVO AL PACTO INTERNACIONAL DE
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.
UN LLAMADO A LA ACCION*

Magdalena Sepulveda**

Los Derechos de cardcter Econémico, Social y Cultural (DESC) han sido mar-
ginalizados y considerados durante largo tiempo como derechos de “segunda
clase”. Durante afios, la mayor parte de la doctrina, la jurisprudencia y los in-
tereses de las organizaciones no gubernamentales (ONGs) se han concentrado
casi exclusivamente en los derechos civiles y politicos, impidiendo el debido
desarrollo y conceptualizacién de los primeros y desconociendo el principio de
indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos.!

Este tratamiento secundario que se ha dado a los Derechos de cardcter
Econémico, Social y Cultural ha estado fuertemente influenciado por el
hecho de que en 1966 se adoptaron dos instrumentos internacionales di-
versos para la proteccién de los derechos humanos: el Pacto Internacional

*Ponencia presentada, en agosto de 2005, durante el Seminario Internacional sobre Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales, realizado en instalaciones de la SRE, en Tlatelolco, D.F.

**Magdalena Sepulveda Carmona, abogada, tiene un doctorado en derecho internacional
por la Universidad de Utrecht (Holanda) y una maestria en derecho internacional de los derechos
humanos por la Universidad de Essex (Inglaterra). Participa activamente en la campafia por la
adopcién de un Protocolo Facultativo al PIDESC como miembro del Comité Ejecutivo de la Coa-
licién de ONGs por la Adopcidn de un Protocolo Facultativo al PIDESC (www.escrprotocolnow.org) y
como punto focal de la RED-DESC en el tema del Protocolo (www.escr-net.org).

1'Véase Proclamacién de Teherdn de 1968, Resolucién 32/130 de la Asamblea General
de Naciones Unidas, y Declaracion y Plan de Accién de Viena de 1993 (pérrafo 5°). Si se tiene
presente que ambos Pactos (el de derechos civiles y politicos y el de derechos econdmicos, sociales
y culturales) son de igual importancia y que este principio de indivisibilidad e interdependencia
de todos los derechos humanos es un principio consolidado en el dmbito de Naciones Unidas, es
que creemos que esta igualdad tedrica de los derechos debe reflejarse en los procedimientos que
se establecen para la proteccién y la promocién de estos derechos.
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de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante: “PIDESC” o
“Pacto”)? y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en ade-
lante: “PIDCP”),? adoptados ambos en el marco de la Organizacién de las
Naciones Unidas.

La adopcidn de estos textos fue el resultado de un largo proceso de
negociacién que duré aproximadamente 20 afos.* La decisién inicial de la
Asamblea General, de adoptar un sélo Pacto que contuviera ambas categorias
de derechos humanos (Resolucién 421 E (V) 4 diciembre 1950), adoptada
con 35 votos a favor, 9 en contra y 7 abstenciones, fue revertida dos afios
mds tarde debido a factores puramente politicos, fuertemente influenciados
por la Guerra Fria. Asi, a través de la Resolucién 543 (VI) de 5 febrero 1952,
se decide adoptar dos Pactos separados, en una decisién que refleja la falta
de consenso sobre el tema, al contar sélo con 27 votos a favor, 20 en contra
y 3 abstenciones.

Esta decisién de adoptar dos Pactos contenia una serie de suposicio-
nes, no todas ellas bien fundadas, puesto que los argumentos se centraron
en la diferente naturaleza de las obligaciones que cada categoria de derecho
impondria. Se asumié que mientras los derechos civiles y politicos eran
susceptibles de aplicacién inmediata, requiriendo obligaciones de absten-
cién por parte del Estado, los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
eran de aplicacidn apenas progresiva, requiriendo obligaciones positivas (de
actuacién) por parte del Estado.

En retrospectiva, muchas de estas suposiciones han sido exageradas o
erréneas. La dindmica evolucién del derecho internacional de los derechos
humanos ha demostrado que la distincién entre ambas categorias de dere-
chos no reviste un cardcter absoluto. Los limites entre una y otra categoria
de derechos no siempre son claros y tal vez la distincién sea antes una
cuestién de gradacién o énfasis, referida a las obligaciones generales que

2 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas en su resolucién 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966. De conformidad a
su Articulo 27 entré en vigor el 3 de enero de 1976.

3 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su
resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. De conformidad a su Articulo 49, entré
en vigor el 23 de marzo de 1976

4 El proceso se inicia en 1947 con la primera sesién del Comité de Elaboracién de un
Borrador (Drafting Committee) de la Comisién de Derechos Humanos, y concluyé el 16 de
diciembre de 1966 cuando la Asamblea General de UN adopta ambos Pactos.

5> Véase Magdalena Sepulveda, “La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales frente a la supuesta dicotomia entre las obligaciones impuestas por los Pactos de
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vinculan a los Estados Partes, mds que una diferencia en la naturaleza misma
de dichas obligaciones’

Finalmente, en 1966 se adoptan dos Pactos que contienen procedimien-
tos de supervisién diversos. Mientras el PIDCP, contempla el establecimiento
de un 6rgano de supervisién: el Comité de Derechos Humanos, y se adopta
al mismo tiempo que su Protocolo Facultativo,® que contempla un sistema
de quejas individuales en caso de violacién a los derechos contemplados en
el mismo, el PIDESC no crea ningtin érgano ad hoc de control del cumpli-
miento del mismo y sé6lo se limita a asignar al Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas (ECOSOC) las funciones de supervisién previstas en
el Articulo 16.3 PIDESC. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, actual érgano de supervisién o vigilancia del PIDESC no fue establecido
sino hasta 1985.

Este segundo plano al que han sido relegados los Derechos de cardcter
Econémico, Social y Cultural se refleja en la lentitud con que avanzan las
negociaciones para la adopcién un protocolo facultativo al PIDESC que es-
tablezca, entre otras, la posibilidad de presentar quejas individuales en caso
de violacién a los Derechos de cardcter Econémico, Social y Cultural. A
pesar de la imperiosa necesidad de adopcién de dicho protocolo, los Estados
se han mostrado reticentes al mismo, y después de més de tres décadas de
adopcién de los Pactos, adin no se logra que ambos Pactos cuenten con el
mismo sistema de supervisién o vigilancia. Esta disparidad que existe entre
los mecanismos de vigilancia de ambos Pactos constituye un grave atentado
a la tan proclamada indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos
humanos.

En efecto, si se tiene presente que ambos Pactos son de igual impor-
tancia y que el principio de indivisibilidad e interdependencia de todos
los derechos humanos es un principio consolidado en el dmbito de Nacio-
nes Unidas, es que creemos que esta igualdad teérica de los derechos debe
reflejarse en los procedimientos que se establecen para la proteccién y la
promocién de estos derechos.

Naciones Unidas,” en O. Cantén y S. Concuera, Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Ensayos y materiales, México, Porrta, 2004.

¢ Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su
resolucién 2200 A (XXI), de 16 diciembre de 1966. De conformidad con el Articulo 9, entré
en vigor el 23 de marzo de 1976.
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SISTEMA DE SUPERVISION ESTABLECIDO EN EL PIDESC

Desde los primeros afios de vigencia del Pacto, se hizo evidente que el Ecosoc
no estaba en condiciones de llevar a cabo por si mismo, las tareas necesarias
para la supervisién de cumplimiento del Pacto, y se iniciaron debates para
crear organismos subsidiaros del ECOSOC que realizaran, bajo la supervisién
del mismo, el control del Pacto.

De esta forma se establecieron sucesivamente dos grupos de trabajo,
encargados de esta labor.” Ambos grupos de trabajo tenfan serias limitacio-
nes, principalmente respecto a su falta de independencia y sus actuaciones
fueron duramente criticadas por la doctrina.® Después del fracaso de los
dos grupos de trabajo, s6lo en 1985 se decide crear un érgano de vigilancia
del PIDESC, paralelo al establecido en el texto del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos —el Comité de Derechos Humanos— que habia iniciado sus
funciones en 1976.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se reunié
por primera vez en 1987. Este Comité esta compuesto por 18 expertos de
reconocida competencia en materia de derechos humanos que actdan
de manera independiente, a titulo personal y no como representantes de
los gobiernos. Los miembros del Comité son elegidos por el ECOSOC para
mandatos de cuatro afios y pueden ser reelegidos. Ademds en su proceso de
seleccién se observan principios de distribucién geogréfica equitativa y
de representacién de distintos sistemas sociales y juridicos.

