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PRESENTACION

Es un placer para nosotros presentar el
décimo segundo nimero de la Revista Sur.
Como previamente se habia anunciado, esta
edicién es el inicio de nuestra colaboracién
con la Fundagdo Carlos Chagas (FCC), que
apoyara la Revista Sur en 2010 y 2011.
Queremos agradecer a la FCC por el apoyo,
el cual garantiz6 la continuidad de la ver-
sién impresa de la revista.

Este nimero de la Revista Sur es editado
en colaboracién de Amnistia Internacional *.
Por ocasion de la Clpula de Alto Nivel de las
Naciones Unidas sobre los Objetivos de De-
sarrollo del Milenio (ODM), en septiembre de
2010, este nimero de la Revista Sur aborda
el marco de los ODM, en su relacién con las
obligaciones de derechos humanos. Somos
gratos a Salil Shetty, Secretario General
de Amnistia Internacional, que preparé una
introduccién para esta discusién. El primer
articulo del dossier, también de Amnistia
Internacional, Combatiendo la Exclusion:
Por qué los Derechos Humanos Son Esen-
ciales para los ODM, realza la importancia
de garantizar que todos los esfuerzos para el
cumplimiento de los 0ODM sean compatibles
con las obligaciones de derechos humanos
y que la no discriminacién, la igualdad de
género, la participacion y la responsabilidad
estén en el centro de todos los esfuerzos para
alcanzar los ODM.

* Aviso. A excepcién del prefacio y del articulo “Com-
batiendo la Exclusion: Por qué los Derechos Humanos
Son Esenciales para los 0DMs”, las opiniones expre-
sas en este conjunto de articulos son de los propios
autores y no reflejan necesariamente la politica da
Amnistia Internacional.

Reflexiones sobre el Papel del Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas
de las Naciones Unidas en relacion con los
0DM, de Victoria Tauli-Corpuz, discute la rel-
acion entre los ODM y la proteccion, el respeto
y la realizacion, de los derechos de los pueblos
indigenas tal y como estan contenidos en la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de Pueblos Indigenas.

Alicia Ely Yamin, en Hacia una Ren-
dicién de Cuentas Transformadora: Apli-
cando un Enfoque de Derechos Humanos
para Satisfacer las Obligaciones en rel-
acion a la Salud Materna, analiza de que
forma la rendicion de cuentas relativa a la
realizacién del derecho a la salud materna
deberia ser entendida al buscar transformar
el discurso de los derechos en una politica
o programa de salud en la practica.

Todavia tratando sobre las cuestiones
de los ODM, Sarah Zaidi, en Objetivo 6 de
Desarrollo del Milenio y el Derecho a la
Salud: ;Conflictivos o Complementarios?,
explora la relacion entre los ODM vy el
marco normativo internacional y como el
ODM 6 sobre el combate del VIH/SIDA,
la malariay la tuberculosis puede ser inte-
grado con el derecho a la salud.

Este nimero también trae un articulo
de Marcos A. Orellana sobre la relacidn
entre los cambios climaticos y los ODMs,
buscando conexiones entre el cambio del
clima, el derecho al desarrollo y la cooper-
acion internacional, en Cambio Climaticoy
los ODM: EI Derecho al Desarrollo, Coop-
eracién Internacional y el Mecanismo de
Desarrollo Limpio.



Esperamos que este nimero de la Re-
vista Sur llame la atencién de los activistas
de derechos humanos, organizaciones de
la sociedad civil y académicos sobre la
importancia de los ODM para la agenda de
derechos humanos. Los articulos incluidos
en esta edicién no s6lo formulan una critica
a los ODM a partir de una perspectiva de
los derechos humanos, sino también traen
diversas propuestas positivas sobre coémo
integrar los derechos humanos a los ODM.

Dos articulos discuten el impacto de
las empresas sobre los derechos humanos.
El primero, de Lindiwe Knutson (;Es el
Derecho de las Victimas de apartheid a
Reclamar Indemnizaciones de Corpora-
ciones Multinacionales Finalmente Reco-
nocido por los Tribunales de los EE.UU.?),
analiza diversos casos presentados en
cortes de EE.UU. en los que se alegd que
grandes empresas multinacionales fueron
cémplices de las violaciones de derechos
humanos cometidas por agentes de go-
biernos extranjeros. El articulo examina
la decisién mas reciente del In re South
African Apartheid Litigation (conocido,
en general, como el caso Khulumani) en la
Corte Distrital Sur de Nueva York.

El sequndo articulo, de David Bilchitz
(EIl Marco Ruggie: ;Una Propuesta Ade-
cuada para las Obligaciones de Derechos
Humanos de las Empresas?), busca dis-
cutir el marco John Ruggie a la luz del
derecho internacional de los derechos
humanos y defiende que el concepto de
Ruggie sobre la naturaleza de las obliga-
ciones empresariales esta equivocado: las

empresas no deberian a penas ser obligadas
a evitar ofensas a los derechos fundamen-
tales, sino también deberian ser obligadas a
contribuir activamente para la realizacion
de esos derechos.

Hay dos articulos mas en este niimero.
El articulo de Fernando Basch, Leonardo
Filippini, Ana Laya, Mariano Nino, Felicitas
Rossi e Barbara Schreiber analiza el fun-
cionamiento del Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos en La
Efectividad del Sistema Interamericano de
Protecciéon de Derechos Humanos: Un En-
foque Cuantitativo sobre su Funcionamento
y sobre el Cumplimento de sus Decisiones.
El articulo presenta los resultados de una
investigacién cuantitativa con énfasis en
el grado de observancia de las decisiones
adoptadas en el marco del sistema de
peticiones de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

Por altimo, el articulo de Richard Bour-
ne, Commonwealth of Nations: Estrategias
Intergubernamentales y No Gubernamen-
tales para la Proteccion de los Derechos
Humanos en una Institucién Postcolonial,
describe como las reglas del Commonwealth
se tornaron cruciales en su definicién como
una asociacion de democracias compro-
metidas con la garantia de los derechos
humanos para sus ciudadanos.

Queremos agradecer al equipo de Am-
nistia Internacional por su contribucién. Su
oportuna participacién en la seleccién y en
la edicion de los articulos fue indispensable.

Los editores.



PREFACIO

El recién lanzado informe de Amnistia
Internacional denominado Insecurity and
indignity: Women’s experiences in the
slums of Nairobi, Kenya, julio 2010, docu-
menta como las mujeres y nifias que viven
en asentamientos informales son afectadas
de modo especifico por la falta de acceso
adecuado a instalaciones sanitarias. Mu-
chas mujeres relataron a Amnistia Inter-
nacional que sufrieron diferentes formas
de violencia fisica, sexual y psicolégica y
que viven sobre la amenaza constante de
laviolencia. La falta de vigilancia efectiva
y de la debida diligencia del gobierno para
evitar, investigar y castigar la violencia
de género y ofrecer remedio efectivo para
las mujeres y nifias, genera una situacién
en la que la violencia continda en gran
medida impune.

Nuestro Informe también registra tes-
timonios de un gran nimero de mujeres y
nifnas que fueron violadas y sujetas a otras
formas de violencia como resultado directo
de sus intentos por encontrar o caminar
hasta instalaciones sanitarias, afuera o pré-
ximas de sus casas. Las experiencias de esas
mujeres demuestran que la falta de acceso
adecuado a las instalaciones sanitarias y
la falta de seguridad publica contribuyen

significativamente para la incidencia y la
continuidad de la violencia de género.

Kenia, sin embargo, se comprometié con
la meta de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM) relativa al saneamiento, pre-
tendiendo reducir por mitad, entre 1990 y
2015, la proporcién de las personas sin acce-
so sustentable al saneamiento basico. El pais
adoptd politicas hidricas y de saneamiento
que con el fin de alcanzar los ODM y también
los derechos al agua y al saneamiento. De
hecho, esas politicas reflejan muchos princi-
pios de derechos humanos. Nuestra investi-
gacién demuestra, sin embargo, que todavia
existen hiatos entre las politicas adoptadas
por Kenia para cumplir con los ODM vy sus
obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos. Este caso demuestra
también que las politicas gubernamentales
para alcanzar los 0DM no pueden ignorar la
violencia de género o las barreras especificas
enfrentadas por mujeres y nifias que viven
en asentamientos precarios para acceder a
niveles basicos de saneamiento.

Es por eso que la discusién en este
nimero de la Sur — Revista Internacional
de Derechos Humanos es tan importante
y oportuna. Esas preocupaciones no son
exclusivas de Kenia, y alrededor del mun-
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do hay ejemplos que ilustran como los
esfuerzos relacionados a los ODM son mas
efectivos cuando abordan las cuestiones
de derechos humanos subyacentes y estan
dirigidos a beneficiar a aquellos grupos que
enfrentan discriminacién y marginalizacion.

En septiembre del 2010, los Estados
miembros de las Naciones Unidas se encon-
traran para negociar un plan de accién que
garantice la realizacion de los ODM hasta
el 2015. Con apenas cinco anos en frente,
hoy es mas importante que nunca que los
derechos humanos sean colocados en el
centro de ese plan de accién, de manera
que se pueda hacer el marco de los ODM
mas efectivo para billones de personas
que luchan para librarse de la pobreza y
reivindicar sus derechos.

Los articulos en esta edicién se enfocan
en un conjunto de cuestiones relacionadas a
los ODM. Estos ilustran la laguna entre las
metas actuales de los ODM y las obligaciones
que emanan del derecho internacional de los
derechos humanos, asi como también des-
criben brevemente algunos de los elementos
esenciales que deben ser incorporados en
cualquier marco global, nuevo o revisado,
para tratar de la pobreza después de 2015.
Espero que esta edicién contribuya para las

discusiones sobre la relacién entre derechos
humanos y ODM y que sea un recurso Util
para los defensores de derechos humanos y
otras personas preocupadas con estos temas.

Otro grande desafio para los gobiernos
alrededor del mundo, se refiere a los abusos
contra los derechos humanos cometidos
por empresas o con su complicidad. Dos
articulos en este nimero tratan de algunos
desafios y oportunidades relacionados a
los derechos humanos en el contexto de
actividades empresariales.

El presente nimero también incluye dos
articulos generales que analizan el papel del
Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos y del Commonwealth en la promoci-
6ny en la proteccién de derechos humanos.

En 2004, tuve el privilegio de hablar en
el Coloquio Internacional de Derechos Hu-
manos de Conectas y de contribuir para el
segundo niimero de la Revista Sur. Estoy ex-
tremadamente satisfecho por haber tenido
la oportunidad de colaborar de nuevo con
Conectas para producir este nimero de Sur
en conjunto con Amnistia Internacional.

Queremos agradecerles por darnos esta
oportunidad y también a todos los autores
por haber contribuido con este nimero.

Espero que aprecien la lectura.

Salil Shetty
Secretario General de
Amnistia Internacional
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cumplimiento de las decisiones adoptadas en el marco del sistema de peticiones de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH). La informacién que se presenta es el resultado de un
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LA EFECTIVIDAD DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS: UN ENFOQUE
CUANTITATIVO SOBRE SU FUNCIONAMENTOY SOBRE
EL CUMPLIMENTO DE SUS DECISIONES

Fernando Basch
Leonardo Filippini
Ana Laya
Mariano Nino
Felicitas Rossi
Barbara Schreiber

1 Introduccién

En una regién de democracias defectuosas y persistentes violaciones de derechos, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (la Comisién o CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (la Corte, o Corte IDH) pueden contribuir
a moldear positivamente la conducta de los estados. Ambos 6rganos, de hecho, han
dado respuesta a miles de victimas a través del sistema de peticiones previsto en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y han fijado estdndares
que, en mayor o menor grado, guiaron algunas reformas juridicas y politicas
importantes en los paises de la regién.

Con todo, en las discusiones acerca del funcionamiento del Sistema
Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos (SIDH) una preocupacién
central y constante es la cuestién de su efectividad. Para muchos observadores,
los recursos humanos y financieros del SIDH para dar respuesta a la negacién de
derechos son insuficientes'. Otros destacan la ausencia de mecanismos formales o
de précticas consolidadas que aseguren la implementacién estatal de las decisiones
interamericanas. Hace ya algunos anos existe un proceso de debate acerca del SIDH
en el marco de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos (CAJP) del Consejo
Permanente de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y muchos estados y

Ver las notas del texto a partir de la pagina 33.
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LA EFECTIVIDAD DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS: UN ENFOQUE
CUANTITATIVO SOBRE SU FUNCIONAMENTO Y SOBRE EL CUMPLIMENTO DE SUS DECISIONES

organizaciones han elaborado propuestas dirigidas a fortalecer el SIDH (MEXICO,
2008)*. La percepcién generalizada, puede decirse, es que el SIDH podria o deberia
tener mayor influencia sobre el comportamiento de los estados que la que tiene hoy.

Esta investigacién ilumina una cuestién fuertemente relacionada con esa
preocupacién general: el grado de cumplimiento de las decisiones adoptadas en el
marco del sistema de peticiones de la CADH. A pesar de la repetida necesidad de
fortalecer el SIDH y de incrementar su capacidad de influencia, atin resta encontrar
respuestas a varios interrogantes relevantes para avanzar en debates y andlisis mds
ricos y detallados. ;En qué medida las decisiones del SIDH son efectivamente
obedecidas? ;Podemos alcanzar una descripcién compartida y empiricamente
sustentable para dar esta respuesta? ;Es posible medir de un modo consistente en el
tiempo las variaciones en el grado de observancia de las decisiones interamericanas?
Por supuesto, no se puede responder a estas preguntas de un modo definitivo, pero
si intentar un ejercicio que contribuya a iluminar algunas aristas del asunto.

Nos concentraremos aqui en las medidas que el SIDH dispone, en el
marco del sistema de peticiones, para responder a las violaciones de los derechos
de la CADH. En otras palabras, los remedios que el SIDH ofrece frente a una
denegacién de derechos declarada como tal a través de los procedimientos que la
CADH dispone. La informacién que aqui se presenta, de tal forma, releva todos los
remedios adoptados —ya sean recomendados, homologados u ordenados— en todas
las decisiones finales de la CIDH y la Corte IDH durante un lustro, y observa el
grado de cumplimiento que dichos remedios han recibido hasta el presente’. La idea,
sencilla, detrds de este relevamiento es ofrecer informacién modelada y cuantitativa
sobre un tema que sigue siendo presentado a través de enfoques eminentemente
narrativos en la literatura sobre el SIDH. Nuestro trabajo, en consecuencia,
contribuye a responder, con el auxilio de algunas herramientas cuantitativas, dos
preguntas centrales: ;Cudles son los remedios que adopta el sistema de peticiones
interamericano? Y ;en qué medida éstos se cumplen?

Los resultados de esta investigacién pueden servir de base para detectar
tendencias dtiles a la discusién sobre posibles reformas que logren optimizar el
funcionamiento del SIDH y los métodos que puedan resultar aconsejables para hacer
una utilizacién estratégica del litigio ante sus érganos de proteccién.

En primer lugar presentamos la metodologia de la investigacién. Luego
exponemos los resultados obtenidos. Finalmente, analizamos estos resultados
y formulamos algunas recomendaciones que podrian colaborar a optimizar la

efectividad del SIDH.

2 Metodologia de la investigacién
2.1 Universo de la muestra y principales variables

Nuestro universo de estudio estd comprendido por todos los informes finales de
fondo de la CIDH (art. 51 CADH), todos los informes de la CIDH de homologacién
de acuerdos de solucién amistosa (art. 49 CADH) y todas las sentencias dictadas

por la Corte IDH entre el 1 de junio de 2001 y el 30 de junio de 2006 respecto de
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estados parte de la CADH que aceptaron la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana. De tal forma, hemos revisado 12 informes finales de fondo, 39
acuerdos de solucién amistosa homologados por la Comisién y 41 sentencias de
la Corte. Estas 92 decisiones contienen, a su vez, 462 remedios adoptados por el
SIDH: 45 de ellos fueron recomendados en informes finales de la CIDH, 160
fueron convenidos en soluciones amistosas y 257 fueron ordenados por la Corte
en sentencias de fondo.

En todas las decisiones relevadas hemos identificado, ademas de los remedios
adoptados y la fecha en que éstos fueron cumplidos?, a los litigantes ante el SIDH,
al estado parte involucrado y la duracién del proceso desde la fecha de presentacién
de la peticién hasta la fecha de la decisién final sobre el fondo’.

La decisién de restringir el universo de casos a aquellos decididos respecto de
estados que aceptaron la competencia de la Corte intenta evitar falsas comparaciones
a la hora de mostrar tendencias de cumplimiento. Los estados que han aceptado
la jurisdiccién de la Corte han mostrado compromiso —al menos formal- con el
respeto de las decisiones de los 6rganos de proteccién del sistema interamericano
de derechos humanos. Los que no aceptaron dicha competencia parecen haber
adoptado un criterio distinto con relacién al sometimiento de las reglas de su
sistema juridico-politico a los estindares interamericanos, y la comparacién entre
unos y otros podria dar lugar a conclusiones equivocadas.

El relevamiento tampoco incluye los casos que se encuentran en proceso
de solucién amistosa pero cuyos acuerdos no han sido atin homologados por la
CIDH. Esto se debe a que s6lo desde su homologacién los acuerdos son dados a
conocer; los procesos de solucién amistosa no son publicos. Por otro lado, si bien los
acuerdos no homologados tienen efectos entre el Estado y los peticionarios, recién
a partir de su homologacién éstos resultan oponibles ante el sistema y el estado de
su cumplimiento comienza a ser evaluado por la Comisién.

Tampoco tomamos en cuenta el cumplimiento de los remedios
recomendados en el informe preliminar previsto en el articulo 50 de la CADH.
Dado que éste es reservado, esta informacién sélo podria ser extraida del relato
sobre el tramite del caso que realiza la CIDH en los informes del art. 51 o en
sus demandas ante la Corte IDH. Sin embargo, un exhaustivo andlisis de estas
piezas de los afos 2001 a 2006 ofrece informacién imprecisa e insuficiente para
determinar el grado de cumplimiento de las recomendaciones realizadas por la
CIDH en el informe reservado.

Finalmente, el lapso temporal que cubre el relevamiento estd determinado
por la entrada en vigencia, en junio de 2001, de la reforma del Reglamento de la
Corte Interamericana. Este modificé en alguna sustancia el procedimiento ante
el Tribunal y, asi, la conducta procesal de los litigantes ante el sistema. La fecha
limite, fijada en junio de 2006, obedece a la necesidad de escoger un periodo lo
suficientemente cercano como para reflejar una prictica que fuera lo mds actual
posible, pero también lo suficientemente alejado de modo de analizar casos en los
que los estados hayan tenido tiempo para adoptar las medidas necesarias para el
cumplimiento de las recomendaciones, compromisos u érdenes. En este sentido,
consideramos que dos anos y medio es una medida de tiempo suficiente para que los
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estados logren cumplir con las medidas recomendadas, comprometidas u ordenadas.
De este modo, estudiar decisiones tomadas entre junio de 2001 y mediados de 2006
permite llegar a conclusiones dificilmente objetables en base a la insuficiencia de
tiempo para el cumplimiento estatal de las decisiones.

2.2 El grado de cumplimiento

El grado de cumplimiento de cada uno de los remedios adoptados fue relevado hasta
la fecha de redaccién de este trabajo®. Para ello se han relevado todos los informes
anuales de la CIDH de los afios 2002 a 20087 y todas las resoluciones de supervisién
de cumplimiento de sentencias dictadas por la Corte hasta el 30 de junio de 2009°.

Algunas aclaraciones son necesarias. En sus resoluciones de supervisién de
sentencia, la Corte evalda el grado de cumplimiento de cada una de las medidas
ordenadas. Para definir el grado de cumplimiento de cada uno de los remedios
ordenados por la Corte IDH, en esta investigacién siempre se ha seguido la
conclusién de ésta a su respecto.

Por el contrario, la CIDH evalda el grado de cumplimiento del conjunto de las
medidas convenidas o que recomienda, sin referirse en especifico a cada una de ellas.
Esto impide que la definicién del grado de cumplimiento, a los efectos del presente
estudio, pueda seguir el criterio de la Comisién. Por esto se ha estudiado la informacién
disponible sobre cada caso —fuera ésta aportada por el estado o por los peticionarios—
bajo el siguiente criterio: toda vez que el estado hubo llevado adelante acciones con
resultados concretos dirigidas a cumplir con la medida, el remedio fue clasificado como
cumplido de forma parcial. En los casos en que el estado s6lo hubo iniciado gestiones que
no han producido resultados concretos, el remedio se consideré incumplido. En algunos
casos puntuales, la CIDH si se pronuncia explicitamente acerca del cumplimiento de
cada remedio. En estos supuestos si se ha seguido su criterio. Y lo mismo se ha hecho
en aquellos casos en que la CIDH declara el cumplimiento integro de las medidas,
incluso cuando los peticionarios manifestaran disconformidad.

3 FEl funcionamiento del SIDH
3.1 Remedios y objetivos

En las decisiones finales de los casos tramitados a través del sistema de peticiones
durante el periodo relevado, los érganos del SIDH adoptaron 462 remedios. Su estudio
sugiere que los remedios que el SIDH adopta regularmente estdn dirigidos a satisfacer
cuatro objetivos centrales. En primer lugar, la reparacién de personas o grupos. Esta
se cumple a través de indemnizaciones econémicas dinerarias, indemnizaciones
econémicas no dinerarias, reparaciones simbdlicas y de restitucion de derechos. En
segundo lugar, la prevencién de futuras violaciones de derechos a través de la formacién
de personal publico, la concientizacién de la sociedad, la introduccién de reformas
legales, la creacién o reforma de instituciones y de otras medidas preventivas. En tercer
lugar, la investigacién y la sanci6n de las violaciones a los derechos humanos, objetivo
cuyo cumplimiento exige en ocasiones la realizacién de reformas legales. Finalmente,
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la proteccién de victimas y testigos. Dentro de este marco, los remedios adoptados
por el SIDH pueden clasificarse en 13 grupos distinguibles entre si tanto por el tipo
de accién exigida al estado como por el destinatario o beneficiario de la medida:

i

ii.

iii.

iv.

vi.

vii.

Reparacién econémica dineraria: medida requerida a los estados consistente
en el pago de sumas de dinero a individuos o grupos’.

Reparacién econémica no dineraria: medida dirigida a brindar acceso a
algtin servicio o bien especifico, o a destinar dinero a su provisién o compra.
Por ejemplo, becas de estudio y asistencia médica, creacién de fondos para el
desarrollo productivo comunitario destinados a la creacién de programas de
salud, vivienda y educacidn, o la entrega de tierras o inmuebles.

Reparacién simbdlica: remedio dirigido a dignificar y reparar moralmente a las
victimas y a hacer publico el reconocimiento del estado de su responsabilidad.
Esta categoria incluye: colocar placas, hacer actos publicos, dar el nombre
de victimas a establecimientos, calles, becas de estudios o espacios publicos,
difundir publicamente sentencias de la Corte o informes de la CIDH y
otras formas de conmemoracién de las violaciones y de sus victimas. Como
reparacién simbdlica se incluyen también la restitucién y el traslado de los
restos de victimas a sus familiares'’.

Reparacién por restitucién de derechos: remedio para reponer a las victimas
en el goce de los derechos violados, cuando la accién requerida no sea de
eminente contenido econémico. Por ejemplo, reasignar a un empleado al
puesto del que fuera despedido, poner nuevamente en funciones a funcionarios
judiciales ilegitimamente destituidos, liberar a personas detenidas, dejar sin
efecto condenas, realizar nuevos juicios con las debidas garantias procesales,
excluir a la victima de los registros de antecedentes penales, reinscribir a una
persona en los sistemas de pensiones, o proveer medidas de seguridad para que
personas desplazadas puedan volver a habitar sus tierras.

Prevencidén a través de la formacién de personal publico: capacitaciéon o
educacion, en materias determinadas vinculadas con la proteccién de derechos
humanos, a empleados y funcionarios publicos, tales como miembros de
fuerzas de seguridad policiales o militares, de la administracién publica o del
poder judicial.

Prevencién a través de la concientizacién de la poblacién: lanzamiento de
programas o campanas de difusién o educacién publicas, con miras a generar
conciencia en la sociedad acerca de cuestiones necesarias para la vigencia de los
derechos humanos. Exceden la mera conmemoracién de la violacién verificada
en un caso y del homenaje de sus victimas para difundir y promover derechos
humanos en general.

Prevencidn a través de reformas legales: reformas legislativas, de decretos, o
de procedimientos administrativos para implementar nuevas politicas publicas
o reformar las existentes. Se excluyeron de esta categoria las recomendaciones,
compromisos u érdenes de dictar una ley o sancionar un decreto con el Gnico
fin de crear una institucién publica determinada.
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viii. Prevencién a través del fortalecimiento, la creacién, o la reforma de
instituciones puablicas. Por ejemplo, se incluyen aqui recomendaciones,
compromisos y érdenes de hacer lo necesario para cumplir con lo que la ley
estatal dispone y cuya violacién propicié la vulneracién de derechos.

ix. Prevencién sin especificar medidas: recomendacién o compromiso de hacer lo
necesario para evitar la repeticién de violaciones a derechos como las del caso. Se
incluyen sélo aquellas recomendaciones que no especifican de ninguna manera
qué acciones corresponde al estado llevar adelante para cumplir el cometido.

x. Investigacién y sancién con reforma legal: recomendaciones, compromisos
u 6rdenes de investigar y sancionar las violaciones a derechos humanos que
exigen, para su cumplimiento, que el estado lleve a cabo reformas legales (en
sentido amplio) o en su sistema de justicia. Por ejemplo la anulacién de leyes de
amnistia, o de indultos, o la modificacién de criterios legales o jurisprudenciales
relativos a la aplicacién de la cosa juzgada o la prescripcién de la accion.

xi. Investigacién y sanci6n sin reforma legal: investigar y sancionar las violaciones
a derechos humanos identificadas cuyo cumplimiento no requiere que se
modifique la ley. Se trata de casos en los que la justicia puede actuar sin tener
que superar obstdculos legales'.

xii. Proteccién de victimas y testigos: medidas especificas de proteccién de
victimas o testigos basadas en el temor de que sean perseguidas/os por haber
acudido al sistema interamericano o por haber participado en los procesos
internos de investigacién de las violaciones a los derechos humanos. Se ha
decidido analizarlo como categoria independiente porque exige acciones
distintas y auténomas del proceso central y porque puede haber casos en los
que el estado cumpla completamente con la investigacién y sancién de las
violaciones sin cumplir con la proteccién de testigos, y viceversa. Por otro
lado, esta medida no busca la reparacién y tampoco apunta a la prevencién
de violaciones a derechos humanos de modo genérico. Estd restringida a la
proteccién de personas especificas sehaladas por la Corte o la Comisién.

xiii. Otros. Todas aquellas medidas recomendadas, comprometidas u ordenadas
al estado que no pueden clasificarse dentro de alguna de las 12 categorias
anteriores. En el universo relevado identificamos tres: la orden para que se
entregue a una persona menor de edad un certificado para salir del pais
(medida dirigida no a su proteccién como testigo o victima, sino a evitarle
a su madre trdmites angustiantes); la orden para establecer un sistema de
comunicacién entre determinadas personas y las autoridades de un servicio
de salud y la orden de entregar un CD con legislacién a una persona.

Sobre el total de 462 remedios relevados, el grupo dirigido a reparar a personas o
grupos afectados, ya sea mediante una reparacién simbdlica, dineraria, econémica
no dineraria o de restitucién de derechos, representa el 61%. La prevencién de
futuras violaciones el 22%. El 15% de los remedios adoptados apunta a investigar y
sancionar a los responsables de las violaciones a los derechos humanos, y las medidas de
proteccién de victimas y testigos comprenden el 1,3 % de los casos. Cuatro remedios
que representan el 0,7% del universo estdn agrupados en la categoria “Otros”.
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GRAFICO 1 - OBJETIVOS QUE PERSIGUEN LOS REMEDIOS ADOPTADOS (EN %)

Reparacion (a persona/s o
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Medidas preventivas 22%
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testigos / Otros
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Total de casos: 462 remedios adoptados entre junio de 2001 y junio de 2006 por los drganos del SIDH.
Fuente: Elaboracion propia sobre informacion extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH.
La categoria “Proteccién VyT y Otros” agrupa las categorias “Proteccion a victimas y testigos” y “Otros”.

Al analizar la incidencia porcentual de cada uno de los tipos de remedios, se observa
que el 21% de la totalidad de los remedios exigidos son reparaciones simbdlicas, el
19% reparaciones dinerarias y el 13% son reparaciones econémicas no dinerarias.
Los remedios que incluyen el deber de investigar y sancionar sin requerir reformas
legales representan el 13%, mientras que los que si las exigen representan el 9%.
Otro 9% de los remedios son medidas de reparacién a través de la restitucién de
derechos. Las medidas de prevencién a través del fortalecimiento, la creacién o la
reforma institucional representan el 8% del total, y entre las restantes seis categorias
de remedios, tres de tipo preventivo (formacién de personal, concientizacién de
la poblacién y preventivas sin especificar) representan en conjunto el 5% de los
remedios, mientras que las restantes tres (investigar y sancionar con reforma legal,
proteccién de victimas y testigos y otros) representan el 3,7 %.

GRAFICO 2 - TIPOS DE REMEDIOS ADOPTADOS (EN %)
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Total de casos: 462 remedios adoptados por los drganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006.
Fuente: elaboracidn propia en base a informacién extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH.
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Cuadro 1

OBJETIVOS Y TIPOS DE REMEDIOS ADOPTADOS
(EN CANTIDAD DE CASOS Y %)

Objetivos ‘ Total ‘ % ‘ Remedios ‘ Total ‘ %
o Sin reforma legal 60 13%
Investllga0|on y 67 15%
sancion Con reforma legal 7 2%
Reformas legales 43 9%
Fortalecimiento, creacion y 35 89,
reforma de instituciones publicas 0
Prevencion 101 22% | Formacion de personal publico 12 3%
Concientizacion de la poblacion 7 2%
Sin especificar 4 1%
Proteccion de Proteccidn de victimas y testigos 6 1%
victimas y testigos 10 2%
/ Otros Otros 4 1%
Simbdlica 95 21%
Econdmica dineraria 86 19%
Reparacion 284 61%
Economica no dineraria 61 13%
Restitutiva de Derechos 42 9%
Total 462 100% | Total 462 100%

Total de casos: 462 remedios adoptados por los 6rganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006.
Fuente: elaboracion propia en base a informacion extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH.

3.2 Remedios y tipos de decisién del SIDH

Hasta aqui se han detallado los objetivos y los tipos de remedios ordenados por
los 6rganos de control del SIDH, asi como las proporciones en las cuales ellos han
sido ordenados. En esta seccidn se analiza la relacién entre los tipos de decisién del
SIDH vy los distintos remedios que adoptan. En este sentido, se observa que tanto
en los informes de los articulos 49 y 51 CADH como en las sentencias de la Corte
existe un claro predominio de las reparaciones. De los 45 remedios recomendados
en informes finales de la Comisién, 17 suponen una reparacién (38%), de las cuales
12 son de caricter econémico-dinerario, 4 son econémicas no dinerarias y 1es
simbdlica. Por su parte, en las sentencias de la Corte, de un total de 257 remedios
se ordenaron 174 reparaciones (68%), de las cuales 72 son reparaciones simbdlicas,
42 son dinerarias, 34 son econémicas no dinerarias y 26 son de restitucién de
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derechos. En las soluciones amistosas, sobre un total de 160 remedios acordados,
93 son de reparacién (58%), entre las cuales 32 son dinerarias, 22 son simbdlicas,
23 son econémicas no dinerarias y 16 son de restitucién de derechos.

Por otra parte, al comparar los remedios convenidos en el marco de procesos
de solucién amistosa con aquellos que ordena la Corte, se observa que en los primeros
précticamente no se han acordado medidas de reforma legal. En ninguna de las
soluciones amistosas relevadas se encuentra un compromiso de investigar y sancionar
que demande una reforma legal, y sélo se identifican 10 remedios exigiendo reformas
legales como medida preventiva. En cambio, en el mismo periodo la Corte ordend
investigar y sancionar con la obligacién adicional de reformar alguna norma juridica
interna en 6 ocasiones, y en 27 oportunidades ordend reformas legales como medida
preventiva. Algo similar ocurre con las recomendaciones de la CIDH en sus informes
del art. 51 CADH. La mayor cantidad de remedios identificados en ellas se refiere al
deber de investigar y sancionar, pero sin exigir para ello reformas legales.

Cuadro 2

REMEDIOS Y TIPOS DE DECISION DEL SIDH
(EN CANTIDAD DE CASOS Y %)

Informe o Solucidn o Sentencia o

Remedio Final Amistosa e Corte
Reparacion
Restitucion - 0% 16 10% 26 10% 42 9%
Simbdlica 1 2% 22 14% 72 28% 95 21%
Econdmica dineraria 12 27% 32 20% 42 16% 86 19%
Econdmica no
dineraria 4 9% 23 14% 34 13% 61 13%
Investigacion
Sin reforma legal 13 29% 29 18% 18 7% 60 13%
Con reforma legal 1 2% = 0% 6 2% 7 2%
Prevencion
Concientizacion - 0% 3 2% 4 2% 7 2%
Formacion personal 1 2% 4 3% 7 3% 12 3%
rortalecimiento 3 7% 19 12% 13 5% | 35 | 8%
Reformas legales 6 13% 10 6% 27 11% 43 9%
Sin especificar 4 9% - 0% - 0% 4 1%
Proteccidn de VyT y Otros
Otros - 0% 2 1% 2 1% 4 1%
Proteccion de VyT - 0% - 0% 6 2% 6 1%
Total general 45 100% 160 100% 257 100% 462 | 100%

Total de casos: 462 remedios adoptados por los drganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006.
Fuente: elaboracion propia en base a informacion extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH.
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3.3 Remedios y grado de cumplimiento

Al analizar el grado de cumplimiento de los remedios recomendados,
convenidos u ordenados en las decisiones relevadas, se observa que la mitad
de estos remedios se encuentran incumplidos. Asimismo, sélo el 36% de los
remedios relevados se ha cumplido en forma total, mientras que el 14% se
ha cumplido parcialmente.

GRAFICO 3 - GRADO DE CUMPLIMIENTO DE LOS REMEDIOS (EN %)

Cumplimiento Parcial .
14% Incumplimiento

90%

GCumplimiento Total
36%

Total de casos: 462 remedios adoptados por los 6rganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006. Fuente: elaboracion
propia en base a informaci6n extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH.

Los remedios con mayor grado de cumplimiento son los que demandan algtn
tipo de reparacién: se encuentran cumplidos totalmente en el 47% de los
casos y parcialmente en un 13%. En el extremo opuesto, sélo el 10% de las
érdenes, recomendaciones o compromisos para que se investigue y sancione a
los responsables de violaciones se ha cumplido en su totalidad; el 13% sélo de
forma parcial y el 76% ha sido incumplido.

En cuanto al cumplimiento diferencial de los distintos tipos de remedios,
el mayor grado de cumplimiento lo registran aquellos que suponen una
reparacién dineraria (58%), seguidos por los de reparacién simbélica (52%),
las medidas de prevencién a través de la concientizacién de la poblacién (43%)
y de la formacién de personal ptblico (42%). En cambio, los remedios con
menor grado de cumplimiento son los que requieren la proteccién de testigos
y victimas (17%), la investigacién y sancién, con independencia de que esto
exija llevar adelante reformas legales (14% y 10% respectivamente) y los que
reclaman reformas legales (14%). En particular, en los casos en los que la
CIDH ha recomendado llevar adelante medidas preventivas sin especificar, el
cumplimiento ha sido nulo'.

18 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



FERNANDO BASCH ET AL.

GRAFICO 4 - GRADO DE CUMPLIMIENTO DE LOS DISTINTOS TIPOS DE REMEDIOS (EN %)
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Proteccion de victimas y testigos

Investigar y sancionar con reforma legal

Medidas preventivas de reformas legales

Investigar y sancionar sin reforma legal

Medidas preventivas sin especificar

Otros

Cumplimiento total Total

[ Cumplimiento parcial
M Incumplimiento

0%

EH-
#

58%

52%

43%

42%

6%

30%

50%!

6%

0%

10%

I
20%

30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%

Total de casos: 462 medidas adotadas pelos drgdos do SIDH entre junho de 2001 e junho de 2006.
Fonte: elaboragdo propria com base em informagao extraida dos relatérios anuais da CIDH e das sentengas da Corte IDH.
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3.4 Tipos de decision y grado de cumplimiento

Los remedios convenidos en acuerdos de solucién amistosa homologados por la CIDH
son los que registran el mayor grado de cumplimiento. Fueron cumplidos totalmente
en un 54%, la proporcién mds elevada aunque no enteramente satisfactoria. En
contraste, s6lo el 29% de los remedios ordenados por la Corte y el 11% de los remedios
recomendados en los informes finales de la Comisién han sido totalmente satisfechos'.