A diferencia del Comité de Derechos Humanos, el Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante: Comité DESC o
Comité) es un érgano subsidiario del Ecosoc y no un 6rgano convencional
en sentido estricto puesto que, como hemos indicado, no esta contemplado
en el texto del Pacto. Sin perjuicio de esta caracteristica dnica del Comité
DESC en relacién a los otros Comités creados en virtud de tratados —que en

7 En 1976 el Ecosoc crea a través de su Resolucién 1988(LX) de 1976 y posteriormente
la Resolucién 1978/10 de 3 de mayo de 1978 el “Grupo de Trabajo del Periodo de Sesiones”
(Sessional Working Group). Posteriormente, mediante su Resolucién 1982/33 de 6 de mayo de
1982, establece un nuevo grupo de trabajo denominado “Grupo de Trabajo de Expertos Gu-
bernamentales del Periodo de Sesiones sobre la Implementacién del PIDESC” (Sessional Working
Group of Governmental expert on the Implementation of the ICESCR).

8 Véase, por ejemplo, Alston, P. y Simma, B.:”Firt session of the UN Comittee on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights”, en American Journal of International Law, vol. 81, No. 3,
1987, pp. 603-615 y Alston, P., “The Committee on Economic, Social and Cultural Rights”, en
P. Alston (ed.), The United Nations and human rights: a critical appraisal, Oxford, Clarendon
Press, 1992, pp. 473-508.
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sentido estricto no son érganos de las Naciones Unidas— el Comité posee
también ciertas caracteristicas comunes con los demds érganos de estable-
cidos por tratados, tales como, ser drganos técnicos integrados por expertos
designados a titulo individual, que no pueden recibir instrucciones guberna-
mentales ni de ningdn otro érgano u organizacién nacional o internacional
y que desarrollan sus trabajos en periodos de sesiones predeterminados. Sus
competencias se circunscriben al instrumento convencional que los crea o
les sirve de soporte. Por dltimo, en relacién con el alcance de su competen-
cia, ha de tenerse en cuenta, que la misma se centra fundamentalmente en
el control y supervisién de la forma en que los Estados partes cumplen las
obligaciones establecidas por los respectivos tratados.

En materia de derechos humanos existen diferentes procedimientos de
supervisién o vigilancia de tratados. Estos procedimientos van desde aquellos
mds respetuosos de la soberanfa del Estado, de caricter no acusatorio y que
no permiten la participacién de la victima de una violacién (7.e. sistema de
informes periédicos), hasta aquellos de cardcter netamente adversarial,
que se inician a través de una queja o comunicacién presentada por la su-
puesta victima de un derecho y que termina a través de una decisién sobre
la violacién o no del derecho alegado (i.e. sistema de quejas individuales).

El tipo de supervisién de tratados de derechos humanos es el de uso
mds corriente. En efecto, se contempla en los siete principales tratados de de-
rechos humanos de Naciones Unidas (z.e. Articulo 40 Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; Articulo 9 Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; Articulo 18
Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer; Articulo 44 Convencién sobre los Derechos del Nino;
Articulo 19 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; y Articulo 73 Convencién Internacional sobre
la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares).

Este sistema es el tinico contemplado en el PIDESC en sus Articulos 16
y 17. Por el s6lo hecho de aceptarse el Pacto, se asume esta obligacién de
presentar informes periédicos.

Aunque el procedimiento de supervisién a través de informes, tiene un
antiguo arraigo dentro del sistema de Naciones Unidas, ya que se implanté
desde 1955, aunque con cardcter voluntario, y se vincul6 a las disposiciones de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, lo cierto que, como vere-
mos, es muy limitado en cuanto a la proteccién que ofrece a los individuos
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victimas de violaciones a sus derechos y es muy restrictivo en cuanto a las
posibilidades que otorga al Comité DESC para tener un papel activo en la
proteccién de los individuos.

Antes de entrar a analizar las limitaciones del sistema de informes
periédicos, es relevante sefialar que ademds del examen de los informes es-
tatales y la adopcién de “observaciones finales” respecto de cada uno de
ellos, el Comité DESC realiza también otras tareas, que si bien no pueden
ser consideradas directamente como mecanismos de supervisién del Pacto,
interpretan el contenido del Pacto y por lo tanto influyen fuertemente en
la labor de supervisién. Estas otras funciones, no estdn contemplados en el
Pacto, pero han sido desarrollados por el Comité con el objeto de contribuir
a un mejor entendimiento de las normas contenidas en el mismo y para
ayudar a los Estados partes en el cumplimiento de dichas obligaciones. Nos
referimos aquf a la elaboracién de “observaciones generales” y el “dia de
debate general”.? A la fecha el Comité ha adoptado quince observaciones
generales, que se refieren a los derechos, disposiciones y temas del Pacto y
su principal objetivo es asistir a los Estados Partes en el cumplimiento
de sus obligaciones.!’

A pesar del gran avance que se ha logrado en los dltimos afios en
materia de interpretacion y aplicacién del Pacto, lo cierto es que atin no se

9 A estos debates se invita a diversos expertos ya sea del 4mbito académico, de organi-
zaciones no gubernamentales, de organismos especializados, asf como también, a Relatores de
Naciones Unidas. El propésito de estos debates es profundizar la comprension del Pacto, por parte
de los mismos miembros del Comité, asi como alentar a las partes interesadas a que contribuyan
en su trabajo. En términos generales, los debates llevados acabo se han referido a disposiciones
concretas del Pacto o a otros temas de incumbencia directa.

10 El Comité empezé a preparar Observaciones Generales en 1988 y hasta la fecha ha
elaborado quince. A saber, N° 1 (1989): la presentacién de informes por los Estados Partes; N°©
2 (1990): las medidas internacionales de asistencia técnica (Articulo 22 del Pacto); N° 3 (1990):
la indole de las obligaciones de los Estados Partes (pdrrafo 1 del Articulo 2 del Pacto);Ne 4
(1991): el derecho a una vivienda adecuada (prrafo 1 del Articulo 11 del Pacto);Ne 5 (1994):
las personas con discapacidad; N° 6 (1995): los derechos econdmicos, sociales y culturales de
las personas de edad; N° 7 (1997): el derecho a una vivienda adecuada (pérrafo 1 del Articulo
11 del Pacto): desalojos forzosos; N° 8 (1997): la relacién entre las sanciones econdémicas y el
respeto de los derechos econdmicos, sociales y culturales; N© 9 (1998): la aplicacién interna
del Pacto; N° 10 (1998): la funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos en la
proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales; No 11 (1999): los planes de accién
para la ensefianza primaria (Articulo 14 del Pacto); N° 12 (1999): el derecho a una alimentacién
adecuada (Articulo 11 del Pacto); N° 13 (1999): el derecho a la educacién (Articulo 13 del
Pacto);Ne 14 (2000): el derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (Articulo 12 del
Pacto), N° 15 (2003) El derecho al agua (Articulos 11 y 12 del Pacto) y N° 16 (2005) sobre la
igualdad entre hombres y mujeres.

258



LA NECESIDAD DE ADOPTAR UN PROTOCOLO FACULTATIVO...

desarrolla todo el potencial del mismo. Los aportes jurisprudenciales que
ha realizado el Comité a través del examen de los informes estatales y de
las observaciones generales tienen una limitacién intrinseca. El Pacto s6lo
podrd desarrollar su plena potencialidad para la proteccién efectiva de los
individuos cuando se le entregue al Comité DESC la facultad de recibir
y examinar quejas individuales sobre posibles violaciones a los derechos
econémicos, sociales y culturales y entregar sus recomendaciones para que
situaciones semejantes no vuelvan a ocurrir en el futuro.

SISTEMA DE INFORMES PERIODICOS: DESCRIPCION Y LIMITACIONES

Antes de detenernos en el examen de la necesidad de adoptar un protocolo
facultativo al Pacto es relevante que analicemos el tinico sistema de supervi-
sién contemplado en el texto del Pacto: el sistema de informes periédicos.

Como hemos sefialado, se trata de un sistema de supervisién ordinaria,
que por lo general es de naturaleza no conflictiva y se basa en el método del
didlogo. A pesar de ser el mecanismo mds comun de supervisién de tratados
de derechos humanos, no podemos desconocer que este sistema de control es
un mecanismo muy débil en la proteccién efectiva de los individuos victimas
de violaciones a sus Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

El sistema consiste en la presentacién, por parte del Estado Parte del
Pacto, de un informe que contenga “las medidas que hayan adoptado, y los
progresos realizados, con el fin de asegurar el respeto de los derechos” reco-
nocidos en el Pacto (Articulo 16 PIDESC). Los informes son elaborados por
los Estados y para facilitar esta tarea el Comité ha elaborado unas directrices
para la presentacién de informes.!!

El proceso de examen de los informes presentados por los Estados
consta de las siguientes etapas:

EL GRUPO DE TRABAJO ANTERIOR AL PERIODO DE SESIONES
Antes de cada sesién del Comité, cinco de sus miembros se retinen con el obje-

to de identificar los temas mis dtiles de ser analizados con los representantes
de los Estados. Este “grupo de trabajo” prepara una “lista de cuestiones”, que

1 Véase Documentos oficiales del Consejo Econdmico y Social, 1998, Suplemento Ne 2
(E/1998/22-E/C.12/1997/10), cap. I, proyectos de decisién I a IV.
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trasmite a los Estados, permitiéndoles a ellos que se preparen sobre cuestio-
nes determinadas. La “lista de cuestiones” no es exhaustiva y no restringe
los temas que los miembros del Comité pueden tratar durante el didlogo
con los representantes estatales, pero facilita el didlogo. A los Estados se les
solicita que con anterioridad al periodo de sesiones donde se examinard su
informe, entreguen al Comité respuesta escrita a las preguntas contenidas
en la “lista de cuestiones”.

FL “DIALOGO CONSTRUCTIVO”

El Comité ha solicitado enérgicamente que los representantes estatales estén
presentes en la reunién donde su informe es examinado. El debate entre los
representantes estatales y los miembros del Comité se denomina “didlogo
constructivo”. Representantes de las diversas agencias especializadas de Na-
ciones Unidas, tales como la OIT, OMS y la UNICEF asi como otras organi-
zaciones, son también invitados a contribuir en esta etapa del didlogo.

Normalmente el procedimiento que se sigue es el siguiente: un repre-
sentante del Estado presenta el informe haciendo una breve observacién
preliminar y dando respuestas por escrito a la lista de cuestiones que se les
ha enviado con anterioridad. Luego, el Comité examina el informe tomando
en cuenta estas respuestas. Los miembros del Comité pueden formular pre-
guntas o hacer observaciones en relacién a cada asunto y los representantes
del Estado informante responderdn de manera inmediata aquellas que no
requieren de una investigacién detenida.

Estas sesiones son de cardcter publico, y las organizaciones no guberna-
mentales (ONGs) pueden estar presentes. Sin embargo, durante las sesiones
ellas no tiene derecho a voz, aunque generalmente participan entregando
informacién por escrito a los miembros del Comité durante la misma
sesién.!?

Debido a que es realista pensar que los Estados pueden ser reticentes
a informar de manera completa y veraz acerca del estado de aplicacién del
Pacto, es que la participacién de las ONGs es de crucial importancia. Su par-

12 Es importante notar que ademds se reserva la primera tarde de cada una de las sesiones
del Comité para que los representantes de las ONGs presenten verbalmente informacion a sus
miembros. Asimismo, las ONGs también han podido participar en las sesiones del grupo de trabajo
anterior al periodo de sesiones y nada impide para que cualquier ONGs le entregue directamente
informacién a los miembros del Comité ,ya sea en persona o por escrito, siempre que se refiera
a asuntos del programa.
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ticipacién permite al Comité obtener informacién de fuentes no estatales,
para poder cotejarlas con la presentada por el gobierno. Aunque la presencia
de diferentes ONGs nacionales en la presentacién de los informes de los
Estados seria la situacién ideal, lo cierto es que las limitaciones presupues-
tarias que afectan a muchas ONGs nacionales hace en muchos casos ilusoria
esta posibilidad de enviar una comisién, por minima que sea, a Ginebra
a las sesiones del Comité. Sin perjuicio de ello, es posible contactar ONGs
establecidas en Ginebra para facilitar el intercambio de informacién con los
miembros del Comité.

El didlogo con los representantes estatales es una oportunidad muy
valiosa que tiene el Comité para poder explicar el contenido normativo del
Pacto y comentar las dificultades en la implementacién del mismo. Frecuen-
temente, el didlogo es franco y abierto y los expertos estatales reconocen
algunos de los errores cometidos por los Estados que ellos representan, asi
como las dificultades que han enfrentado para el cumplimiento del Pacto.
El valor del didlogo que se plantea entre los miembros del Comité y los
representantes de los gobiernos, depende de la capacidad y la voluntad po-
litica que tengan los representantes del gobierno para actualizar el informe
(de manera que incluya el tiempo transcurrido entre su presentacién y su
examen); para eliminar toda laguna que pudiera tener; y para realizar un
andlisis veraz de cualquier duda que pudiera surgir durante el examen del
mismo. Desgraciadamente, no es extrafio encontrar que los representantes de
los Estados informantes se rehdsan a participar de manera “activa” en el debate,
dando respuestas evasivas y mediocres a las preguntas del Comité. Cuando
esto sucede, obviamente el “didlogo constructivo” fracasa.

LAS OBSERVACIONES FINALES

Con posterioridad al didlogo con los representantes estatales, el Comité se
redne en una sesién privada, para discutir sus conclusiones y recomenda-
ciones, que se denominan “observaciones finales”, que son aprobadas por
consenso. Estas “observaciones finales” son luego comunicadas al Estado
respectivo y publicadas a través de la pdgina Web de la Oficina de la Alta
Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

Las “observaciones finales” tienen la siguiente estructura: (1) introduc-
cién, (2) aspectos positivos, (3) factores y dificultades que obstaculizan la
aplicacién del Pacto, (4) principales motivos de preocupacién, y (5) suge-
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rencias y recomendaciones. Sin perjuicio de que esta estructura emplea un
lenguaje extremadamente diplomdtico, a través de los anos, el Comité ha
empezado a tener una actitud cada vez mds confrontacional y directa. Hoy
en dia, las “observaciones finales” no sélo contienen “sugerencias y reco-
mendaciones”, sino por el contrario, un examen minucioso de las mismas
refleja que, en mayor o menor medida, contienen declaraciones formales de
cumplimiento o incumplimiento del Pacto. Incluso, en ocasiones, el Comité
indica de manera expresa que el Estado ha “violado” ciertos derechos.

Las “observaciones finales” a los informes de cada Estado son de ex-
trema importancia en las tareas de cabildeo, puesto que constituyen docu-
mentos oficiales de un comité de expertos de Naciones Unidas, que indican
con mayor o menor claridad cémo el Estado estd dando cumplimiento a las
obligaciones impuestas por el Pacto. Sin embrago, atin existe un enorme
trabajo por hacer para difundir estas observaciones a nivel doméstico. Es
recomendable que las ONGs nacionales tomen conciencia del potencial de
estas “observaciones finales” y traten de incorporarlas de manera mds activa
en sus trabajos de cabildeo.