GRAFICO 5 - CUMPLIMIENTO DE LOS REMEDIOS SEGUN TIPO DE DECISION (EN %)

59%
Sentencias de la Corte 12%
I 2%
30%
Soluciones Amistosas 16%
(. 54%
1%
Infomes Finales 18%
I 1%
Incumplimiento
Cumplimiento parcial
B Cumplimiento total 0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80%

Total de casos: 462 remedios adoptados por los drganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006.
Fuente: elaboracidn propia en base a informaci6n extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH.

3.5 Tipos de decisidn, tipos de remedios y grado de cumplimiento

Al combinar las variables recién vistas se observa que el porcentaje mds alto de
cumplimiento total se verifica en las reparaciones dinerarias convenidas en acuerdos
homologados de solucién amistosa (88%). El incumplimiento se verifica en
niveles altos, lamentablemente, en todo tipo de decisién y para cualquier clase de
remedio. Como hemos dicho, sin embargo, tiende a verificarse un menor grado de
incumplimiento de los remedios convenidos en soluciones amistosas homologadas.
Por ejemplo, las medidas de fortalecimiento institucional ordenadas en sentencias de
la Corte han sido incumplidas en un 84%, y las recomendadas en informes finales
de la CIDH lo fueron en un 67%, en tanto que el porcentaje de incumplimiento
de las medidas de fortalecimiento institucional convenidas en soluciones amistosas
ha sido notablemente inferior: un 11%. Lo mismo puede decirse de las medidas de
concientizacién de la poblacién: su nivel de incumplimiento total ha sido del 50%
en los casos en que fueron ordenadas por sentencias de la Corte y del 0% en los casos
en que fueron convenidas en soluciones amistosas homologadas.

Por tltimo, las reparaciones dinerarias parecen ser, en términos relativos, las medidas
menos incumplidas en todo tipo de decision.
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Informes Finales

CUMPLIMIENTO DE LOS REMEDIOS SEGUN TIPO DE DECISION (EN %)
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Fuente: elaboracion propia en base a informacion extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH.

Total de casos: 462 remedios adoptados por los drganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006.
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3.6 El desempeio de los estados

El estudio del grado en que cada estado cumple los remedios que se le exigen muestra que
los porcentajes més altos de incumplimiento corresponden a Trinidad y Tobago, Venezuela
y Haiti. Estos tres estados incumplieron totalmente todos los remedios recomendados,
convenidos u ordenados por los érganos de control del SIDH, aunque es preciso aclarar que
en la muestra analizada Gnicamente contamos con dos sentencias de la Corte IDH contra
Trinidad y Tobago, 1 sentencia de la Corte contra Venezuela y 1 informe de fondo de la CIDH
contra Haiti. Luego, Surinam y Reptiblica Dominicana tienen un nivel de incumplimiento de
los remedios del 75%, aunque también aqui se debe aclarar que durante el periodo bajo estudio
cada uno de estos paises s6lo tuvo una sentencia de la Corte en su contra. Los porcentajes de
incumplimiento de remedios que siguen en orden decreciente corresponden a Paraguay —ha
incumplido el 69% de los remedios— y Colombia —ha incumplido el 68%.

Por el contrario, los porcentajes mds altos de cumplimiento corresponden a México
(83%), Bolivia (71%) —si bien con sélo 2 acuerdos de solucién amistosa homologados
por la CIDH en todo el periodo relevado— y Chile (59%).

Por otra parte, Ecuador, Perti y Guatemala son los estados que recibieron la mayor
cantidad de decisiones en su contra por parte de la CIDH durante el periodo relevado: 17,
17 y 13 respectivamente. Perd, Guatemala, Colombia y Paraguay fueron los estados que
enfrentaron la mayor cantidad de sentencias de la Corte IDH: 9, 7, 5 y 4 respectivamente.

El desempefio de los estados puede verse en forma desagregada, para cada uno
de los tipos de decisién emanada de los 6rganos de control del SIDH. Los resultados
confirman que —con la excepcién de Chile, que tiene un nivel de cumplimiento del
63% de los remedios ordenados en sentencias de la Corte — los estados cumplen en
mayor medida los remedios convenidos en soluciones amistosas homologadas que en los
dos restantes tipos de decisiones"”.

En particular, al analizar el desempefio estatal en el cumplimiento de los distintos
remedios categorizados por los objetivos que persiguen, resulta notorio el bajo nivel de
cumplimiento general de las medidas de investigar y sancionar. Nueve paises tienen un
nivel de cumplimiento nulo de este tipo de remedios (es el caso de Argentina, Ecuador, El
Salvador, Haiti, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Surinam y Venezuela), mientras que el
resto registra cumplimientos totales sélo entre el 9 y el 17% de los casos (Pert, Guatemala,
Colombia y Brasil). La tinica excepcidn es México, que cumpli totalmente con los remedios
de investigar y sancionar en un 67% de los casos relevados.

Respecto de las medidas preventivas, nuevamente México se destaca con un
cumplimiento del 100%. El resto de los paises tienen un nivel de cumplimiento medio
(entre el 40 y el 50%; casos de Ecuador, El Salvador, Brasil y Colombia), bajo (entre 7 y
25%; casos de Nicaragua, Argentina, Chile, Guatemala y Pert) o nulo (casos de Bolivia,
Costa Rica, Venezuela, Honduras y Paraguay, entre otros).

Bolivia, Chile y Honduras se destacan con el cumplimiento en un 100% de las
medidas de reparacién relevadas. Luego le siguen México (86%), Ecuador (67%) y
Nicaragua (63%). Por el contrario, paises como Republica Dominicana, Colombia y
Paraguay registran niveles bajos de cumplimiento de estos remedios (33%, 21% y 15%,
respectivamente). Otros estados muestran un cumplimiento nulo de los remedios de
reparacion incluidos en la muestra: Costa Rica, Haiti, Trinidad y Tobago y Venezuela.
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Cuadro 4
CUMPLIMIENTO DE LOS REMEDIOS POR CADA ESTADO Y SEGUN TIPO DE DECISION (EN %)

% de % de
Estado parte CT:;%IS Igi':lfél goml: (s:g:]tté Remgilios inc:/:ng?im. c:g'r'::lii;" c"?;'t’;ilm'

México 3 1 2 12 17% 0% 83%
Bolivia 2 2 7 29% 0% 71%
Chile 5 1 3 1 22 18% 23% 59%
Honduras 2 2 10 50% 0% 50%
Nicaragua 3 1 2 13 39% 15% 46%
El Salvador 1 1 7 29% 29% 43%
Guatemala 13 1 5 7 90 44% 14% 1%
Brasil 6 4 2 42 36% 24% 41%
Ecuador 17 1 14 2 42 55% 5% 40%
Argentina 5 3 2 17 41% 24% 35%
Perd 17 1 7 9 94 51% 17% 32%
e, g 1 1 4 75% 0% 25%
Surinam 1 1 8 75% 0% 25%
Colombia 6 1 5 41 68% 7% 24%
Paraguay 5 1 4 29 69% 17% 14%
Costa Rica 1 1 3 33% 67% 0%
Haiti 1 1 3 100% 0% 0%
%‘Q ;%%d y ) 2 10 100% 0% 0%
Venezuela 1 1 8 100% 0% 0%
Total General 92 12 39 M 462 50% 14% 36%

Total de casos: 462 remedios adoptados por los 6rganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006.
Fuente: elaboracion propia en base a informacion extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH.

El anilisis del grado de cumplimiento de los distintos tipos de remedio por parte de
cada estado permite concluir que las medidas preventivas que exigen el fortalecimiento,
la creacién o la reforma de instituciones publicas sélo fueron cumplidas en algin
grado por Brasil, que cumpli6 con ellas totalmente en el 64% de los casos. Los otros
once estados a los que los érganos del SIDH les recomendaron u ordenaron este tipo
de medidas incumplieron totalmente con ellas en todos los casos.

En cuanto a las medidas de reforma legal, ellas fueron cumplidas totalmente
y en todos los casos en los que les fueron ordenadas por México y Ecuador. Otros
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4 estados tuvieron un nivel de cumplimiento bajo de estas medidas (Argentina,
33%; Chile, 25%; Nicaragua, 25%; Pert, 20%) y 9 estados las incumplieron
totalmente.

Finalmente, Bolivia, Chile y Honduras han cumplido de forma total todos
los remedios de reparacién que les fueron exigidos, mientras que Trinidad y
Tobago, Venezuela, Colombia, Paraguay y Pert presentan niveles bajos o nulos de
cumplimiento de estos remedios.

Cuadro 5
CUMPLIMIENTO ESTATAL DE LOS REMEDIOS SEGUN TIPO (EN %)

bo
Re a DD
efo
ga ega
ga 0 ega
go

paraclo
paraclo
paraclo
paraclo

México 0% | 100% | 100% 100% 100% 67% 83%
Bolivia | 100% 100% 0% | 0% 71%
Chile 100% | 100% [100% | 100% | 0% [100% | 25% | 0% 0% | 59%
Honduras | 100% 100% 0% 0% 0% 50%
Nicaragua | 33% |100% | 67% | 100% 25% 0% 46%
El Salvador | 100% | 0% | 50% 100% 0% 0% 43%
Guatemala | 77% | 23% | 73% | 67% | 50% | 0% | 0% | 0% | 0% | 50% | 8% | 50% 4%
Brasil 33% [100% [100% | 0% | 50% | 50% | 0% | 64% | 0% 14% 40%
Ecuador | 82% 20% | 50% | 0% 100% 0% 36%
Argentina | 75% | 0% | 67% | 0% 33% | 0% 0% | 0% 35%
Perd 47% | 33% | 45% | 24% 0% | 20% | 0% 0% | 10% 100% | 32%
e o | 100% 0% 0% 25%
Surinam | 100% | 0% | 33% 0% 0% | 0% 25%
Colombia | 33% | 0% | 27% | 0% | 67% 0% 0% | 25% | 0% 29%
Paraguay | 20% | 0% | 20% | 0% % | 0% | 0% 0% | 0% |100% | 14%
Costa Rica 0% 0% 0% 0%
Haiti 0% 0% 0% 0%
Venezuela | 0% 0% 0% 0% 0% 0% | 0%
TobaaY | 0% | o 0% 0% | 0% 0%
Total 58% | 30% | 52% | 36% | 42% | 43% | 14% | 26% | 0% | 14% | 10% | 17% | 50% | 36%

Total de casos: 462 remedios adoptados por los 6rganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006.
Fuente: elaboracion propia en base a informacién extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias
de la Corte IDH.
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3.7 Plazos de cumplimiento

El estudio del tiempo que demoraron los estados en llevar adelante las medidas
necesarias para cumplir de forma total con los remedios (en los casos en que esto
sucedié) arroja los siguientes resultados: la demora promedio para el cumplimiento
total de remedios fue de aproximadamente 1 afio y 8 meses. Desagregadamente,
el tiempo promedio ocupado para cumplir en forma total con los remedios
recomendados por la CIDH en informes finales ha sido de aproximadamente 2
afos y 7 meses, y el tiempo promedio para cumplir con los remedios ordenados
en sentencias de la Corte, 1 afo y 8 meses aproximadamente.

En el siguiente cuadro también se reflejan comparativamente los plazos
promedio que cada estado demoré el cumplimiento total de remedios.

Cuadro 6

DEMORA EN CUMPLIMIENTO TOTAL DE REMEDIOS (EN ANQS)

Estado Denunciado ‘ Informe Final ‘ Sentencia Corte ‘ Promedio general
Argentina 0,7 0,7
Chile 3,1 1,5 1,4
Colombia 2,0 1,9
Ecuador 4,0 1,9 2,4
El Salvador 1,5 1,5
Guatemala 2,6 1,6 1,7
Honduras 3,0 3,0
Nicaragua 2,3 2,0
Paraguay 2,3 2,3
Perua 0,3 1,4 1,3
Rep. Dominicana 1,5 1,5
Suriname 1,3 1,3
Promedio general 2,6 1,7 1,7

Total de casos: 302 remedios adoptados por los 6rganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006 en informes finales de
la CIDH y en sentencias de la Corte IDH.
Fuente: elaboracion propia en base a informacion extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH.

3.8 Litigantes y cumplimiento

Los litigantes ante el SIDH fueron clasificados en las siguientes categorias, de
acuerdo con quién presentd la peticién: a) Individuos (incluye a cualquier persona,
victima, familiar de victima, abogado); b) Organizaciones no gubernamentales
(ONGs) del propio estado denunciado (incluye a asociaciones profesionales y
sindicatos)'®; c) ONGs con actuacién internacional (que opera en estados distintos
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del denunciado o no solamente en el estado denunciado); d) Defensorias del Pueblo
del propio estado denunciado; y ¢) Clinicas juridicas universitarias.

En un 34% de los casos relevados litigé una ONG nacional, en algunos casos
junto a peticionarios individuales y/o clinicas juridicas. Un 30% fueron litigados
por una combinacién de al menos una ONG internacional y una ONG nacional, en
ocasiones también junto a peticionantes individuales y/o clinicas juridicas. El 12%
de los casos fue litigado por una ONG internacional, ya sea junto a peticionarios
individuales y/o clinicas juridicas o no. Sélo el 20% de los casos fueron litigados
tnicamente por peticionarios individuales. En el 4% de los casos litigaron Defensorias
del Pueblo, pero sélo en el 2% como tnicos peticionarios. Clinicas juridicas se
presentaron en el 5% de los casos, aunque siempre acompafadas por una ONG
internacional y en algunos casos también por una ONG nacional.

Los remedios establecidos en casos en que el litigio fue llevado adelante por
una ONG internacional tienen un nivel de incumplimiento total menor (el 40%)
que el nivel de incumplimiento total promedio (el 50%), aunque ésta no es una
diferencia significativa.

A suvez, si bien los casos litigados por Defensorias del Pueblo que ingresaron a la
muestra son escasos (4%), éstos registran un nivel de cumplimiento total notablemente
mayor que el promedio: 71,4% contra 35,7% del total de casos.

3.9 Duracidn de los procesos ante el SIDH

La duracién promedio de los procesos desde que los peticiones ingresan al SIDH
hasta su resolucién es de aproximadamente 7 afios y 4 meses. La mediana es de 6,7
afos (6 afos y 8 meses aprox.), lo cual significa que la mitad de los casos se resuelve
en 6,7 afos o menos, mientras que la otra mitad demora en resolverse 6,7 anos o més.

A su vez, se observa que los procesos resueltos a través de la homologacién de
acuerdos de solucién amistosa se prolongan por un tiempo promedio inferior a los
procesos finalizados a través de sentencias de la Corte y de informes finales de fondo
de la Comisién.

Agrupados por intervalos de tiempo, el 88% de los casos fue resuelto con una
demora igual o mayor a los 4 anos. A su vez, el 25% duré entre 4 y 6 afios, un 34,8%
entre 6 y 8 afios y un 28,3% fueron resueltos en mds de 8 afios.

Un 42% de los casos que finalizaron con un informe final de la CIDH duré
entre 5 y 8 anos. Un 33% de éstos se prolongé entre 7 y 11 afos y un 17% duré
mds de 11 anos. El procedimiento de un 56% de los casos que finalizaron con
una sentencia de la Corte duré entre 5 y 8 afnos, un 14% de ellos duré entre 2 y 5
afos, otro 15% se extendié entre 7 y 11 anos y otro 15% se prolongé por mis de
11 afos. En cuanto a los procedimientos que concluyeron con la homologacién de
un acuerdo de solucién amistosa, un 39,5% ocuparon entre 5 y 8 afios hasta que se
alcanzé el acuerdo, un 26% se extendi6 entre 2 y 5 afios para alcanzar tal fin, y un
16% lo hizo en menos de 2 afios. Un 10,5% de los casos demoré entre 7 y 11 afios
para que se llegara a un acuerdo. Tomando todas las decisiones que finalizaron los
procedimientos sin distincién, un 47% de ellas demoré entre 5 y 8 afios desde el
inicio de los procedimientos.
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Cuadro 7
DURACION DE LOS PROCESOS SEGUN TIPO DE DECISION (EN %)

Cantidad de afios

‘ Informe ‘ Solucidn ‘ Sentencia Promedio

Final Amistosa Corte general
Hasta 2 afios 0% 16% 0% 7%
Entre 2 y menos de 5 afios 8% 26% 14% 19%
Entre 5 y hasta menos de 8 afios 42% 39,5% 56% 47%
Entre 7 y hasta menos de 11 afios 33% 10,5% 15% 15%
11 0 més afios 17% 8% 15% 12%
Total general 100% 100% 100% 100%

Total de casos: 92 casos resueltos por los drganos del SIDH entre junio de 2001 y junio de 2006.
Fuente: elaboracion propia en base a informacion extraida de los informes anuales de la CIDH y de las sentencias
de la Corte IDH.

4 Qbservaciones

El cabal cumplimiento de las decisiones de la CIDH y de la Corte constituye un
elemento esencial para asegurar la plena vigencia de los derechos de la CADH en
la regién. Se trata, ademds, de una obligacién que los propios estados asumieron
al ratificar la Convencién (CADH, 1969a, 1969b), que se deriva del principio
fundamental de reparar el dano y del principio de buena fe en el cumplimiento de
los tratados (CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS,
1969). La informacidn relevada en esta investigacién, no obstante, sugiere que ello
no ocurre del modo o con la contundencia deseada.

4.1 Objetivos del SIDH
La variedad de remedios que la CIDH y la Corte IDH adoptan parece confirmar

la visién generalizada de que los objetivos perseguidos por el SIDH son, con
relativamente pocas excepciones, reparar a personas o grupos afectados, adelantar
medidas para evitar la repeticién de violaciones a derechos, investigar y sancionar
a los responsables de las violaciones detectadas y dar proteccién a las victimas y
testigos. Como se ha visto, el objetivo de reparar a personas o grupos afectados ocupa
un lugar preponderante. No sélo es el tipo de remedio mds habitual sino también
el que parece ser cumplido por los estados en mayor proporcién. En particular, los
medios mds empleados son las medidas de reparacién simbdlica —especialmente en
las sentencias de la Corte— y las reparaciones dinerarias y econémicas no dinerarias.

En los dltimos anos los 6rganos del SIDH han evolucionado en la determinacién
de las reparaciones a través de la ampliacién del tipo y la variedad de los remedios
ordenados. Esta evolucién se observa sobre todo en las sentencias de la Corte, que ha
elaborado una importante jurisprudencia mds alld del mero aspecto pecuniario en pos

SUR® V.7 *n.12 *jun. 2010 * p.9-35m 27



LA EFECTIVIDAD DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS: UN ENFOQUE
CUANTITATIVO SOBRE SU FUNCIONAMENTO Y SOBRE EL CUMPLIMENTO DE SUS DECISIONES

de una reparacién integral de las consecuencias dafiosas de las violaciones de derechos.
La CIDH también ha avanzado en esta materia, sobre todo en el marco de soluciones
amistosas. Por su naturaleza, este tipo de procedimiento parece permitir la determinacién
de medidas mds especificas, con la potencialidad de garantizar mejor la satisfaccién integral
de las victimas.

4.2 Cumplimiento de remedios

Elincumplimiento de las medidas exigidas por el SIDH parece notablemente generalizado.
La mitad de los remedios recomendados, convenidos u ordenados en las decisiones relevadas
se encuentran incumplidos y sélo un 36% de ellos ha sido cumplido en forma total. Salvo
casos excepcionales, ademds, el cumplimiento total ocurre luego de un largo periodo de
tiempo. En promedio, los procesos interamericanos demandan mds de siete afios desde que
una peticién ingresa al sistema hasta la decisién de fondo. A ello se agrega el lapso promedio
que los estados demoran en cumplir con todo o parte de los remedios exigidos (cuando lo
hacen) que es de 2 anos y medio, aproximadamente, para los informes finales y de poco
mds de un afo y medio para las sentencias de la Corte. Estos tiempos son exageradamente
extensos y podrian generar desconfianza y frustracién entre los usuarios del SIDH". Si
se considera ademds el gran niimero de peticiones y asuntos recibidos es evidente que en
muchos casos el SIDH no ofrece una respuesta efectiva y oportuna para los afectados.

Una posible explicacién —que no hemos explorado en esta investigacién— acerca
del por qué del diverso grado de cumplimiento en funcién del tipo de medida ordenada
podria estar asociada a las caracteristicas de la entidad estatal a cargo de su implementacién.
En muchos casos el poder encargado de las relaciones exteriores estatales ante el SIDH
es distinto de los poderes que deben involucrarse en la implementacién de las medidas
requeridas. Por ejemplo, en los casos en que se requiere la modificacién de una ley, el
Poder Ejecutivo puede impulsar una reforma pero la medida sélo serd cumplida mediante
la intervencién del Poder Legislativo, en el que, a su vez, diversas fuerzas politicas deben
lograr consensos. Algo similar sucede con las decisiones que exigen investigar y sancionar
a los responsables de violaciones a derechos humanos. El Poder Ejecutivo puede instar el
cumplimiento de dicha medida, pero por lo general el Gnico poder con facultades para
completarla es el judicial. Si esta descripcion es ajustada, no deberia sorprendernos que
los remedios que requieren un doble comando para su implementacién registren niveles
mds bajos de cumplimiento, frente a las indemnizaciones dinerarias y otras medidas cuya
implementacién, por lo general, queda en manos del mismo Poder Ejecutivo a cargo de
las relaciones con el SIDH.

4.3 Tipos de decisiones

El relativamente bajo grado de cumplimiento de las recomendaciones realizadas en
informes finales de la CIDH conduce a pensar que dicha forma de resolucién de casos
no es la mds efectiva, aun cuando concurran razones atendibles para no someter un
caso a la Corte. La tasa de cumplimiento de los remedios ordenados en sentencias
de la Corte también es baja, pero es mayor que la de los remedios incluidos en los
informes finales de la CIDH. La relativa efectividad de los acuerdos de solucién
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amistosa, a su vez, tiende a fortalecer la idea de que la CIDH deberia destinar la mayor
cantidad de esfuerzos posibles a auspiciar estos convenios. Este mecanismo parece
proporcionar al peticionario la posibilidad de una solucién mds rdpida y efectiva que
la que eventualmente podria obtener con un pronunciamiento final de la Comisién.

4.4 Litigantes ante el SIDH

Los resultados de esta investigacién también sugieren que la intervencién de una
ONG internacional en el proceso ante el SIDH incide leve pero positivamente en el
posterior cumplimiento de las recomendaciones por parte de los estados. Una posible
explicacién podria indicar que una ONG experta puede tener, a diferencia de un
litigante particular, una mayor capacidad técnica y estructural para ejercer presién en
los estados, no sélo al momento de negociar las cldusulas de un acuerdo de solucién
amistosa, sino también a la hora de exigir su cumplimiento efectivo. El cumplimiento
también tiende a aumentar cuando el litigante ante el SIDH es la Defensoria del
Pueblo del estado parte, aunque esto ha sido verificado sobre una muestra muy
pequefia de casos. Esto podria obedecer tal vez a la mayor capacidad de estas oficinas
para llevar adelante las gestiones y el cabildeo necesario entre los distintos poderes
y agencias estatales con poder de decisién para la implementacién de las medidas.
Los resultados de la investigacion podrian sugerir, en este punto, la necesidad de un
mayor involucramiento de las defensorias del pueblo y de las defensorias publicas en
general en el litigio de derechos a nivel interamericano, consolidando una tendencia
adn incipiente. Los resultados también echan luz sobre la relevancia que estos cuerpos
estatales podrian tener en la etapa de la implementacién interna de las decisiones del
SIDH, con independencia de su intervencién previa.

4.5 Estados involucrados

Finalmente, resulta complejo formular apreciaciones demasiado concluyentes respecto
del desempefio de cada estado. La intuicién indica, por cierto, que son muchas las
caracteristicas de los estados que pueden hacer mds o menos probable el acatamiento
de una medida del SIDH. Por ejemplo, podria pensarse que los estados federales
afrontan algunas complicaciones adicionales de cara al cumplimiento. El federalismo
en si mismo, entonces, podria constituir una dificultad para el cumplimiento de las
medidas exigidas por los érganos interamericanos. De hecho, algunos estados integran
sus delegaciones ante los 6rganos de proteccién del SIDH con funcionarios estaduales o
provinciales, con el objetivo de involucrarlos y comprometerlos en el cumplimiento de
las recomendaciones y sentencias. Sin embargo, es dudoso que esta investigacién ofrezca
material concluyente para sostener tal afirmacién. Otras caracteristicas de los estados
también podrian considerarse asociadas al grado de cumplimiento de los remedios,
como el grado de consolidacién y la calidad de sus instituciones democriticas, su
trayectoria y compromiso frente al SIDH, su situacién econdmica, etcétera.

No obstante ello, la investigacién ofrece una base objetiva y razonable para discutir,
en cada caso, la performance de cada estado frente al SIDH. Por supuesto, la influencia
del SIDH es un fenémeno que merece estudiarse mucho mds alld del cumplimiento
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de los remedios que sus 6rganos adoptan y lo mismo debe decirse del actuar de los
estados. Estd claro también que el enfoque limitado de esta investigacién, como el de
cualquier empresa teérica, podria omitir algin elemento importante. Sin embargo,
la investigacion ofrece una perspectiva argumental y una base objetiva inusual en la
literatura especializada que permiten interpelar a los estados: los remedios adoptados en
el marco del sistema de peticiones deben ser obedecidos y si el grado de cumplimiento
que esta investigacion delata no es satisfactorio, se debe, principalmente, a que los
estados no se comportan de un modo satisfactorio.

5 Agenday reflexiones finales

Naturalmente, durante la elaboracién de esta investigacion han surgido varias hipéStesis
asociadas a la posibilidad de incrementar el cumplimiento de las decisiones del SIDH.
A continuacién se presentan brevemente algunas de ellas. Si bien no son observaciones
directamente vinculadas a la informacién estadistica presentada, estdn intimamente
relacionadas al problema de la efectividad del SIDH. Es posible que indagaciones similares
a las aqui intentadas contribuyan a una discusién mds educada en torno a este problema.

5.1 Desdoblamiento de remedios con bajo nivel de cumplimiento

En primer lugar, la discusién sobre las posibles reformas al sistema interamericano
deberia incluir un capitulo acerca de las reformas necesarias para aumentar el grado de
cumplimento de las decisiones de los 6rganos del SIDH por parte de los estados. Una
posible via a explorar consiste en el desdoblamiento de las obligaciones con contenidos
amplios que presentan bajo nivel de cumplimiento, tal como la de investigar y sancionar.
Por ejemplo, podria exigirse la apertura (o reapertura) de las investigaciones por un lado
y la sancién de los responsables de los crimenes por otro. En este sentido, érdenes o
recomendaciones mds especificas podrian facilitar el control de los diversos mecanismos
a través de los cuales ambas obligaciones puedan ser cumplidas. Innovaciones en este
campo parecen necesarias, en tanto la investigacién y sancién de las violaciones a los
derechos contintia siendo uno de los remedios més reclamados por los érganos del SIDH,
manteniéndose también como el de mds bajo cumplimiento.

5.2 Mecanismos nacionales de implementacion

En segundo lugar, parece de crucial importancia que los estados establezcan un espacio
nacional de coordinacién entre los distintos poderes a fin de incrementar las posibilidades
de cumplimiento efectivo y oportuno (DULITZKY, 2007, p. 40; IDL et al., 2009, p. 16). En
términos de investigacién académica, no existen mayores estudios acerca de la incidencia
de los mecanismos nacionales sobre el grado de cumplimiento. En una linea similar,
también se ha sugerido que los estados adopten mecanismos formales para la efectiva
implementacién de las decisiones internacionales, que establezcan por via constitucional,
legal o jurisprudencial su cardcter vinculante y que incorporen en el disefio de politicas
publicas y en la resolucién de casos judiciales los estdndares elaborados por la Comisién
y la Corte IDH en la interpretacién de la Convencién Americana.
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5.3 Fortalecimiento de los procesos de solucion amistosa

Una reforma posible a fin de fortalecer el procedimiento de solucién amistosa se dirige
a modificar la practica de la CIDH ante el incumplimiento de estos acuerdos (IDL etal.,
2009, p. 15 y ss). Ninguna de las disposiciones de la CADH se refiere a las consecuencias
que tendria el incumplimiento de lo convenido por parte del estado ni, en particular, a
si en tal situacién debe considerarse que el caso estd cerrado. En la prictica, si el estado
incumple un acuerdo de solucién amistosa homologado, el caso no es enviado ala Corte
IDH. Por ello, se ha dicho que desde el punto de vista del peticionario, escoger la via de
la solucién amistosa puede ser una desventaja respecto de la opcién por la via contenciosa.
A fin de no obligar al peticionario a realizar esta evaluacién previa con riesgos sobre la
resolucién de su caso, la CIDH podria tratar de manera similar el incumplimiento de
un informe de fondo y el de una solucién amistosa. Esto es, si luego de transcurridos
los plazos establecidos en el informe de solucién amistosa el estado incumpliera todo o
parte del acuerdo, la CIDH podria reabrir el expediente y dar curso al procedimiento
como si no se hubiera llegado a un arreglo amistoso y, eventualmente, enviar el caso
a la Corte. En su defecto, la Comisién deberia decidir emitir el informe previsto en el
articulo 49 de la CADH sélo cuando los compromisos asumidos en el acuerdo se hayan
cumplido integramente. Por lo demds, la posibilidad de que ante el incumplimiento de
los compromisos asumidos el caso se envie directamente a la Corte generaria un incentivo
adicional para que el estado realice sus méximos esfuerzos a fin de encontrar la manera de
cumplir con sus obligaciones'®. Por tltimo, en tanto la CADH no proporciona ninguna
orientacion sobre la forma en que la Comision y las partes deben proceder en esta etapa’,
esto podria precisarse mediante reglamentacién. Incluso podria pensarse en la posibilidad
de que la CIDH se encuentre facultada a dictar los términos del acuerdo de solucién
amistosa, posibilidad que actualmente no se encuentra prevista en ninguna disposicién.

5.4 El procedimiento de conciliacion

Otra opcién sugerida es la de descomprimir el trabajo de la CIDH —y en especial
ajustar su rol en la etapa contenciosa®- lo que permitiria fortalecer su rol politico
(tareas promocionales y de asistencia técnica) y su participacion en los procesos de
solucién amistosa, que parecen ser los mds efectivos®. En este estudio se comprobd
que el porcentaje de cumplimiento por parte de los estados de los acuerdos de solucién
amistosa homologados es elevado. Por ello, se debe insistir en la necesidad de que en
el SIDH se lleven adelante todas aquellas reformas que, de modo directo o indirecto,
fortalezcan este modo de terminacién del proceso ante el sistema. Si, por ejemplo, la
CIDH consiguiera acotar su participacién durante la etapa contenciosa, tendria mayor
disponibilidad para ejercer un rol mds activo durante el proceso de solucién amistosa;
esto podria realzar sus facultades y capacidades como érgano mediador y sus funciones
eminentemente politicas y diplomdticas, relevantes en esta etapa del procedimiento.
De esta manera, la CIDH también podria realizar un seguimiento mds exhaustivo
durante la etapa de implementacidn, revisar periédicamente los compromisos asumidos,
visitar en forma asidua los paises y mantener frecuentes reuniones de trabajo con
representantes de los estados y peticionarios.
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5.5 Seguimiento de las decisiones

Por tltimo, parece fundamental que se fortalezcan las capacidades de control, monitoreo

y seguimiento de los propios 6rganos del sistema. En especial la CIDH, en su cardcter
de 6rgano politico y principal promotor de la proteccién de los derechos humanos en la
regi6n, deberfa profundizar las acciones encaminadas a asegurar el efectivo cumplimiento
de las decisiones por ella emitidas y de aquellas dictadas por la Corte IDH. Ademds, la
Asamblea General de la OEA deberia asumir un rol mds activo en esta materia, mediante
la eventual aplicacién de sanciones politicas costosas al estado que se muestre reticente a
cumplir con las medidas dictadas por los 6rganos del SIDH.

La CIDH podria incorporar precisiones sobre el grado de cumplimiento de cada
remedio en particular. La prictica actual, en la cual la CIDH no califica el grado de
cumplimiento de cada recomendacién, genera una percepcién de control atenuado.
Esto sucede especialmente respecto de recomendaciones redactadas en términos vagos o
demasiado amplios, como por ejemplo aquellas que recomiendan al estado “adoptar las
medidas necesarias para tratar de evitar que se produzcan hechos similares en el futuro”.
Ello, sumado a la falta de criterios claros y uniformes para todos los casos al momento de
calificar el grado de cumplimiento del conjunto de las recomendaciones, puede constituir un
obstdculo importante para el efectivo cumplimiento de los remedios dictados por la CIDH.
Si ésta declarara, por ejemplo, el incumplimiento de una determinada recomendacién por
considerar que las medidas adoptadas por el estado son insuficientes, el estado conocerfa
la opinién de la CIDH al respecto y podria asi orientar su accionar de acuerdo con dicha
opinién. Lo mismo sucederia si la CIDH declarara que una medida se encuentra parcialmente
cumplida: el estado sabrfa que atin quedan medidas pendientes por adoptar y encaminaria
sus esfuerzos para cumplir integralmente la medida en cuestién. Por tltimo, la calificacién
del grado de cumplimiento de cada recomendacién en particular salvaria las contradicciones
que a menudo se presentan cuando, por un lado, los peticionarios consideran que una
determinada recomendacion se encuentra incumplida o cumplida en forma parcial y, por el
otro, el estado manifiesta que la misma se encuentra cumplida. En estos casos es fundamental
que la CIDH se pronuncie sobre la controversia suscitada y deje en claro su juicio al respecto.

La calificacién sobre el cumplimiento de los estados efectuada por la Corte también
deberia asentarse sobre la base de criterios mds claros y uniformes. La Corte hoy se limita a
calificar la accién del estado respecto de cada medida ordenada sin aclarar qué entiende por
cada una de las categorias que utiliza (cumplimiento total, integro o pleno, cumplimiento
parcial, o pendiente de acatamiento). Esto es de especial importancia en aquellos casos en
que los peticionarios se manifiestan en disconformidad con el modo de cumplimiento de
una determinada medida por parte del estado y, sin embargo, la Corte declara que ella ha
sido cumplida integramente. Se ha detectado que en muchos casos la Corte no expone los
fundamentos de tal decision. Probablemente esto se deba a que tampoco explica los criterios
para determinar el grado de cumplimiento de las medidas ordenadas. En estos casos, a fin
de evitar sentimientos de injusticia o de frustracién en los peticionarios, la Corte deberia al
menos exponer las razones por las cuales concluye que la medida en cuestién se encuentra
cumplida a pesar de la disconformidad manifestada por el peticionario. Més alld de esto,
especificar el contenido de los criterios de calificacién otorgaria mayor transparencia,
seguridad y uniformidad al proceso de seguimiento de las medidas ordenadas.
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NOTAS

1. Del presupuesto ajustado de la OEA del afio 2009,
un 4,1% es destinado a la CIDH y un 1,97% a la
Corte. Desde la aprobacion de las reformas a los
reglamentos de la CIDH y de la Corte en 2000, el
porcentaje del presupuesto total de la OEA dedicado
a ellos aumenté en poco mas de un 1% del total, en
casi diez afos, pasando de un 5% en 2000 al 6,07 %
en 2009. Informacion disponible en: <http://www.cidh.
org/recursos.sp.htm> y en <http://www.corteidh.or.cr/
donaciones.cfm>. Ver, asimismo, Robles (2005, p. 23-
24, anexo 1) e Ayala Corao (2001, p. 113).

2. Cfr.. EI 5 de marzo de 2009 la CAJP realiz6 una
sesion especial con la sociedad civil sobre el sistema
interamericano de derechos humanos. La evolucién del
trabajo de la CAJP y las diversas propuestas pueden
consultarse en <http://www.oas.org/consejo/sp/cajp/
ddhh.asp#dialogo>.

3. No desconocemos que el concepto que aqui se define

como remedio es denominado reparacién en la practica
del SIDH. Hemos decidido utilizar el término remedio,
de uso comin en el mundo juridico anglosajon, para
evitar confusiones en la descripcion de los objetivos
que persiguen la CIDH y la Corte IDH al ordenarle o
recomendarle conductas a los estados: sélo algunas y
no todas esas exigencias persiguen fines estrictamente
reparatorios de violaciones pasadas; otras buscan la
prevencién de violaciones en el futuro u otros objetos
especificos como la proteccion de victimas y/o testigos.
El uso del término remedio en lugar de reparacion nos
permite distinguir entre aquellas medidas que buscan
la reparacion en sentido estricto y las restantes.

4. En los casos sin informacion sobre la fecha de
cumplimiento de un determinado remedio hemos
tomado la fecha del informe anual de la CIDH o
de la resolucion de supervision de sentencia de la
Corte que declaré el cumplimiento total o parcial del
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remedio, por tratarse de la primera fecha en la que

se hace mencién del cumplimiento. En los casos de
cumplimiento parcial de los remedios se ha ingresado
la fecha de la Gltima accién concreta adoptada por

el Estado en direccion al cumplimiento. Por esto, los
resultados relativos a los tiempos de cumplimiento de
los remedios deben ser leidos en términos aproximados.

5. En los casos de peticiones multiples, se tomé
como fecha inicial la de la presentacion de la primera
peticion.

6. La fecha de cierre de la investigacion fue el 30 de
junio de 2009.

7. La informacién ha sido tomada de los apartados
de los informes anuales referidos al estado de
cumplimiento de las recomendaciones de la CIDH.

8. Todas las planillas con los datos relevados y las
decisiones de clasificacién estan en poder de la ADC y
pueden ser solicitadas.

9. A los fines del relevamiento, en los casos en que se
indicé el pago de sumas de dinero por diversos rubros
indemnizatorios y costas, se unificaron los deberes
como si se tratara de un Unico remedio exigido al
estado.

10. Esta categoria no incluye medidas como el
lanzamiento de campaiias o programas de difusion de
caracter general. Este tipo de medidas corresponden
a la categoria iv. Por otro lado, estos remedios se
diferencian de los clasificados en las categorias i y ii
por no tener contenido patrimonial sino declarativo.

11. 0, al menos, en los que los 6rganos del SIDH no
han hecho mencién de que exista alguna barrera de
este tipo.

12. Por supuesto, la indeterminacion de la orden genera
un desafio a la medicién. ;Cémo se podria verificar el
cumplimiento de estas recomendaciones? ; Es necesario
que efectivamente no se repita la violacién o alcanza
con que el estado haga algo concreto, aun ineficaz, en
pos de la prevencion?

13. Destacar la mejor marca de cumplimiento de los
remedios convenidos en acuerdos de solucién amistosa
homologados no equivale a concluir que los remedios
acordados en soluciones amistosas (homologadas o
no) son los que mas se cumplen en términos generales.
Como se sefial6 en el apartado I1.1., solamente se han
podido relevar los acuerdos homologados, dado que son
los Unicos que se hacen publicos. Asi, no se ha podido
evaluar objetivamente el nivel de cumplimiento de los
acuerdos atin no homologados. Con los datos faltantes
se podria llegar a conclusiones mas firmes acerca

del grado de efectividad de los procesos de solucion
amistosa como via de resolucién del caso contencioso.

14. Los malos resultados generales en términos

de efectividad no obedecen al bajo compromiso de
s6lo unos pocos estados con muchas denuncias ante
el sistema. E| relevamiento comprueba que aun
excluyendo de los calculos generales las medidas
dictadas contra los tres estados méas denunciados en
el periodo relevado —Per(, Guatemala y Ecuador- no
hay cambios significativos. Si bien al excluir del
calculo a estos paises se observa un porcentaje mayor

de cumplimiento total de los remedios convenidos en
soluciones amistosas homologadas (asciende de 54 %
a 65%), también se registran niveles inferiores de
cumplimento de los remedios ordenados en sentencias
de la Corte (de 29% el cumplimiento desciende a
25%) y de los remedios recomendados en informes
finales (con un descenso del 11% al 4%).

15. En cuanto al grado de cumplimiento de los
remedios recomendados en informes finales de la CIDH
y de aquellos ordenados en sentencias de la Corte
IDH, se observa que los estados que en mayor medida
cumplieron los remedios ordenados en sentencias de la
Corte IDH son Chile, Nicaragua y Honduras, y que los
estados que cumplieron en mayor medida los remedios
recomendados en informes finales de la CIDH son
Ecuador, Guatemala y Perd.

16. En los casos en que una ONG se present6 en
representacion de victimas o familiares, el litigante
considerado a los fines estadisticos fue Unicamente
la ONG. En los casos en que se presentaron tanto
peticionarios individuales como ONGs se conté la
participacion de ambos.

17. No debemos perder de vista que se trata de casos
que ya han pasado por procesos internos, en general,
también extensos.

18. La propuesta de reforma a la que se viene haciendo
referencia también sefiala como fundamental que la
CIDH mejore el contenido factico y juridico de los
informes de solucion amistosa para equipararlo al de
los informes de fondo y evitar, asi, que estas diferencias
en el contenido de ambos informes desincentiven a los
peticionarios a acudir a las soluciones amistosas. Ello
en tanto los informes del art. 49 de la CADH se limitan
a transcribir el acuerdo alcanzado sin presentar una
determinacién de hechos ni desarrollos doctrinales
sobre los derechos violados.

19. Mediante el Estatuto y el Reglamento de la CIDH
se han regulado aspectos procesales esenciales del
procedimiento de conciliacién, pero estas disposiciones
no son lo suficientemente precisas.

20. CEJIL considera que la CIDH podria cooperar
mas con la Corte, dados los debates de hecho, derecho
y reparaciones suscitados a partir del sometimiento de
un caso; asi como responder a solicitudes especificas de
la Corte sobre estas cuestiones (CEJIL, 2005, p. 26).
Otras propuestas se dirigen a limitar considerablemente
la intervenciéon de la CIDH en la etapa contenciosa:
sélo litigarian ante la Corte la victimay sus
representantes contra el Estado; la CIDH se limitaria
a cumplir un rol de asistente en la bisqueda de justicia
con la facultad de cuestionar a las partes, presentar su
visién, opinion legal y proponer una solucién al caso; en
la etapa previa su funcién sélo consistiria en adoptar
informes de admisibilidad y abrir una etapa de solucién
amistosa (DULITZKY, 2007, p. 37). Las propuestas
mas radicales plantean la necesidad de que la CIDH
directamente no intervenga en el procedimiento ante la
Corte. Estas Gltimas han recibido numerosas criticas
por parte de diversos actores relevantes del SIDH
(CEJIL, 2005, p. 25; IDL et al., 2009, p. 4).

21. Véase la aclaracion de nota 16.
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ABSTRACT

This article addresses one of the central concerns in current discussions surrounding the
functioning of the Inter-American System of Human Rights Protection (IASPHR): its
effectiveness. Several questions necessary for a richer debate regarding the strengthening

of the IASPHR lack definite answers and have still not been analyzed in as much detail as
possible. To illuminate some points of the problems involved, the present article details the
results of a quantitative research project focused on the degree of compliance with decisions
adopted within the framework of the system of petitions of the American Convention on
Human Rights (ACHR). The information presented here is the result of a survey of all of the
measures adopted in all of the final decisions of the IACHR and the Inter-American Court,
within the framework of the individual petition-based system of the ACHR, during a period
— either recommendations or friendly settlements approved by the IACHR or holdings of
the Inter-American Court—, and observes, among other aspects, the degree of compliance
that the said remedies have received as of the present date. The results of this investigation
may serve as a foundation for detecting useful trends for the discussion on possible reforms
for optimizing the functioning of the IASPHR and in order to make strategic use of
litigation before its protection bodies.

KEYWORDS

Inter-American System — Inter-American Commission — Inter-American Court — Remedies —
Repairs — Degree of compliance — Effectiveness — Individual petitions

RESUMO

Este artigo trata de uma das preocupacoes centrais das discussoes atuais em torno do
funcionamento do Sistema Interamericano de Prote¢io aos Direitos Humanos: sua
efetividade. Muitas das questoes necessdrias para um debate mais rico sobre o fortalecimento
do sistema ainda nio foram respondidas nem analisadas tdo detalhadamente quanto possivel.
Para iluminar alguns pontos dos problemas envolvidos, o presente artigo apresenta os
resultados de um projeto de pesquisa quantitativa com foco no grau de cumprimento das
decisbes adotadas no 4mbito do sistema de peti¢io da Convengio Interamericana de Direitos
Humanos. A informagio ora apresentada ¢ o resultado do levantamento de todas as medidas
adotadas em todas as decisoes finais da Comissao e da Corte Interamericanas no 4mbito do
sistema de peticdo individual da Convengio (recomendagoes ou acordos amigdveis aprovados
pela primeira; e decisoes da segunda) durante certo periodo; e observa, entre outros aspectos,
o grau de observincia que os ditos remédios receberam até a data. Os resultados desta
pesquisa podem servir como base para identificar tendéncias tteis para a discussio sobre
reformas possiveis com vistas 4 otimizagio do funcionamento do Sistema Interamericano de
Protegao aos Direitos Humanos e para a litigincia estratégica perante os 6rgaos de protegio.

PALAVRAS-CHAVE

Sistema Interamericano — Comissao Interamericana — Corte Interamericana — Remédios —
Reparagdes — Grau de cumprimento — Efetividade — Peti¢ées individuais
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RESUMEN

;Tiene algin papel que desempenar una institucién para la promocidén y proteccién de

los derechos humanos que no sea ni universal ni regional? El caso de la Commonwealth

of Nations, que se originé en el Imperio Britdnico pero que en la actualidad se compone

de Estados en su mayoria en desarrollo, permite explorar las posibilidades a nivel tanto
intergubernamental como no gubernamental. El presente articulo analiza la forma en

que sus reglas de membresia se han vuelto decisivas para definir a la Commonwealth of
Nations como una asociacién de democracias y, con mds cautela, como una organizacién
comprometida con la garantia de los derechos humanos de los ciudadanos. El avance ha sido
desigual, impulsado por crisis politicas y limitado por los escasos recursos disponibles para su
secretarfa. El articulo describe también las actividades de la Iniciativa de Derechos Humanos
del Commonwealth of Nations, una organizacién no gubernamental con sede en Nueva Delhi,
que coordina la presién internacional para que los gobiernos cumplan sus compromisos.

Original en inglés. Traducido por Maité Llanos.
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COMMONWEALTH OF NATIONS: ESTRATEGIAS
INTERGUBERNAMENTALESY NO GUBERNAMENTALES
PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN UNA INSTITUCION POSTCOLONIAL

Richard Bourne

El Commonwealth actualmente estd compuesto por 54 estados." Sus origenes
se remontan al Imperio Britdnico, que se termind en la década de 1960.> No
fue establecido mediante un tratado, sino mediante una serie de declaraciones
exhortativas de principios, siendo las mds significativas las efectuadas en Singapur
en 1971 y en Harare en 1991; éstas se combinaron entre si creando una nueva
declaracién en la cumbre de lideres del Commonwealth en Puerto Espafa en
noviembre de 2009. Hoy, la mayoria argumentaria que sus principales objetivos
politicos y econémicos estin basados en el dmbito del desarrollo y gobernabilidad.
Pero ha adquirido gradualmente importancia por la promocidn y la proteccién de
los derechos humanos de sus casi 2.000 millones de ciudadanos (la mitad de los
cuales vive sélo en un Estado miembro, India: m4s de 30 de sus Estados miembros
tienen poblaciones de menos de 1,5 millones). El propésito de este articulo es
describir cémo una agrupacién voluntaria, que no es ni regional ni universal, estd
desempefndndose en este campo, y cémo han estado interactuando sus actores
intergubernamentales y no gubernamentales.

1 El Commonwealth a nivel intergubernamental

La creciente participacién y compromiso del Commonwealth a nivel
intergubernamental en los derechos humanos, cuya secretaria politica y econdémica
tiene su sede en el Palacio Real de Londres, ha aumentado en forma lenta y
cautelosa. Esta secretaria se establecié en 1965, un ano antes de que se adoptaran
los dos Pactos de las Naciones Unidas, el de de derechos politicos y civiles y el de
derechos econdémicos, sociales y culturales. El Commonwealth crecié como una

Ver las notas del texto a partir de la pagina 54.
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asociacién post-colonial en forma simultdnea con dos acontecimientos. En primer
lugar, coincidié con el ingreso de una mayoria de Estados en vias de desarrollo a las
Naciones Unidas. En segundo lugar, el compromiso internacional de la Guerra Fria,
bajo el cual tanto los derechos civiles y politicos proclamados por Occidente como
los derechos econémicos y sociales promovidos por el bloque soviético, lograron
un reconocimiento paralelo al naciente Commonwealth.

En el Commonwealth, hubo fuertes disputas entre los Estados en vias de
desarrollo y el Reino Unido sobre el racismo en Suddfrica; Nigeria y Tanzania
amenazaron en varias oportunidades con retirarse por lo que consideraron como
una inaccién britdnica luego de que Ian Smith declarara en 1965 la independencia
unilateral de Rhodesia, liderada por los blancos. Pero fue en 1977, en una cumbre
en Londres, que el Commonwealth asumié una posicién a favor de los derechos
humanos. Idi Amin, el demencial dictador de Uganda, habia amenazado concurrir.
Las crueldades de su régimen habian sido severamente denunciadas y se realizaron
grandes esfuerzos diplomdticos para impedir su llegada. El comunicado de la
Conferencia dejé en claro el aborrecimiento del Commonwealth.

Pero la Secretaria del Commonwealth no estaba facultada para cumplir un
mandato sobre derechos humanos. Los lideres del Commonwealth — con aires de
colegiado, que se reunian cada dos anos y provenian de paises con gran cantidad
de abusos en materia de derechos humanos, no veian de buen grado el hecho de
acusarse entre si.> No obstante, el pequefio Estado occidental de Africa, Gambia,
propuso la creacién de una Comisién de Derechos Humanos del Commonwealth
con amplios poderes, con facultades judiciales, antes de la cumbre de Lusaka en
1979, fuertemente interesada en el fin de la guerra en Rhodesia (hoy Zimbabue)
y que emitié una declaracién contra el racismo. Este plan contrastaba con el
hecho de que los Estados recién independizados habian establecido sus propios
poderes judiciales y no estaban dispuestos a ceder autoridad en un 4rea tan
sensible y vulnerable.

La propuesta de Gambia atravesé un proceso que incluyé la consideracién
por parte de los Ministros de Justicia del Commonwealth, y quedé drdsticamente
desdibujada. En 1983, en la cumbre de Melbourne, se autorizé a la Secretaria
del Commonwealth a establecer una pequefia Unidad de Derechos Humanos
(Human Rights Unit, HRU), que estaria a cargo de promover estos derechos. Tenia
prohibido llevar a cabo investigaciones y realizar tareas de proteccién activa. Su
funcién era asistir a los gobiernos en sus propios esfuerzos para la promocién de
los derechos humanos. El personal que trabajaba en la Secretaria en aquel entonces
sostuvo que sus principales tareas relacionadas con derechos consistian en la
campafa para poner fin al apartheid discriminatorio en Sudéfrica, en la lucha por
el desarrollo de los paises mds pobres y en el mejoramiento de las condiciones de
vida de sus ciudadanos.* Muchos gobiernos se sentfan molestos con la funcién del
Commonwealth de poner en relieve la insatisfaccion y el abuso de sus ciudadanos,
ayudar a las oposiciones en sus propios paises y generar mala publicidad.

El Commonwealth oficial no hizo demasiado por los derechos humanos en
la década de 1980. En un afo, la HRU se queds sin personal y fue vista como una
pelota de fuitbol en una lucha de financiacién entre la Secretaria y los gobiernos que
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aportaban la mayor parte de sus fondos — el Reino Unido, Canadd y Australia. Sin
embargo, esto generd la insatisfaccién entre las organizaciones no gubernamentales
del Commonwealth, que se unieron para establecer la Iniciativa de los Derechos
Humanos del Commonwealth (la CHRI, por sus siglas en inglés, ver mds abajo).
Estaban preocupados por la aparente inaccién, que daba un cierto alivio a aquellos
sectores favorables al apartheid. Los blancos sudafricanos intentaron desviar los
ataques a la desigualdad sistémica en su pais apuntando a dictaduras y regimenes
militares de otros paises del Commonwealth, especialmente en Africa.’

El contexto cambié drésticamente luego de la caida del Muro de Berlin en
1989, del colapso del bloque soviético, asi como luego de la liberacién de Nelson
Mandela en 1990, lo que condujo a un fin negociado del apartheid sudafricano.
Hubo un breve periodo de optimismo internacional para los derechos humanos,
con el desarrollo de la Conferencia de 1993 de las Naciones Unidas en Viena,
y un cambio a un sistema multipartidista en paises como Zambia, donde el
gobierno unipartidista de Kenneth Kaunda de mds de 20 afios fue derrotado en
una votacién en 1991.

La CHRI dirigié una campana para convertir al Commonwealth en una
herramienta mds poderosa para defender los derechos humanos. En la Cumbre
de Harare de 1991 se intenté establecer una Comisién de Derechos Humanos del
Commonwealth independiente, emitir una declaracién especial por los derechos
humanos y crear un fondo sustancial para la HRU de la Secretaria. No se pudo
lograr ninguna de estas iniciativas. Los activistas no gubernamentales sufrieron
una gran decepcién. Sin embargo, lo que si se acordé en la conferencia de Harare
fue algo menos pretencioso, que se conoce como los Principios de Harare. Al
revisar y renovar las posiciones asumidas en Singapur en 1971, los jefes de Estado
acordaron apoyar un tipo de gobierno justo y transparente, el imperio de la ley y
los derechos humanos fundamentales. Su definicién de democracia y el tipo de
gobierno que deseaban apoyar fue un tanto evasiva, dado que debia acomodarse a
las “circunstancias nacionales”. Los criticos sostuvieron que esta expresién podia
abarcar a gobiernos unipartidarios, democracias tuteladas y otros sistemas que
restringfan la libertad de los pueblos para cambiar a sus gobernantes. Posteriormente,
el entonces Secretario General, el Emeka Anyaoku, explicé que el texto se redacté
con el fin de incluir los variados sistemas presidenciales, parlamentarios y federales
que conservaban un espiritu plenamente democritico.

Sibien la postura asumida en la Declaracién de Singapur fue positiva, aunque
algo vaga, fue ampliamente ignorada. En el pdrrafo 6 de dicha declaracién los lideres
expresaron - “Creemos en la libertad del individuo, en la igualdad de derechos para
todos los ciudadanos sin distincién de raza, color, credo o conviccién politica, y en
su derecho inalienable de participar, mediante procesos politicos democriticos y
libres, en la construccién de la sociedad en la que viven. Por lo tanto, nos esforzamos
por promover, en cada uno de nuestros paises, las instituciones representativas y las
garantias de las libertades personales conforme al derecho que constituyen nuestro
patrimonio comun.”

Sin embargo, a mediados de la década del noventa se observé un gran
avance en materia de derechos humanos en el Commonwealth, precipitado por
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una crisis politica. La dictadura militar en Nigeria, presidida por el General Sani
Abacha, provocé un escandalo internacional en 1995 cuando ejecut6 a Ken Saro-
Wiwa y a otros lideres Ogoni al comienzo de la cumbre del Commonwealth en
Auckland. Los criticos ya dudaban cé6mo un régimen militar, que reprimia toda
oposicién, podia continuar perteneciendo a una asociacién que habia proclamado
la Declaracién de Harare. Estas ejecuciones, inmediatamente denunciadas por el
Presidente Mandela de Sudéfrica y por John Major, el Primer Ministro britdnico,
parecian una ofensa a la asociacién y a los lideres que habian apelado al General
Abacha solicitando clemencia.

Mandela inst6 a que el régimen nigeriano fuera inmediatamente expulsado
del Commonwealth. La situacion fue tensa por la posicién de quien fuera en aquel
entonces el actual Secretario General, el Jefe Anyaoku, que también era nigeriano.
Si su pais habia sido expulsado, era casi un hecho que él debia renunciar. De todos
modos, Anyaoku y su personal, junto con los principales gobiernos, ya habian
estado considerando c6mo hacer valer los Principios de Harare. Anyaoku presenté
propuestas especificas, como lo hizo también el Gobierno Britdnico. Cuatro
anos después de la Declaracién de Harare, adquiria una nueva relevancia como
documento pionero en defensa de los derechos humanos.

Los lideres del Commonwealth presentaron el programa Millbrook, cuya
caracteristica fundamental era que los gobiernos que violaran las normas de
Harare podian ser suspendidos por un nuevo comité de Ministros de Relaciones
Exteriores conocido como Grupo de Accién Ministerial del Commonwealth
(CMAG, por sus siglas en inglés). La causa principal de la suspensién seria el
derrocamiento inconstitucional de un gobierno elegido por los ciudadanos. No
fue una medida especifica a favor de los derechos humanos, sino en contra de los
golpes militares. El CMAG luego mantendria al gobierno suspendido bajo revisién,
hasta que pudiera recomendar el retorno del gobierno a su calidad de miembro
pleno luego de una transicién a una administracién elegida. Inmediatamente,
luego de la conferencia de Auckland, se suspendié como Estados Miembros a tres
Estados de Africa Occidental gobernados por militares — Nigeria, Sierra Leona y
Gambia. El hecho de que no se los haya efectivamente expulsado, sino suspendidos
de las reuniones oficiales del Commonwealth, significé que el Anyaoku no haya
tenido que renunciar.

Un aspecto derivado de estas decisiones fue que el Commonwealth, una
agrupacién voluntaria frecuentemente desacreditada como un club que carece de
cohesién o de toda capacidad para defender sus valiosos principios, habia ahora
establecido requisitos minimos. Un gobierno podia perder su membresia. Esta
era una sancién que no podia ser aplicada por un organismo universal como las
Naciones Unidas, ni por un organismo regional como la Organizacién de Estados
Americanos, en la que la membresia siempre habia sido automdtica. Un club
voluntario se puede definir por sus normas de membresia.

Pero ;qué significaba realmente la suspension, tanto para los gobiernos
como para sus ciudadanos? El Commonwealth no es una organizacién rica
ni dedicada a brindar ayuda, ni tampoco una alianza militar. Los gobiernos
suspendidos no parecian perder demasiado. Ya no se los invitaba a la reuniones
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ministeriales, ni podian recibir asistencia técnica. Pero como pudo observarse en
los anos transcurridos desde 1995 — siete gobiernos han atravesado el proceso de
suspensién® — a los gobiernos no les agradaba ser suspendidos por el CMAG y en
general deseaban recuperar su membresia plena tan pronto como fuera posible. La
suspensién era una afrenta a su reputacién y se convirtié en un indicio que podia
perjudicar la atraccidn de turistas e inversores externos.

El arribo del CMAG como un comité de normas ayudé a cambiar la visién
que se tenia del Commonwealth a nivel internacional, si bien era evidente que sus
Ministros de Relaciones Exteriores tendian a juzgar los asuntos desde un punto
de vista politico en lugar de hacerlo especificamente en funcién de los derechos
humanos. El caso en el cual el Commonwealth negé la calidad de miembro a lideres
militares inspir6 a la Organizacién para la Unidad Africana (OAU, por sus siglas
en inglés) a prohibir que los presidentes militares acudieran a las cumbres de la
OAU en Argelia, en 1999.

Para los defensores de los derechos humanos, el arribo del CMAG ofrecid
un espacio para campanas de presién politica (lobbying). En promedio, la CMAG
se ha reunido al menos dos veces por ano y la Iniciativa de Derechos Humanos
del Commonwealth ha efectuado presentaciones regulares. Amnesty International,
Human Rights Watchy varias ONG defensoras de los derechos humanos también
han realizado presentaciones peridédicas. Pero tres temas quedaron abiertos
luego de 1995. ;En qué medida el CMAG podia ser mds efectivo en cuanto
a la proteccién de los derechos humanos? ;Cudnto podia el Commonwealth
apartarse de su definicién como asociacién de democracias para convertirse en
promotora de los derechos de sus ciudadanos? ;Y cudles habian sido y podrian ser
las consecuencias para los ciudadanos de los paises del Commonwealth a cuyos
gobiernos se suspendié la calidad de miembros?

Quedé claro que existen gran cantidad de crueles abusos a los derechos humanos
en paises bajo gobiernos civiles, y también que a los gobiernos del Commonwealth
les resulté mds fécil prohibir golpes de estado que intervenir en un extenso discurso
de derechos que incluya una sélida maquinaria internacional. La Declaracién de
Harare limit este compromiso a los “derechos humanos fundamentales.” Pero
dentro de este amplio mandato, la inquietud del CMAG estuvo mds enfocada en los
derechos politicos y en las elecciones libres. Sin embargo, dos veces en los tltimos
anos, en 2003 y 2007, los grupos de observacién del Commonwealth han descripto
a las elecciones nigerianas como sumamente inadecuadas pero “democrdticas” y
los gobiernos nigerianos no han sido suspendidos. Fiji, donde el Comodoro Frank
Bainimarama tomé el poder en un golpe en 2006, fue finalmente suspendido
del Commonwealth en septiembre de 2009 por negarse a llamar a elecciones; esto
significd, por ejemplo, que sus atletas y deportistas no pudieran competir en los
Juegos del Commonwealth, Nueva Delhi en octubre de 2010. El régimen militar
de Bainimarama también habia sido suspendido del Foro de Islas del Pacifico de
los gobiernos del Pacifico Sur en mayo de 2009. Es interesante destacar que el
Commonwealth habia influido sobre el Foro para que adoptara una posicién cada
vez mds hostil contra los golpes militares, que incluyé la creacién de su propio
Grupo de Accién Ministerial en su reunién de Biketawa en 2000.
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La Unidad de Derechos Humanos de la Secretaria ha centrado su atencidn,
en los ultimos 15 afos, en la capacitacion de funcionarios civiles y policiales en la
promocién de las instituciones nacionales que abogan por los derechos humanos, y
en la ratificacién de las convenciones y acuerdos internacionales. Se ha mantenido
al margen de cada proceso de investigacién en los paises miembro. En los dltimos
dos anos, dirigida por el Dr. Purna Sen, que ingresé en la Secretaria proveniente
de Amnesty, publicé: consejos sobre las mejores pricticas para gobiernos y otras
entidades en la Revisién Periddica Universal (Universal Periodic Review) de
situaciones relativas a los derechos humanos; un informe de estado sobre derechos
humanos en Estados Miembros; e informes sobre los derechos de los nifios y los
derechos de las personas con discapacitadad. Pero no ha podido incursionar en 4reas
como los derechos de los homosexuales y los derechos de los pueblos indigenas,
que se consideran temas sensibles en los Estados Miembros.

No obstante, desde 1995, las ONG han ejercido presion para que el CMAG
obtenga un mandato mds amplio en materia de derechos humanos, mientras que
algunos gobiernos han deseado quitarle poder. Este “tire y afloje” llevé a que,
luego de 1999, los lideres llegaran a un acuerdo sobre un proceso lento para la
intervencién por parte del CMAG — salvo en el caso de golpes militares; éste sélo
entrarfa en juego luego de que el Secretario General haya intentando sus buenos
oficios y luego de haber consultado a los vecinos regionales. La propuesta no
gubernamental de designar a un Asesor en Derechos Humanos para el CMAG no
fue seriamente considerada.

Sin embargo, el Secretario General Don McKinnon, un neocelandés que
fue vicepresidente del CMAG de 1995 a 1999, solicité a la Unidad de Derechos
Humanos que le brinde asesoramiento para impartir instrucciones al CMAG. El
dijo en el Foro de Derechos Humanos del Commonwealth en 2005 que sélo los
gobiernos que ya hubieran firmado convenciones y acuerdos clave con las Naciones
Unidas debian ser aceptados en el Commonwealth en el futuro.

El empeoramiento de la situacién politica y econdémica y el descuido de
los derechos humanos en Zimbabue provocaron la suspensién del régimen civil
del Presidente Mugabe en 2003. Si bien esto fue sumamente controvertido, dado
que el gobierno de Zimbabue sostenia que esta situacién excedia el mandato del
CMAG 'y sus aliados africanos sugerian que la suspensién era injusta y reflejaba
la presién britdnica, dicha medida representé un gran avance. Significé que el
abuso atroz de los derechos humanos por parte de un gobierno civil podia también
provocar la pérdida de la calidad de miembro del Commonwealth. El hecho de
que el régimen de Mugabe luego se haya retirado en protesta no modificé la
significancia del precedente.

La dificultad en el uso de la drdstica sancién de suspensién es que casi no
tiene efecto en la promocién de los derechos humanos en forma directa, y una vez
que se ha suspendido a un gobierno, la influencia del Commonwealth en el dia a
dia se ve reducida. El compromiso prolongado y algo ineficaz del Commonwealth
con Camerun ha ilustrado algunos de estos problemas. Camertn, cuya mayor parte
era una colonia francesa antes de su independencia, se uni6 al Commonwealth en
1995. Anteriormente, la misién del Commonwealth, liderada por el Dr. Kamal
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Hossain de Bangladesh, habia advertido que el régimen de Camerdn era semi-
dictatorial, con un partido dominante y un presidente con muchos anos en el poder,
el Presidente Biya. La calidad de Estado Miembro se habia otorgado a Camertn
bajo la condicién de que el gobierno implementara mejoras politicas y en derechos
humanos. Pero a pesar de los esfuerzos de los representantes del Commonwealth, y
de los talleres de capacitacién de varios tipos, Camerdn atin no representa los valores
del Commonwealth y el Presidente Biya continda en el poder, 15 anos después de
que su pais fuera admitido como miembro.

Es posible que el beneficio que reciben los ciudadanos como resultado
de estos esfuerzos oficiales por parte del Commonwealth no parezca gran cosa,
especialmente cuando se ha suspendido a un gobierno. Durante los 30 anos en los
cuales aquella Sudéfrica gobernada por blancos estaba fuera del Commonwealth,
los gobiernos del Commonwealth y las ONG realizaron grandes esfuerzos para
brindar apoyo y oportunidades a la mayoria de raza negra. El hecho de ejercer
dicha presién, para ciudadanos de un pais como Fiji, en el cual el gobierno ha sido
suspendido, depende de las iniciativas de los paises. Recién el afno pasado, como
resultado de la presién de las ONG, un comité de organismos del Commonwealth
con sede en Londres recibi6 financiacién de una Fundacién del Commonwealth
para brindar respaldo a una sociedad civil en Zimbabue. Si bien la doctrina que
sostiene que el Commonwealth es una asociacién tanto de pueblos como de Estados
ha crecido, no siempre es puesta en practica. De hecho, la pequefia Fundacién del
Commonwealth, fundada por los gobiernos para trabajar por la sociedad civil, la
interaccién profesional y las artes, previamente habia recibido érdenes de no asistir
a personas ni a organizaciones de la suspendida Zimbabue.”

Existe también el riesgo de que la sancién de suspensién de la membresia
pueda perder su poder si se la utiliza con demasiada frecuencia. La cuestion surge
con mayor notoriedad en el caso de Pakistdn, que tiene la segunda poblacién
mayor de los paises del Commonwealthy una historia de dominacién militar. Dejé
de pertenecer al Commonwealth durante 17 afos, luego de que otros miembros
reconocieran la independencia de Bangladesh -anteriormente Pakistén Oriental
- en 1972; diez anos después de su retorno, fue nuevamente suspendida luego del
golpe militar del General Musharref en 1999; se le permitié también retornar en
2002 luego de las elecciones, y fue suspendida una vez mds luego del segundo
golpe de Musharref en 2007, siendo autorizada a volver siete meses después.
Muchos observadores pensaron que Musharref, quien era ain tanto Presidente
como comandante en jefe activo del Ejército, habia sido autorizado a re-ingresar
demasiado pronto en 2002 en reconocimiento de su apoyo a la “guerra contra el
terror” liderada por los Estados Unidos.

No obstante, el Commonwealth oficial estd atn ligado a los Principios
de Harare, an cuando su aplicacién siga siendo insatisfactoria. La cumbre de
Kampala, en noviembre de 2007, adopt6 normas para la admisién de nuevos Estados
miembros que, entre otras cosas, les exige cumplir con los Principios de Harare.
Es necesario completar un proceso de investigacién dirigido por la Secretaria del
Commonwealth y efectuar consultas con los miembros existentes antes de incluir
a un nuevo gobierno. En comparacién con la Unién Europea, cuyas condiciones
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de admisién requieren de cambios en la legislacién que garanticen los derechos
de las minorias y otros derechos humanos, este proceso ha sido peligrosamente
inespecifico, como se puede observar en el caso de Ruanda.

Este tema tomé relevancia cuando, en noviembre de 2009, Ruanda se unié
al Commonwealth. Ruanda, un pais de habla francesa, no tenia ningin vinculo
previo con Gran Bretafa ni con ningtin miembro existente del Commonwealth.
Ingresé bajo un procedimiento de “excepciones” introducido en 2007, muy
posiblemente con el fin de preparar el terreno para la admisién de Ruanda.
Este procedimiento “excepcional” fue significativo para los intereses de los
vecinos del Commonwealth; hubiera dado un apoyo retrospectivo a la admisién
en 1995 de Mozambique, un territorio que pertenecia a Portugal, cuyos vecinos
del Commonwealth en la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral en ese
entonces tenfan como abjetivo que Mozambique se uniera. El presidente Museveni
de Uganda no habia ocultado su deseo de ver a su vecina Ruanda como pais
miembro, un Estado que hoy pertenece a la Comunidad de Africa Oriental y que
es gobernada por una elite de habla inglesa muy hostil a Francia, como resultado
de los hechos ocurridos en el genocidio. El presidente Kagame de Ruanda habia
sido comandante del Ejército de Resistencia Nacional de Museveni, quien habia
adquirido el poder en Uganda luego de la prolongada guerra civil de dicho pais.
El Reino Unido también estaba muy interesado en que Ruanda ingresara en el
Commonwealth, bajo la creencia de que ayudaria a consolidar una democracia
post-genocidio con desarrollo, pero en parte también en apoyo de Museveni y
del antiguo prejuicio hacia los franceses.

Pero el proceso para verificar si Ruanda cumplia o no con los Principios
de Harare no fue ni exhaustivo ni transparente. Se supone que la Secretaria
del Commonwealth envio dos misiones, una de su divisién politica y una de la
Unidad de Derechos Humanos, antes de que el Secretario General mismo visitara
Kigali y le escribiera a todos los gobiernos recomenddndoles la admisién. La
misién politica, sorprendida por la reconstruccién posterior al genocidio, apoyd
el ingreso. La Unidad de Derechos Humanos destacé que atin existian controles
de los medios, de la sociedad civil y de la libertad de asociacién por parte del
gobierno que no encuadraban con los compromisos de Harare. Ninguno de los
informes fue publicado.

Hubo también otras dos consultas. La CHRI solicité al Profesor Yash
Ghai, un keniano, que determinara en 2009 si Ruanda cumplia los requisitos
de Harare. Su informe concluyé que la admisién de Ruanda al Commonwealth
serfa prematura dado que las garantias de los derechos humanos no eran adn
adecuadas. La Asociacién Parlamentaria del Commonwealth de Reino Unido
— que es en cierta forma independiente de la Asociacién Parlamentaria del
Commonwealth global — envié a un grupo de parlamentarios britdnicos que
recomendaron la admisién de Ruanda. Sin embargo, los dos partidos politicos
principales del Reino Unido, el Laborista y el Conservador, ya habian decidido
aceptar el ingreso de Ruanda.

El caso parecia demostrar que las consideraciones politicas pueden superar los
compromisos asumidos por el Commonwealth respecto de los derechos humanos. Es
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posible que la situacidn se repita si Suddn del Sur declarara su independencia, luego
del referéndum programado para el ano 2011, y solicitara unirse al Commonwealth.
Lo mismo sucederfa con Zimbabue si deseara reingresar.

El tema de la “realpolitik” (realidad politica mds basada en intereses que en
ideales) versus sus compromisos con los derechos humanos continuard afectando
al Commonwealth. Esto se empez6 a notar nuevamente en los intentos de otorgar
al CMAG un mandato mds poderoso. En Puerto Espafa en 2009, los lideres del
Commonwealth solicitaron a los Ministros de Relaciones Exteriores del CMAG que
revisaran sus términos de referencia con el objetivo de fortalecer su capacidad para
“poder abordar toda la variedad de violaciones graves y persistentes de los Principios
de Harare”. La insatisfaccion respecto de la limitada influencia del CMAG habia
aumentado, y llegd a su punto mdximo en 2008 y 2009, cuando Sri Lanka, a pesar
de las difundidas acusaciones de violaciones de los derechos humanos y del derecho
humanitario, continué permaneciendo como miembro durante un tercer periodo de
dos afos, en violacién de la norma de dos periodos adoptada en Durban en 1999.