Sin desconocer la importancia que tiene el sistema de informe pe-
riédicos —que es bdsicamente igual en relacién con todos los 6rganos de
vigilancia de tratados— lo cierto es, como se ha adelantado, este sistema
de supervisién de tratados internacionales presenta una serie de limitaciones.
Sin entrar en detalle respecto de cada una de las deficiencias del sistema,
por dar algunos ejemplos, podemos mencionar que los mayores obstdculos
serfan los siguientes: (a) algunos Estados no presentan los informes o lo hacen
con un considerable retraso; (b) en ocasiones el contenido de los informes
es parcial e incompleto; (c) el sistema depende de manera excesiva en el
actuar que tenga el Estado informante, tanto en lo que respecta a la infor-
macién contenida en el informe como respecto a la actitud que tengan los
representantes del Estado durante el “didlogo constructivo”; y (d) ausencia
de mecanismos efectivos para exigir el cumplimiento de las observaciones
adoptadas por el Comité.

En este sentido, vale la pena sefalar, que, en ocasiones, habiéndole el
Comité comunicado al Estado las respectivas “sugerencias y recomendacio-
nes” para una mejor implementacién del Pacto, el Estado —mostrando falta
de voluntad politica y ausencia de buena fe— no realiza ninguna actividad
que tienda a mejorar las situaciones observadas como deficientes por el
Comité, ni de llevar a la prictica sus recomendaciones. Frente a esta inacti-
vidad del Estado —de la cual, por regla general, sélo tendria que responder
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internacionalmente en su préximo informe, probablemente dentro de cinco
afos— son las ONGs las que pueden y deben suplir esta carencia del sistema y
difundir las “observaciones finales” del Comité, procurando abrir un debate
publico a nivel doméstico que permita hacer un seguimiento de la conducta
del Estado frente a sus obligaciones internacionales.

Finalmente, se debe tener presente que este sistema de informes pe-
riédicos no busca examinar situaciones individuales de violaciones a los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; por lo tanto, los casos con-
cretos de victimas de violaciones a estos derechos no son conocidos por los
miembros del Comité.

OTROS PROCEDIMIENTOS DE SUPERVISION DE TRATADOS
DE DERECHOS HUMANOS

Esta breve descripcién del sistema de informes periédicos ha tenido como
objeto demostrar sus flaquezas y limitaciones como mecanismo de pro-
teccién a las victimas de violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Sin lugar a dudas, un avance crucial en este sentido seria la
aprobacién de un protocolo facultativo del Pacto que reforzara el sistema
de supervisién contemplado en éste, incluyendo un sistema de quejas indi-
viduales y otros mecanismos de vigilancia.

Teniendo en cuenta los procedimientos de supervisién establecidos en
otros tratados de derechos humanos, se puede concluir que los procedimien-
tos que se pueden acordar para fortalecer la supervisién del PIDESC son los
siguientes: (a) Procedimiento de quejas individuales, (b) Procedimiento de
investigacién y (c) Procedimiento de quejas entre Estados.

PROCEDIMIENTO DE QUEJAS INDIVIDUALES

Varios tratados de derechos humanos establecen la competencia del érgano
de supervisién para recibir y examinar quejas o “comunicaciones” en las
que se aleguen violaciones de derechos protegidos en esos instrumentos.
En el marco de Naciones Unidas, este procedimiento se contempla en: el
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (a través de su Primer
Protocolo Facultativo); la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién Racial (Articulo 14); el Protocolo
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Facultativo a la Convencién para la Eliminacién de la de Discriminacién
contra la Mujer (Art. 1); la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Articulo 22); y en la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (Articulo 77).

De adoptarse un protocolo facultativo al PIDESC que establezca un
procedimiento de quejas individuales, se permitirfa a las victimas de vio-
laciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establecidos en
el Pacto, luego de agotado los recursos internos —o cuando estos no estén
disponibles o no sean efectivos—, acudir al Comité DESC para que éste
decida la admisibilidad y el fondo del caso, y si es pertinente, recomiende
al Estado alguin tipo de reparacién.

Este procedimiento vendria hacer frente a varias de las deficiencias
en la supervisién o vigilancia de cumplimiento de las obligaciones del pI-
DESC. En efecto, este sistema de quejas individuales constituirfa un recurso
internacional de reparacién a las victimas de DESC, permitiria continuar
identificando y aclarando las obligaciones de los Estados partes conforme
al PIDESC, y promoveria el desarrollo de una jurisprudencia internacional y
nacional referida a la proteccién de estos derechos.!® Asimismo, el estable-
cimiento de un procedimiento de quejas individuales en relacién al PIDESC
constituirfa una realizacién prictica del tan aclamado principio de indivisi-
bilidad e interdependencia de todos los derechos humanos.

PROCEDIMIENTOS DE INVESTIGACION

Algunos tratados de derechos humanos, adoptados mds recientemente como
la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o0 Degradantes (Art. 20) y el Protocolo Facultativo a la Convencién para la
Eliminacién de la de Discriminacién contra la Mujer (Art. 8), establecen
un procedimiento de conformidad al cual, si el respectivo Comité recibe

13 Como se ha sefialado: “the argument in favour of developing an optional protocol to
the Covenant on economic, social and Cultural rights is that a system for the examination of
individual cases offers the only real hope that the international community will be able to move
towards the development of a body of jurisprudence which is absolutely indispensable if eco-
nomic, rights are ever to be taken seriously...” Alston, Philip: “No Right to Complaint About
Being Poor. The need for an Optional protocols to the Economic, Social, and Cultural Rights
Covenant,” en The Future Human Rights Protection in a Changing World. Fifty years since the four
Freedoms Address. Essays in Honours of Torkel Opsahl, Norwegian University Press, 1991. p. 93.
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informacién fiable o fidedigna que parezca indicar violaciones graves o sis-
temdticas a los derechos que consagra el Pacto respectivo y habiéndole soli-
citado informacién al Estado, el Comité queda facultado para llevar acabo
una investigacién confidencial que podria incluir una visita al territorio del
Estado.

Este mecanismo tiene la ventaja de otorgar al érgano de vigilancia
un papel mds activo en la proteccién de los derechos contemplados en el
Pacto y de tomar accién adn cuando no se haya vencido atn el plazo para
la presentacién del informe periédico por parte del Estado.

La incorporacién de este mecanismo en un protocolo facultativo al
PIDESC serfa un gran avance en la proteccién de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales al facultar al Comité DESC para responder en caso de
violaciones masivas o sistemdticas a los DESC sin esperar que el informe estatal
sea examinado. Este mecanismo le facultaria para investigar dichas situacio-
nes, eventualmente realizar una visita al pais respectivo y dar seguimiento.
Este mecanismo permitirfa también que el Comité conozca de situaciones
en que individuos o grupos victimas no puedan presentar sus quejas debido
a limitaciones de cardcter préctico o por temor a represalias.

PROCEDIMIENTO DE QUEJAS ENTRE ESTADOS

Algunos tratados internacionales establecen un procedimiento para que
el érgano de vigilancia pueda examinar quejas presentadas por un Estado
parte que considere que otro Estado parte no ha dado cumplimiento a las
disposiciones del instrumento respectivo. En general, este procedimiento se
aplica si ambos Estados partes (el acusador y el acusado) han realizado una
declaracién expresa aceptando este tipo de procedimiento.

Debido a la complejidad de las relaciones entre Estados, este tipo de
procedimientos son de muy escasa aplicacién. Por ejemplo, estando vigente
un procedimiento de quejas entre Estados desde 1976 bajo el Protocolo Facul-
tativo al PIDCP, el Comité de Derechos Humanos nunca ha conocido de este
tipo de quejas. Sin perjuicio de la escasa aplicacién practica que han tenido este
tipo de procedimientos, creemos que su inclusién en un protocolo facultativo
al PIDESC ha de ser estudiada con detenimiento, puesto que podria ser de uti-
lidad en relacién a ciertas obligaciones internacionales relativas a la asistencia
y cooperacién internacional asumidas en el Articulo 2.1 del Pacto.
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EL ARDUO CAMINO HACIA UN PROTOCOLO FACULTATIVO AL PIDESC

La idea de elaborar un protocolo facultativo al PIDESC para reforzar su siste-
ma de supervisién tiene una larga historia. En efecto, ya en 1990 el Comité
DESC empezé el estudio sobre un protocolo facultativo que estableciera la
posibilidad de quejas individuales por la violacién de los derechos contenidos
en el PIDESC. !