De hecho, en Durban los lideres estuvieron préximos a aceptar una propuesta
del entonces Secretario General, el Anyaoku de Nigeria, que hubiera introducido
criterios relativamente objetivos para que el CMAG pudiera tomar medidas para
hacer frente a los gobiernos errdticos: postergacién de una eleccién, interferencia
con el poder judicial y el estado de derecho y control de los medios por parte del
gobierno. Pero la propuesta fue rechazada en forma imprevista por dos Primeros
Ministros del Caribe, en defensa de una posible violacién de la soberania nacional,
con lo cual se perdié la oportunidad.

La actual revisién por parte del CMAG si bien puede generar propuestas
para fortalecer el mandato del Grupo, presenta la debilidad de que los gobiernos
que hoy componen el CMAG son notablemente mds liberales que los miembros
del Commonwealth en su conjunto, que deben estar de acuerdo con los cambios
que se introduzcan.

2 La Iniciativa de Derechos Humanos del Commonwealth y
el Commonwealth no gubernamental

El Commonwealth es distinto de otras asociaciones internacionales dado que estd
apuntalado por una amplia variedad de organizaciones oficiales y semi-oficiales
que incluyen en sus denominaciones el término “Commonwealth”. Las definiciones
varfan, pero existen hoy entre 60 y 80 de ellas. Varias, como la Asociacién
Parlamentaria del Commonwealthy la Unién de Prensa del Commonwealth fueron
fundadas por el Imperio Britdnico y preceden a la Secretaria del Commonwealth
en mds de medio siglo. La Fundacién del Commonwealth colaboré en la creacién
de una serie de entidades profesionales, como la Asociacién de Abogados y la
Asociacién de Periodistas del Commonwealth, en las décadas de 1970 y 1980.
Recientemente se fundaron otras entidades importantes, tales como la Iniciativa
de los Derechos Humanos del Commonwealth o CHRI (1987), el Consejo
de Negocios del Commonwealth (1977) y el Foro de Gobiernos Locales del
Commonwealth (1995).
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Estos organismos pueden ser de distinto tipo. Algunos son organizaciones
coordinadoras de sociedades nacionales, mientras que otros tienen una
membresia individual. Algunos, como la Conferencia de Meteordlogos del
Commonwealth, que se viene reuniendo a intervalos regulares desde la década de
1920, estdn basados en reuniones, con escasa capacidad entre sus conferencias.
Organizan reuniones internacionales, generalmente de alta calidad, pero no
cuentan con personal ni recursos para llevar a cabo programas o actividades.
Otros, como la Organizacién del Commonwealth para el Trabajo Social, siguen
siendo totalmente voluntarios. Muchos enfrentan problemas financieros al tener
que atender a Estados Miembros que estdn en la mayor pobreza de los pueblos
en vias desarrollo.

Ningun relato sobre el rol que desempena el Commonwealth en el campo de
los derechos humanos estaria completo sin una descripcién de la Iniciativa de los
Derechos Humanos del Commonwealth o CHRI. Esta iniciativa se originé a raiz
de una conferencia en Cumberland Lodge, en el Reino Unido, a comienzos de 1987.
En ese entonces, el Gobierno de Thatcher en el Reino Unido era una minoria en
el Commonwealth que intentaba bloquear la presién sobre el régimen del apartheid
en Sudifrica, y el afio anterior se habia llevado a cabo un significativo boicot afro-
asidtico de los Juegos del Commonwealth en Edimburgo. Como ya se ha mencionado,
los entusiastas de los derechos humanos también reconocieron que la situacién en
diversos Estados Miembros no era ficil de defender, y los apologistas de Sudéfrica
habian aprovechado esta debilidad.

Los defensores de los derechos humanos en el Commonwealth nunca
supusieron la existencia de derechos especificos del Commonwealth: sélo deseaban
derechos reconocidos internacional y constitucionalmente en todos los Estados
Miembros para proteger a los ciudadanos. Ademds, observaron que las caracteristicas
que unen practicamente a todos los miembros podian ser utilizadas en su beneficio:
el derecho consuetudinario (common law), los sistemas parlamentarios, los enfoques
similares respecto de la administracién y la educacidn, y el uso del idioma inglés.
Las caracteristicas del Commonwealth podian ser utilizadas como medios para
una mayor promocién y proteccién de los derechos, no solo los civiles y politicos,
sociales y culturales, sino también los derechos al desarrollo de tercera generacién
y los derechos ambientales.

Durante el transcurso de 1987 se realizaron dos reuniones exploratorias
en Londres, en las que participaron ONG, un gran nimero de diplomdticos y
representantes de la Secretaria del Commonwealth.® Inspirados por la misién del
“Grupo de Personas Eminentes” a Sudéfrica, se acordé establecer un grupo de
estudio internacional, posteriormente presidido por Flora MacDonald, ex Primera
Ministra de Canad4, para llevar a cabo un estudio de la situacién de los derechos
humanos en el Commonwealth? Tres organismos — la Asociacién de Periodistas
del Commonwealth, la Asociacién de Abogados del Commonwealth y el Consejo
Sindical del Commonwealth — propusieron ante la cumbre del Commonwealth en
Vancouver de 1987 crear una nueva iniciativa para los derechos humanos. Como
la Cumbre no respondié, estas tres organizaciones, a las que pronto se unieron
la Asociacién de Educacién Legal del Commonwealth (Commonwealth Legal
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Education Association) y la Asociacién Médica del Commonwealth, decidieron
crear la CHRI como una iniciativa no gubernamental ad-hoc.

El grupo de MacDonald elaboré un informe titulado “Put our world to
rights” (Pongamos el mundo en orden) antes de la cumbre de Harare de 1991
(MACDONALD, 1991). Este documento definia ocho dreas de prioridad para avanzar
en la defensa de los derechos humanos en el Commonwealth — detencién, libertad de
expresién e informacién, pueblos indigenas y tribales, refugiados, mujeres, nifos,
trabajadores y sindicatos y el medio ambiente. El editor fue el ampliamente respetado
Profesor Yash Ghai, en ese entonces profesor de la Universidad de Hong Kong.'

La CHRI logré que se diera una publicidad considerable a su campana y
trabajé con tres organizaciones de Africa del Sur en una conferencia de derechos
humanos africana de tres dias que se llevé a cabo poco antes de la cumbre de
lideres en Harare. En la cumbre misma, Bob Hawke, el entonces Primer Ministro
australiano, exhibié una copia del informe “Puz our world to rights” y pregunté a
los demids lideres qué pensaban hacer al respecto. Sin embargo, como ya hemos
mencionado, la cumbre no respondi6 a los tres pedidos principales de la CHRI,
a saber: que debia existir una declaracién especial del Commonwealth sobre los
derechos humanos, una comisién independiente y un significativo presupuesto
de derechos humanos. Los partidarios de la campafa en Harare no sélo se
decepcionaron con el comunicado del Commonwealth, sino que temieron que los
lideres se olvidaran de su contenido en el momento de abordar los aviones que los
llevaran de vuelta a sus paises.

Lo que ocurri6 después sirve para entender por qué el Commonwealth se ha
convertido, a pesar de su debilidad, en una fuerza interregional por los derechos
humanos. Luego de la consulta correspondiente, los organismos que respaldaban
ala CHRI decidieron institucionalizarla como un organismo permanente y mudar
su sede matriz a Nueva Delhi, India. Habiendo fracasado en la formacién de la
comisién oficial que deseaba establecer, la CHRI cre6 una Comisién de Asesorfa
propia, dirigida por personas de alto rango — sucesivamente el Dr. Kamal Hossain
de Bangladesh, la senadora Margaret Reynolds de Australia y Sam Okudzeto
de Ghana.

Ha publicado un informe sobre derechos humanos para el Commonwealth
antes de cada una de las cumbres desde 1993, abarcando una amplia variedad de
temas — diversidad cultural y libertad de expresién, diseminacién de armas livianas,
pobreza como abuso de los derechos humanos, vigilancia y el peligroso impacto
de la “guerra contra el terror” sobre las libertades civiles. La CHRI hoy tiene
oficinas en Accra y en Londres, ademds de tener su sede matriz en Nueva Delhi,
y, curiosamente, sigue siendo una de las pocas ONG internacionales defensora
de los derechos humanos con sede en el hemisferio Sur. Su personal consta de
unos 50 empleados y su Director, la Srs. Maja Daruwala, goza de reconocimiento
internacional y se ha desempenado en el directorio del Minority Rights Group y
en el comité de asesoria de la sociedad civil de la Fundacién del Commonwealth.

La CHRI también publicé una critica sobre el desempeno de los Estados del
Commonwealth bajo el mecanismo de revisién periddica del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas denominada “Easier Said than Done”, (Es mis
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facil decirlo que hacerlo) (CHOGM, 2008). Esta critica comparé el compromiso
y el desempefio de los 13 Estados Miembros al comienzo del nuevo proceso:
Bangladesh, Camertn, Canadd, Ghana, India, Malasia, Mauritania, Nigeria,
Pakistdn, Suddifrica, Sri Lanka, el Reino Unido y Zambia. El informe advertia que
los defensores de los derechos humanos seguian siendo vulnerables a la impunidad
y “también destacan nuevamente la necesidad de que el Commonwealth cuente
con mecanismos para monitorear el avance en el cumplimiento de los derechos
humanos como forma de indicar su compromiso con la asociacién.” (CHOGM:
2008, pagina 127).

También ha sido un objetivo de la CHRI profundizar el compromiso con
los derechos humanos en el Commonwealth, acercando entre si a grupos de la
sociedad civil en los paises miembros. Administra una red electrénica de derechos
humanos del Commonwealth, que atiende a una lista de mds de 350, y desde
la cumbre de Abuja en 2003 ha manejado tres Foros sobre derechos humanos
del Commonwealth para la sociedad civil; al de Kampala asistieron mds de 100
personas."" Sin embargo, en Puerto Espana, en 2009, el foro fue incorporado
al Foro de los Pueblos del Commonwealth, un evento de mayor envergadura
coordinado por la Fundacién del Commonwealth. La CHRI se mostré disgustada
con esto por considerar que sus temas corrian el riesgo de desvalorizarse en una
agenda tan extensa. Sujeto al financiamiento, es posible que vuelva a organizar su
propio foro de derechos humanos auténomo. Si bien hoy se encuentra sumamente
apartada de los organismos del Commonwealth que la crearon, y sin una membresia
individual, la CHRI ha alcanzado una estabilidad fundada en la financiacién
de los proyectos.

Al trasladarse a India, la CHRI debié obtener credibilidad en el pais més
grande del Commonwealth, pero debia al mismo tiempo seguir asesorando al
Commonwealth a nivel intergubernamental. Los organismos del Commonwealth
con sede en el Reino Unido rara vez enfocan gran parte de su trabajo en el Reino
Unido mismo; esto encuentra justificacién en funcién de las mayores necesidades
de los paises en vias de desarrollo, aunque refleja una visién post-colonial del
mundo y el débil apoyo publico para todos los asuntos del Commonwealth en el
Reino Unido contempordneo.

Sin embargo, la CHRI con sede en India no podia limitarse a la asesoria
internacional. Debia justificar su existencia en un pais tan populoso, que ya contaba
con organizaciones de derechos humanos sélidamente establecidas antes del arribo
dela CHRI en 1993. Lo que la CHRI ha hecho, entonces, es aliarse con organismos
indios para hacer campanas en ciertas dreas — especialmente acceso a la informacién
y seguridad ciudadana — donde podia recabar informacién de los demds paises
del Commonwealth y de su propio poder para ejercer presion politica. Ha sido
particularmente importante en la coalicién que persuadié al gobierno indio para
reemplazar la débil Ley de Libertad de Informacién de 2002 por otra con mucho
mds peso, la Ley del Derecho a la Informacién de 2005."” Como una ONG con sede
en India, logré asimismo cumplir tareas de observacién de los derechos humanos
en el estado de Gujarat, después de numerosos asesinatos y actos de intimidacién
de la comunidad musulmana.
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La CHRI ha continuado implementando programas en otros paises,
especialmente en Africa, asi como asesorando al Commonwealth y a varios
gobiernos, inclusive al gobierno de India. Su perseverancia es el motivo por el cual
ha aumentado su notoriedad. Poco después de darse a conocer la Declaracién de
Harare en 1991, la CHRI comenzé a presionar para su correcta implementacion.
Cuatro afios mis tarde, envi6 a un grupo investigador a Nigeria, que publicé un
informe condenatorio de la violacién de los derechos humanos bajo la dictadura
militar — “Nigeria — stolen by generals” (Nigeria, robada por los generales).”
Es importante destacar que cada seccién de este informe estd encabezada por
un extracto relacionado de la Declaracién de Harare. Cada gobierno accedié
rapidamente una copia de dicho informe en oportunidad de la cumbre de
Auckland en 1995, lo que propicié el contexto necesario para la rdpida adopcién
del CMAG'y de las primeras normas para exigir el cumplimiento de los Principios
de Harare.

La CHRI también tuvo un papel fundamental en persuadir a la cumbre
de Abuja de 2003 a aprobar una legislacién a favor de la libertad de informacién
— lo que ahora se aplica en casi la mitad de los Estados Miembros. Pero no es la
Gnica fuerza no gubernamental para la defensa de los derechos humanos en el
Commonwealth. Luego de una prolongada lucha, los organismos defensores de
la libertad de expresién, respaldados por la CHRI, lograron el compromiso en la
cumbre de Coolum en Australia en 2002. En Abuja, una coalicién de la Asociacién
Parlamentaria, la Asociacién de Abogados y la Asociacién de Magistrados y Jueces,
todas del Commonwealth, obtuvieron el reconocimiento a partir de las denominadas
Directrices de Latimer House — el dmbito propicio para los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial." En Kampala en 2007 quedé de manifiesto que también se
estaba dando a los derechos de las personas con discapacitad un gran impulso en
el Foro de los Pueblos no gubernamental, y ha existido una presién cada vez mayor
para lograr el reconocimiento de los derechos de los homosexuales, que atn estdn
penalizados en la mayoria de los paises africanos del Commonwealth, con la notable
excepcion de Suddfrica.®

:En qué medida los gobiernos miembros acatan las decisiones tomadas por
los lideres del Commonwealth, teniendo en cuenta que el Commonwealth oficial
no tiene poder coercitivo sobre los Estados, mds alld de la suspensién, y que la
Secretaria del Commonwealth es en si misma pequena?’® También en el 4mbito
de los derechos humanos, la mayoria de los gobiernos son parte de instrumentos
regionales significativos tales como la Convencién Europea, los acuerdos africanos
de Derechos Humanos y de los Pueblos y el Sistema Interamericano. Fue llamativo
que en 1995, luego de que el régimen militar en Nigeria fuera suspendido en la
cumbre del Commonwealth en Auckland, el intento por parte de Nueva Zelanda
en las Naciones Unidas condenanado las ejecuciones de Ogoni fuera bloqueado
por el grupo africano, con el apoyo de los miembros del Commonwealth. Hubo
un intento similar en la Organizacién Internacional del Trabajo. Nuevamente, la
solidaridad popular pudo mds que lo compromisos del Commonwealth.

Por lo tanto, el seguimiento varia en forma considerable. Pero es facilitado
por una gran interaccién del Commonwealth, el uso del inglés y la importancia
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del derecho consuetudinario. Es posible considerar al Commonwealth como un
espacio de debate permanente. En el campo de los derechos humanos, este debate
se da entre lideres y sus funcionarios, los Ministros de Justicia, el Foro bienal
de Derechos Humanos del Commonwealth, importantes conferencias en todo
el mundo para los Abogados del Commonwealth (su conferencia bienal retne a
mds de mil abogados), profesores de derecho, magistrados y jueces; y un nuevo
encuentro para instituciones nacionales de derechos humanos inaugurada por
la Secretaria del Commonwealth en 2007. Estas discusiones e intercambios se
traducen en acciones, pero no siempre en forma rapida. Un buen ejemplo de esto
es el aumento gradual de leyes de Libertad de Informacién, que fueron aprobadas
por los Jefes de Estados del Commonwealth en Abuja en 2003, como ya se ha
mencionado, y que sentaron la base de un proyecto de ley modelo presentado
por la Secretaria del Commonwealth.

La amenaza permanente que se plantea en el andlisis no gubernamental
es la decepcién — que las alentadoras palabras de los lideres del Commonwealth
en las sucesivas declaraciones no se traduzcan en beneficios inmediatos para los
ciudadanos. La CHRI y sus seguidores estin luchando por mejorar la transparencia
y la calidad de la seguridad ciudadana en todos los paises del Commonwealth.
En una asociacién no militarizada, sino comprometida con la democracia, la
seguridad ciudadana y la calidad de las fuerzas de seguridad son cruciales para la
buena gobernanza y la proteccién de los ciudadanos y sus derechos. Es un 4mbito
en el cual la CHRI y la Unidad de Estudios de Seguridad del Commonwealth han
realizado informes, y la HRU de la Secretaria del Commonwealth ha dictado cursos
de entrenamiento sobre seguridad.

En 2005 y nuevamente en 2007, el Foro de Derechos Humanos del
Commonwealthy el Foro de Pueblos del Commonwealth convocaba a un Grupo de
Expertos del Commonwealth para tratar el futuro de la seguridad ciudadana. Este
grupo convocado por la Secretaria General del Commonwealth ha sido utilizado
con éxito para asuntos concernientes al desarrollo, el medio ambiente y cuestiones
sociales. Permite que el Commonwealth pueda unificar criterios, generar consenso
y ofrecer elementos y recomendaciones para las decisiones politicas en el futuro.”
Limitaciones financieras provocaron que el mencionado grupo, que fuera tan
utilizado durante la era de Shridath Ramphal como Secretario General (1975-1990),
cayera en desuso en las tltimas dos décadas.

Un grupo de expertos en aspectos de seguridad ciudadana y policia tendria
numerosos elementos a considerar, tales como los problemas relacionados con la
transparencia, la corrupcién, la neutralidad politica y el mal desempeno. Podria
también evaluar problemas derivados de una legislacién inadecuada o caduca, de
delitos cibernéticos y el desafio que plantea la globalizacién, cémo lograr de la
mejor forma un poder de policiapresente en la comunidad asi como problemas en
las relaciones entre los agentes de policia y los ciudadanos. Las ONG defensoras
de los derechos humanos podrian brindar apoyo e informacién para dicho grupo.

Pero hasta la fecha, la comunidad no gubernamental debe atn lograr
persuadir a los gobiernos a analizar la cuestién estratégica del poder de policia en
el siglo XXI. Si bien esta es una oportunidad para el Commonwealth, Shridath
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Ramphal declaré recientemente: “Debemos persuadir a los gobiernos de aprovechar
el Commonwealth”.® El Commonwealth es un organismo voluntario y una opcidn,
no un conjunto de obligaciones basadas en tratados”.

Lo que el Commonwealth pueda hacer por los derechos humanos depende también
del contexto internacional y de las personalidades de quienes la dirigen. En Kampala, los
lideres eligieron a Kamalesh Sharma, un diplomadtico indio que habia sido representante
de las Naciones Unidas en Timor Oriental, como su quinto Secretario General. Su
mandato de cuatro afios se inici6 en abril de 2008. Con gran imaginacioén, se refirié al
Commonwealth como una serie de redes superpuestas y bien adaptadas a la globalizacién.
Sin embargo no fue sincero en sus manifestaciones sobre los derechos humanos al
afirmar la necesidad de que la Secretaria diera una mano de ayuda a los gobiernos en
lugar de acusarlos. India fue uno de los paises que impidié el intento de fortalecer al
CMAG en 1999, y en varios temas — Gambia, Sri Lanka, por ejemplo — su opinién no
generd ningtin impacto politico. Cuando gener avances, lo hizo en lineas tradicionales,
creando una asociacién de 6rganos gestores de elecciones del Commonwealth destinada
a elevar los estdndares electorales mediante la presién de los pares.

Al haber trabajado con las Naciones Unidas y conocer la visién internacional
acerca del Commonwealth, se dedicé a tratar de vincular al Commonwealth con
otros procesos. Fue entonces que organizé una reunién en Londres en 2008 sobre
la reforma institucional internacional, particularmente en el plano financiero.
Lamentablemente, tuvo escasa influencia, si es que la tuvo, sobre los esfuerzos por
combatir la crisis financiera global posterior al colapso del banco Lehman Brothers.

En la cumbre celebrada en Puerto Espafia, en noviembre de 2009, hizo un gran
intento para contribuir en el debate sobre el cambio climdtico y el medio ambiente,
apenas unos dias antes de la siguiente cumbre de Copenhague. El Secretario General
de Naciones Unidas, el presidente Sarkozy y el Sr. Rasmussen, Primer Ministro
Danés que presidié en Copenhague llegaron a Trinidad para hablar con los lideres
del Commonwealth. Uno de los resultados fue que muchos mds lideres asistieron a la
reunién de Copenhague y que se propusieron dos ideas especificas — un fondo para
la adaptacién del clima y la ayuda especifica para los Estados pequefos y vulnerables.
Sin embargo, el Sr. Sharma no concurrié a Copenhague, donde los Estados del
Commonwealth se dividieron en funcién del interés nacional. Si se la compara con
organismos como el Banco Mundial, o con agencias especializadas de las Naciones
Unidas, la Secretaria del Commonwealth cuenta con muy limitados recursos humanos
y financieros para cumplir los objetivos de sus agendas.

3 Conclusién

Inesperadamente, en una asociacion post-colonial, el Commonwealth estd contribuyendo
en el tema de los derechos humanos. Esta no es un 4rea de gran actividad para ‘/z
Francophonie’, el organismo post-colonial francés que hoy es numéricamente mayor pero
menos coherente que el Commonwealth. El compromiso asumido por el Commonwealth
ha sido impulsado principalmente por intereses no gubernamentales y de los medios, y
por los restos del imperio y del derecho consuetudinario — inquietudes sobre el racismo,
derecho al desarrollo, y el deseo de que las nuevas organizaciones politicas independientes
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amplien en lugar de restringir las libertades civiles. Nuevas ideas originarias de India y
Sudafrica para la incorporacién de derechos socio-econdémicos se han difundido en todos
los paises del Commonwealth. La naturaleza orgdnica y estratificada del Commonwealth
estd facilitando el cambio. Sin embargo, el débil compromiso de los gobiernos y
los escasos recursos puestos a disposicién de las instituciones intergubernamentales
probablemente prolonguen la insatisfaccién de la sociedad civil: el potencial de
cooperacién del Commonwealth en el dmbito de los derechos humanos, como en otros
tantos, seguird siendo mayor de lo efectivamente logrado hasta la fecha. Las ONG
se ven forzadas a asumir ain mds responsabilidades. Estos asuntos tal vez deban ser
evaluados mds a fondo por el Grupo de Personas Eminentes, establecido luego de la
cumbre de Puerto Espana, destinado a disenar nuevos rumbos para el Commonwealth,
con mayor cooperacién entre sus entes gubernamentales y no gubernamentales. Valga
como ejemplo la recientemente establecida Comisién de Ramphal sobre Migracién y
Desarrollo, presidida por P. J. Patterson, el ex Primer Ministro de Jamaica, que si bien
es independiente de la Secretaria, estd enfocada en el Commonwealth y ha recibido
financiaci6n tanto de la Secretaria como de la Fundacién.”

Es posible que los cambios politicos en el Reino Unido ayuden al Commonwealth
a obtener mayor relevancia, inclusive en su labor en el dmbito de los derechos humanos.
A raiz de una decisién tomada en Puerto Espafia, el aporte presupuestario del Reino
Unido a la Secretaria se increment6 del 30 al 31,4 por ciento. El nuevo gobierno de
coalicién surgido luego de una eleccién indecisa en mayo de 2010, tiene dos miembros
prominentes (Vince Cable, un demdcrata liberal, y Lord Howell, un conservador)
que tienen visiones actualizadas sobre el Commonwealth y su potencial. El mayor
apoyo del Reino Unido, sumado al mayor compromiso de India, podrian ayudar a
la asociacién a lograr un impacto global més efectivo.
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NOTAS

1. Ruanda se uni6 a el Commonwealth en la
cumbre de Puerto Espafia en noviembre de 2009;
la membresia plena de las Islas Fiji fue suspendida
en 2009 a raiz del golpe militar que ignoré los
Principios de Harare descritos en este articulo, y se
prohibié que su equipo de deportistas compitiera
en los Juegos del Commonwealth 2010 en Nueva
Delhi. Hasta el afio 2003 existian 54 Estados
Miembros, pero poco después de la cumbre del
Commonwealth en Abuja, el régimen de Mugabe en
Zimbabue se retird debido a severas criticas de su
comportamiento en materia de derechos humanos.

2. La fecha clave de la transformacion del
Commonwealth fue 1949, cuando la Declaracién
de Londres acepté como una repUblica a la
independizada India; esto dio inicio a un proceso
mediante el cual el Commonwealth se convirtié en
un organismo internacional multirracial, la mayoria
de cuyos miembros eran republicas que ya no
estaban bajo el control de Reino Unido.

3. A comienzos de la década de 1970, los lideres
adoptaron la practica de un “Retiro”, donde se
reunian entre si sin funcionarios ni Ministros
Extranjeros, para resolver asuntos diplomaticos en
privado. Esta tactica, facilitada por el hecho de que
todos conversaban en inglés, fue luego adoptada por
otras organizaciones internacionales.

4. El Commonwealth desempefié un rol protagdnico
en la comunidad internacional al liderar la oposicién
contra la Sudéafrica blanca, y envié a un “Grupo

de Personas Eminentes’” en 1986 que buscé un

fin negociado al apartheid. En la década de 1980,
promovié la condonacion de la deuda de los paises
mas pobres, que derivé en la iniciativa para paises
pobres altamente endeudados (HIPC, por sus siglas
en inglés) de la década de 1990.

5. Los estados unipartidarios — como Tanzania,
Zambia y Malawi — eran un lugar comdn. Tanto
Nigeria como Ghana tenian regimenes militares.

6. En orden alfabético: Islas Fiji, Gambia, Ghana,
Nigeria, Pakistan, Sierra Leona y Zimbabue.

7. La Fundacién, con sede en Londres al igual que
la Secretaria, solo cuenta con un presupuesto de £
4 millones por afio.

8. Entre los organismos representados se
encontraban Amnesty International, Survival
International y Canadian High Commission.

9. El Grupo de Personas Eminentes fue dirigido por el

ex presidente de Nigeria, Olusegun Obasanjo y por el ex
primer ministro de Australia, Malcolm Fraser. Su objetivo
era lograr un fin negociado al apartheid y se reunié

con Nelson Mandela en la carcel. Tuvo que interrumpir
su misién luego de que los militares sudafricanos
bombardearan tres estados vecinos del Commonwealth.

10. Yash Ghai, un ciudadano de Kenia, es
probablemente el abogado constitucional mas
influyente del Commonwealth, que ha trabajado
en la reforma constitucional en varios estados,
incluidos Kenia y Fiji. Es actualmente asesor
constitucional en Nepal, y Relator de las Naciones
Unidas para Camboya.

11. El Foro de Derechos Humanos es coordinado
por la CHRI con el apoyo de otros organismos.

12. La Dra. Nida Kirmani ha investigado la
campafa de India a favor del derecho a la
informacién y el rol de la CHRI, como parte de un
estudio financiado por el Consejo de Investigacion
Social y Econémico, Reino Unido, Reino Unido
(contacto: nidkirm@yahoo.com).

13. El equipo estaba integrado por Flora
VlacDonald de Canada, Enoch Dumbutshena de
Zimbabue y Neville Linton de Trinidad y Tobago.

14. Estos principios, que incluyen la separacion
de poderes, han influido en el mismo Reino Unido
donde los “aw lords”, un organismo de alzada,
son excluidos de la segunda camara legislativa,
la Camara de los Lores. Varios paises han debido
revisar sus mecanismos para la designacién de
jueces para que ésta no sea una decision del
poder ejecutivo; un motivo para la suspension

de la membresia del gobierno de Pakistan fue la
destitucion por parte del presidente Musharref de
los jueces que se le oponian.

15. La constitucién post-apartheid de Sudafrica
garantizé los derechos para las personas del mismo
sexo y el presidente Zuma, que se encontraba en

un matrimonio poligamo, condené enfaticamente el
encarcelamiento reciente de dos hombres de Malawi
que deseaban contraer matrimonio civil.

16. Desde el afio 2000, el personal total de
la Secretaria ha rondado entre las 270 y 280
personas.

17. La condonacion de la deuda para paises pobres
en desarrollo fue originalmente propuesta por un
Grupo de Expertos a comienzos de la década de
1980 presidido por Harold Lever.

18. Fueron las palabras de Shridath Ramphal, que
fue Secretario General desde 1975 a 1990, en
Londres en 2006.

19. Otros miembros son George Vassiliou, ex
presidente de Chipre; Farooq Sobhan, ex Secretario
de Relaciones Exteriores, Bangladesh; Will

Day, presidente de la Comisién de Desarrollo
Sustentable, Reino Unido; Jill Iliffe, director
ejecutivo, Federacion de Enfermeros del
Commonwealth; el profesor John Oucho y la
profesora Brenda Yeoh.
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ABSTRACT

Is there a role for machinery to promote and protect human rights which is neither
universal, nor regional? The case of the Commonwealth of Nations, which originated in
the British Empire but where the majority of members are now developing states, offers an
insight into possibilities at both intergovernmental and nongovernmental levels. This article
focuses on the way in which rules of membership for the Commonwealth have come to
play a decisive part in defining it as an association of democracies and, more cautiously, as
committed to human rights guarantees for citizens. The progress has been uneven, driven
by political crises, and limited by the small resources available to an intergovernmental
Secretariat. Simultaneously, the Commonwealth Human Rights Initiative, a strong
nongovernmental body, based in New Delhi and initially launched as a coalition of
London-based Commonwealth associations, has been coordinating international pressure
on Commonwealth governments to live up to their declarations. It has also been running
programmes of its own for the right to information, and accountable policing.

KEYWORDS

Commonwealth of Nations — Human rights

RESUMO

Existe alguma func¢do para um mecanismo de promogio e protecio dos direitos humanos
que nio seja nem universal nem regional? O caso da Commonwealth of Nations, a

qual se originou do Império Britanico, mas cujos membros, atualmente, sio, em

sua maioria, paises em desenvolvimento, oferece uma visiao de que isso seja possivel

tanto no nivel intergovernamental quanto no nio governamental. Este artigo foca o
modo como as regras de associagio & Commonwealth tiveram papel decisivo em sua
definicdo como associacio de democracias e, com mais cuidado, com compromisso

com as garantias dos direitos humanos para seus cidadios. O progresso foi desigual,
dirigido por crises politicas e limitado pelos poucos recursos disponibilizados para um
Secretariado intergovernamental. Ao mesmo tempo, a Iniciativa de Direitos Humanos
da Commonwealth, um forte 6rgao nao governamental, com sede em Nova Delhi e
inicialmente langado como uma coalizao de associagdes da Commonwealth sediadas em
Londres, tem coordenado a pressao internacional sobre os governos da Comunidade para
que cumpram suas declaragoes. Tem também executado programas préprios para o direito
4 informagio e para a formacio responsével de politicas.

PALAVRAS-CHAVE

Commonwealth of Nations — Direitos humanos
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AMNISTIA INTERNACIONAL

Amnistia Internacional es un movimiento global que trabaja para que todas las personas
puedan acceder a los derechos humanos reconocidos internacionalmente. En el marco de
la campafia Exige Dignidad, que busca poner fin a los abusos a los derechos humanos que
conducen y profundizan la pobreza, Amnistia Internacional insta a todos los gobiernos a
colocar los estandares de derechos humanos en el centro de los esfuerzos para alcanzar los
Objetivos de Desarrollo del Milenio.

Email: amnestyis@amnesty.org

RESUMEN

Los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) representan un consenso global respecto
de la necesidad de enfrentar la pobreza. Si bien los ODM han jugado un rol importante en
centrar la atencién internacional en cuestiones de desarrollo y de reduccién de la pobreza,
este articulo sostiene que los ODM no reflejan enteramente las ambiciones de la Declaracién
del Milenio que se comprometia a alcanzar la proteccién y promocién de los derechos
humanos —civiles, culturales, econémicos, sociales y politicos para todos.

Si bien en el marco de los ODM se cubren 4reas en las que los Estados poseen
obligaciones manifiestas en virtud del derecho internacional de los derechos humanos tales
como el derecho a la alimentacidn, la educacién y la salud, este articulo esboza algunos
de los aspectos que no se ajustan a estos estindares. Las tres cuestiones principales en las
que se centra este texto -igualdad de género (Objetivo 3), salud materna (Objetivo 5) y
asentamientos precarios (Objetivo 7) -actiian como ejemplos ilustrativos de la brecha entre
los compromisos asumidos por los ODM vy los estdndares existentes en materia de derechos
humanos. Este articulo sostiene que uno de los factores mds importantes detrds de la falta de
progreso equitativo de los ODM es justamente esta brecha entre los ODM vy los tratados de
derechos humanos. Asimismo, el articulo resalta la importancia de que todos los esfuerzos
para lograr los ODM estén en consonancia con los estdndares de derechos humanos, y
que la no discriminacién, la igualdad de género, la participacidn y la rendicién de cuentas
(accountability) se hallen en el seno de los esfuerzos para enfrentar la pobreza y la exclusién.

Original en inglés. Traduzido por Celina Van Dembroucke.

Recibido en junio de 2010. Aceptado en junio de 2010.

PALABRAS CLAVE

ODM - Derechos humanos

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
EIATAEHEEE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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COMBATIENDO LA EXCLUSION:
POR QUE LOS DERECHOS HUMANOS
SON ESENCIALES PARA LOS ODM!

Amnistia Internacional

1 Introduccién

Los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), contenidos en la Declaracién del
Milenio adoptada en el ano 2000 por la Asamblea General de la ONU, representan
un consenso global para reducir la pobreza. Su objetivo es establecer metas concretas,
medibles y con plazos, que los gobiernos deben alcanzar para el ano 2015. Los ODM
han jugado un rol clave en ayudar a centrar la atencién internacional en cuestiones
de desarrollo y reduccién de la pobreza. Ademds, han servido de punto focal para
la sociedad civil, que se ha movilizado a partir de los ODM a nivel nacional e
internacional con el fin de enfrentar la pobreza y la exclusién. Sin embargo, los ODM
no reflejan enteramente la ambicién de la Declaracién del Milenio, que prometia
luchar por la proteccién y promocién de los derechos civiles, culturales, econémicos
sociales y politicos para todos (NACIONES UNIDAS, 2000a). En este sentido, uno de
los desafios clave reside en que las obligaciones de los Estados sujetos a la regulacién
internacional de derechos humanos no se ven reflejadas adecuadamente en los ODM.
Por un lado, los ODM cubren 4reas en las que los Estados poseen obligaciones
manifiestas de acuerdo al derecho internacional de los derechos humanos, como el
derecho a la alimentacién, a la educacién y a la salud. Sin embargo, por otro lado,
los ODM pricticamente no mencionan a los derechos humanos.

En el marco de los ODM se establecieron metas globales que algunos Estados han
adaptado a sus contextos locales. A pesar del mérito de las metas con plazos en la lucha
contra la pobreza, los objetivos establecidos en el marco de los ODM a menudo dejan
fuera o pasan por alto requisitos clave del derecho internacional de los derechos humanos.
Por ejemplo, el Objetivo 2 tiene como fin garantizar la educacién primaria universal, pero
deja de lado la obligacién establecida por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Ver las notas del texto a partir de la pagina 79.
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Sociales y Culturales (PIDESC) de garantizar que la educacién primaria sea gratuita,
obligatoria y de calidad. Estos requisitos son fundamentales, no sélo para cumplir con las
obligaciones de los Estados, sino para garantizar que todos los nifios realmente puedan
beneficiarse del intento de los ODM por asegurar el acceso a la educacién. También son
esenciales para que los Estados puedan concretar un abordaje serio de las barreras que
muchos nifos enfrentan actualmente para acceder a la educacién, ya que garantizan
la inclusién de aquellos nifios que provienen de comunidades marginales o que son
discriminados. En este sentido, ya se ha expresado preocupacion respecto de la falta de
atencién a nifios con discapacidad en el marco de los ODM.

Los ODM no requieren que los Estados incorporen los estdndares de derechos
humanos dentro de las politicas y programas de los ODM. Si bien los ODM
constituyen un compromiso de los Estados de integrar los principios de desarrollo
sustentable a las politicas y programas del pais (NACIONES UNIDAS, 2010a), no existe
un compromiso similar para incluir los principios de derechos humanos. Aunque
algunos paises han afadido ciertos aspectos de derechos humanos a sus planes
nacionales sobre los ODM (Mongolia, por ejemplo, incluyé el Objetivo 9 sobre
derechos humanos y la democracia), la mayoria de las estrategias e informes de los
ODM no aborda la cuestién de los derechos humanos de una manera significativa.