A pesar de contar con el apoyo de una vasto nimero de organizaciones
de la sociedad civil, los avances en materia de un protocolo fueron muy
lentos y la posicién de los Estados ambigua. Aunque ya en 1993, los Esta-
dos participantes de la Conferencia de Viena reafirmaron la indivisibilidad
e interdependencia de todos los derechos humanos y recomendaron a la
Comisién de Derechos Humanos (en adelante: Comisién o CDH) cooperar
con el Comité DESC para el estudio de un protocolo facultativo,'® los avances
en el proceso han sido muy lentos.

En el afio 1996, el Comité DESC finalizé un borrador de protocolo
facultativo (Doc. E/CN.4/1997/105) que fue presentado a la CDH en 1997.
La Comisién solicité al Secretario General de Naciones Unidas distribuir el
texto del borrador del Protocolo a los gobiernos y organizaciones guberna-
mentales y no gubernamentales para que transmitieran sus comentarios. '
Aunque un ndmero reducido de Estados lo hizo, de los comentarios recibi-
dos la gran mayorfa se mostraban a favor del protocolo.!” Sin embargo, las
cosas no avanzaron sino hasta el ano 2001, cuando la Comisién decide en
su 57° periodo de sesiones, nombrar un experto independiente (Sr. Hatem
Kotrane) “encargado de examinar la cuestién de un proyecto de protocolo
facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales” (Resolucién 2001/30).18

14 Bl Comité ha invertido varias de sus sesiones a la discusién de un proyecto de protocolo
facultativo al Pacto. Por ejemplo, ha dedicado tres dfas de debate general al tema (periodos de
sesiones 130, 1995, y 14° y 15°, 1996). E/C.12/1996/6 pérrs. 367 y ss.

15 Véase Declaracién y Programa de Accién de Viena (A/CONF.157/23, 12 de julio de
1993, parte II, parr. 75.

16 Decisién 104/1997 del 3 de abril de 1997.

17 Se recibieron comentarios, por ejemplo, de Canad4, Chipre, Ecuador, Finlandia, Ale-
mania y Siria (ver E/CN.4/1998/84 y E/CN.4/1999/112).

18 Durante este mismo periodo de sesiones (57° ) la CIDH habfa tomando nota de un
informe del seminario sobre la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales
(E/CN.4/2001/62/Add.2), que se habia celebrado los dias 5 y 6 de febrero de 2001 convocado
por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y por la Comisién
Internacional de Juristas, asi como de un informe de la Alta Comisionada sobre el proyecto de
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El experto independiente presenté su primer informe a la Comisién
en su 58° periodo de sesiones (2002). En su informe el Sr. Kotrane, mani-
festé su apoyo a la adopcién de un protocolo facultativo al PIDESC (Doc.
E/CN.4/2002/57). En esta sesién la Comisién decidié renovar el mandato
del experto independiente (Resolucién 2002/24), solicitindole investigar
mis a profundidad el tema sobre el alcance y la naturaleza de las obligaciones
estatales, la justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les y la cuestién de la conveniencia y viabilidad de un mecanismo encargado
de examinar las denuncias con arreglo al Pacto, asi como la cuestién de la
complementariedad entre los distintos mecanismos.!” A través de esta misma
Resolucién 2002/24, la Comision decidié también “establecer, en su 59° pe-
riodo de sesiones, un grupo de trabajo, de composicién abierta, de la Comisién
con miras a estudiar las opciones relativas a la elaboracién de un protocolo
facultativo del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales” 2

La primera sesién del “Grupo de Trabajo Abierto para Considerar
Opciones Relacionadas con la Elaboracién de un Protocolo Facultativo al
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales” (en
adelante: Grupo de Trabajo) se llevé acabo en Ginebra del 23 de Febrero al
5 de Marzo del 2004. Con posterioridad a esta primera sesién del Grupo de
Trabajo, la Comisién en su Resolucién 2004/29, renové el mandato del Gru-
po de Trabajo por un periodo de dos afos (2005 y 2006) para que siguiera
estudiando “las opciones para la elaboracién de un protocolo facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”.?!

protocolo facultativo del Pacto (E/CN.4/2001/62 y Add.1). Estos hechos, sin lugar a dudas
desencadenaron la decisién de nombrar un experto independiente.

19 En su resolucién 2002/24, la Comisién “tomé nota con interés [...] del informe del
experto independiente encargado de examinar la cuestién de un proyecto de protocolo facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y las recomendaciones
formuladas en él” (parr. 1), y decidié prorrogar por un afio el mandato del experto independien-
te. El experto independiente presenté su segundo informe a la Comisién en su 59° periodo de
sesiones ( E/CN.4/2003/53 y E/CN.4/2003/53/Corr.1)

20 Apartado F, del parrafo 9. Al tratarse de un “grupo de trabajo de composicién abierta”,
todos los Estados miembros de la ONU, las organizaciones intergubernamentales y las organizacio-
nes no gubernamentales con estatuto consultivo en el Ecosoc pueden atender estas reuniones.

21 La negociacién y votacién de esta resolucién en la CIDH estuvo muy refiida. En efecto,
tras varias propuestas de modificacién al pdrrafo 14 de la resolucién, que contenfa la referencia
al Grupo de Trabajo, se tuvo que aplazar la votacién por 24 horas. Luego del aplazamiento,
y luego de aun més propuestas de modificacién, se adopté finalmente con 48 votos a favor y
5 abstenciones: (Arabia Saudita, Australia, Bahrein, Estados Unidos de América, Qatar). E/
CN.4/2004/L.10/Add.10.
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El Segundo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo tuvo lugar del
10 al 21 de enero de 2005. El informe de la presidenta del Grupo de Trabajo
(E/CN.4/2005/52) fue aprobado durante la 612 sesién de la CDH el 15 de
abril del 2005.%2

LOS ARGUMENTOS PLANTEADOS DURANTE LAS SESIONES DEL GRUPO
DE TRABAJO

Durante las sesiones del Grupo de Trabajo, hemos sido testigos de una cre-
ciente participacién de aquellos delegados que estdn a favor del protocolo
facultativo,?? aunque en la mayorfa de los grupos regionales las fuerzas estin
divididas.?*

Una destacada excepcién son los paises que conforman el GRULAC
(Grupo Regional de América Latina y el Caribe). El trabajo realizado por
este grupo regional llevé no sélo a que se estableciera el grupo de trabajo y
que su mandato fuera renovado, sino que también ha defendido de manera
consistente la exigibilidad de los Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les. Varios delegados de este grupo (p. ¢j. México, Argentina, Chile y Costa
Rica)?® participaron de manera muy activa en ambas sesiones del Grupo
de Trabajo.

En este sentido cabe destacar el rol de liderazgo que jugé México en la
segunda sesién del Grupo de Trabajo. El delegado del gobierno mexicano
manifesté expresamente la necesidad de dar un paso adelante, y dejar la drida
discusién tedrica sobre el tema, para empezar a trabajar en la elaboracién

22 La CIDH en su resolucién sobre el tema 10 del programa acogié “con beneplicito” el
informe de su Grupo de Trabajo (E/CN.4/2005/52) y pidié al Grupo de Trabajo que informe
a la Comisién en su 62° periodo de sesiones (E/CN.4/2005/L.24 para 14 y 15). Nuevamente,
algunos paises manifestaron abierto rechazo al Grupo de Trabajo, como fue el caso de EUA,
Australia y Arabia Saudita que se abstuvieron de esta votar en esta resolucién. Asimismo, los dos
primeros paises en sus explicaciones de votos, expresaron escepticismo respecto a los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

23 La autora ha participado activamente durante las dos sesiones del Grupo de Trabajo
como enviada de la Red-Desc y miembro de la Coalicién de ONGs por un Protocolo Facultativo
al PIDESC.

24 Dentro de la organizacion de las Naciones Unidas, se reconocen cinco grupos regionales:
El Grupo de los paises de Asia; el Grupo de los Paises de Africa; el Grupo de Europa Occidental
y Otros: el Grupo de los Paises de América Latina y el Caribe (GRULAC); y el Grupo de Europa
del Este, Asia Central y Rusia.

25 Véase, por ejemplo E/CN.4/2005/52 pérrs. 7 y 59.
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de un borrador de Protocolo. Sin lugar a dudas, este empuje para que se
inicie cuanto antes la elaboracién de un borrador es lo que el proceso de
negociaciéon necesita.

El grupo de los pafses de Africa también se ha mostrado a favor del
protocolo facultativo. En efecto, asf lo manifesté expresamente el represen-
tante de Etiopia (hablando en nombre de la Unién Africana) durante la
segunda sesién del Grupo de Trabajo.?® Una excepcién, serfa Egipto, cuyo
delegado ha manifestado su oposicién al protocolo. En lo que respecta al
grupo de paises de Asia, pareciera existir una falta de interés en el tema,
puesto que su participacién en las sesiones ha sido limitada, con excepcién
de la delegada de Irdn que también ha hecho publico su rechazo al protoco-
lo.?” Del grupo de paises de Europa del Este, Asia Central, y Rusia, se han
destacado los delegados de este dltimo pais, al manifestar un significativo
apoyo al protocolo.?®

Finalmente, en lo que respecta al Grupo Occidental y Otros, su apoyo
al protocolo ha sido débil. Dentro de este grupo existe una clara divisién
de fuerzas. Las intervenciones de algunos delegados de paises Europeos,
como Finlandia y Portugal han demostrado un consistente y fuerte apoyo
al Protocolo,?? sin embargo otros han hecho evidente su escepticismo (p. ¢.
Noruega y Reptiblica Checa)?® y otros su rechazo (p. ¢j. Polonia y Reino
Unido).?! Asimismo, paises como EUA, Canad4 y Australia, son fuertes
oponentes de un protocolo facultativo al Pacto. Frente a este panorama, de
tendencias tan diversas, se hace muy dificil el logro de un consenso para que
la préxima sesién de la CDH (2006) se decida dar inicio a la elaboracién
de un borrador de protocolo facultativo al PIDESC.

Tratando de sistematizar los argumentos de aquellos delegados que
expresan su rechazo al protocolo facultativo, los podriamos clasificar en tres
grandes grupos.’> Aunque debemos advertir que en la mayoria de los casos,

26 E/CN.4/2005/52 pérr. 9.

%7 Esta falta de interés de los paises de Asia, se deberfa en parte al hecho de que son el
grupo geogrifico de las Naciones Unidas con el menor nimero de ratificaciones a tratados
derechos humanos.

28 Véase, por ejemplo, E/CN.4/2005/52 pidrr. 17.

2 Véase, por ejemplo, E/CN.4/2005/52 pirrs. 10 y 16.

30 Véase, por ejemplo, E/CN.4/2005/52 parr. 15

31 Véase, por ejemplo E/CN.4/2005/52 pérr. 60.

32 Nos guiamos en este punto por el trabajo de Scott, C., “The interdependence and
permeability of human rights norms: towards a partial fusion of the International Covenants on
Human Rights,” en Osgoode Hall Law Journal, vol. 27, Ottawa, 1989, pp. 791 y ss.
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los representantes gubernamentales que se oponen a la adopcién de protocolo
facultativo al Pacto o que manifiestan reticencias al mismo, no esgrimen un
s6lo tipo de argumentos, sino varios. Ademds, aunque en ocasiones estos
argumentos no han quedado reproducidos en los informes del Grupo de
Trabajo, ellos son muchas veces esgrimidos por los representantes estatales
en sus conversaciones “en los pasillos” y directamente en sus conversaciones
con los representantes de ONGs que, presentes en la reunién, hacen trabajo
de cabildeo a favor del Protocolo.

ARGUMENTOS RELATIVOS A LA SUPUESTA DISTINTA NATURALEZA
DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Este tipo de argumentos afirma la existencia de caracteristicas innatas a los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que impedirian su exigibilidad
a través de érganos judiciales o cuasi-judiciales.?

Aunque no corresponde examinar con detalle este tipo de argumentos
en este texto, si es conveniente resaltar que son los mismos argumentos que se
esgrimieron por algunos representantes gubernamentales durante las décadas
de los afios cincuenta y sesenta, cuando se negociaba la adopcién de los Pac-
tos en las Naciones Unidas.>* Dichos argumentos estaban profundamente
influenciados por la confrontacién existente durante el periodo de la Guerra
Fria y esgrimirlos después de casi 50 anos —y fuera de contexto— se acerca
a la insensatez.

33 La delegacién que con mayor parcialidad ha mantenido esta postura es la de los EUA,
que incluso, utiliza la expresion “derechos” entrecomillada, cuando se refiere a los de cardcter eco-
némico, social y cultural. Véase, al respecto la explicacién del voto del delegado estadounidense en
la 612 sesién de la CIDH disponible en: http://www.humanrights-usa.net/2005/0415Item101L.24.
htm (dltima revisién abril 2005).

34 En términos generales, y simplificando, podemos sefialar que los argumentos de aquellos
redactores de los pactos que se manifestaron en favor de la adopcién de dos pactos diferentes,
argumentando una supuesta distinta naturaleza de las obligaciones, consideraban que los dere-
chos civiles y politicos imponian sobre los Estados s6lo obligaciones negativas (de abstencién),
obligaciones que eran consideradas precisas y cuyo cumplimiento no requerfa de la utilizacién de
recursos econémicos, por lo tanto, los Estados debfan darle cumplimiento de manera inmediata.
En contraposicién, se consideraba que los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, s6lo im-
ponian obligaciones de cardcter positivo (un hacer del Estado), obligaciones que, segin decian,
eran de contenido vago, costosas, es decir, que requerfan de considerables recursos econémicos
para llevarlas a la practica, y que, por lo tanto, los Estados sélo podian cumplirlas de manera
progresiva a través del tiempo.
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En términos generales y simplificando, podemos senalar que estos
argumentos se fundan en la supuesta distinta naturaleza de las obligaciones
que impone cada tipo de derechos. Se considera que los derechos civiles y
politicos imponen sobre los Estados sélo obligaciones negativas (de absten-
cién), obligaciones que son consideradas precisas y cuyo cumplimiento no
requeriria de la utilizacién de recursos econémicos, por lo tanto, los Estados
deben darle cumplimiento de manera inmediata. En contraposicién, se con-
sidera que los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, s6lo impondrian
obligaciones de cardcter positivo (un hacer del Estado), obligaciones que,
segin dicen, son de contenido vago, costosas, es decir, que requerian de
considerables recursos econédmicos para llevarlas a la prictica, y que, por
lo tanto, los Estados sélo podrian cumplirlas de manera progresiva a través
del tiempo.

El dindmico desarrollo que ha tenido el derecho internacional de los
derechos humanos ha demostrado que este tipo de argumentos son contra
ficticos y que no es posible hacer una distincién clara entre el tipo de obli-
gaciones que impone cada tipo de derecho.?

ARGUMENTOS RELATIVOS A LA FALTA DE PRECISION DEL CONTENIDO
DEL PIDESC

Estos argumentos se asemejan a los anteriores, pero tratan de salvar el he-
cho cierto de que en muchas constituciones y jurisdicciones nacionales, los
Derechos de cardcter Econédmico, Social y Cultural si son exigibles judicial-
mente. De tal manera, que se busca sefialar que si bien el problema de la
imposibilidad de exigirlos judicialmente (o cuasi-judicialmente) no es innata
a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; su imposibilidad en este
caso estarfa vinculada a la manera en que estos derechos estdn contenidos
en el Pacto.