El Objetivo 8—que busca desarrollar una asociacién mundial entre paises
desarrollados y paises en vias de desarrollo—requiere que los paises desarrollados
apoyen los logros de los ODM, incluso a través del suministro de ayuda mundial, de
politicas comerciales y financieras de deuda publica. Sin embargo, no se especifica si
dichas politicas deben estar en consonancia con los estindares internacionales de los
derechos humanos. Tanto desde un punto de vista técnico como financiero, la asistencia
para el desarrollo juega un papel importante para que los paises combatan la pobreza
y alcancen los ODM. Asimismo, el rol de la cooperacién y la asistencia internacional
para lograr el respeto universal de los derechos humanos estd previsto en varios tratados,
incluida la Carta de las Naciones Unidas®. El Programa de Accién de Aacra de 2008—un
reflejo del compromiso internacional para mejorar el uso de la ayuda para el desarrollo
en vistas al logro de los ODM—también afirmé que “los paises en desarrollo y los
donantes garantizardn que sus respectivos programas y politicas de desarrollo se
disefien y se implementen de manera coherente con sus compromisos internacionales,
acordados respecto de la igualdad de género, los derechos humanos, la discapacidad y
la sostenibilidad ambiental ™. Este compromiso deberia estar presente en los esfuerzos
nacionales e internacionales para alcanzar los ODM.

En septiembre de 2010 los lideres mundiales se reunirdn en una cumbre
de la ONU con el fin de evaluar el progreso de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio. Adn cuando no sea posible considerar el marco global de los ODM hasta
el 2015, los gobiernos pueden y deben comprometerse—tanto en la cumbre como
en sus planes nacionales—a tomar medidas concretas que aseguren que los ODM
sean implementados en consonancia con los estdndares de derechos humanos en
el curso de los préximos cinco afios. El progreso real y duradero en los ODM sélo
es posible si los esfuerzos de los gobiernos se concentran en los derechos humanos
de las personas que viven en condiciones de pobreza.

Este articulo esboza algunos de los aspectos en los cuales el marco de los
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ODM es insuficiente respecto de la Declaracién del Milenio y no refleja los
estandares de derechos humanos reconocidos universalmente. Ademds, se concentra
en tres cuestiones principales que actiian a modo de ejemplos ilustrativos de la
brecha entre los compromisos asumidos por los ODM y los estindares en materia de
derechos humanos: la igualdad de género (Objetivo 3), la salud materna (Objetivo
5) y los problemas que enfrentan quienes viven en asentamientos precarios (Objetivo
7). Asimismo, el presente articulo sostiene que esta brecha constituye uno de los
factores mds importantes que explican la falta de un progreso equitativo de los
ODM y afirma que, a menos que las cuestiones de derechos humanos sean tenidas
en cuenta, la poblacién mds vulnerable del mundo seguird siendo dejada de lado.

Obligaciones de los Estados relacionadas con
derechos econémicos, sociales y culturales

De acuerdo con el derecho internacional, los Estados tienen la obligacién de
garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales (NACIONES UNIDAS,
1966, art. 2(1)). Los Estados tienen la responsabilidad de tomar medidas
deliberadas y concretas, claramente definidas en pos de satisfacer estos derechos
tan pronto como sea posible (NACIONES UNIDAS, 1993, parr. 2, 9). Se trata de
una obligacién inmediata, y la tasa y el nivel de progreso que se espera de cada
Estado debe tener en cuenta el maximo de recursos disponibles, tanto a nivel local
como respecto de la comunidad internacional. Esto requiere de la adopcién de
estrategias y planes de accidn que establezcan cémo los Estados deben garantizar
el disfrute de estos derechos y el desarrollo de los correspondientes indicadores
y bases de referencia (NACIONES UNIDAS, 2000b, parr. 53).

Los Estados también tienen la obligacién inmediata de priorizar el alcance
de niveles minimos esenciales de cada derecho econémico, social y cultural para
todos (NACIONES UNIDAS, 1993, parr. 10; 2001, parr. 17). Esto los insta a
asegurar que todos cuenten al menos con niveles minimos esenciales de alimentos,
agua, sanidad, salud, vivienda y educacién. Los Estados deben respetar los
derechos humanos, absteniéndose de interferir directa o indirectamente en
el disfrute de los mismos; deben proteger los derechos humanos previniendo,
investigando, castigando y asegurando que se tomen las medidas necesarias
cuando terceros infringen estos derechos; y deben cumplir con los derechos
humanos mediante la adopciéon de medidas legislativas, administrativas,
judiciales, presupuestarias y de otra indole en pos de la plena realizacién de los
derechos humanos.

Al igual que las obligaciones para garantizar la equidad y la no
discriminacién, las obligaciones de respetar y proteger los derechos humanos
son inmediatas y no estan sujetas a una realizacion progresiva. Si los esfuerzos
de los Estados para alcanzar los ODM no tienen en cuenta estas obligaciones
fundamentales, es probable que cualquier progreso sea limitado y encubra las
violaciones a los derechos humanos, la discriminacién y la desigualdad en curso.
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2 Las brechas de los derechos humanos en el marco de los ODM

2.1 La exclusion y la discriminacion

Mientras que el derecho internacional de derechos humanos exige que todos los
Estados garanticen la equidad y la no-discriminacién, los ODM, en cambio, no
contienen ningln requisito explicito para que los Estados identifiquen y corrijan
integralmente la exclusién y la discriminacién.

Si bien la Declaracién del Milenio reiteraba el compromiso de los Estados para
“luchar contra todas las formas de violencia contra la mujer y aplicar la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer”, la
igualdad de género y los derechos de las mujeres sélo son parcialmente reflejados
en los ODM. El Objetivo 3, que promueve la igualdad de género y la autonomia de
la mujer, ha sido reducido a una sola meta—eliminar la disparidad de género en la
educacién—y a dos indicadores complementarios, uno sobre el porcentaje de mujeres
con trabajos remunerados y el otro sobre representacion politica. Esto es muy distinto
de las obligaciones de los Estados establecidas por la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), que requiere que
todos los gobiernos enfrenten la discriminacién y garanticen equidad en todas las dreas
posibles (NACIONES UNIDAS, 1979, art. 1). Asimismo, el derecho internacional prohibe
la discriminacién de cualquier otra indole, asi sea basada en raza, casta, etnicidad,
discapacidad o estado civil. A pesar de que quienes sufren estas formas de discriminacién
a menudo pertenecen a los sectores mds desfavorecidos y vulnerables de la poblacién,
los ODM no exigen que los Estados tomen las medidas necesarias para tratar de acabar
con la discriminaci6n en la legislacién, las politicas y la prictica misma.

Si bien se les pide a los Estados que, en la medida de lo posible, desagreguen
los indicadores de los ODM por sexo y comunidades urbanas/rurales?, no existe
ningun requisito similar para proporcionar informacién desagregada sobre grupos
que sufren discriminacién o sobre grupos desfavorecidos en el contexto de un pais
en particular, como los pueblos indigenas o las comunidades minoritarias. Por
ejemplo, un estudio basado en 50 informes de paises llevado a cabo por la Experta
Independiente de las Naciones Unidas sobre Cuestiones de las Minorias concluyé
que las minorias étnicas y lingiiisticas eran mencionadas en s6lo 19 informes, y
Gnicamente en relacién con ciertos objetivos. De hecho, incluso cuando se las
mencionaba, la informacién sobre cuestiones que afectan a las minorias o sobre
el andlisis de medidas dirigidas a grupos minoritarios no era proporcionada en el
marco de cada uno de los ODM.

La naturaleza proporcional de los objetivos plantea el problema de que los
Estados pueden demostrar avances a pesar de no concentrar sus esfuerzos en los
grupos mds desfavorecidos y vulnerables. Mds adn, el hecho de que no se le preste
atencién pormenorizada a los indicadores sobre grupos desfavorecidos y vulnerables,
plantea el peligroso escenario de que los esfuerzos por alcanzar los ODM en realidad
perpetien y consoliden la pobreza en esos grupos.

Asimismo, la atencién exclusiva que los ODM le otorgan a la reduccién de la
pobreza en paises en vias de desarrollo también deja de lado las bolsas de pobreza en
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paises desarrollados, las cuales estdn estrechamente relacionadas con la marginalidad y
la discriminacién. Por ejemplo, en muchos paises europeos como Italia, las comunidades
romanies contintian viviendo en condiciones que contrastan profundamente con la
mayoria de la poblacién: muchos viven en viviendas inadecuadas, no tienen acceso a
servicios tales como agua corriente, saneamiento, educacién y sus servicios de salud
son a menudo insuficientes o inexistentes (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2009a).

2.2 Puntos de referencia vitiles para lograr progreso real

El marco de los ODM no exige que los Estados adopten objetivos nacionales
acordes a su contexto nacional. Tampoco se les exige que adapten las metas de los
ODM vy los indicadores con el fin de reflejar el cumplimiento de las obligaciones
minimas bdsicas en relacién con cada derecho econémico, social y cultural para
todas las personas (NACIONES UNIDAS, 1993, parr. 10; 2001, parr. 17), y la atencién
necesaria a los sectores mds vulnerables de la poblacién que se enfrentan con los
mayores obstdculos en la realizacién de sus derechos.

Algunos paises han adoptado objetivos nacionales trascendiendo las metas
globales de los ODM. Por ejemplo, a fin de incluir la educacién secundaria, los paises
latinoamericanos decidieron ampliar sus compromisos ODM en materia de educacién
(OACDH; UNICEF; NORWEGIAN CENTRE FOR HUMAN RIGHTS, 2008, p. 14). A
su vez, Kenia, Suddfrica y Sri Lanka—paises que reconocieron al agua potable y al
saneamiento como derecho humano—han adoptado metas nacionales mds sélidas
que las de los ODM para ampliar el acceso a dichos servicios (COHRE, 2009, p. 5, 7-8,
12,20-21). Sin embargo, muchos paises simplemente adoptaron las metas globales y, en
consecuencia, cuentan con un punto de referencia de progreso nacional mucho mds
bajo de lo que se requiere en virtud del derecho internacional de los derechos humanos.

Asi, apoyarse puramente en las metas globales de los ODM puede fomentar
una imagen distorsionada del progreso conseguido. Por ejemplo, las metas no
toman en cuenta ni la asequibilidad ni la calidad de servicios como el de agua
potable. En parte, el problema se debe a la falta de informacién. Tal es el caso de
la Declaracién del Milenio que, a pesar de establecer la meta de reducir a la mitad
el nimero de personas que no tiene acceso al agua potable (NACIONES UNIDAS,
2000, parr. 19), limita las metas de los ODM al acceso al agua como si no hubiera
suficientes datos comparables internacionalmente sobre asequibilidad.

Los indicadores consideran que el agua, para ser segura, debe provenir de una
fuente segura, como el agua corriente o el agua de pozo (OMS; UNICEF, 2010, p. 13).
Por lo tanto, el agua potable de mala calidad extraida de una fuente contaminada
no puede ser considerada segura.

2.3 Garantizando la participacion

A pesar del reconocimiento generalizado respecto de que el involucramiento activo
de las comunidades es clave para conseguir resultados exitosos y sostenibles en el
tiempo, el marco actual de los ODM no reconoce explicitamente el derecho de las
comunidades a participar activamente en las politicas y estrategias para de alcanzar
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los ODM. La participacién de personas que viven en la pobreza en el planeamiento,
implementacién y monitoreo de los ODM es la mejor garantia para asegurar que
estos esfuerzos estén beneficiando realmente a la gente.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) garantiza el derecho
de cada ciudadano a participar en la direccién de los asuntos publicos®. Por su parte, el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU (CDESC) destaca
que el derecho a participar debe ser una parte integral de las politicas gubernamentales,
programas y estrategias (NACIONES UNIDAS, 2000, pdrr. 54; 2003a, art. 11-12, pérr. 48).
Recalca, a su vez, el rol vital de la participacién para asegurar la prestacion eficaz de los
servicios de salud para toda la poblacién (NACIONES UNIDAS, 2000, pdrr. 54).

Por ejemplo, una evaluacion del 2006 y 2007 de la Secretaria del Foro Permanente
para las Cuestiones Indigenas de la ONU encontré que, salvando algunas pocas
excepciones, las posiciones de los pueblos indigenas no habian sido incluidas ni en el
monitoreo ni en los informes sobre los ODM en 25 paises de Africa, Latinoamérica yla
regién del Pacifico Asidtico (NACIONES UNIDAS, 2006a, 2007c). Mds atin, se comprobé que
faltan mecanismos mediante los cuales se pueda garantizar los aportes y la participacion de
los pueblos indigenas en el disefio, implementacién y seguimiento de las politicas destinadas
aalcanzar los ODM’. En su examen de los informes sobre los ODM realizado en el 2010
conclufa que “convendria que en futuros informes los gobiernos fomentasen la participacién
directa de los pueblos indigenas y de sus asociaciones desde los procesos de planificacién y
preparacién.” Y agregaba que: “como resultado del examen se recomienda que se obtenga
el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas acerca de todas las
iniciativas de desarrollo que les afecten. Los pueblos indigenas no pueden ser Ginicamente
temas de estudio u objetivos de proyectos de desarrollo, por muy bienintencionados que
sean, sino que deben participar activamente en la planificacién, la aplicacién y el examen
de las politicas” (NACIONES UNIDAS, 2010b, p. 39).

Asi, para que la participacién de la poblacién resulte ttil y efectiva, los Estados
deben cumplir tanto con una serie de otros derechos y deberes, que incluyen el
derecho a la libertad de expresién y de asociacidn, asi como con el deber de velar
por las condiciones en las que trabajan los defensores de los derechos humanos con
el fin de que puedan llevar a cabo su tarea.

Derechos econémicos, sociales y culturales excluidos de los ODM

Algunos derechos econémicos sociales y culturales fundamentales no estan incluidos
en los ODM, como por ejemplo el derecho a la seguridad social y el derecho a la
salud, incluyendo la prevencion y el tratamiento de enfermedades a las que no se
le presta atencion pero que contintan afectando la vida de millones de personas,
tales como la ceguera de los rios, la enfermedad del suefio, el mal de Chagas y
la lepra. Segln la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) estas enfermedades
afectan mayormente a gente pobre de zonas rurales en paises con bajos niveles
de ingresos (OMS, 2002). Los Estados deben establecer objetivos respecto a
cuestiones de derechos econémicos, sociales y culturales que no estan cubiertos
por el actual marco de los ODM y que tengan en cuenta su contexto nacional.
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2.4 Proporcionar rendicién de cuentas y soluciones

El marco actual de rendicién de cuentas (accountability) de los ODM —tales como
el monit oreo voluntario, la elaboracién de informes a nivel local, e informes de la
ONU sobre progresos regionales y globales—esta divorciado, en gran medida, de
los mecanismos de rendicién de cuentas nacionales e internacionales de derechos
humanos. Asi, los Estados pueden informar cudnto han progresado respecto de
los ODM sin hacer ninguna referencia a sus obligaciones en materia de derechos
humanos y sin tener en cuenta los resultados de la evaluacién de su desempeno
llevadas a cabo por érganos que monitorean el cumplimiento de los tratados. De
este modo, sin una rendicién de cuentas efectiva en materia de derechos humanos,
cualquier progreso respecto de los ODM seguird siendo desigual y no beneficiard
a los sectores de la poblacién mds marginados.

A nivel nacional, los mecanismos de rendicién de cuentas—tales como los érganos
judiciales, las organizaciones de derechos humanos, los organismos reguladores y
parlamentos—pueden y deben jugar un rol central a la hora de monitorear los esfuerzos
de los Estados para alcanzar los ODM, de constatar si los mismos se encuentran en
consonancia con sus obligaciones en materia de derechos humanos, y de asegurar que
los Estados sean responsables por sus acciones. El poder judicial debe ser capaz de
controlar el cumplimiento de los gobiernos de la legislacién nacional e internacional
a la vez que debe ser capaz de exigir las reformas necesarias en las normas, politicas y
practicas a fin de asegurar de que las obligaciones estén siendo cumplidas.

Los organismos de derechos humanos nacionales, las comisiones de derechos
humanos, y la defensoria del pueblo deben contar con la capacidad y los recursos
para ser accesibles al publico y a su vez monitorear los programas nacionales
relacionados con los ODM a fin de asegurar que sean coherentes con las obligaciones
en materia de derechos humanos del Estado. Estos organismos también pueden
jugar un rol fundamental para asegurar el acceso a la justicia: pueden llevar adelante
investigaciones en nombre de las victimas, convocar a que se reformen normas y
programas, y representar a las victimas en los tribunales. A su vez, para que estos
organismos cumplan con sus funciones, los Estados deben asegurar que sus mandatos
incluyan el cumplimiento de todos los derechos humanos, incluyendo derechos de
indole econémica, social y cultural. Asimismo, los érganos reguladores que cumplen
un papel importante en la realizacién de los ODM—tales como aquellos relacionados
con la prestacién de agua, saneamiento, salud y educaci6n—normalmente cuentan
con el permiso y el conocimiento necesarios para monitorear el desempefo de los
servicios publicos y exigir mejoras, aunque muchas veces no evaltien explicitamente
si se estdn cumpliendo los estindares de los derechos humanos. La rendicién de
cuentas nacional se veria fortalecida tanto si los gobiernos garantizaran la inclusién
de los estdndares internacionales de derechos humanos en los mandatos de los
mencionados organismos de control asi como si estos tiltimos estuvieran autorizados
a recibir denuncias individuales. A su vez, los 6rganos legislativos también pueden
desempenar un papel importante en lo que respecta a garantizar la supervisién y el
seguimiento de los esfuerzos para alcanzar los ODM, en particular en lo que se refiere
a la coherencia del Estado con sus obligaciones en materia de derechos humanos.
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Los mecanismos de rendicién de cuentas a nivel internacional juegan
un papel importante al subrayar las brechas o lagunas de los mecanismos de
monitoreo nacionales y las zonas en que los sistemas nacionales no se encuentran
en consonancia con los estdndares de los derechos humanos. Entre estos
mecanismos que pueden ayudar a colocar a los derechos humanos en el marco de
los ODM, se incluyen: érganos creados por tratados internacionales de derechos
humanos integrados por expertos independientes que revisan periédicamente
el desempeno de los Estados y, en algunos casos, pueden recibir denuncias®; y
el proceso de Examen Peridédico Universal (EPU) realizado por el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU cada cuatro afos que consiste en una evaluacion
del desempefio en materia de derechos humanos del Estado examinado por parte
del resto de los Estados Miembro.

El sistema de monitoreo de derechos humanos todavia no ha tenido un rol
sobresaliente en la evaluacién de los ODM. En cuanto a los esfuerzos para alcanzar
los ODM, los Estados generalmente no informan a los organismos de derechos
humanos ni a los mecanismos de monitoreo, como el EPU y otros érganos de
monitoreo de los tratados, por lo cual éstos tiltimos no pueden evaluar las medidas
adoptadas para alcanzar o superar los ODM de manera sistemdtica.

Sin embargo, los érganos de monitoreo de los tratados podrian desempenar
un papel muy importante en el control de los esfuerzos de los Estados por alcanzar
los ODM a la luz de sus obligaciones en materia de derechos humanos, garantizando
asi que la rendicién de cuentas de los Estados no esté divorciada de las promesas
relativas a los ODM. Ademads, los mecanismos internacionales de derechos humanos
podrian atender las denuncias de individuos y grupos sobre violaciones a los derechos
humanos en el contexto de los ODM cuando se les ha negado acceso a la justicia a
nivel nacional. Sin embargo, para permitir que dichos mecanismos puedan recibir
denuncias, los Estados deberian ratificar tratados tales como el Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (NACIONES
UNIDAS, 2008)° y el Protocolo Facultativo de la CEDAW™.

Si bien el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU
ha cuestionado a los paises desarrollados acerca de los recursos que destinan para
ayudar al desarrollo y ha requerido que todos los Estados Miembros tomen debida
cuenta de sus obligaciones en virtud del Pacto cuando actien como miembros de
organizaciones intergubernamentales, incluyendo organizaciones internacionales de
financiamiento'!, no existe un control sistemdtico de las acciones de los Estados—
como donantes por ejemplo—y hasta qué punto los mismos promueven o impiden la
realizacién de los derechos humanos. A fin de que todos los Estados puedan rendir
cuentas de sus acciones para alcanzar los ODM, los mismos deben ser evaluados por
los mecanismos de derechos humanos de la ONU para asi controlar si sus acciones
son coherentes con sus obligaciones de respetar y promover los derechos humanos
para todos, obligaciones que se extienden mds alld de sus fronteras.

Asi, todos los Estados—tanto los paises en vias de desarrollo como aquellos
que les prestan apoyo para alcanzar sus objetivos—deben asegurar que las politicas
se ajusten a los estdndares de derechos humanos, coherencia que es clave en todos
los esfuerzos que se lleven a cabo para alcanzar los ODM.
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3 La necesidad de integrar a los derechos humanos
en los esfuerzos para alcanzar los ODM

La imposibilidad de ajustar los ODM a los estdndares de los derechos humanos
puede ser ilustrada si se consideran los Objetivos 3, 5 y 7. Los mismos revelan
cémo las metas e indicadores de los ODM no reconocen que las violaciones a
los derechos humanos pueden impedir el alcance de estos objetivos y a menudo
subestiman los esfuerzos para abordar la cuestién de la pobreza. En particular, el
hecho de que los derechos de las mujeres y la igualdad de género no sean incluidos
en todas las metas de los ODM indica que no se les exige a los Estados que
enfrenten la discriminacién de género—en términos legislativos, en sus politicas
y en la prictica—en sus esfuerzos por alcanzar rodos los ODM. El Objetivo 5, que
promueve la salud materna y la reduccién y prevencién de muertes maternas, es uno
de los considerados mds fuera de alcance, y donde las inequidades subyacentes a las
cuestiones de derechos humanos son clave para avanzar. Por su parte, el Objetivo
7—que promueve la mejora de quienes viven en asentamientos precarios—es un
claro ejemplo de cémo los ODM no consiguen reflejar el nivel de dificultades que
enfrentan quienes viven en “villas miseria” y las medidas que se requieren para
respetar y promover sus derechos humanos.

3.1 Promover la igualdad de género y el empoderamiento
de las mujeres (ODM 3)

Se estima que un 70 por ciento de la poblacién que vive en la pobreza son mujeres'?.
En efecto, en muchos paises, mujeres y ninas continian enfrentdndose a obstdculos
para encontrar un trabajo digno, participar en la vida publica y obtener acceso a
educacion, servicios de salud, alimentacién adecuada, agua y saneamiento. Al mismo
tiempo, sufren discriminacién mdltiple por pertenecer a comunidades indigenas o
grupos minoritarios, o por su raza, casta, etnia, discapacidad o estado civil.

Los ODM imponen exigencias menores a los gobiernos de las requeridas
en virtud del derecho internacional respecto de las obligaciones de los Estados de
combatir la discriminacién que sufren las mujeres y de garantizar la igualdad en
cada una de las metas y objetivos. A su vez, la violencia de género, una barrera
generalizada que amenaza con menoscabar la consecucién de todos los ODM, no
es mencionada en ninguno de los objetivos o metas contenidas en los ODM.

Estd ampliamente aceptado que la igualdad de género y el empoderamiento de
las mujeres son vitales a la hora de combatir la pobreza (UNIFEM; PNUD, 2009). Por
ello resulta sorprendente tanto que no sean mencionados en los ODM como que los
indicadores y las metas sean limitados e inadecuados (UNIFEM, 2008). Aunque las
metas e indicadores del Objetivo 3 si logren capturar algunas cuestiones de suma
importancia, otras dreas vitales son dejadas de lado, tales como la discriminacién
hacia las mujeres en las leyes que regulan el el matrimonio y las relaciones familiares,
los derechos de propiedad de las mujeres, y los derechos civiles, politicos y laborales.

No incluir los derechos de las mujeres en los esfuerzos por cumplir con las
metas de los ODM resulta, muy a menudo, en desigualdad estructural y altos niveles
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de discriminacién, ya que las mujeres terminan no siendo tenidas en cuenta en las
politicas y programas de los ODM." Al mismo tiempo, la falta de coherencia a la hora de
desagregar los datos de las iniciativas llevadas a cabo en el marco de los ODM evidencia
que, muchas veces, la informacién sobre discriminacién de género y su interseccién con
otras formas de discriminacién son dejadas de lado (UNFPA, 2010a, p. 19).

De acuerdo al derecho internacional, los Estados tienen la obligacién de
prevenir, investigar y castigar actos de violencia contra mujeres. Para alcanzar estos
cometidos es fundamental asegurar que las mujeres que sufren violencia tengan
acceso a la justicia y a reparaciones por lo que han padecido (NACIONES UNIDAS,
1995, parr. 124). Aun asi, los ODM no exigen que los Estados combatan todas las
formas de violencia de género en sus planes, politicas y programas.

La discriminacién y la pobreza también pueden provocar que las mujeres
de paises desarrollados sean mds propensas a sufrir violencia. En Canadi, por
ejemplo, Amnistia Internacional descubrié que debido al racismo arraigado y
generalizado, a la pobreza y la marginacién, muchas mujeres indigenas corren
un riesgo significativamente mayor de sufrir violencia si se lo compara con otras
mujeres de la poblacién'. A su vez, la discriminacién de las mujeres indigenas
es palpable en las profundas inequidades que sufren respecto de las condiciones
habitacionales en las que viven y también respecto del escaso acceso a los servicios
gubernamentales. Por ejemplo, muchas veces se les niega acceso a servicios y
asistencia del gobierno tales como los refugios de emergencia. Dado que también
se les ha negado proteccién policial y de fuerzas gubernamentales, aquellos que
son responsables de violencia contra mujeres indigenas muy rara vez son llevados
ante la justicia (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2009b).

La falta de proteccién que sufren las defensoras de derechos humanos y el
fracaso a la hora de impedir y castigar los ataques y hostigamientos de los que son
victimas estas mujeres, hace que participar activamente sea atin mds dificil. Muy
a menudo, las defensoras de los derechos humanos—en particular quienes desafian
los estereotipos de género y discriminacién—son victimas de formas especificas de
acoso, discriminacién y violencia de género perpetradas para disuadirlas—a ellas
y a otras mujeres—de exigir sus derechos y de participar en la vida ptblica®. Al
respecto, Al tiene documentado cémo en Afganistdn y Zimbabue las defensoras
de derechos humanos han sido identificadas y atacadas por hablar en contra de
las violaciones a los derechos humanos a fin de neutralizar la disidencia y evitar
cualquier tipo de manifestaciones (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2007, 2009c¢).

A fin de asegurar que las obligaciones del Objetivo 3 estén en consonancia con el
derecho internacional de los derechos humanos, los Estados deben cumplir con una serie
de medidas entre las cuales se incluyen: identificar y tratar los casos de discriminacién
en la legislacién, politicas y practicas, incluyendo la desagregacién de datos por género
y el monitoreo de la implementacién para asegurar que todas las medidas tendientes a
la consecucién de los ODM aborden especificamente la discriminacién de género y la
desigualdad; identificar y eliminar todos los obstdculos a los que se enfrentan mujeres
y nifas para la consecucién de sus derechos humanos de todos los planes, politicas y
programas disefiados para combatir la pobreza; derogar las leyes que discriminan a las
mujeres y tratar ciertas practicas tradicionales y costumbres que socavan los derechos
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humanos de las mujeres; tomar las medidas necesarias para combatir la violencia de
género en todas sus formas y asegurar que todas las mujeres tengan acceso a la justicia
y a los recursos cuando han sido sometidas a actos de violencia; respetar y promover el
derecho de las mujeres de participar en todos los niveles de toma de decisiones y en la
vida publica de manera igualitaria y plena; garantizar que se respeten y promuevan los
derechos de las defensoras de derechos humanos.

3.2 Mejorar la salud materna (Objetivo 5)

Aunque un estudio reciente sostiene que la salud materna ha progresado (HOGAN
etal., 2010, p. 1609-1623), el Objetivo 5 es considerado una de las dreas en la que es
menos probable que se alcancen las metas para el 2015.

A nivel mundial, se estima que una mujer muere por minuto por causas
relacionadas con embarazos o partos. Asimismo, alrededor de entre 10 y 15 millones
de mujeres al afo sufren complicaciones que las dejan con heridas o discapacidades
permanentes (UNFPA, 2010b). Las mujeres que sufren complicaciones durante el
embarazo y el parto a menudo sufren de consecuencias fisicas, psicoldgicas, sociales y
econémicas de largo alcance. Los embarazos no planeados o no deseados junto con la
falta de métodos de anticonceptivos seguros, sanos y eficaces contribuyen a los altos
niveles de abortos inseguros que resultan en muerte y morbilidad materna. El monitoreo
inadecuado, la recopilacién de informacién sobre muertes maternas y las complicaciones
graves con riesgo de causar la muerte de la mujer contribuyen a una cobertura ineficiente
de estas muertes e impide la plena comprension de sus causas directas e indirectas.

Segun el Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA), alrededor
de un 99 por ciento de las mujeres que mueren cada afio por causas relacionadas
con complicaciones con el embarazo viven en paises en vias de desarrollo, siendo
una de las mayores causas de muerte en mujeres y nifias de entre 15 y 19 afos de
edad (UNFPA, 2010c). Las causas directas de muerte materna son: hemorragias
graves, infecciones, trastornos hipertensivos (como la eclampsia), trabajos de parto
prolongados u obstruidos, y complicaciones derivadas de abortos no seguros.

Los niveles de mortalidad y morbilidad materna difieren tanto entre paises como
al interior de los mismos. Las disparidades en los niveles de riesgo que enfrentan las
mujeres estdn vinculadas a una variedad de factores, incluida la discriminacién maltiple,
la pobreza y el abandono. El alcance, las metas e indicadores del Objetivo 5 no reconocen
la variedad de factores subyacentes que contribuyen a que sucedan muertes y lesiones
maternas que pueden prevenirse. Por ejemplo, los objetivos no tratan adecuadamente
algunas cuestiones de derechos humanos como el matrimonio precoz o arreglado, la
violencia contra las mujeres y las nifas; el modo en que la discriminacién y la pobreza
impiden que las mujeres accedan a servicios de salud sexual y reproductiva, o el modo
en que las mujeres a menudo no pueden tomar decisiones sobre su propia vida y sobre
su salud. Estas cuestiones deben abordarse de manera sistemdtica e integral para lograr
progresos reales respecto de la reduccién de la mortalidad materna.

La escasez de datos sobre las muertes y lesiones maternas, sobre todo en los
paises con las tasas mds altas de muertes y de morbilidad maternas, revela que la
tasa de mortalidad (meta 5.A) corre el riesgo de ser malinterpretada. El hecho de
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que no haya ninguna obligacién de desglosar los datos también significa que, tras
un progreso aparente, puede ocultarse un fracaso en la mejora de la mortalidad
materna y la morbilidad entre los grupos desfavorecidos y excluidos—tal el caso
de las mujeres que viven en zonas rurales remotas o en barrios mds pobres y las
mujeres y adolescentes indigenas. Del mismo modo, el indicador sobre la presencia
de atencién calificada durante el parto es importante pero no revela si los servicios
obstétricos son de calidad, si se encuentran disponibles, y si son distribuidos
equitativamente (OMS, UNICEF, UNFPA, 1997).

Por ejemplo, en Pert las mujeres provenientes de comunidades indigenas
rurales pobres enfrentan obstdculos especificos para acceder a los servicios de salud
y maternidad como consecuencia de una fuerte y arraigada discriminacién. Muchas
no poseen documentos de identidad y por lo tanto no pueden acceder a los servicios
de salud gratuitos, destinados para gente con escasos recursos de comunidades
humildes y marginalizadas. Otros obstdculos incluyen: la falta de informacién clara
y accesible sobre maternidad y servicios de salud pedidtricos, la distancia entre los
centros de salud y sus casas, la imposibilidad de pagar un medio de transporte,
las actitudes discriminatorias que sufren en los centros de salud, la incapacidad
de que se les proporcione un parto culturalmente apropiado, y dificultades para
comunicarse—ya que muchas mujeres no hablan espanol y, a su vez, pocos
profesionales de la salud hablan Quechua (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2006).

Desde el ano 2006, el gobierno peruano tomé algunas medidas para eliminar
estos obstdculos. Por ejemplo, ha promovido la adaptacién cultural en los métodos para
dar aluz; haaumentado la cantidad de centros de salud y la cobertura de salud en zonas
rurales; se establecié un sistema de asignacién presupuestaria basada en resultados.
Sin embargo, las mujeres que viven en zonas alejadas y en comunidades indigenas
siguen enfrentdndose con obstdculos para acceder a la atencién que necesitan. Entre
las razones que impiden avances se encuentran la implementacién y el monitoreo de
politicas e iniciativas inadecuadas y la falta de claridad en torno a la responsabilidad
y la rendicién de cuentas (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2009d). A menos que Perti
tome todas las medidas necesarias para hacer frente a los obstdculos especificos a
los que se enfrentan las mujeres en el acceso a la salud, cualquier progreso que se
realice en el marco del Objetivo 5 no logrard beneficiar a los grupos mds vulnerables,
encubriendo asi la existencia de discriminacién sistemdtica.

Acotar los esfuerzos para alcanzar el Objetivo 5 a fin de incrementar el acceso a
los servicios no contempla los compromisos preexistentes de los Estados para asegurar la
igualdad de género y promover toda la gama de los derechos de las mujeres, incluyendo
los derechos sexuales y reproductivos. Los mismos estdn contenidos en una serie de
documentos clave tales como la Plataforma de Accién adoptada en la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer de las Naciones Unidas, realizada en Beijing (1995); el Programa
de Accién de El Cairo adoptado en la Conferencia Internacional sobre Poblacién
y Desarrollo (1994); y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), que cuenta con 186 paises miembro'®.

Progresar en el marco del Objetivo 5 requiere de la consecucién de los
derechos sexuales y reproductivos—y el respeto pleno por los derechos individuales
de decidir libremente sobre cuestiones relacionadas con la sexualidad y la vida
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reproductiva. Esto comprende los derechos a decidir si y cudndo ser sexualmente
activa; a elegir libremente a la pareja; a tener un matrimonio consensuado, a
decidir cudntos hijos y en qué momento tenerlos; a no padecer abortos inseguros ni
violencia de género, incluida la violencia sexual y précticas nocivas". La realizacién
de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer requiere que se cumplan otros
derechos, tales como el derecho a la educacién, a la alimentacidn; al nivel mas alto
posible de salud y a los factores determinantes de la salud, y a la igualdad ante la ley.
Si bien en Sierra Leona y Burkina Faso los gobiernos han reconocido la necesidad
de mejorar la salud materna y estdn tomando medidas positivas para mejorarla, no
han abordado adecuadamente las cuestiones clave de derechos humanos que producen
un alto nimero de muertes maternas prevenibles—tales como la discriminacién de
género; los matrimonios y embarazos precoces; la inexistencia de los derechos sexuales
y reproductivos; el bajo estatus socio econémico en el que se encuentran las mujeres
(tanto en el hogar como en la sociedad en general) y la falta de poder para tomar
decisiones. En Sierra Leona las mujeres enfrentan muchos obstdculos para acceder
a los servicios de salud mds bdsicos, debido a las largas distancias que tienen que
recorrer hasta un centro de salud y al servicio ineficiente que éstos prestan (AMNISTIA
INTERNACIONAL, 2009¢). En Burkina Faso, las barreras econémicas que impiden el
acceso a los servicios de salud contribuyen a los altos niveles de muertes maternasy de
lesiones prevenibles (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2009f). Tanto Sierra Leona como
Burkina Faso han reconocido que las mujeres enfrentan obstdculos econémicos a la
hora de acceder a servicios de salud. En respuesta a esta situacién, en abril de 2010
Sierra Leona implementé un servicio de salud gratuito para mujeres embarazadas y
para nifos menores de 5 anos. Por su parte, Burkina Faso alega que, en principio,
estaria a favor de eliminar los obstdculos econémicos que impiden que las mujeres
accedan al servicio de salud que necesitan. Ambos avances serian bienvenidos vy, si
se aplicaran adecuadamente, podrian tener un impacto muy positivo en el acceso de
las mujeres a atencién médica bdsica. Sin embargo, las violaciones subyacentes a los
derechos sexuales y reproductivos también deben ser tenidas en cuenta de manera
sistemdtica y a largo plazo, a fin de lograr mejoras en términos de salud materna.
La imposibilidad de acceder a servicios de salud también refleja la disparidad
entre los diferentes grupos poblacionales e incide en la salud materna tanto en
paises desarrollados como en aquellos que se encuentran en vias de desarrollo. En
los Estados Unidos, mds de dos mujeres mueren a diario debido a complicaciones
durante el embarazo o el parto. Casi la mitad de esas muertes podrian prevenirse si
la salud materna fuera accesible, de buena calidad y estuviera disponible para todas
las mujeres de los Estados Unidos sin discriminacién. Para aquellos que pueden
costearlo, Estados Unidos ofrece uno de los mejores servicios de salud del mundo. No
obstante, para muchos ese servicio estd fuera de su alcance. A pesar de la gran suma
de dinero que se invierte en salud materna, las mujeres—en particular aquellas con
bajos ingresos—siguen enfrentindose con multiples obstdculos para tener acceso a los
servicios que necesitan. La capacidad para acceder a servicios de salud depende de si
se cuenta con seguro médico, y en caso de tenerlo, de si se trata de un seguro publico
o privado. Si bien quienes pertenecen a minorias raciales o étnicas representan sélo
alrededor de un 34 por ciento de la poblacién (US CENSUS BUREAU, 2008a), éstos
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constituyen aproximadamente la mitad de los no asegurados (USCENSUS BUREAU,
2008b, p. 21, Tabla 7); en consecuencia, las mujeres pertenecientes a minorias son mas
propensas a transitar embarazos padeciendo problemas médicos no tratados que
plantean riesgos de salud adicionales durante el embarazo.

A fin de cumplir con las obligaciones de acuerdo al derecho internacional de
derechos humanos y alcanzar el Objetivo 5, los Estados deben llevar a cabo una serie
de medidas entre las cuales se incluyen: respetar el derecho a la salud absteniéndose
de cualquier accién que contradiga la consecucién de este derecho, como por ejemplo,
restringiendo el acceso de las mujeres a los servicios de salud cuando éstas no cuentan
con la autorizacién de sus maridos, parejas, padres, o autoridades (NACIONES
UNIDAS, 2010, pérr. 14). Asimismo, los Estados deben asegurar la proteccién del
derecho de las mujeres a la salud tratando de evitar que terceros interfieran en el
disfrute de este derecho. Por ejemplo, los Estados deben garantizar que ciertas
précticas sociales o tradicionales potencialmente nocivas no interfieran en el acceso
a la atencién de la salud sexual y reproductiva (NACIONES UNIDAS, 2000b, parr. 21).
Los Estados también deben tomar las medidas necesarias, ya sea legislativas o de otro
tipo, para asegurar la realizacion del derecho a la salud, mediante la eliminacién de los
obstéculos (incluyendo los econémicos) para que asi todas las mujeres puedan tener
acceso a los servicios de salud—tales como los servicios de obstetricia—cuando asi lo
necesiten (NACIONES UNIDAS, 1966, Art. 12). Los Estados también deben identificar
y enfrentar la discriminacién de género tanto en la legislacién como en las politicas
y en la prictica, incluyendo la discriminacién relacionada con el derecho a la salud
sexual y reproductiva. Deben abordar algunas cuestiones de derechos humanos como
el matrimonio prematuro o forzado, la mutilacién genital femenina, los abortos
inseguros y la violencia contra las mujeres, incluyendo la violencia sexual.

Por dltimo, los Estados deben garantizar mecanismos adecuados de rendicién
de cuentas—ijudiciales, regulatorios, administrativos y politicos—para asegurar
tanto un monitoreo eficaz, como la supervisién y el acceso a los recursos para
aquellas mujeres cuyos derechos sexuales y reproductivos han sido violados.

3.3 Mejorar la vida de las personas que viven
en asentamientos precarios ( Objetivo 7)

A pesar de que el informe realizado en el 2010 por el Programa de las Naciones Unidas
para los Asentamientos Humanos (UN-HABITAT) sefiala que “227 millones de
personas en el mundo han dejado de estar en condiciones marginales desde el 2000,
lo que implica que los gobiernos han superado por 2,2 veces el Objetivo de Desarrollo
del Milenio” (NACIONES UNIDAS, 2010e, p. 33), la realidad indica que el nimero de
personas que vive en barrios marginales y asentamientos informales ha aumentado
durante este periodo. Los datos recopilados por ONU-HABITAT indican que hacia
el afio 2005, cerca de mil millones de personas vivian en barrios marginales tanto en
paises desarrollados como en paises en vias de desarrollo (NACIONES UNIDAS, 2006b,
p. 18-22)'8. Mds atin, los datos publicados mds recientemente por ONU-HABITAT
indican que sdlo en los paises en vias de desarrollo, el nimero de gente que reside en
barrios marginales ha aumentado de 767 millones en el afio 2000 a un estimado de
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828 millones de personas en 2010 (NACIONES UNIDAS, 2010e, p. 33). En consecuencia,
al menos una de cada tres personas viven en viviendas precarias que no satisfacen
los requerimientos para una vivienda adecuada. Estos requisitos estdn establecidos
por el Articulo 11 (1) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) (NACIONES UNIDAS, 1991, pirr. 8), e incluyen: 1) la seguridad
juridica de la tenencia; 2) la disponibilidad de servicios, materiales, instalaciones e
infraestructura; 3) la ubicacién; 4) la habitabilidad; 5) los gastos soportables; 6) la
accesibilidad, y 7) la adecuacién cultural.

El monitoreo mundial llevado a cabo por ONU-HABITAT muestra hasta
qué punto la vivienda y las condiciones habitacionales en barrios marginales y
asentamientos informales alrededor del mundo no cumplen con estos requisitos.
Los ejemplos oscilan desde riesgos relacionados a los lugares en los que los barrios
marginales y asentamientos informales se encuentran ubicados—en dreas proclives
a inundarse, desmoronarse y otros desastres naturales—hasta el hacinamiento, la
construccién precaria y la vivienda deficiente".

En virtud del derecho internacional, los Estados estdn obligados a tomar
medidas inmediatas y progresivas para satisfacer los derechos a la vivienda adecuada
y otros derechos humanos de las personas que viven en asentamientos precarios.

Se estima que para el ano 2020 habrd 1.4 mil millones de personas viviendo
en asentamientos precarios. En virtud del Objetivo 7, la comunidad internacional se
ha comprometido a mejorar las condiciones de vida de menos del 10 por ciento de las
personas que viven en estos asentamientos (que en el 2001 superaba los 900 millones)
(NACIONES UNIDAS, 2010, p. 47). Este objetivo, que es uno de los mds imprecisos,
requiere una “mejora significativa” en la vida de los habitantes de asentamientos precarios
sin identificar qué constituye una mejora. El indicador de progreso es la proporcién
de la poblacién urbana que habita en barrios precarios, lo que permite que los Estados
demuestren la existencia de progreso atin cuando el niimero total de personas que vive en
estos barrios haya aumentado durante el periodo monitoreado. Se les ha concedido cinco
anos adicionales (hasta el 2020) a los Estados a fin de que puedan alcanzar esta meta.

La meta es claramente insuficiente si se la considera a la luz del derecho
internacional de los derechos humanos, que impone la obligacién de que los Estados
prioricen que todos cuenten con niveles minimos y esenciales de vivienda, tomando
medidas deliberadas y concretas para garantizar el derecho a la vivienda, otorgando
prioridad a los grupos mds desfavorecidos y vulnerables a la hora de asignar recursos.

El marco de los ODM ignora que los Estados tienen la obligacién crucial
e inmediata de proveer un grado minimo de seguridad juridica de la tenencia
(NACIONES UNIDAS, 1991, pérr. 8 (a)). Se trata de una precondicién esencial
para proteger a la gente que vive en asentamientos precarios de las subyacentes
violaciones a los derechos humanos que profundizan la pobreza. Asimismo, también
proporciona la seguridad que la gente necesita para mejorar sus propias viviendas y
condiciones habitacionales, beneficidndose asi de los servicios y sistemas publicos.

La gran mayoria de la gente que vive en asentamientos o barrios considerados
“ilegales” o “irregulares” por los gobiernos, tienen poca o ninguna seguridad de
tenencia y son extremadamente vulnerables a posibles desalojos, lo cual puede
darse atin cuando son duefios o alquilan. Se estima que en los paises en vias de
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desarrollo existe entre un 30 y 50 por ciento de residentes urbanos que no poseen
ningun tipo de documento legal para demostrar que cuentan con la seguridad de
la tenencia (NACIONES UNIDAS, 2006b, p. 92).

Los desalojos forzados pueden tener consecuencias catastréficas, en particular
para personas que se encuentran viviendo en la pobreza. Los desalojos forzados
pueden resultar no sélo en pérdida de hogares, barrios, y posesiones personales,
sino que ademds representan una fractura en las comunidades y redes sociales. Por
ejemplo, la Operacién Murambatsvina en Zimbabue, un programa de desalojos
forzados masivos y demoliciones de viviendas y negocios informales, destruyé
32.538 micro y pequefios negocios a lo largo del pais, destruyendo las vidas de
97.614 personas (en su mayoria mujeres) que fueron atacadas indiscriminadamente
(AMNISTIA INTERNACIONAL, 2007).

A pesar de la importancia central de la seguridad de la tenencia para mejorar
el acceso a los servicios y a la vez reducir el riesgo de otras violaciones a los derechos
humanos, el indicador sobre la situacién de la tenencia (proporcién de viviendas con
tenencia segura) fue eliminado del marco del seguimiento de los ODM (OACDH;
UNICEF; NORWEGIAN CENTRE FOR HUMAN RIGHTS, 2008, p. 40).

Asimismo, la falta de seguridad de la tenencia aumenta el riego de otras
violaciones a los derechos humanos que pueden llevar a que quienes habitan en
asentamientos informales se vean privados de los servicios puablicos esenciales y
excluidos tanto de la planificacién urbana como de los procesos de presupuesto. En
muchos paises, la falta de seguridad de la tenencia limita el acceso a los suministros
publicos de agua y saneamiento, por lo cual también estd estrechamente vinculada
con los objetivos en materia de agua potable y saneamiento. No obstante, el marco
de monitoreo de los ODM no les presta la suficiente atencidn a estas conexiones.

En Camboya, por ¢jemplo, Al ha documentado c6mo unos 15.000 residentes
de Phnom Penh que viven en condiciones bdsicas en las orillas del lago Boeung Kak
se enfrentan a situaciones de desalojo debido a que se estdn llevando a cabo obras para
convertir al lago en un vertedero. Desde entonces, y antes de que existan decisiones
judiciales sobre los reclamos de propiedad de tierras, alrededor de 1.000 familias han
sido desalojadas a la fuerza por las autoridades. Las comunidades afectadas, muchas de
las cuales ya estaban viviendo en la pobreza, temen que el desarrollo las expulse de la
ciudad capital a una zona adonde viven miles de personas que han sido reubicadas tras
el desalojo y que constituye un nuevo barrio marginal afuera del perimetro de la ciudad,
que carece de saneamiento, electricidad y otros servicios bdsicos y adonde, ademds, hay
escasas oportunidades de trabajo. Este es un ejemplo entre muchos otros que ilustra el
grave contraste entre la reduccién de la pobreza y las politicas de desarrollo adoptadas
por el gobierno camboyano en el marco de sus esfuerzos para alcanzar los ODM?.

A su vez, las personas que viven en asentamientos precarios pueden ser
excluidas de la legislacién protectora que se aplica a los demds residentes. En Kenia,
por ejemplo, los propietarios no le proporcionaban saneamiento y otros servicios a
las personas que les alquilabam casas en asentamientos informales, incumpliendo
la ley de salud publica de Kenia. Sin embargo, las autoridades han optado por no
aplicar la ley a los propietarios o inversores que construyen casas para alquiler en
barrios o asentamientos precarios (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2009g).
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Si bien los asentamientos precarios se encuentran ubicados en zonas urbanas—
que suelen tener un mejor acceso a la salud, a la educacion, y a otros servicios que las
zonas rurales—Ilos mismos no estdn distribuidos equitativamente entre la poblacién
urbana. Cuando ONU-HABITAT comenzé a desagregar datos encontré que las
personas que viven en asentamientos precarios no se estaban beneficiando con “las
ventajas” de estar en zonas urbanas (NACIONES UNIDAS, 2006b, p. 102-127)*'. Por
el contrario, estos barrios pobres en zonas urbanas se encuentran muy por debajo
de las zonas no-marginales en acceso a la salud, educacién, empleo, con tasas de
desnutricién y mortalidad infantil cerca o tan altas como las de zonas rurales.

El hecho de que muchos asentamientos precarios sean irregulares afecta el
acceso de los residentes a algunos servicios como el de la policia. En consecuencia,
a muchas personas se les niega la proteccion policial y se ven atrapadas entre la
violencia de las bandas criminales y la policia (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2005,
2008a). En las favelas o en barrios pobres de Brasil y Jamaica, el Estado estd, en gran
medida, ausente. La falta de proteccién que sufren estas comunidades por parte
de las autoridades ha permitido que bandas de delincuentes y carteles de droga
hayan tomado el control y dominen casi todos los dmbitos de la vida cotidiana. Por
ejemplo, en algunos barrios las pandillas imponen toques de queda y controlan el
sistema de transporte, el acceso a la educacién, al empleo y a la atencién médica
(AMNISTIA INTERNACIONAL, 2005, 2008a, 2008b).

Asimismo, las personas que viven en asentamientos precarios se hallan muy expuestas
a ser victimas de delitos violentos. Una encuesta realizada por el Centro de Derecho a la
Vivienda y Contra los Desalojos (Centre on Housing Rights and Evictions-COHRE) llevada
a cabo entre mujeres que viven en barrios pobres en seis ciudades de todo el mundo, senala
que la violencia contra la mujer es “desenfrenada” en los barrios pobres y es la “cuestién
més transversal” de todo su estudio (COHRE, 2008, p. 14). Las mujeres sufren violencia
tanto dentro como fuera de la casa, por ejemplo, cuando estdn volviendo del trabajo o
cuando van en camino a bafos publicos o instalaciones comunes. Las mujeres también
describen las dificultades que implica denunciar la violencia doméstica o de otro tipo
debido a que la policia las discriminan por el lugar en el que viven o simplemente debido
a la ausencia de comisarfas policiales en zonas de asentamientos precarios (AMNISTIA
INTERNACIONAL, 2008b; COHRE, 2008, p. 79, 103, 109).

Elderecho de las personas a participar en programas de desarrollo para implementar
mejoras en los asentamientos precarios ha sido frecuentemente dejado de lado en las
iniciativas de los ODM. Por ejemplo, en uno de estos programas en Nairobi, los residentes
no recibian informacién adecuada y tampoco eran consultados genuinamente. En
consecuencia, la comunidad estaba profundamente preocupada respecto de si podrian
costear las viviendas que les estaban ofreciendo y si satisfacian sus necesidades en términos
de ubicacién y medios de vida. En el afio 20006, el gobierno anuncié que declararia a los
asentamientos precarios como “zonas de tenencia segura” y se comprometié a “establecer
sistemas adecuados de seguridad de la tenencia a ser presentados en consulta con los
residentes, propietarios de la estructura y otras partes interesadas. ... y a, en primer lugar y
ante todo, asegurar los derechos de ocupacién de los residentes, eliminando los desalojos
ilegales y garantizando la seguridad de residencia” (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2009g).
Cuatro anos después, estos compromisos ain no se han puesto en practica mientras la gente
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vive con la continua preocupacién de ser desalojada a la fuerza durante la implementacién
del proyecto (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2009g, p. 27).

A fin de cumplir con las obligaciones internacionales y de alcanzar la meta 7.D bajo
el Objetivo 7, que consiste en mejorar la vida de las personas que viven en asentamientos
precarios, los Estados estdn obligados a tomar una serie de medidas. Deben respetar el
derecho a la vivienda adecuada eliminando y previniendo los desalojos de gente que vive en
asentamientos precarios, incluso mediante la promulgacién de leyes y la implementacién
de politicas que garanticen la seguridad de la tenencia. Deben cumplir con el derecho
a una vivienda adecuada, asegurando la proteccién de las personas que son sujetas a
desalojos forzados y que sufren el hostigamiento por parte de los propietarios y otros
actores privados—por ejemplo, mediante la extension de las protecciones al alquiler para
gente que vive en barrios pobres en la legislacién pertinente, a fin de que éstos puedan
impugnar los alquileres desproporcionados y la discriminacién por parte de actores
privados. Deben garantizar el derecho a una vivienda adecuada mediante el desarrollo de
estrategias nacionales de vivienda, el mejoramiento de los tugurios, las viviendas sociales y
otros programas que se disefien y apliquen de manera participativa garantizando que los
grupos mds desfavorecidos y vulnerables sean los beneficiarios prioritarios de las politicas
y programas. Deben garantizar la no discriminacién en las leyes, politicas y programas
de mejoramiento de asentamientos u otros programas de vivienda, asegurando, por
ejemplo, que las mujeres no sean excluidas de participar en las actividades de mejora de
los asentamientos precarios o en otros programas de vivienda debido a su estado civil
0 a otros factores, como leyes de herencia o de propiedad discriminatorias. Por tltimo,
los Estados deben asegurarse de que las personas que viven en asentamientos precarios
tengan acceso a los mecanismos de rendicién de cuentas de modo tal que puedan contar
con remedios efectivos cuando sus derechos sean violados.

4 Conclusién

Los estidndares internacionales de los derechos humanos proporcionan un marco
importante para el desarrollo de politicas y programas para progresar en los ODM.
La coherencia con las obligaciones en materia de derechos humanos—en los
esfuerzos por alcanzar y superar los ODM—requiere que zodos los Estados, tanto
los paises en vias de desarrollo como aquellos que les proporcionan asistencia para
alcanzar los objetivos (incluyendo los organismos bilaterales y multilaterales de
desarrollo y las instituciones financieras internacionales) apoyen las estrategias de
los ODM con estindares de derechos humanos.

Todos los Estados deben garantizar que prestan la atencién adecuada al logro de
niveles minimos esenciales de derechos econémicos, sociales y culturales para todos,
priorizando a aquellos desaventajados y excluidos, e identificando y enfrentando la
discriminacién—incluyendo la de género—a lo largo de todos los ODM. Esto también
requiere que los Estados adopten o modifiquen leyes, politicas y practicas para asi hacer
frente a todas las formas de discriminacién existentes. El derecho internacional de
derechos humanos requiere que los Estados, tanto en su accionar a nivel nacional como
mediante la cooperacién internacional, utilicen los estdndares de derechos humanos
para informar y guiar la discusién y decisién sobre politicas publicas, las estrategias de
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reduccién de la pobreza y el establecimiento de prioridades en todos los esfuerzos por
alcanzar los ODM. Como tales, los gobiernos deben revisar tanto las leyes existentes y los
actuales proyectos de ley, como las politicas publicas y programas destinados a alcanzar
los ODM con el fin de asegurar que los mismos sean coherentes con los estdndares
de derechos humanos, adoptando o modificando leyes, politicas publicas y practicas
para asegurar una mayor proteccién de los derechos humanos. Los Estados también
deben asegurar que quienes viven en la pobreza puedan participar en el planeamiento,
implementacién y monitoreo de los ODM. Esto requiere que los Estados garanticen
la participacién igualitaria de las mujeres y promuevan un ambiente adecuado para el
trabajo de los defensores de los derechos humanos, incluso mediante la garantia del
derecho de acceso a la informacion, la libertad de expresién y de asociacién. Asimismo,
también deben existir mecanismos efectivos de rendicién de cuentas, tanto nacionales
como internacionales, que aseguren que los Estados respeten, protejan y satisfagan todos
los derechos humanos en los esfuerzos destinados a alcanzar los ODM y que existan
remedios eficaces ante la violacién de derechos humanos.

En la actualidad, la prioridad consiste en concentrarse en que la implementacién
de los ODM sea coherente con los derechos humanos en 2015. Sin embargo, también
es importante que en caso de considerarse una revisién o un nuevo marco global post-
2015, se le preste debida atencién a la necesidad de reflejar las obligaciones de los Estados
en virtud del derecho internacional de los derechos humanos. Cualquier nuevo marco
debe contemplar la discriminacién de manera abarcadora, establecer objetivos globales
y nacionales asi como también plazos para cumplir con niveles minimos esenciales en
cuanto a derechos econémicos, sociales y culturales; debe asegurarse que se cuenta con
mecanismos efectivos de rendicién de cuentas a nivel nacional e internacional tanto para
monitorear el alcance de los objetivos destinados a eliminar la pobreza y la exclusién
como para reparar las fallas a fin de respetar y promover los derechos humanos.
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NOTAS

1. El presente articulo esta basado en la siguiente
publicacion de Amnistia Internacional: From
Promises to Delivery: Putting Human Rights at the
Heart of the Millennium Development Goals, Al
Index 41/012/2010, junio de 2010.

2. Las Naciones Unidas (1966, Art. 2(1), PIDESC)
establecen que: “'Cada uno de los Estados Partes

en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante

la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos.” (énfasis agregado). La importancia
de la ayuda y cooperacion internacional en la
realizacion de los derechos humanos se ve reflejada
en otros tratados de derechos humanos regionales

e internacionales tales como la Convencién sobre

los Derechos del Nifio y la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

3. Tercer Foro de Alto Nivel sobre la Eficacia de la
Ayuda al Desarrollo (Third High Level Forum on
Aid Effectiveness), septiembre 2-4 2008, parr. 13
(c), Accra Plan de Accién, Accra, Ghana, disponible
en: www.undp.org/mdtf/docs/Accra-Agenda-for-
Action.pdf, consultado el 24 de mayo de 2010.

4. Revision de los Objetivos del Milenio, incluyendo
nuevas metas e indicadores como lo recomendara el
Grupo Inter-agencial y de Expertos en Indicadores
0DM, contenidos en Report of the Secretary-
General on the work of the Organization (Memoria
del Secretario General sobre la Labor de la
Organizacion) - (NACIONES UNIDAS, 2007a,
Anexo 11, p. 66).

5. Report of the Independent Expert on Minority
Issues (Informe del Experto Independiente sobre
Cuestiones de las Minorias), Gay McDougall,
(NACIONES UNIDAS, 2007b).

6. EI Comité de Derechos Humanos ha aclarado

que “direccién de los asuntos publicos ...es un
concepto amplio que se refiere al ejercicio del poder
politico. Incluye el ejercicio de los poderes legislativo,
ejecutivo y administrativo. Abarca todos los aspectos
de la administracion publica y la formulacién y
aplicacion de politicas internacionales, nacionales,
regionales y locales.””(NACIONES UNIDAS, 1996,
art. 25, parr. 5).

7. Ver el sitio web de ONU Foro Permanente para
las Cuestiones Indigenas, <http://www.un.org/esa/
socdev/unpfii/en/mdgs.html#_ftn5>, consultado el
24 de mayo de 2010.

8. Ademas, el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU ha establecido el ntcleo de Procedimientos
Especiales, integrado por individuos o grupos de
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trabajo que pueden llevar a cabo investigaciones
independientes tematicas o sobre la situacién de los
derechos humanos por pais.

9. El Protocolo Facultativo fue abierto a la firma
el 24 de septiembre de 2009. Para el 20 de agosto
de 2010, habia sido ratificado por 2 estados y
firmado por 33.

10. Adoptado el 6 de octubre de 1999, entra en
vigor el 22 de diciembre de 2000. Para abril de
2010, el Protocolo Facultativo habia sido ratificado
por 99 estados.

11. Ver, por ejemplo, Concluding Observations of
the CESCR on Germany (NACIONES UNIDAS,
2001b, parr. 31) y CESCR, General Comment n. 14
(NACIONES UNIDAS, 2000, parr. 39). Ver también
Sepulveda (2006, p. 287).

12. Ver Women, Poverty and Economics,
disponible en: http://www.unifem.org/gender_
issues/women_poverty_economics/, consultado el
24 de mayo de 2010.

13. Para el décimo quinto aniversario de la
Plataforma de Accién de Beijing, la Comision de la
Condicién Juridica y Social de la Mujer establecié
que “las perspectivas de igualdad entre los géneros
no estan bien reflejadas en la formulacion actual de
muchos de esos Objetivos, sus metas e indicadores,
y con frecuencia no estan integradas explicitamente
en las estrategias y los planes encaminados a su
consecuciéon. No hay suficiente coherencia entre las
actividades para aplicar la Plataforma de Accion y
las estrategias y medidas encaminadas a conseguir
los Objetivos, y esa falta de coherencia contribuye
al desempefio lento y desigual en la consecucion de
muchos de los Objetivos” (NACIONES UNIDAS,
2010c, part. 2).

14. En una encuesta llevada a cabo por el gobierno
canadiense en el 2004, se encontré que las mujeres
indigenas sufren niveles de violencia doméstica y
sexual tres veces y media mayor que las mujeres
no-indigenas. (BRZOZOWSKI; TAYLOR-BUTTS;
JOHNSON, 2006).

15. Por ejemplo, en el informe: Between a rock
and a hard place — women human rights defenders
at risk (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2007),
Amnistia Internacional documenté la represion por
parte del gobierno sobre las mujeres defensoras de
los derechos humanos en Zimbabue con el fin de
eliminar la oposicion y evitar que otras mujeres y
hombres se vuelvan disidentes activos.

16. EI Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)
establecié que “el acceso a la atencién de la
salud, incluida la salud reproductiva, es un
derecho basico previsto en la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer” (NACIONES UNIDAS,

2010d, parr. 1). Asimismo, en el Articulo 12 de
la Convencion de establece que “los Estados
eliminaran la discriminacién contra la mujer en lo
que respecta a su acceso a los servicios de atencion
médica durante todo su ciclo vital, en particular

en relacién con la planificacién de la familia,

el embarazo, el parto y el periodo posterior al
parto” y que “las medidas tendientes a eliminar la
discriminacién contra la mujer no se consideraran
apropiadas cuando un sistema de atencién médica
carezca de servicios para prevenir, detectar

y tratar enfermedades propias de la mujer”
(NACIONES UNIDAS, 2010d, parr. 2, 11).

17. Sobre el derecho de toda persona al disfrute

del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
el Relator Especial de la ONU ha aclarado que

“En el contexto de la salud sexual y la salud
reproductiva, entre las libertades figura el derecho
a controlar la propia salud y el propio cuerpo. La
violacién y otras formas de violencia sexual, como el
embarazo forzado, los métodos de contracepciéon no
consensuados (por ejemplo, la esterilizacion forzada
y el aborto forzado), la mutilacién/ablacién genital
de la mujer y el matrimonio forzado, constituyen
otras tantas violaciones de la libertad sexual y
reproductiva, y son incompatibles, de por si y en su
esencia, con el derecho a la salud” (NACIONES
UNIDAS, 2004).

18. Segiin ONU-HABITAT un ‘barrio marginal’
es una zona que combina, a diferentes niveles, las
siguientes caracteristicas: acceso inadecuado al
abastecimiento de agua apta para el consumo;
acceso insuficiente a servicios de saneamiento y
otras infraestructuras, escasa calidad estructural
de las viviendas, hacinamiento e inseguridad de la
tenencia (NACIONES UNIDAS 2003b).

19. Por lo menos tres o cuatro viviendas de cada
10 viviendas no permanentes en ciudades de paises
en vias de desarrollo estan ubicadas en zonas
peligrosas que son propensas a sufrir inundaciones,
derrumbes y otros desastres naturales. En el 2003,
alrededor de un 20 por ciento de la poblacién
mundial estaba habitando viviendas inadecuadas,
en condiciones de hacinamiento y sin el espacio
suficiente para vivir. Asimismo, se encontré que a
nivel mundial aproximadamente un 18 por ciento
de todas las unidades de vivienda son temporarias
y que 133 millones de personas que viven en
ciudades de paises desarrollados habitan viviendas
que carecen de materiales finalizados. Debido a
las dificultades en la recoleccion de los datos y

a la falta de evaluacién sistematica estas cifras
pueden ser “altamente subestimadas’”” (NACIONES
UNIDAS, 2010€, p. 58, 62, 70, 137-139; UNFPA,
2007, p. 59-61).

20. “Desde la adopcion de la Declaracion del
Milenio en 2000, Camboya ha expresado su

pleno compromiso con los Objetivos del Milenio
(ODM). En el 2003 los Objetivos se han adaptado
a Camboya y se les ha llamado Objetivos de
Desarrollo del Milenio de Camboya (ODMC). Los
ODMC reflejan la realidad de Camboya, basada
en un so6lido consenso nacional” (NACIONES
UNIDAS, 2007d).

21. Para datos actualizados ver ONU-HABITAT
(NACIONES UNIDAS, 2010e, p. 52-119).
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AMNISTIA INTERNACIONAL

ABSTRACT

The Millennium Development Goals (MDGs) represent a global consensus on the need to
tackle poverty. While the MDGs have played an important role in focusing international
attention on issues of development and poverty reduction, this article argues that the MDGs
do not fully reflect the ambition of the Millennium Declaration, which promised to strive
for the protection and promotion of all human rights - civil, cultural, economic, social and
political - for all.

This article outlines some of the aspects in which the MDG framework, while covering
areas where states have clear obligations under international human rights law such as food,
education and health, fails to reflect these standards. It focuses on three main issues - gender
equality (Goal 3), maternal health (Goal 5) and slums (Goal 7) - as illustrative examples of
the gaps between MDG commitments and human rights standards. It argues that this gap is
also one of the main factors behind the lack of equitable progress on the MDGs. The article
stresses the importance of ensuring that all efforts towards all the MDGs are fully consistent
with human rights standards, and that non-discrimination, gender equality, participation
and accountability are at the heart of all efforts to tackle poverty and exclusion.

KEYWORDS

MDGs — Human rights

RESUMO

Os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM) representam o consenso global
sobre a necessidade de tomar uma atitude com relagao A pobreza. Embora os ODM tenham
desempenhado um papel importante ao focar a atengio internacional em questées relativas
a0 desenvolvimento e 4 redugido da pobreza, o artigo defende que os ODM nao refletem
integralmente o nivel de ambic¢do da Declara¢io do Milénio, a qual prometeu o empenho na
protegio e na promogio de todos os direitos humanos — civis, culturais, econdmicos, sociais
e politicos — para todos.

Este artigo descreve alguns dos aspectos nos quais o marco dos ODM, embora
compreenda 4reas nas quais os Estados tém obriga¢des claras de acordo com o direito
internacional dos direitos humanos - como alimentagio, educacio e satide -, nio reflete
estes padroes. Trés dreas principais sao focadas — igualdade de género (ODM 3), saide
materna (ODM 5) e favelas (ODM 7) — para exemplificar as lacunas existentes entre os
compromissos dos ODM e os padroes relativos aos direitos humanos. Defende-se que tal
lacuna é também um dos principais fatores por trds da falta de progresso equitativo nos
ODM. O artigo refor¢a a importincia de garantir que os esfor¢os para a consecugio dos
ODM sejam consistentes com os padrées de direitos humanos; e que a nio discriminagio,
a igualdade de género, a participacio e a accountability estio no nicleo desses esforgos para
acabar com a pobreza e a exclusio.

PALAVRAS-CHAVE

ODM - Direitos humanos
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RESUMEN

Los pueblos indigenas se cuentan entre los mds fuertes criticos del paradigma dominante del
desarrollo debido a c6mo éste ha facilitado la violacién de sus derechos humanos fundamentales,
que incluyen sus derechos a la tierra, territorios y recursos, a la cultura y a la identidad. El asi
llamado “desarrollo” también condujo a la erosién y denigracién de los sistemas econdmicos,
sociales y de gobierno de los pueblos indigenas. Pasados diez afios del establecimiento de los

ODM, es hora de examinar si estos objetivos han tenido en cuenta a los pueblos indigenas y si su
implementacién produjo cambios en la forma en que se lleva a cabo el trabajo de desarrollo. El
presente articulo analiza la relacién de los Objetivos de Desarrollo del Milenio con la proteccién,
respeto y cumplimiento de los derechos de los pueblos indigenas establecidos en la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Se analiza si los ODM, tal como
estdn disefiados e implementados, tienen el potencial de contribuir hacia una vida mds digna para
los pueblos indigenas. Se examinan algunos de los esfuerzos realizados en relacién con los ODM por
diversos actores, como los pueblos indigenas, parte del sistema de Naciones Unidas, incluso el Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas de Naciones Unidas, y algunas ONG. El Foro Permanente
es el 6rgano de mayor jerarquia de las Naciones Unidas que atiende a las cuestiones indigenas y
tiene el mandato de investigar cuestiones relativas a los derechos humanos, el desarrollo econémico
y social, la educacidn, la cultura, la salud y el medio ambiente. Algunas recomendaciones surgidas
del presente estudio incluyen la necesidad de implementar los ODM con un enfoque de desarrollo
basado en los derechos humanos y la necesidad de establecer servicios sociales sensibles a la cultura.

Original en inglés. Traducido por Celina Van Dembroucke.
Recibido en mayo de 2010. Aceptado en junio de 2010.

PALABRAS CLAVE

Pueblos indigenas — Derechos humanos — Desarrollo — Discriminacién — Participacién

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
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REFLEXIONES SOBRE EL PAPEL DEL
FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES
INDIGENAS DE LAS NACIONES UNIDAS EN
RELACION CON LOS ODM

Victoria Tauli-Corpuz

1 Introduccién

La Reunién Plenaria de Alto Nivel de las Naciones Unidas—que se llevard a
cabo en septiembre de 2010 para revisar la implementacién de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio—debe ser utilizada como una oportunidad para mirar mds
detenidamente si los pueblos indigenas han sido integrados en los ODM. Una de
las caracteristicas distintivas de los ODM es que tienen plazos, metas e indicadores
definidos, exceptuando al Objetivo 8. Diez anos han pasado y es evidente que la
mayoria de los ODM no se cumplirdn. Algunas de las razones que se esgrimen
para explicar este incumplimiento se basan en la reciente crisis financiera mundial
e incluso en el cambio climdtico. Sin embargo, una de las criticas senaladas por
expertos y activistas en derechos humanos consistia en que los ODM fueron
formulados sin relacién con la necesidad de afrontar las raices estructurales de los
problemas. A menos que los ODM sean considerados como parte de un contexto mds
amplio en términos socioeconémicos, politicos y culturales desde una perspectiva
de derechos humanos, los avances sélo podrdn ser transitorios y, en consecuencia,
no sostenibles en el tiempo.

A fin de sortear esta brecha, algunos organismos de derechos humanos y
programas de la ONU, fondos y organismos, asi como expertos en derechos humanos
y pueblos indigenas, se esforzaron por hacer que los ODM converjan con el marco
de los derechos humanos, tratando de relacionar los Objetivos con la realizacién de
derechos especificos seguin estindares internacionales de derechos humanos. Para los
pueblos indigenas ese era el enfoque mds importante porque, de otro modo, puede
que formalmente se cumpla con muchos objetivos cuando en realidad existan sectores
de la sociedad que siguan siendo dejados de lado o, peor aln, marginalizados. En el
2007, la adopcién de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas por la Asamblea General de la ONU fue muy importante respecto
al esfuerzo por hacer que los ODM estén mds vinculados a los derechos humanos.
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Asi, la Reunién Plenaria de Alto Nivel de las Naciones Unidas y los procesos ligados
a ella deben ser vistos como una oportunidad para evaluar si la aplicacién de los
ODM ha contribuido tanto a cambiar la situacién de los pueblos indigenas como a
la promocidn, el respeto y el cumplimiento de sus derechos.

Este articulo examina cémo la implementacién de los ODM tomé en cuenta
a los pueblos indigenas identificando, a su vez, los impactos positivos y negativos
de los ODM en estas comunidades. Se presentardn algunos de los esfuerzos
tendientes a lograr la unién de los derechos humanos y los ODM llevados a cabo
por los pueblos indigenas, por el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas
de la ONU y por otras instituciones del sistema de la ONU. También se incluyen
algunas recomendaciones para enfrentar los desafios a futuro.