Este tipo de argumentos desconocen la labor que el Comité DESC ha
realizado a través de los anos definiendo el contenido normativo de las obli-
gaciones impuestas por el Pacto. Como hemos indicado, a través de las
observaciones finales, observaciones generales y los dias de debate general
el Comité ha ido precisado el contenido normativo del Pacto. Asimismo,

35 Para un andlisis mds extenso sobre el punto, véase Magdalena Sepulveda, The nature
of the obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
Amberes, Intersentia, 2002, pp. 115-132.
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este tipo de argumentos no tiene en cuenta el hecho de que, sélo a través
de un sistema de quejas individuales, esto es, a través del conocimiento de
casos concretos, es que se podrd continuar el avance en la determinacién del
contenido y el alcance de las normas que impone el Pacto.

ARGUMENTOS DE CONVENIENCIA POLITICA

Aunque en la mayoria de los casos, este tipo de argumentos se trata de “dis-
frazar” dentro de alguna de las categorias anteriores, ellos son esgrimidos
principalmente por Estados que no son siquiera parte del Pacto (p. ¢. EUA,
Sudifrica, Mozambique, Arabia Saudita). En el caso, de Arabia Saudita,
por ejemplo, el rechazo absoluto a que se refuerce el sistema de supervisién
del PIDESC, parece fundarse en el entendido de que de adoptarse un nuevo
instrumento internacional de proteccién a los derechos humanos, a la larga
se verfan “presionados” a adoptarlo.3¢ Irénicamente, Arabia Saudita se ha
mantenido indiferente a cualquier “presién” de adoptar el PIDESC en los més
de treinta anos que el Pacto lleva en vigor.

Dentro de los argumentos de conveniencia politica también se pueden
incluir todos aquellos argumentos que se refieren a una supuesta incompe-
tencia de los miembros del Comité para poder conocer de quejas individuales.
Este argumento es muy curioso, si tenemos en cuenta que son los propios Es-
tados los que nominan y eligen a los miembros del Comité, por lo tanto, si
ellos mismos manifiestan dudas respecto a la competencia de los miembros,
lo que habria que indicarles es que estd en sus propias manos poder remediar
dicha situacién, nominando y eligiendo candidatos mds competentes.

Asimismo, argumentos de conveniencia politica son los que presentan
determinados Estados de democracias consolidadas (p. ¢j. Canadd y Austra-
lia) que consideran que de adoptarse un mecanismo de quejas individuales
ellos serfan objeto de un escrutinio mayor en comparacién con otros paises
menos democriticos. Bajo este argumento, rechazan el dar apoyo a este tipo
de mecanismos. Lo curioso es que si este tipo de Estados que se consideran
con democracias mds consolidadas no demuestran apoyo a este tipo de
mecanismos dificilmente se podria esperar que democracias emergentes o
menos consolidadas si les dieran apoyo.

36 Asi se desprende, por ejemplo, de la intervencién de fecha 19 de enero de 2005, del dele-
gado de Arabia Saudita durante la segunda sesién del Grupo de Trabajo. En archivo del autor.
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En general, lo cierto es que muchos delegados gubernamentales bus-
can evitar que se refuerce el mecanismo de supervisién del Pacto por el
simple hecho que tienen conocimiento de que cuando un caso individual
es conocido por un 6rgano de supervisién internacional, existe una mayor
sensibilizacién de la opinién publica y por ende el Estado recibe una mayor
“presién” por tomar medidas para cambiar la situacién existente. En otras
palabras, es precisamente por uno de los motivos que la sociedad civil quisie-
ra que se estableciera un procedimiento de quejas individuales para conocer
de violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por lo que
algunos Estados estdn en contra del mismo, aunque traten de argumentar su
oposicién a través de una supuesta imposibilidad “innata” de estos derechos
ha ser exigidos judicial o cuasi-judicialmente.

LA RESISTENCIA POLITICA Y LOS TEMAS PENDIENTES

La ambigiiedad y displicencia que han mostrado los Estados en cuanto a la
adopcién de un Protocolo Facultativo al PIDESC se ha visto reflejada en el
mandato que se le ha otorgado al Grupo de Trabajo. Como hemos sefialado,
el mandato ha sido el de “considerar opciones” para la elaboracién de un
protocolo facultativo. Asimismo, el Grupo de Trabajo, conformado por re-
presentantes gubernamentales, ha interpretado este mandato de manera muy
restrictiva. De hecho, ya llevan dos afios durante los cuales sélo ha habido
un debate abstracto, de vez en cuando bastante desordenado, donde se han
escuchado diversos expertos —en ocasiones no los mds pertinentes— y en
donde muchos delegados gubernamentales parecen no tener ni el interés ni
la preparacién que un tema como éste requiere.

Hasta la fecha no ha habido ningtin documento concreto que sirva de
base al debate. Para un observador externo, muchas veces las sesiones del
Grupo de Trabajo parecen ser talleres de capacitacién con algunos estudian-
tes desinteresados y en ocasiones no muy aventajados. En este contexto, las
voces de aquellos delegados gubernamentales bien preparados, asi como el
continuo clamor de los representantes de organizaciones no gubernamentales
y de los expertos invitados, que continuamente hacen presente las incon-
sistencias y corrigen las percepciones equivocadas sobre los DESC, parecen
no tener el eco necesario.

Los gobiernos que se oponen al Protocolo Facultativo (por ejemplo,
EUA, Australia, y Arabia Saudita), consideran que la opcién de “no adop-
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cién de protocolo facultativo” es una de las opciones que ha de examinar el
Grupo de Trabajo y han logrado que dicha opcién fuera incluida entre las
opciones que deben ser examinadas por la presidenta del Grupo de Trabajo
en un documento que debe preparar para el préximo periodo de sesiones
del Grupo de Trabajo (2006).%

Afortunadamente, como hemos indicado, algunos representes guberna-
mentales que apoyan el Protocolo (p. ¢j. Finlandia, Portugal y México) han
realizado una buena labor durante las sesiones del Grupo de Trabajo, inyec-
téndole fluidez al debate y tratando de avanzar en el proceso. Sin perjuicio de
los pasos a favor a un protocolo que se han dado, debemos reconocer que aun
existen ciertos temas que requieren de una mayor profundizacién y mds amplio
debate, tanto a nivel internacional como, sobre todo, a nivel doméstico.

Dentro de estos temas que requieren de un mayor debate, es el referen-
te a la cooperacién y asistencia internacional.’® Algunos representantes de
gobiernos han manifestado dudas acerca del rol que jugarian las obligaciones
de caricter internacional que establece el Articulo 2,1 PIDESC.?? Se pregun-
taban, por ejemplo, cudl es el contenido y alcance de estas obligaciones y la
conveniencia de incluir en un protocolo facultativo la posibilidad de que el
no cumplimiento de dichas obligaciones fuera objeto de un procedimiento
de quejas interestatales o individuales.

Para algunos paises en desarrollo (p. ¢j. Egipto y los paises de la Unién
Africana) un protocolo facultativo deberfa incluir cldusulas relativas a la
cooperacién internacional. Sin embargo, algunos paises del grupo “Europa
Occidental y Otros” han sostenido que no es posible incluir en un protocolo
facultativo las obligaciones relativas a la cooperacién internacional. Aun mis,
algunos consideraron que se tratarfa s6lo de obligaciones de cardcter moral,
que no son vinculantes para los Estados.4

Sin lugar a dudas, el tema de la asistencia y cooperacién internacional
es de suma importancia y se requiere que sea estudiado a profundidad tanto
por parte de las cancillerfas, como por parte de la academia y las ONGs. Sin
perjuicio de ello, debemos tener presente que aunque para algunos repre-

37 E/CN.4/2005/52 pérr. 109.

38 Véase, por ejemplo E/CN.4/2005/52 pérrs. 9, 63, 76-80.

3 Este articulo establece: “cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compro-
mete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacio-
nales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el méximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (énfasis agregado).

40 E/CN.4/2005/52 pirr. 76.
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sentantes de gobiernos debatir este tema de la cooperacién internacional
es importante para poder resolver sus inquietudes y tratar de examinar de
buena fe las posibilidades de un Protocolo Facultativo, para otros delegados
gubernamentales, el debate sobre el tema en el Grupo de Trabajo parece ser
s6lo una oportunidad para desviar la discusién y obstaculizar los avances
(p. ¢j. Arabia Saudita).