2 Los derechos humanos como marco integral para el desarrollo

Los derechos reconocidos en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, que fuera adoptada por la Asamblea
General de la ONU en el afio 2007, “...constituyen las normas minimas para la
supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas del mundo”
(Articulo 43, DDPI). De alli que la DDPI debe servir como el marco para abordar
las politicas y operaciones de desarrollo existentes, tales como los Objetivos de
Desarrollo del Nuevo Milenio. Como el experto en derechos humanos Robert
Archer afirmé en un simposio sobre derechos humanos y ODM:

“...dos derechos humanos son el marco mds holistico para abordar cuestiones de desarrollo,
incluyendo nuevas modalidades de ayuda: la autoridad legal, la objetividad y la legitimidad
politica del sistema de derechos humanos internacional significa que sus principios y
estdndares ofrecen un criterio poderoso para evaluar las priovidades del desarrollo, sus
procesos y resultados. Los derechos humanos bdsicos de igualdad y de rendicion de cuentas
(accountability) también pueden proveer guias innovadoras para la accién por el desarrollo”

(ARCHER, 2005)

Desde los tiempos de la colonizacién hasta la actualidad, la implementacién del
modelo dominante de desarrollo ha contribuido a la violacién sistemdtica de
los derechos humanos de los pueblos indigenas, especialmente del derecho de
autodeterminacién, del derecho a sus tierras, territorios y recursos, del derecho a su
modo vida tradicional y de los derechos culturales, entre otros. Por ello, llamamos
a este fendmeno “agresién del desarrollo”. Los activistas indigenas que recurrieron
a las Naciones Unidas en un niimero creciente desde fines de los afios setentas
provenian de aquellas comunidades que estaban siendo afectadas por “proyectos de
desarrollo”, tales como represas hidroeléctricas, tala de bosques, mineria, etc. Como
en el 4ambito nacional no eran ni son escuchados, Naciones Unidas se convirtié en
el espacio en el cual podian presentar sus denuncias respecto de las violaciones a
sus derechos en nombre del desarrollo. Esta es una de las razones principales por
las cuales impulsamos la creacién de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Dado que los ODM son objetivos de desarrollo aprobados por los Estados
en el ano 2000, es importante asegurarse de que su implementacién no dé lugar
a la violacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas. La situacién de
pobreza en la que viven los indigenas ya es abismal y seria trdgico que los objetivos
globales que la combaten conduzcan a un mayor empobrecimiento. La ONU ha
comprobado que los pueblos indigenas—que componen un 5 por ciento del total de
la poblacién mundial—constituyen el 15% de los pobres del mundo y representan
un tercio de la gente que vive en zonas rurales de extrema pobreza (NACIONES
UNIDAS, 2009a). Un informe sobre los ODM realizado por la Comisién Econémica
para Latinoamérica y el Caribe (CEPAL, 2005) afadié que los pueblos indigenas
enfrentan enormes disparidades en el acceso y en la calidad de la educacién y el
servicio de salud que reciben. En Guatemala, por ejemplo, el 53,5% de los jévenes
indigenas de entre 15 y 19 anos de edad no ha completado la escuela primaria en
contraste con un 32,2% de jévenes no-indigenas. En Bolivia, la tasa mortalidad
infantil se encuentra cerca de un 75/1000 en las poblaciones indigenas, comparado
a un 50/1000 en las poblaciones no-indigenas.

3 El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas

de la ONU y los ODM

La cuarta (2005) y la quinta sesién (2006) del Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas de la ONU estuvieron dedicadas a los ODM. Quien escribe, que en ese
momento presidia las sesiones, preparé un informe sobre los ODM que evaluaba cémo
los Objetivos 1 y 2 estaban siendo implementados en relacién con los pueblos indigenas
(TAULI-CORPUZ, 2005). Alli examinaba cémo la construccién del desarrollo y del
Estado-Nacién ha resultado en una mayor discriminacion y exclusién de los pueblos
indigenas, lo cual ha llevado a situaciones de pobreza que siguen vigentes hasta el dia
de hoy. En sus respectivos informes, el Banco Mundial, el Banco Interamericano de
Desarrollo y el Banco Asidtico de Desarrollo subrayan la situacién de pobreza en la
que se encuentran los pueblos indigenas. Mds atin, el rasgo comin en estos informes
es que la pobreza es muy severa y generalizada en los paises en los que viven indigenas,
por lo que el mapa de la pobreza coincide con los territorios de los pueblos indigenas,
que estdn representados desproporcionadamente entre los pobres y extremadamente
pobres a nivel mundial. A continuacién se pueden apreciar las estadisticas mencionadas
anteriormente en relacion con la pobreza de los pueblos indigenas de Latinoamérica.
Un informe sobre México revela no sélo que los pueblos indigenas viven “en
condiciones alarmantes de extrema pobreza y marginalidad” sino que ser pobre y
ser indigena son prdcticamente sinénimos. Casi todos los indigenas que viven en
municipios con un 90 por ciento o mds de poblacién indigena son considerados
extremadamente pobres. Las estadisticas en Guatemala muestran que alrededor de
un 50 o 60 por ciento de una poblacién total de 11 millones de personas, pertencen
a 23 pueblos indigenas, de los cuales un 54,3 por ciento son pobres mientras que
un 22,8 por ciento son extremadamente pobres. A pesar de gastar la mayor parte
de sus ingresos en alimentos, los ingresos de un 60 por ciento de las familias no
alcanzan para cubrir ni siquiera la mitad del costo de sus necesidades alimentarias
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minimas. Por su parte, casi toda la poblacién rural de Ecuador—de la cual un 90
por ciento es indigena—vive en condiciones de extrema pobreza, mientras que ocho
de cada diez ninos indigenas vive en la pobreza. En cuanto a la comparacién entre
la pobreza que sufren grupos indigenas y las poblaciones no indigenas, la Oficina
Regional América Latina y el Caribe de UNICEEF sefala que en Guatemala, el 87
por ciento de la poblacién indigena es pobre comparada con un 54 por ciento de la
poblacién no indigena; en México, esa proporcion es del 80 por ciento contra un
18 por ciento; en Perd, un 79 por ciento de la poblacién indigena es considerada
pobre comparada con un 50 por ciento de la poblacién no indigena; mientras que
en Bolivia la proporcién es del 64 por ciento contra el 48 por ciento.

Estos datos regionales son reforzados por el informe del Banco Interamericano
de Desarrollo, que fuera destacado en el Informe sobre la Situacién de los Pueblos
Indigenas del Mundo. El estudio sobre la regién latinoamericana elaborado por el
Banco Interamericano de Desarrollo concluia que “la diferencia entre indigenas
y no indigenas es a menudo sorprendente; por ejemplo, en Paraguay la pobreza
es 7,9 veces mayor entre los pueblos indigenas en comparacién con el resto de la
poblacién. En Panamd, las tasas de pobreza son 5,9 veces mds altas; en México,
3,3 veces mds altas, y en Guatemala, las tasas de pobreza de los pueblos indigenas
son 2,8 veces mds altas que el resto de la poblacién” (NACIONES UNIDAS, 2009b).

Asimismo, también existe un informe elaborado por el Grupo de Apoyo
Inter-Agencial sobre Cuestiones Indigenas- IASG (NACIONES UNIDAS, 2005).
Este cuerpo estd integrado por miembros de mds de treinta agencias de la ONU,
programas y fondos que se unieron para apoyar la labor del Foro Permanente—
entre los que se encuentran el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la ONU para la
Agriculturay Alimentacién (FAO) y el Banco Mundial, entre otros. También incluye
otras instituciones multilaterales como la Comisién Europea, la Organizacién
Internacional para las Migraciones, etc. En el 2004, el IASG realiz6 una reunién—a
la cual asistieron el coordinador de la Campana del Milenio y parte del personal
de PNUD que trabaja los ODM—para estudiar de qué manera se podria incluir
a los pueblos indigenas en los procesos e informes relacionados con los ODM. De
alli surgieron recomendaciones para mejorar la implementacién de los mismos.

Una de las conclusiones a la que arribaron los participantes era que existe
una “ausencia general de los pueblos indigenas en gran parte de la labor relativa a
los Objetivos de Desarrollo del Milenio. La Campana del Milenio todavia no se
ha concentrado en los pueblos indigenas, y los Proyectos Piloto del Milenio no se
concentran en grupos marginalizados especificos ni en cuestiones de interés para
los pueblos indigenas, tales como la registro de la tierra y los recursos naturales o
la cultura y los derechos humanos. Los informes nacionales sobre los avances, a
excepcién de unos pocos, no han incluido activamente en el proceso de consulta
a las organizaciones de pueblos indigenas ni se han concentrado en los pueblos
indigenas en sus actividades de recopilacién de datos” (NACIONES UNIDAS, 2005).
Tanto este informe del IASG como mi propio estudio expresaban la preocupacién
respecto de que los esfuerzos por alcanzar las metas establecidas por los ODM
pudieran tener efectos negativos en los pueblos indigenas tales como la aceleracién
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de la pérdida de tierras y recursos naturales de los que tradicionalmente dependen
sus medios de vida o el desplazamiento de sus tierras.

Otra cuestién que se plante6 es que dado que la situacién de los pueblos
indigenas a menudo no se menciona en estadisticas o es ocultada en los promedios
nacionales, los esfuerzos para alcanzar los ODM podrian, en algunos casos, tener
un efecto negativo en los pueblos indigenas a pesar de que los indicadores estén
mejorando. Por lo tanto, planteamos la necesidad de desagregar los datos de los
impactos diferenciales de los ODM en aquellos grupos que son invisibles para,
justamente, darles mayor visibilidad. Cuando se convocé la primera sesién del
Foro Permanente en el 2002, una de las acciones prioritarias recomendadas por
los participantes fue que los Estados y las agencias de la ONU desglosaran los
datos. Esto llevé a que se organizara un taller internacional sobre recoleccién
y desagregacién de informacién sobre pueblos indigenas (International Expert
Workshop on Data Collection and Disaggregation for Indigenous Peoples), llevado a
cabo del 19 al 21 de enero de 2004. Una de las recomendaciones que surgieron
en este taller reiteraba que los pueblos indigenas deben participar plenamente y
en igualdad de condiciones en todas las etapas de la recopilacién de datos—en
particular la de planificacidn, puesta en practica, andlisis y difusion, el acceso y la
respuesta—con los recursos suficientes y las capacidades adecuadas para lograr ese
objetivo. La recoleccién de datos debe responder a las prioridades y los objetivos de
las propias comunidades indigenas. La participacién de las comunidades indigenas
en la conceptualizacién, implementacidn, elaboracién de informes, andlisis y
difusién de los datos es crucial tanto a nivel local como internacional. Los pueblos
indigenas deben ser capacitados y empleados por las instituciones de recoleccién
de informacién nacionales e internacionales (NACIONES UNIDAS, 2004).

La Secretaria del Foro Permanente también analizé varios informes nacionales
sobre los ODM en paises en los cuales hay poblaciones indigenas para ver cémo se
abordaban sus problemas. En el andlisis de esos informes, la Secretarfa planteaba
las siguientes preguntas (NACIONES UNIDAS, 2006a): 1) ;se menciona a los pueblos
indigenas en el contexto general del informe de los ODM? En caso afirmativo, ;en
qué medida se discuten estas cuestiones?, 2) ;Los pueblos indigenas son mencionados
especificamente, es decir, tiene cada objetivo guias especificas o referencias para el
tratamiento de las cuestiones relacionadas a los pueblos indigenas en el marco del
objetivo?, 3) ;Existen debates sobre los pueblos indigenas en el proceso de desarrollo
junto a las intervenciones y acciones para cumplir los objetivos? En caso afirmativo,
sc6mo indica el informe sobre los ODM que ellos estdn involucrados? 4) Se realiza
alguna propuesta dirigida a los pueblos indigenas en la implementacién de los ODM
en cada pais? En caso afirmativo, ;cudles son estas propuestas?

Las observaciones principales que surgieron de cada uno de estos andlisis es
que, en el mejor de los casos, la situacion de los pueblos indigenas no se ve reflejada
de manera adecuada y, en el peor de los casos, los pueblos indigenas no son siquiera
mencionados. Lo que es ain mds desalentador es que, en general, los pueblos indigenas
no fueron ni siquiera consultados o incluidos en el proceso de disefio, puesta en
prdctica, evaluacién y elaboracién de los informes sobre los ODM. Por ejemplo, el
informe sobre los ODM de Filipinas no menciona a los pueblos indigenas a pesar
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de que cuentan tanto con una ley sobre los derechos de los pueblos indigenas que
reconoce su identidad y derechos como con la Comisién Nacional sobre Pueblos
Indigenas (NCIP), un organismo del gobierno a cargo de la aplicacién de la ley.
Probablemente, el organismo nacional a cargo del informe ni siquiera consult6 a la
NCIP, ya que los pueblos indigenas no participaron ni en la implementacién ni en
el monitoreo de la elaboracién de los informes sobre los ODM.

En el 2006 y en el 2007, las revisiones de datos basados en mds de 30 informes
nacionales sobre los ODM recomendaron que “los paises con poblacién indigena
incorporen especificamente los problemas que enfrentan los pueblos indigenas en
el marco de los ODM a partir de: (a) la incorporacién de los pueblos indigenas
en el contexto general del informe, (b) la inclusién de los pueblos indigenas para
alcanzar cada objetivo en particular, (c) la inclusién de los pueblos indigenas en el
proceso de planeamiento del informe en general y de cada objetivo en particular, (d)
la participacidn efectiva de los pueblos indigenas en el proceso de planeamiento de
intervenciones futuras que les vayan a afectar directamente” (NACIONES UNIDAS,
2006a). Estas recomendaciones fueron reiteradas en la revisién del ano 2008.

Las observaciones del informe de 2007 que cubre 11 paises en Latinoamérica
mostraba que:

“...aproximadamente un 27% de los Informes sobre los Objetivos de Desarrollo del
Milenio incluyen lo suficiente a los pueblos indigenas (3 de 11: Ecuador, Panamd,
México). Otro 55% tratan cuestiones indigenas en diferente medida (Argentina,
Chile, Costa Rica, Honduras, Perii, Venezuela), mientras que el restante 18% no
menciona a los pueblos indigenas (El Salvador, Paraguay)”

(NACIONES UNIDAS, 2007)

Este informe concluye que, con algunas pocas excepciones, los informes producidos por
el sistema de la ONU y los gobiernos no indican si reciben aportes de las organizaciones
de los pueblos indigenas. Una excepcién en ese sentido es Pert, adonde una de las redes
indigenas lider, AIDESEP, ha participado en trabajos en grupo para el informe. En
Meéxico, la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (un organismo
estatal) figuraba como oficina participante. La necesidad de desglosar la informacién
fue puesta de relieve en este informe en el que se subrayaba que “el mejoramiento en
el desglose de la informacién es indispensable para evaluar adecuadamente el progreso
de los ODM en paises con poblaciones indigenas, y deberfa ser una prioridad clave de
los gobiernos y del sistema de la ONU” (NACIONES UNIDAS, 2007).

En el 20006, el Foro Permanente también organizé una reunién de un grupo de
expertos sobre los “Objetivos de Desarrollo del Milenio, la participacién de los pueblos
indigenas y el buen gobierno”. Las criticas senaladas por los participantes se basaban
en el hecho de que los ODM vy los indicadores conexos no reflejan las necesidades
y preocupaciones especificas de los pueblos indigenas asi como tampoco permiten
realizar un seguimiento especifico del progreso logrado por esos pueblos. Tanto las
metas como los indicadores fueron caratulados como inadecuados debido a que le
dan m4s importancia a los ingresos monetarios que a las economias tradicionales de
subsistencia no estructuradas, cuya importancia es esencial para satisfacer gran parte
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de las necesidades bdsicas de los pueblos indigenas tales como alimentacién, vivienda
y acceso a agua potable, sin que necesariamente se generen ingresos.

En su formulacién actual, los Objetivos de Desarrollo del Milenio no
toman en cuenta los medios alternativos de subsistencia y su importancia para los
pueblos indigenas, no sélo desde un punto de vista econémico, sino también como
fundamento para la solidaridad social e identidad cultural.

Asi, alcanzar los ODM plantea el riesgo de que cada vez sea mayor la participaciéon
de los pueblos indigenas en el trabajo asalariado y en la economia global de mercado,
engrosando el nimero de gente que gana menos de un délar por dia. Sin control ni
voz sobre la economia de mercado, muchos han tenido que abandonar sus tierras
tradicionales en busca de trabajos dificiles de conseguir en ciudades y centros urbanos.

4 No discriminacién, igualdad, equidad y los ODM

Los principios bédsicos que fundamentan los derechos humanos son la no discriminacién
y laigualdad. Por ello, vale la pena analizar si la implementacién de los ODM promueve
estos principios. Reducir la pobreza a la mitad significa que quedard otra mitad que
seguird viviendo en la pobreza. ;Quiénes serdn estas personas que no se beneficiarin? En
algunos paises son los pueblos indigenas, lo cual refuerza la discriminacién permanente
—histérica y actual— hacia este grupo. En primer lugar, el empobrecimiento de los
pueblos indigenas es, sin dudas, un resultado de la discriminacién implicita en las
politicas y programas de desarrollo colonial y nacional. Los esfuerzos por modernizar los
nuevos Estado-Nacién post-coloniales tuvieron como consecuencia la marginalizacién
sistemdtica y la destruccién de los sistemas econémicos, sociales, culturales y politicos
de los pueblos indigenas, los cuales carecen de valor en el modelo de sistema feudal
agricola —controlado por grandes terratenientes y politicos— y en el marco de los
esfuerzos de modernizacién desarrollados por la economia de mercado.

A pesar de que sus territorios poseen gran riqueza en lo que se refiere a
recursos naturales, los pueblos indigenas siguen siendo el sector mds pobre en la
mayoria de los paises. Los recursos extraidos por el Estado y por entidades privadas
cuentan con licencias otorgadas por el Estado para la tala de drboles, la mineria,
o para practicar la agricultura o establecer plantaciones forestales. Una fotografia
sobre la costa atldntica de Nicaragua representa el escenario de muchos territorios
indigenas alrededor del mundo. (TAULI-CORPUZ, 2005):

“La Costa Atldntica es una region exfepcz'ona/meme rica en recursos naturales. Las
costas estdn repletas de peces, langostinos y langostas; los bosques de la RAAN (Region
Auténoma del Atldntico Norte) tienen grandes grupos de pinos y, en menor medida,
caobas y otras maderas duras; y hay grandes depdsitos de minerales (oro, plata, cobre y
ploma),especialmente en las cabeceras de los rios en la RAAN. Histdricamente, sin embargo,
la extraccion de estos recursos ha sido capitalizada y dirigida por intereses situados fuera
de la region, la mayoria de los cuales han estado poco interesados en el desarrollo a largo
plazo de la Costa Atldntica. Por tanto, los pueblos indigenas de la region, no han podido
compartir los beneficios de la explotacion comercial de esta rigueza y han ganado poco en
relacion con el desarrollo de una infraestructura racionalmente planificada y mantenida’.
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Los indigenas tienen infinidad de historias para contar sobre cémo fueron
desplazados de sus comunidades o sobre cémo se ven privados de continuar con
su modo de vida tradicional basado en un uso sustentable de los recursos naturales
de sus tierras. Estas historias constituyen claros casos de discriminacién contra
los sistemas y culturas de las poblaciones indigenas. De hecho, los Estados y
las corporaciones han considerado a las culturas de los pueblos indigenas como
obstdculos para el desarrollo y la construccién de la Nacién. Como las culturas de los
pueblos indigenas estdn vinculadas a sus tierras, territorios y recursos, la migracién y
el abandono de sus lugares sagrados junto a la destruccién de los ecosistemas y aguas
tiene efectos adversos de largo alcance en sus culturas y sistemas de conocimiento.

Los procesos de asimilacién de culturas, sistemas econémicos y religiones
dominantes son discriminatorios ya que se parte del presupuesto de que las culturas
indigenas son atrasadas e inferiores y de alli surge la necesidad de modernizarlas.
Mds aun, la ilusién de que en un pais sélo debe haber una Nacién, un Estado, una
cultura y un idioma no se corresponde para nada con las realidades de la mayoria
de los paises, que son multinacionales, multilingiies, multiculturales, e incluyen a
multiples sistemas econdmicos, legales y de gobierno, asi como a diversas religiones.

La igualdad es otro principio fundamental del derecho internacional de
derechos humanos. A menudo, la desigualdad y la inequidad son utilizadas
indistintamente, pero la diferencia es que “la inequidad es una desigualdad injusta
y evitable, y su definicién se encuentra enraizada en el sistema de valores que define
a la sociedad” (ODI, 2005). Los altos niveles de inequidad basados en condicién
econdmica, género, zonas urbanas o rurales y etnia es la muestra de que no se
cumplen los derechos sociales, econémicos y culturales. Dado que los ODM no
han sido formulados en el marco de los derechos humanos, abordar las inequidades
se vuelve algo accesorio y, por lo tanto, no central en su aplicacién.

Los ODM se miden a nivel agregado, lo cual hace que muchas desigualdades
que persisten a nivel nacional y sub-nacional se vuelvan invisibles. Existe evidencia de
que excluir a ciertos sectores sociales de los beneficios que provienen de procesos de
desarrollo lleva a la insostenibilidad de los beneficios econdémicos, sociales y politicos
y pone en peligro la seguridad y sustentabilidad de la sociedad en su conjunto. Por
lo tanto, lograr un progreso sostenido de los ODM depende de cémo se aborde la
brecha entre ricos y pobres. No es de extrafar, entonces, que en algunos paises adonde
se ha alcanzado la meta general de disminuir la pobreza, la situacién de pobreza de
los pueblos indigenas haya empeorado. La siguiente seccién muestra cémo estdn
interrelacionadas las economias de diferentes paises y porqué la reduccién de la pobreza
en algunas zonas puede significar el crecimiento de la pobreza en otras.

5 Globalizacién y desarrollo

El ejemplo de la produccién cafetalera muestra los problemas de los pueblos
indigenas con respecto al modelo de desarrollo hegeménico y a la globalizacién de
la economia de mercado. La seccién que sigue describe cémo la globalizacién de la
produccién y el comercio del café afectd a los pueblos indigenas a nivel mundial de
acuerdo al informe que preparé para el Foro Permanente (TAULI-CORPUZ, 2005).
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La produccién de café de exportacién existe en las comunidades indigenas de
Guatemala desde fines del siglo XIX. La migracién por estaciones de los pueblos
indigenas ha sido una de sus estrategias de supervivencia. Algunos optaron por
emigrar permanentemente, como los Q’eqchi y los Poqomchi. Lo mismo ha ocurrido
en México. Las ganancias que se obtienen del café dependen de la explotacién de la
mano de obra barata que proveen los pueblos indigenas, quienes habitan en chozas,
sin intimidad, agua limpia, o excusados.

Cuando Vietnam abrié su economia al mercado mundial, construyé canales
de riego y les otorgd subsidios a los agricultores para que emigraran a las tierras
altas centrales y a otras dreas altas en los afios ochentas y noventas. En 1990, la
produccién de sacos de café se redujo a s6lo 1,5 millones, nimero que se acrecentd
fenomenalmente en el 2000 con una produccién de 15 millones de sacos, lo cual
convirti6 a Vietnam en el segundo productor de café a nivel mundial. Asi, grandes
porciones de tierra—incluyendo bosques bien conservados habitados por pueblos
indigenas o minorias étnicas—se convirtieron en plantaciones de café, la mayoria
de las cuales fueron compradas por ricos terratenientes que viven en Saigén.

Como resultado de este proyecto econémico se produjo deforestacién masiva
y degradacién ambiental. Los pueblos indigenas de Vietnam, que son identificados
como minorias étnicas, fueron desplazados de sus tierras debido a que decenas de
miles de personas migraron hacia las comunidades indigenas para dedicarse a la
produccidn de café. A su vez, la superproduccién de café a nivel mundial hizo que
los precios bajaran drdsticamente.

Los pueblos indigenas se encuentran entre los que mds sufrieron este
fenémeno; no sélo en Vietnam sino en muchas partes del mundo. Debido a la
insercién del café vietnamita en el mercado mundial, los precios del café cayeron
de $1500 la tonelada en 1998, a menos de $700 la tonelada en el afio 2000. Esto
ha hecho que la produccién del “oro negro” sea menos econémica y ha frenado la
inmigracién hasta cierto punto. Sin embargo, el problema de la tenencia de tierras
continta existiendo.

En México, el cultivo de café ha sido una fuente de ingreso importante
para las comunidades indigenas de Chiapas y de Oaxaca. A nivel nacional, mds
del 70% de los productores tienen terrenos de menos de dos hectdreas, mientras
que en Chiapas—el Estado mexicano mds importante en lo que se refiere a la
produccién de café—el 91% de los productores tiene menos de cinco hectdreas.
En la actualidad, estos cafeteros viven en la extrema pobreza debido a que el costo
del grano de café para exportacion es mucho mds alto que el de Vietnam, cuya
demanda ahora es mucho mayor. En consecuencia, su acceso al mercado mundial
ha caido drésticamente. Segtin el Banco Mundial, en América Central hay 400.000
trabajadores temporarios y 200.000 permanentes que se dedicaban a su cultivo y
ahora han perdido sus puestos de trabajo tras la caida de precios del café.

Vietnam es uno de los pocos paises encaminados a lograr los ODM, lo
cual, sin embargo, fue logrado a costa de los pueblos indigenas de ese pais.
Pamela McElwee, una antropdloga de la Universidad de Yale que presenté una
ponencia sobre Vietnam en una conferencia sobre globalizacién llevada a cabo
en diciembre de 2004, concluyé que:
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‘Aunque la apertura de la economia de Vietnam al mercado en los decenios de 1980 y
1990 ha reducido los niveles de pobreza e incrementado las libertades personales de gran
parte de la poblacion, las minorias siguen padeciendo muchas dificultades. La mayoria
de las minorias étnicas de las tierras altas se ha beneficiado poco con estos cambios. Estas
minorias padecen enfermedades, carecen de agua potable, la tasa de alfabetismo entre
ellos es baja y también lo son sus ingresos, pese a las numerosas iniciativas del gobierno
para desarrollar las zonas altas”

Cuando la Secretaria del Foro evalué el Cuarto Informe Nacional de Vietham
sobre los ODM de 2008, encontrd que se hacfa mencién a las minorias étnicas:

“La tasa de pobreza de los grupos étnicos era tres veces mayor que la de los Kinh. La seccion
ofrece datos desagregados de pobreza por grupo étnico y por region, demostrando asi que
los pueblos indigenas o las minorias étnicas de zonas remotas o de regiones montanosas
son desproporcionalmente los mds pobres de Vietnam. El informe seriala que a pesar
de los esfuerzos por tener en cuenta las notorias disparidades entre las minorias étnicas
y la mayoria constituida por los Kibn en el marco de sus politicas, la incidencia de la
pobreza en los grupos minoritarios sigue siendo la mds alta y el ritmo de la reduccion

de la pobreza sigue siendo el mds lento”

En el informe de Vietnam no se inclufan mayores explicaciones del caso.

6 La pobrezay la situacién social de los pueblos indigenas
en paises desarrollados

Los pueblos indigenas en paises en vias de desarrollo sufren tasas de pobreza y una
situacién de precariedad sanitaria incomparables con el general de la poblacién. Como
si esto fuera poco, en los paises més ricos del mundo —los “paises desarrollados”— los
pueblos indigenas sufren condiciones similares. El recientemente publicado “Informe
sobre la situacién de los Pueblos Indigenas del Mundo” revel6 la realidad de pobreza
en la que viven los indigenas en estos paises ricos. Otro informe titulado “Repensando
la Pobreza: informe sobre la situacién social mundial 2010” ha confirmado estos
hallazgos (NACIONES UNIDAS, 2009a, 2009b).

Se espera que los aborigenes australianos mueran 20 afios antes que la
poblacién no indigena. Asimismo, la tasa de subempleo entre los pueblos indigenas
de las provincias canadienses de Manitoba, Columbia Britdnica, Alberta y
Saskatchewan es de 13, 6 por ciento comparada con sélo un 5,3 por ciento de las
poblaciones no indigenas. Debido a la crisis financiera y econémica del 2008, este
numero crecié atin mds dado que fueron despedidos decenas de miles de aborigenes
que trabajaban en la industria maderera.

Casi un cuarto de los nativos americanos y de los pueblos originarios de Alaska
viven bajo la linea de la pobreza en los Estados Unidos, comparado con alrededor
de un 12,5 por ciento del total de la poblacién. El promedio de esperanza de vida
para los nativos americanos es 2,4 anos menor que el del resto de la poblacién:
“sufren la pobreza a un ritmo tres veces superior al de las poblaciones blancas no
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hispanas” (NACIONES UNIDAS, 2009b). Por otra parte, los nativos americanos y los
pueblos originarios de Alaska sufren tasas de mortalidad mayores que las del resto
los estadounidenses por tuberculosis (600 por ciento mds alto), alcoholismo (510
por ciento mds alto), accidentes de transito (229 por ciento mds alto), diabetes (189
por ciento mds alto), lesiones no intencionales (152 por ciento mds alto), homicidio
(61 por ciento més alto), y suicidio (62 por ciento mds alto).

Asimismo, también es comin observar tasas desproporcionalmente altas de
encarcelacién de aborigenes en Australia, Canadd, los Estados Unidos, y Nueva
Zelandia. En Canad4, adonde los pueblos indigenas representan sélo un 4,4 por
ciento de la poblacién total, ellos representan el 19 por ciento del total de los que
estdn en prisién. Peor ain, en Nueva Zelandia, los maories, que componen un 15
por ciento del total de la poblacién, representan un 40 por ciento de las condenas
en los tribunales y un 50 por ciento de la poblacién carcelaria.

7 El Objetivo 8 y sus implicancias para los pueblos indigenas

Una de las mayores falencias de los ODM es que no cuentan con plazos para el logro
del Objetivo 8, referente a la necesidad de fomentar una asociacién mundial para el
desarrollo. Se trata de un objetivo sumamente amplio relacionado con el incremento y
la mejora de asistencia oficial para el desarrollo (AOD), para asi asegurar un comercio
mds justo y conseguir un alivio sustancial de la deuda por parte de los paises prestatarios.
Sin embargo, se ha acordado que los ODM no pueden alcanzarse sin el compromiso
de los paises donantes de destinar el 0,7 por ciento del total de su presupuesto nacional
para la asistencia oficial al desarrollo (AOD). Esto mismo fue reiterado en el Objetivo 8.

La meta 12 del Objetivo 8 insta tanto al desarrollo de un sistema financiero
y de comercio abierto, basado en reglas, previsible y no discriminatorio, como al
compromiso para un buen gobierno, para el desarrollo y la reduccién de la pobreza
tanto nacional como internacional. La mayorfa de los territorios de los pueblos indigenas
contintian utilizdndose para la extraccién de recursos naturales de exportacién. Entre
ellos se incluye el petréleo, el gas, minerales y metales, asi como también madera y
otros recursos biolégicos incluyendo recursos genéticos. Desafortunadamente, los
pueblos indigenas no obtienen ningtin beneficio importante por estas actividades de
extraccién y, lo que es peor, ni siquiera son consultados o informados previamente
cuando ese tipo de actividades se llevan a cabo en sus territorios. Como resultado, los
ecosistemas de la zona quedan devastados y abandonados a su suerte. La exportacién
de estas materias primas también tiene como objetivo aumentar los ingresos en divisas
extranjeras, que luego se utilizardn para pagar las deudas contraidas por los Estados
y las corporaciones privadas ante los bancos extranjeros y multilaterales.

El Foro Permanente considera que para reafirmar los derechos fundamentales
de los pueblos indigenas y su participacién efectiva en la implementacién de este
objetivo, es esencial asegurarse de que existan oportunidades para realizar alianzas
genuinas. Es necesario que se realicen mds estudios sobre el impacto de la AOD, el
problema de la deuda, y los acuerdos de comercio y financiamiento en los pueblos
indigenas para asi poder elaborar recomendaciones apropiadas que tomen en cuenta
los impactos adversos y reproduzcan las pricticas positivas.
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8 Desafios a futuro

Demids estd decir que este articulo no puede reflejar en profundidad lo que estd
sucediendo con los pueblos indigenas en relacién con los ODM. Es necesario que
se realicen mds trabajos de investigacién para poder hacerlo. Sin embargo, con la
informacién que se halla disponible, se puede afirmar que en la mayoria de los paises
donde hay pueblos indigenas no se han realizado consultas adecuadas en los procesos
de los ODM que hayan contado con la participacién de las comunidades indigenas.
Incluso en algunos paises adonde la mayoria de la poblacién es indigena, como Bolivia o
Guatemala, las evaluaciones realizadas por la Secretarfa del Foro Permanente sefialaron
que la participacién de los pueblos indigenas todavia sigue siendo insuficiente.

Claramente, la discriminacién y el tratamiento desigual que reciben los
pueblos indigenas son los factores claves que explican por qué la situacién sigue
inalterada—a pesar de la insistencia de las recomendaciones del Foro Permanente
respecto de que deben ser incluidos en la implementacién y monitoreo de los ODM.
El primer paso en ese sentido siempre deberia ser incluir a los pueblos indigenas
en los procesos de decision o, al menos, el de consultarles cuando los programas
de desarrollo como los ODM estdn siendo disefiados e implementados. Excluirlos
es una forma de discriminacién que se encuentra en violacién del Articulo 2 de la
Declaracién la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas que establece
que: “Los pueblos y las personas indigenas son libres e iguales a todos los demds
pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningtin tipo de discriminacién
en el ¢jercicio de sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad
indigenas”. El derecho a participar es un derecho humano bdsico que muy a menudo
los Estados y otros actores dan por sentado. Aunque se menciona a la inclusién
social como uno de los principios de los ODM, hasta ahora la misma no se ve
reflejada ni en el modo en que los ODM se han implementado ni en los informes.

Teniendo en cuenta las falencias existentes a la hora de conectar los ODM
con los derechos de los pueblos indigenas, el Foro Permanente de la ONU ha
elaborado varias recomendaciones sobre cémo pueden ser implementados los ODM
para beneficiar a los pueblos indigenas (NACIONES UNIDAS, 2006b). Entre ellos
se incluyen las siguientes:

a. Los Estados, el sistema de las Naciones Unidas y otras organizaciones
intergubernamentales deben aplicar el enfoque de desarrollo basado en los
derechos humanos. Es fundamental que se reconozca a los pueblos indigenas
como pueblos especificos y que se respeten sus derechos humanos individuales
y colectivos, su derecho a la tierra y a los territorios y al uso sostenible de los
recursos naturales para lograr soluciones a la pobreza generalizada en la que
viven que sean justas y sustentables.

b. Deben adoptarse medidas para asegurar que los pueblos indigenas tengan acceso
universal a servicios sociales de calidad que sean culturalmente adecuados.
Algunas dreas de especial interés son la educacién bilingiie y servicios de salud
materna e infantil culturalmente aptos.

94 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



VICTORIA TAULI-CORPUZ

c. Los programas y politicas relacionados con los ODM deben ser culturalmente
adecuados y deben incluir la participacion libre y activa asf como el consentimiento
previo e informado de los pueblos indigenas para evitar la pérdida de tierras y
recursos naturales, la asimilacién acelerada y la erosién de sus culturas.

d. Los Estados, el sistema de las Naciones Unidas y otras organizaciones
intergubernamentales deberian asegurar la participacién de los pueblos indigenas
en el monitoreo y en la elaboracién de informes relativos a los ODM, incluyendo
la realizacién de informes nacionales, asi como la implementacién, el monitoreo
y le evaluacién de los programas y politicas relacionados con los ODM que los
afecten directa o indirectamente. Los principios y valores bésicos de los gobiernos
democriticos tales como participacién, equidad, no discriminacién, inclusién,
transparencia, accountability y la capacidad de respuesta deben sustentarse en
el diseno, implementacién y monitoreo de los ODM.

e. Lamejoraen el proceso de desagregacién de la informacién es indispensable para
monitorear adecuadamente el progreso de los ODM en paises con poblaciones
indigenas y deberia ser una prioridad central tanto para los gobiernos como
para el sistema de las Naciones Unidas.

9 Conclusién

La presente revisiéon de cémo son implementados los ODM en los territorios
de los pueblos indigenas revela que estos grupos todavia son excluidos de los
procesos de implementacién, evaluacién y elaboracién de informes. Asimismo,
como la perspectiva basada en derechos humanos no es central en el disefio y la
implementacién de los ODM—a pesar de que sea mencionada en la Declaracién
del Milenio—Ia situacién especifica de los pueblos indigenas tanto en paises en
vias de desarrollo como en los desarrollados sigue siendo, en gran medida, invisible.
Por lo tanto, esta situacién no es abordada de una manera satisfactoria.

Asi, existe una brecha evidente no sélo en lo que respecta a los ODM sino
en todo el mundo. Si bien en Latinoamérica se ha avanzado bastante en lo que se
refiere a la desagregacion de datos sobre los pueblos indigenas, atin queda mucho
por hacer. La situacién de pobreza de los pueblos indigenas de la regién de América
Latina y el Caribe sigue siendo desproporcionalmente alta en comparacién con
la poblacién no indigena. A su vez, la discriminacién y el racismo todavia estdn
muy enraizadas en las estructuras dominantes de la sociedad y contintian siendo
la causante principal de este problema.