Como han manifestado las ONGs, el Comité DESC y la doctrina, a través
de los afos se ha ido clarificando el contenido y alcance de las obligaciones del
Art. 2.1 PIDESC en materia de cooperacidn y asistencia internacional. Ademds,
como ya se ha indicado, un protocolo facultativo al PIDESC podria contribuir
favorablemente a continuar la tarea de determinar el contenido de estas obli-
gaciones.

Otro tema que fue objeto de gran debate durante las sesiones del Grupo
de Trabajo y que requiere de un mayor andlisis, es el del alcance del proto-
colo facultativo en relacién a la gama de derechos que protegeria. El Comité
de DESC en su borrador de protocolo consideré apropiado incluir un enfoque
amplio, que permitirfa que todos los derechos incluidos en los Articulos 1
al 15 del Pacto sean objeto del procedimiento de quejas individuales.*! Este
mismo enfoque amplio es el que han sostenido las ONGs, como uno de los
contenidos esenciales que ha de tener un protocolo facultativo.?

Sin embargo, durante las sesiones del Grupo de Trabajo, algunas de-
legaciones se han manifestado a favor de lo que se ha venido a senalar como
un enfoque “a la carta” que consistirfa en que sélo algunas de las obliga-
ciones del PIDESC se someterfan a un sistema de quejas, y corresponderia
a los propios Estados determinar cudles obligaciones estarfan dispuestos a
asumir.*3 Aunque aquellos que abogan por este enfoque parecen sugerir
que por este medio se podria alcanzar una via para lograr un consenso a
favor del protocolo, lo cierto es que existe una absoluta falta de claridad
respecto a lo que se entiende por un enfoque “a la carta”. Asimismo, un

41 Esto significa incluir las Partes I, I y I1I del Pacto, excluyendo sélo la Parte IV y de esta
manera no permitir quejas individuales en caso de no cumplir con la obligacién de presentar infor-
mes. Es importante sefialar, que en 1996 no existié consenso respecto a la inclusién del Articulo 1
PIDESC (derecho a la libre determinacién) y al Articulo 15. E/CN.4/1997/105 parr. 24

42 A través de una presentacién conjunta, una serie de organizaciones no gubernamentales,
instituciones de derechos humanos y representantes de la sociedad civil hicieron presente que un
enfoque amplio constitufa uno de los contenidos minimos esenciales de un protocolo facultativo al
PIDESC “a fin de que el mismo pueda servir como mecanismo efectivo de proteccién y promocién
de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales”. Véase E/CN.4/2004/WG.23/CRP.3, p. 2.

43 Véase, por ejemplo, E/CN.4/2005/52 pérrs. 15, 17, 87 y 101.
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enfoque restrictivo, cualquiera sea el contenido que se le de, presenta varios
inconvenientes, entre ellos: (a) sugiere la existencia de una jerarquia entre los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; (b) dificulta la supervisién del
Pacto, en cuanto diferentes Estados podrian obligarse respecto a diferentes
tipos de derechos; y (c) podria significar también un retroceso respecto a
los avances en materia de exigibilidad que se ha logrado en jurisdicciones
domésticas, donde la gran mayoria de los Derechos de cardcter Econémico,
Social y Cultural son exigibles por la via judicial.

Como se sefialaba, durante las sesiones del Grupo de Trabajo no se ha
debatido de manera sustantiva sobre qué consiste un enfoque “a la carta”.
Esto constituye un problema muy grave, puesto que existen diferentes mane-
ras de entender un enfoque selectivo o “a la carta” Sélo por dar un ejemplo:
podria acordarse de que sélo pueden presentarse quejas individuales respecto
de unos pocos derechos de los contenidos en el PIDESC, como es el caso del
Protocolo de San Salvador.# Otra alternativa, es que se acuerde de que todos
los derechos del Pacto se consideran exigibles, pero que los Estados partes
puedan identificar los derechos que deseen someter a un procedimiento
de reclamos, asumiendo simultdneamente la obligacién de tomar medidas
para ampliar la cantidad de derechos sujetos a reclamos en el futuro, como
en el caso de la Carta Social Europea.45 Obviamente, estas dos alternativas
son muy diferentes y serfa importante que supiéramos a qué se refieren los
representantes de los Estados cuando hablan de la opcién “a la carta”.

Ademds de los aspectos indicados, existe una serie de otros elementos
que deben ser discutidos para poder elaborar un borrador de protocolo fa-
cultativo. Muchos de esos elementos, han de ser incluidos en un documento
que debe presentar la presidenta del Grupo de Trabajo, en la préxima sesién
del Grupo de Trabajo en el 2006.4¢ Es conveniente, que tanto cancillerfas
como ONGs se preparen para la discusién de contenidos que podria darse
en la préxima sesién del Grupo de Trabajo.

4 De conformidad al Protocolo de San Salvador, el procedimiento de quejas individuales
se establece sélo en relacién al derecho a organizar y afiliarse a sindicatos (Art. 8. A) y al derecho
a la educacién (Art. 13).

45 De conformidad al Articulo 20 de la Carta Social Europea, al momento del depésito,
ratificacién o de aprobacién de la Carta, los Estados contratantes pueden elegir los derechos a
los cuales se quieren obligar.

46 Estos elemento fueron identificados por los delegados durante la segunda sesién del
Grupo de Trabajo y se incluyen en el informe: E/CN.4/2005/52 pérr. 109.
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PROXIMOS PASOS EN EL CAMINO A LA ADOPCION DE PROTOCOLO
FACULTATIVO AL PIDESC

La CDH debe renegociar el mandato del Grupo de Trabajo durante el 62°
periodo de sesiones a celebrarse en el afio 2006. Es de fundamental impor-
tancia para los avances en el proceso, que la Comisién adopte un mandato
que le permita al Grupo de Trabajo, dejar de discutir “opciones” y empezar a
elaborar un borrador de protocolo facultativo. Dicho protocolo debiera incluir
la posibilidad de presentar quejas individuales y deberfa ademds incluir un sis-
tema de investigacién de oficio (p. ¢j. Articulo 20 CAT). Asimismo, es de vital
importancia que un borrador de protocolo incluya un enfoque comprehensivo
respecto de qué derechos quedarfan cubiertos o protegidos por el mismo.

Debido a que existe aun un grupo de delegaciones que se oponen
fuertemente a que se adopte un protocolo facultativo y por ende buscardn
bloquear cualquier avance, es necesario intensificar el trabajo de cabildeo a
favor a un protocolo facultativo al PIDESC que sea comprehensivo. Adn no es
posible descartar que aquellos que se oponen a que los individuos tengan un
mecanismo de proteccién internacional frente a las violaciones a sus Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales logren que se ponga fin al mandato
del Grupo de Trabajo, echando por tierra los esfuerzos de un gran nimero de
organizaciones de la sociedad civil e individuos que por mds de una década
vienen abogando por la existencia de un Protocolo Facultativo.

Si queremos que se empiece a negociar un borrador de Protocolo Facul-
tativo, es necesario intensificar las campanas de presién dirigidas a los gobiernos,
reforzar la coordinacién entre las distintas organizaciones no gubernamentales,
incentivar a la academia y a la opinién publica en general para debatir sobre
cudles serfan los elementos minimos esenciales para que dicho Protocolo debiera
incluir para otorgar una proteccién efectiva a los individuos y grupos afectados
por violaciones a sus Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Estamos en un momento crucial del proceso de negociacién de un Pro-
tocolo Facultativo al PIDESC y si queremos seguir avanzando, es necesario que
todos trabajemos en conjunto para llegar a ese fin. De esta manera, la postura
favorable al Protocolo Facultativo que ha mantenido la cancillerfa Mexicana
deberia continuar y buscar apoyo en otras instancias estatales. México tiene
ante sf la posibilidad de actuar como un lider internacional en esta materia,
promoviendo que las victimas a las violaciones a los Derechos de cardcter
Econdémico, Social y Cultural puedan tener un mecanismo internacional
de proteccién de los mismos.
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