Es dificil avisorar a largo plazo un progreso sostenido que lleve al alcance
de los Objetivos a menos que los procesos de los ODM se reestructuren de manera
significativa a fin de enfrentar las raices estructurales de la pobreza, el hambre, la
destruccién ambiental y los indices abismales de salud y educacién de los pueblos
indigenas en particular y de la sociedad en general. Tras la crisis econdémica y
financiera mundial que afect6 no sélo a los paises ricos sino a los paises en vias de
desarrollo en términos econdémicos, sociales, culturales y politicos, sumado a la crisis
ecoldgica, es el momento para hacer un cambio de paradigma en cémo se concibe
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y practica el desarrollo. El mundo no puede continuar como si no pasara nada. Las
visiones del mundo de los pueblos indigenas, asi como sus précticas y valores de
reciprocidad, su solidaridad, su colectividad, su sostenibilidad, y su armonia con
la Madre Tierra, pueden contribuir en la remodelacién de los caminos para lograr
los ODM. Por lo tanto, es fundamental que se incluya a los pueblos indigenas en
el redisefio del desarrollo, el cual deberd basarse en una perspectiva acorde a los
derechos humanos y al ecosistema, que son algunos de los marcos que deberian
sustentar los nuevos modelos de desarrollo sustentable.
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ABSTRACT

Indigenous peoples are one of the strongest critics of the dominant paradigm of development
because of how this has facilitated the violation of their basic human rights, which includes
their rights to their lands, territories and resources, their cultures and identities. So-called
“development” also has led to the erosion and denigration of their indigenous economic, social
and governance systems. Ten years after the MDGs came into being, it is about time to see
whether these have taken indigenous peoples into account and whether the implementation
of these have led to changes in the way development work is done. This paper examines the
relationship of the Millenium Development Goals to the protection, respect and fulfillment
of indigenous peoples’ rights as contained in the UN Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples. It analyzes whether the MDGs as constructed and implemented have the potential

to contribute towards a more dignified life for indigenous peoples. It looked into some of the
efforts of various actors, such as indigenous peoples, part of the UN system, including the UN
Permanent Forum on Indigenous Issues, and NGOs have done in relation to the MDGs. The
Permanent Forum is the highest body in the UN addressing indigenous peoples and which is
mandated to look into human rights, economic and social development, education, culture,
health and environment. Some recommendations which emerged from this study include the
need to use the human-rights based approach to development in implementing the MDGs
and the need to set up culturally-sensitive social services.

KEYWORDS

Indigenous peoples — Human rights — Development — Discrimination — Participation

RESUMO

Os povos indigenas estdo entre os criticos mais contundentes do paradigma dominante de
desenvolvimento, uma vez que este facilitou a violagio de seus direitos humanos bésicos,
dentre os quais se incluem o direito a suas terras, territérios e recursos, sua cultura e
identidade. Aquilo que se convencionou chamar “desenvolvimento” também levou 2 erosio

e difamacéo dos sistemas econdmicos, sociais e de governanga indigenas. Dez anos apds a
elabora¢io dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM), é hora de se verificar se
estes levaram os povos indigenas em conta e se sua implementagio conduziu a mudangas

no modo como o trabalho para o desenvolvimento ¢ realizado. Este artigo analisa a relagao
entre os ODM e a protegio, o respeito e a concretizagio dos direitos dos povos indigenas, tal
como concebidos pela Declaragio das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
Analisa-se se os ODM, tal como construidos e implementados, tém o potencial de contribuir
para uma vida mais digna dos povos indigenas. Foram examinados os esforgos de varios
atores, como os povos indigenas, parte do sistema das Nag¢oes Unidas, incluindo o Férum
Permanente das Nagées Unidas para Questoes Indigenas, e organizagbes nio governamentais,
para a consecugio dos ODM. O Férum Permanente ¢ o érgao mais elevado das Nagoes
Unidas a tratar de povos indigenas e recebeu mandato para examinar direitos humanos,
desenvolvimento econ6émico e social, educacio, cultura, satide e meio ambiente. Algumas
recomendagbes que resultam deste estudo incluem a necessidade de utilizar uma abordagem
baseada em direitos humanos para o desenvolvimento na implementa¢io dos ODM e a
necessidade de se oferecer servigos sociais culturalmente adaptdveis.

PALAVRAS-CHAVE

Povos indigenas — Direitos humanos — Desenvolvimento — Discriminagio — Participagao
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RESUMEN

El avance significativo y equitativo en la reduccién de la mortalidad materna y el alcance del
Objetivo de Desarrollo del Milenio 5 requiere de la adopcién de un enfoque basado en los
derechos humanos que haga énfasis en la rendicién de cuentas. Este articulo se concentra
en cémo promover la rendiciéon de cuentas* para el goce del derecho a la salud materna

si buscamos transformar el discurso de los derechos en una politica sanitaria prctica y

en herramientas programdticas que puedan afectar la prictica del desarrollo, y ademis,
transformar los sistemas de salud para satisfacer de mejor forma las necesidades de las
mujeres en términos de la salud materna.

Después de analizar brevemente el concepto y la finalidad de la rendicién de cuentas en
el contexto de la realizacidn del derecho de la mujer a la salud materna, el articulo expone un
circulo de rendicién de cuentas a nivel nacional que incluye el desarrollo e implementacién
de un plan nacional de accién; el andlisis presupuestario; un monitoreo y una evaluacién
de programas basado en indicadores adecuados y mecanismos de reparacién, como también
iniciativas a nivel de los servicios de salud. En la dltima seccién, el articulo aborda la
rendicién de cuentas de los donantes.

Original en inglés. Traducido por Florencia Rodriguez

Recibido en abril de 2010. Aceptado en junio de 2010.

PALABRAS CLAVE

Salud materna — Derecho a la salud — Enfoque basado en los derechos (EBD) —
Rendicién de cuentas — Objetivos de desarrollo del milenio (ODM)

* Utilizamos en este texto “‘rendicién de cuentas” cuando en el texto original se utilizé “accountability”.

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
EIATAEHEEE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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HACIA UNA RENDICION DE CUENTAS
TRANSFORMADORA: APLICANDO UN ENFOQUE

DE DERECHOS HUMANOS PARA SATISFACER LAS
OBLIGACIONES EN RELACION A LA SALUD MATERNA!

Alicia Ely Yamin

1 Introduccién

La gran mayoria de mujeres que mueren como consecuencia de complicaciones
relacionadas con el embarazo han llevado vidas marcadas por la pobreza, las
privaciones y la discriminacién. Desde el momento de su nacimiento, estas nifias y
mujeres suelen enfrentarse a un embudo de opciones cada vez mds limitadas, que no
les permite ejercer su capacidad de decisién con respecto a qué hardn con su vida, qué
grado de educacién recibirdn, con quién formardn pareja, cudndo tendrdn relaciones
sexuales, si utilizardn métodos anticonceptivos, y por ultimo, qué atencién recibirdn
cuando estén embarazadas o durante el parto, aun cuando sus vidas pendan de un
hilo. La adopcién de un enfoque basado en los derechos para abordar la salud de las
mujeres exige la apertura de espacios que permitan a las mujeres ejercer su capacidad
de elegir, y la eliminaci6n de las relaciones sociales --y de poder—que niegan su plena
humanidad (YAMIN, 2008). Con respecto a la mortalidad y morbilidad maternas?
en particular, el enfoque basado en los derechos requiere desafiar la discriminacién
estructural que las mujeres enfrentan en los sistemas de salud, asi como la que
enfrentan en otros dmbitos de la vida publica y privada.

Al ser cada vez mds evidente que para que se produzca un avance significativo y
equitativo en el logro del Objetivo de Desarrollo del Milenio (ODM) 5 (relacionado
con la salud materna), no serd suficiente mejorar el financiamiento de las actuales
medidas tecnocrdticas, se ha prestado mayor atencién a los enfoques que abordan
la mortalidad materna desde la perspectiva de los derechos humanos. En junio de
2009, el Consejo de Derechos Humanos (CDH) de las Naciones Unidas adopté

una resolucién histérica que reconoce en forma explicita la mortalidad materna

Ver las notas del texto a partir de la pagina 126.
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prevenible como un tema de derechos humanos y sefala el importante papel que
podrian cumplir los 6rganos de vigilancia de los tratados y los procedimientos
especiales (NACIONES UNIDAS, 2009a). Actualmente, el Consejo de Derechos
Humanos estd en condiciones de adoptar una resolucién complementaria basada en
las recomendaciones de un estudio realizado por la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACDH), que explica en mds
detalle las relaciones entre los derechos humanos y la mortalidad y la morbilidad
maternas (NACIONES UNIDAS, 2010a).

Todas las iniciativas que reclaman enfoques basados en los derechos humanos
para abordar la mortalidad y la morbilidad maternas hacen énfasis en la rendicién
de cuentas que ha faltado en el proceso de ODM (NACIONES UNIDAS, 2010b,
parr. 116). Por ejemplo, la publicacién de la OACDH relacionada con el proceso
de ODM en general, Reivindicar los objetivos de desarrollo del milenio: un enfoque
de derechos humanos, explica “la razén de ser del enfoque basado en los derechos
humanos es la rendicién de cuentas” (LANGFORD, 2008, p. 15). El Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre el derecho a la salud destacé la importancia de la
rendicidn de cuentas en los enfoques que abordan la mortalidad materna desde los
derechos humanos (NACIONES UNIDAS, 2006a). Asimismo, las organizaciones no
gubernamentales (ONG) también se concentran explicitamente en la importancia
fundamental de promover una rendicién de cuentas eficaz (IIMMHR, 2010, p. 3;
HUMAN RIGHTS WATCH, 2009, 2010; CRR, 2009).

La rendicién de cuentas en un enfoque de la salud materna desde los derechos
humanos hace referencia a las obligaciones de “respetar, proteger y cumplir” una
amplia variedad de derechos civiles y politicos, asi como a derechos econémicos
y sociales, y no se limita solamente al sector de la salud®> (NACIONES UNIDAS,
2000). No sélo la mortalidad materna estd relacionada de forma fundamental
con la posicién socioecondmica de las mujeres en la sociedad, sino que ademids la
desigualdad de género y las violaciones de los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres constituyen graves injusticias aun cuando no estén directamente
relacionadas con su mortalidad (ICPD, 1994; NACIONES UNIDAS, 1999). Un marco
global de rendicién de cuentas basado en los derechos para abordar la mortalidad
y la morbilidad materna requiere la explicacién de estas miltiples obligaciones
vinculadas con todos los derechos pertinentes.

Sin embargo, este articulo se concentra especificamente en cémo promover la
rendicién de cuentas para cumplir —tomando medidas proactivas a fin de realizar
en forma progresiva—los derechos de la mujer a la salud materna si buscamos
transformar el discurso de los derechos en politica sanitaria préctica y herramientas
programdticas que puedan afectar la préctica del desarrollo, y al mismo tiempo
transformar los sistemas de salud para satisfacer mejor las necesidades de las mujeres.
Es necesario volver sobre el concepto de “rendicién de cuentas” en el contexto
del goce del derecho a la salud materna frente a las oportunidades que ofrece la
evaluacién de los ODM de 2010 (préxima a realizarse), las actuales deliberaciones
del CDH y los incipientes esfuerzos por explorar un programa de desarrollo post
2015 que incluya un componente sustancial de derechos humanos.

Comienzo por abordar brevemente el concepto y la finalidad de la rendicién

100 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



ALICIA ELY YAMIN

de cuentas en el contexto del goce de los derechos de la mujer a la salud y sugerir que
para lograr una rendicién de cuentas eficaz en este 4mbito es necesario ir mds alld
del modelo tradicional de derechos humanos en el que se castiga a los perpetradores
individuales, para concentrase en factores institucionales y sistémicos. Este articulo
luego expone un circulo de rendicién de cuentas a nivel nacional que incluye el
desarrollo e implementacién de un plan nacional de accién; anélisis presupuestario;
monitoreo y evaluacién de programas sobre la base de indicadores adecuados; y
mecanismos de reparacién. También analizo medidas que pueden adoptarse a
nivel de facilidades para aumentar la “rendicién de cuentas constructiva”. A lo
largo de todo el articulo sostengo que la rendicién de cuentas estd estrechamente
relacionada con la participacién popular. En la tltima seccidn, especifico aspectos
de la rendicién de cuentas para la “asistencia y cooperacién internacionales”, que
requieren que los donantes se abstengan de ciertas politicas y al mismo tiempo
aporten mayores recursos.

2 La rendicién de cuentas en el contexto del goce del derecho
a la salud: mds alld de los casos y las sanciones individuales

En general, el concepto de rendicién de cuentas se refiere a responsabilizar a los
actores por sus acciones a la luz de estdndares de conducta y desempefo. En un
marco de derechos humanos, estos estdndares provienen de los llamados soft law
(derecho blando) y hard law (derecho duro), que incluyen, entre otros, normas de
tratados internacionales vinculantes y declaraciones de érganos internacionales
cuasijudiciales en la adjudicacién de casos, asi como interpretaciones autorizadas de
normas pertinentes emanadas de érganos de vigilancia de los tratados, declaraciones
del Relator Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Salud, y programas
de accién y declaraciones de conferencias internacionales. También se nutren de
reglamentaciones, legislacién y marcos constitucionales nacionales. Sin embargo,
para promover la rendicién de cuentas en la prictica no basta con determinar
normas en abstracto y establecer mecanismos de aplicacién. Se requiere un proceso
dindmico en el que se aclaren los criterios para la aplicacién del derecho a los
actores de los distintos niveles, desde los prestadores de servicios de salud hasta
los formuladores de politicas, y actuar conjuntamente con esos actores en lo que
respecta a las implicaciones de sus funciones y responsabilidades (NACIONES
UNIDAS, 2006b; GEORGE et al., 2010).

En un marco de derechos humanos, la rendicién de cuentas combina
elementos de capacidad de respuesta, responsabilidad y reparacién. Mds atn, la
rendicién de cuentas es inherentemente relacional—es decir, no puede haber una
rendicién de cuentas en materia de derechos humanos si no especificamos “ante
quién”—y por lo tanto estd estrechamente ligada a la participacién efectiva de las
personas afectadas por los programas y politicas de salud (POTTS, 2008, p. 7). En
el contexto de la reforma de los sistemas de salud para satisfacer las necesidades de
salud materna, la rendicién de cuentas abarca aspectos financieros, administrativos,
regulatorios, politicos e institucionales, asi como medidas legales (NACIONES
UNIDAS, 2006b). Como enuncia el Informe 2010 de Amnistia Internacional, la
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rendicién de cuentas “nos permite mirar hacia delante” ademds de hacia atrds
(AMNISTIA INTERNACIONAL, 2010, p. 10). Un marco de rendicién de cuentas
eficaz sirve de base para promover cambios sistémicos e institucionales que creen
condiciones en las que las mujeres puedan gozar de su derecho a la salud materna,
y no simplemente para castigar las faltas de cumplimiento identificadas.

De hecho, el modelo tradicional de defensa de los derechos humanos, que
procura identificar la violacién, al violador del derecho y una reparacién, no estd
adecuadamente preparado para promover la rendicién de cuentas para mejorar la
salud materna. Esto es cierto por razones practicas y conceptuales. En la prictica,
muchos sistemas de salud en los que los pacientes son victimas del maltrato también
imponen sanciones extremas al personal sanitario de primera linea. Por ejemplo,
en muchos paises es costumbre despedir a los profesionales de la salud que estdn
relacionados con una muerte materna, sin que se realice ningtin procedimiento para
determinar si esos profesionales realmente fueron responsables de la muerte. Estas
politicas, muchas veces no escritas, buscan promover la “rendicién de cuentas” y
la atencidn de calidad en casos obstétricos, pero tienen el efecto contrario. Crean
incentivos perversos que llevan a los profesionales de la salud a evitar atender
emergencias obstétricas, ya sea como individuos o como instituciones.

Esto no significa que haya que permitir la impunidad. Como escribe Lynn
Freedman (2003, p. 112), “no cabe duda que la sancién individual (y el hecho de
saber que se aplicardn las normas profesionales) ocupa un lugar apropiado en un
sistema constructivo de rendicién de cuentas. Lo importante es que la aplicacién de
sanciones individuales no se haya empleado para utilizar a un médico como chivo
expiatorio, acallar al ptblico y encubrir problemas mds grandes y mds profundos”.
Cuando un médico no podria haber hecho nada para salvar a una mujer, culparlo
no sélo distorsiona los incentivos; también desvia la atencién de los problemas del
sistema que causaron la muerte de la mujer. Por ejemplo, el centro de salud tal vez
carezca de los insumos o medicamentos necesarios, o del transporte. Como afirma
Leslie London (2008, p. 72) “muchas veces el personal sanitario de primera linea no
puede brindar un acceso adecuado a la atencién por factores sistémicos que escapan
a su control y por la existencia de sistemas de gestién que no los habilitan para
actuar con independencia y eficacia”. Al concentrarse en la conducta individual
del personal sanitario sin tener en cuenta el contexto en situaciones de ese tipo,
como escribe London (2008, p. 73) “no se suelen lograr muchos avances y se crea
una mala imagen del enfoque basado en los derechos humanos”.

“Las auditorias de mortalidad materna” y “andlisis”, mediante los cuales se
investigan los casos individuales de muerte de mujeres con el fin de promover la reflexién
sobre fallas sistémicas e institucionales, asi como sobre fallas individuales, han sido
propuestas como mecanismo de promocién de una “rendicién de cuentas basada en los
derechos humanos” (HUNT, 2008; OMS, 2004). Esos an4lisis se realizan de innumerables
maneras y por lo tanto es dificil generalizar. Sin embargo, en general, como advierte
Human Rights Watch en su informe sobre la India, estos andlisis tienen cabida en un
sistema de rendicién de cuentas mds amplio, siempre y cuando cumplan los siguientes
criterios: 1. sean realizados manteniendo una estricta confidencialidad; 2. contemplen el
debido proceso; y 3. el alcance de la investigacién no quede limitado al centro de salud
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(HUMAN RIGHTS WATCH, 2009). Cuando no se pueden garantizar estas condiciones,
se corre un grave riesgo de que el personal sanitario, que tanto necesitamos como aliado,
reaccione contra los enfoques basados en los derechos humanos. Asimismo --y esto es
critico-- estos andlisis deberfan complementar, en lugar de reemplazar, el uso continuo
de indicadores de proceso que evalien cémo estd funcionando el sistema de salud, por
ejemplo, para medir el uso y la disponibilidad de la atencién obstétrica de emergencia.

El modelo que consiste en identificar la violacién, el violador del derecho
y una reparacién, también es inadecuado desde el punto de vista conceptual.
Esto quiere decir que supone implicitamente que hay un equilibrio que es roto
por la violacién; entonces se puede iniciar una investigacién para determinar la
culpabilidad y ofrecer una reparacién para que la situacién recupere el equilibrio.
Este paradigma fue desarrollado para abordar las violaciones de derechos civiles,
como los malos tratos sufridos por personas bajo custodia policial. Los defensores
de los derechos humanos suponian en esos casos (muchas veces equivocadamente)
que al revelar y denunciar el maltrato, se lograria penar a los perpetradores e impedir
futuros dafios. Si esta suposicién no suele ser vdlida con respecto a las violaciones
de los derechos civiles, puede ser contraproducente con respecto a la promocién de
la rendicién de cuentas en materia del derecho a la salud materna.

En situaciones de alta mortalidad materna nos enfrentamos a sistemas de salud
disfuncionales en los que las muertes no pueden atribuirse ni a las negligencias ni a
la falta de supervisién a nivel del centro de salud, sino a la falta de insumos, sangre
para transfusiones, transporte, comunicaciones; todas, falencias que requieren
cambios sistémicos. Por lo tanto, los mecanismos de reparacién de dafios que
quedan limitados a nivel del centro de salud, probablemente sean ineficaces, y al
mismo tiempo promuevan una desilusién atin mayor frente a los sistemas de salud
deficientesy sin capacidad de respuesta. El verdadero efecto disuasorio — que segtin
el Informe 2010 de Amnistia Internacional es el objetivo principal de la rendicién
de cuentas (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2010) — requiere transformar la situacién
subyacente indefendible que da origen a la alta mortalidad y morbilidad maternas,
y no reestablecer el equilibrio anterior. El resto de este articulo analiza formas
concretas de promover dicha transformacién.

3 Circulo de rendicién de cuentas

Un amplio marco de rendicién de cuentas para la realizacién del derecho a la
salud materna a nivel nacional configura el disefio inicial de las politicas y los
programas para abordar la mortalidad materna, su implementacién y evaluacién,
y los recursos previstos para los casos de violacion del derecho. En esta seccién,
presento esquemdticamente elementos importantes de la rendicién de cuentas que
son promovidos en cada una de estas etapas. Si bien me concentro en las medidas
que deben adoptarse a nivel nacional, sugiero la adopcién de medidas simples a
nivel de los centros de salud que habiliten al personal sanitario de primera lineay a
los miembros de la comunidad para identificar obstdculos que impidan mejorar los
servicios de salud materna y soluciones para lograrlo mediante la promocién de la
“rendicién de cuentas constructiva’.
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3.1 Plan Nacional de Accion: la importancia de la participacion y
la justificacion piiblica para la rendicién de cuentas basada en los
derechos humanos

Si bien el derecho a la salud estd sujeto a la realizaciénn progresiva y no puede
ser alcanzado de un dia para otro, los Estados Partes de los tratados pertinentes
asumen algunas obligaciones inmediatas, entre las que se encuentra el desarrollo de
una estrategia y un plan nacional de accién de salud pablica (NACIONES UNIDAS,
2000, pérr. 43). El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la
ONU (Comité DESC) establece la creacién de una estrategia y un plan nacional de
salud publica basado en la evidencia y que determine metas planificadas, ademds
de un conjunto de obligaciones bdsicas o0 minimas que todos los Estados deben
asumir como parte del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (NACIONES UNIDAS, 2000, parr. 43). Ocuparse de la salud materna y
reproductiva es una obligacién de un nivel de prioridad comparable y no hay pais
en el mundo en el que un plan nacional de accién no deba incluir la atencién de
la salud materna (NACIONES UNIDAS, 2000, pérr. 44).

Todos esos planes de accién deben basarse en un anilisis situacional sélido
de la salud sexual, reproductiva y materna en el pais, asi como en la mejor evidencia
de qué intervenciones se requieren para abordar la morbilidad y la mortalidad
maternas (NACIONES UNIDAS, 2000, pirr. 43f). Los cuatro pilares de la reduccién
de la mortalidad materna son actualmente bien claros: atencién calificada durante
el parto, acceso a atencién obstétrica de emergencia (AOEm), y una red funcional
de derivaciones, junto con la planificacién familiar (FREEDMAN et al., 2007). Por lo
tanto, todo plan nacional de accién sobre salud materna debe priorizar estos cuatro
pilares en el contexto del fortalecimiento del sistema sanitario general, como las
medidas “apropiadas” que deben adoptarse conforme al derecho internacional, aunque
las medidas legislativas y programadticas variardn desde el punto de vista contextual
segin el andlisis situacional (NACIONES UNIDAS, 1966, art. 2; NACIONES UNIDAS,
2000; YAMIN; MAINE, 1999). En consonancia con el derecho internacional, el plan de
accién nacional también deberfa incluir una amplia variedad de servicios relacionados
con la salud sexual y reproductiva, cuyo objetivo sea permitir a las mujeres ejercer el
derecho a tomar decisiones sobre el propio cuerpo y la propia vida (ICPD, 1994, pir.
7.2; NACIONES UNIDAS, 2000, pérr. 20-21; NACIONES UNIDAS, 1999).

De acuerdo con el derecho internacional, el proceso de disefio de un plan nacional
debe ser participativo y transparente, y su implementacién debe someterse a evaluaciones
periédicas, que también deben ser piblicas (NACIONES UNIDAS, 2000, parr. 43f). Si bien
la salud materna es una cuestion de derechos, las mujeres que utilizan los servicios de
salud no son objeto de caridad gubernamental u objetivo de una politica de desarrollo
disefada en cualquier otra parte: ellas y su familia son agentes que tienen una funcién
que cumplir en la definicién de programas y politicas que estructuren las posibilidades
para su bienestar. Por lo tanto, la participacion no puede ser una consulta hueca; debe
estar vinculada con las decisiones de politicas que tomen los gobiernos (muchas veces
junto con un donante o una institucién multilateral). Por ejemplo, las personas tienen
derecho no sélo a saber si a los centros de salud se les estd exigiendo que permitan
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las posiciones tradicionales de parto y otras modalidades de atencién culturalmente
apropiadas; la sociedad civil debe tener derecho a influir sobre la definicién de lo que
constituye una modalidad de atencién culturalmente apropiada.

Exigir que las decisiones sobre politicas que afecten los derechos de las personas,
incluyendo el derecho de las mujeres a la salud materna, sean justificadas y someter
esas justificaciones al examen publico, es fundamental para la rendicién de cuentas
y va mds alld de la restriccién de politicas visiblemente arbitrarias. Siempre surgirin
interrogantes en la interpretacién de un andlisis situacional o en el diseno de un plan
nacional que no sean de naturaleza técnica, sino que reflejen profundos juicios de
valor. Por ejemplo, a pesar de que los derechos humanos plantean la no discriminacion,
y la Observacién General N.° 14 establece que el plan de accién nacional deberd
“prestar especial atencién a todos los grupos vulnerables o marginados” (NACIONES
UNIDAS, 2000; pdrr. 43f), no hay una dnica respuesta sobre qué prioridad debe
darse exactamente a las zonas remotas y subatendidas en comparacién con las
zonas periurbanas empobrecidas y densamente pobladas. En las planificaciones
convencionales y utilitarias de desarrollo o de salud publica, ese tipo de decisiones se
basarian en cdlculos de costo-utilidad a cargo de grupos de expertos. Sin embargo,
en un paradigma de derechos humanos, dichas planificaciones y preparaciéon de
presupuestos deben someterse a deliberaciones ptblicas con fundamento.

El profesor de ética rawlsiano, Norman Daniels, propone la “rendicién de
cuentas sobre la razonabilidad,” para garantizar la equidad de los procesos con el
fin de establecer las prioridades en salud (DANIELS, 2008). Para cumplir con los
estdndares de rendicién de cuentas sobre la razonabilidad, que en términos generales
concuerda con los intereses de derechos humanos, el proceso de disefio de un plan de
accién y determinacién de las prioridades debe: 1.estar sujeto a justificacion publica;
2. estar razonablemente relacionado con el propdsito de reduccién de la mortalidad
materna y promocion de la salud materna; 3. poder aplicarse y 4. permitir cierta
forma de apelacién en circunstancias determinadas, como la desatencién evidente
de una poblacién minoritaria (DANIELS, 2008; GRUSKIN; DANIELS, 2008).

3.2 Andlisis presupuestario: el gasto y la asignacién como elementos
fundamentales de la rendicién de cuentas

Los planes de accién pueden estar colmados de principios basados en los derechos
pero para avanzar hacia la realizacién del derecho a la salud materna hay que
invertir. Los presupuestos suelen ser la mejor prueba para comprobar si los gobiernos
realmente estdn dando prioridad a la salud materna (KGAMPHE; MAHONY, 2004).
Por lo tanto, exigir transparencia y rendicién de cuentas en los presupuestos es clave
para transformar los sistemas de salud para satisfacer las necesidades de las mujeres.

Un ejemplo innovador de defensa internacional respecto de la rendicién de
cuentas presupuestaria es la “Campana de las 6 preguntas”, por la cual a través
de la International Budget Partnership, las organizaciones de la sociedad civil de
85 paises estdn evaluando el compromiso de sus gobiernos con el ODM 6, entre
otras cuestiones. Dos de las seis preguntas se relacionan con la salud materna y
especificamente con el gasto en uteroténicos y sulfato de magnesio y la capacitacién
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de parteras calificadas (INTERNATIONAL BUDGET PARTNERSHIP, 2010). Los
resultados de la campana se dardn a conocer inmediatamente antes de la cumbre
sobre los ODM en septiembre de 2010, y lo mds probable es que revelen tanto si
los gobiernos estdn dispuestos a proporcionar esta informacién y son capaces de
hacerlo, como cudnto dinero se est4 invirtiendo.

A veces la cuestién que se plantea en materia presupuestaria es si un Estado
estd destinando “hasta el mdximo de los recursos que dispone” al derecho a la
salud y a ocuparse de la mortalidad materna en particular, conforme con las
obligaciones internacionales de derechos humanos. En The Missing Link: Applied
budger work as a tool to hold governments accountable for Maternal Mortality
Commitments, la Iniciativa Internacional sobre Mortalidad Materna y Derechos
Humanos (IIMMHR) se basa en ejemplos de México, Tanzania y la India para
“destacar que la falta de progreso real en la reduccién de la mortalidad materna
estd incuestionablemente relacionada con el hecho de que los gobiernos no dan
prioridad presupuestaria a la salud materna” (IIMMHR, 2010, p. 7).

Sin embargo, a veces se da el caso de la disponibilidad de recursos
considerables que incluso se estdn destinando al sector de la salud, pero los resultados
son deficientes debido a una amplia variedad de factores. Estos incluyen: la falta de
capacidad para absorber recursos, la inversién ineficaz, la débil gestion financiera,
las pricticas deficientes de compras, la supervisién limitada y la gestion deficiente a
nivel de distrito en sistemas sanitarios descentralizados INTERNATIONAL BUDGET
PARTNERSHIP, 2001; KEITH-BROWN, 2005). Es esencial ir mds alld del disefio de
los presupuestos para identificar brechas en la rendicién de cuentas en términos de
asignacion e implementacién, a fin de disefiar estrategias especificamente orientadas,
ya sea para la corrupcién o para las inversiones ineficaces.

Entre la informacién mds valiosa que revela la asignacién presupuestaria desde
el punto de vista de los derechos humanos se encuentra la posibilidad de “entender
a qué parte de la poblacién se da prioridad” lo que a su vez “permite demostrar si el
gobierno cumple con su obligacién de no discriminacién” (IIMMHR, 2010, p. 7). Por
ejemplo, un informe que escribi en 2007 para Physicians for Human Rights (Médicos
para los Derechos Humanos), Demoras fatales: mortalidad materna en el Peri,
demostraba que el gobierno del Pert estaba asignando inadecuadamente el gasto
publico en salud a departamentos con menos necesidades bdsicas insatisfechas. Asi,
Huancavelica, un departamento con mds del 90% de la poblacién con necesidades
bésicas insatisfechas, recibia la misma fraccién del gasto publico per cdpita en salud
que recibian otros departamentos mds ricos de la costa altamente urbanizada.

Asimismo, los departamentos que se encuentran por debajo de la linea negra—
es decir aquellos con gasto publico per cépita en salud mds bajo en comparacién con
las necesidades bdsicas insatisfechas—por lo general tenian proporciones més altas de
poblacién indigena que los departamentos que se encuentran por arriba de la linea negra.

A su vez, el informe Demoras Fatales demostrd, como era predecible, que la
menor disponibilidad de recursos llevaba a una menor cantidad de intervenciones
necesarias para salvar la vida de las mujeres. Huancavelica tenia un porcentaje
extremadamente bajo de partos atendidos por profesionales capacitados (21%),
en comparacién con otros departamentos que recibfan un mayor gasto en salud
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FINANCIAMIENTO PUBLICO PER CAPITA (EN NUEVOS SOLES) Y PORCENTAJE DE LA POBLACION
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Fuente: SIAF-MEF in Portocarrero AG. La Equidad en la Asignacion Regional del Financiamiento del Sector Piblico de Salud.
2000-2005. CIES: 9. (YAMIN et al., 2007).

(YAMIN et al., 2007). El propio informe del Pert sobre el cumplimiento de los
ODM en ese entonces destac la inequidad en el avance hacia el logro del ODM
5 (NACIONES UNIDAS, 2004a, p. 62). Sin embargo, la utilizacién de un marco de
derechos humanos que incluye un andlisis presupuestario permiti6 replantear esas
disparidades persistentes como la discriminacién sustantiva resultante de la asignacién
inadecuada de recursos, discriminacién que generaba derecho a una reparacién
(YAMIN et al., 2007).

En un informe de 2009 sobre salud materna y otros derechos econémicos
y sociales en Guatemala, el Centro de Derechos Econémicos y Sociales (CDES)
también hallé asignaciones inadecuadas de recursos que se correlacionaban con
linajes étnicos y derivaban en una discriminacién de hecho. El informe del CDES
ahondé un poco mds en el tema al exponer las relaciones entre las politicas tributarias
regresivas e inadecuadas de Guatemala y su mal desempefio en el gasto social,
incluyendo la salud materna (CESR, 2009).

Exigir a los gobiernos que justifiquen ptiblicamente sus asignaciones presupuestarias
asi como las politicas que llevan a recursos disponibles insuficientes para invertir en politicas
sociales, incluida la salud materna, es un paso importante para promover la rendicién de
cuentas sistémica. También es importante proporcionar a la ciudadania las herramientas
y la informacién necesarias para evaluar si los gastos han sido eficaces.

Para poder poner los presupuestos a disposicién del publico, es fundamental la
promulgacién de leyes de acceso a la informacién. Sin embargo, es necesario generar
una cultura de participacion, rendicién de cuentas y transparencia en todos los niveles
del gobierno para lograr que los presupuestos satisfagan mejor las necesidades de las
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personas, y en particular las de las mujeres. Para asegurar una cultura de ese tipo,
es esencial el desarrollo de la capacidad de las organizaciones de la sociedad civil en
el monitoreo presupuestario. Asimismo, se debe obligar a los Estados donantes a
cumplir con los compromisos que han asumido en consonancia con los Principios de
Paris y el Programa de Accién de Accra para garantizar la transparencia con respecto
a la forma en que se invierten los fondos que proveen o facilitan, y se deberia exigir
requisitos similares a los donantes privados (OECD, 2008).

3.3 Monitoreo: el papel critico de los indicadores para medir el
progreso y establecer prioridades

Para responsabilizar a los gobiernos por la realizacién del derecho a la salud materna
en virtud de las obligaciones juridicas internacionales es necesario monitorear “el
goce progresivo.” Los grupos de defensa de los derechos humanos son expertos
en evaluar la adecuacién de las medidas politicas que adoptan los Estados, asi
como en determinar cudndo se estin adoptando politicas o legislaciones que
indiquen regresién, como las restricciones en la disponibilidad de anticonceptivos
o las prohibiciones draconianas del aborto (AMNESTIA INTERNACIONAL,
Nicaragua, 2009a). Es fundamental identificar esas leyes y politicas, que constituyen
determinantes sociales de la mortalidad y la morbilidad maternas.

Sin embargo, para que los gobiernos y los grupos defensores de los derechos
humanos puedan evaluar si un Estado estd logrando avances adecuados en el
mejoramiento de la salud materna, es necesario aplicar indicadores cuantitativos
apropiados. Por ejemplo, como nos interesan tanto las disparidades como el avance
total desde la perspectiva de los derechos humanos, serfa ttil contar con indices de
mortalidad materna desglosados, que es el indicador con el cual se mide el logro del
ODM 5(a) por parte de los Estados. Sin embargo, los indices de mortalidad materna
por si solos son insuficientes, ya que se basan en datos por lo general dificiles de recoger
e interpretar, por razones tanto estadisticas como practicas (MAINE, 1999). Asi, por
ejemplo, las estimaciones de los indices de mortalidad materna de Sierra Leona oscilan
entre 857 por cada 100.000 nacimientos vivos en la tltima Encuesta de Demografia
y Salud (DHS, por sus siglas en inglés) del gobierno realizada en el ano 2009 y 2.100
por cada 100.000 (SIERRA LEONA, 2009; AMNESTIA INTERNACIONAL, Sierra Leona,
2009b). La verdad es que no sabemos cudl es el indice real de mortalidad materna de
Sierra Leona, o cudl serd en el afio 2015, sin contar las reales disparidades regionales
dentro del pais. Mds atin, los indices de mortalidad materna por si solos no indican cudles
son las prioridades en términos del abordaje de la morbilidad y la mortalidad maternas.

Por lo tanto, para que los gobiernos midan sus propios avances —y para que
los grupos defensores de los derechos humanos los responsabilicen por la realizacién
progresiva—necesitamos indicadores de proceso que: (1) puedan ser medidos
en forma continua, para poder evaluar el desempefio de una administracién en
particular; (2) sean objetivos y comparables en todas las épocas y los paises y/o las
subregiones de los paises y (3) se relacionen con las intervenciones programdticas
que sabemos que estdn vinculadas con la reduccién de la mortalidad materna.

Por ejemplo, los datos sobre las necesidades satisfechas de anticoncepcién y
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atencion calificada durante el parto son fundamentales, al igual que los indicadores
como el acceso a los medicamentos antirretrovirales, especialmente en regiones
en las que existe una sinergia fatal entre la epidemia de VIH y la mortalidad y
la morbilidad maternas (HOGAN et al., 2010) Todos estos indicadores deben ser
desglosados por quintil de ingresos, raza/etnia y regién.

Los indicadores que miden la disponibilidad, la distribucién y el uso de
atencién obstétrica de emergencia (indicadores de AOEm) no sélo son cruciales,
sino que ademds pueden vincularse directamente con los requisitos del derecho
internacional, que impone a los gobiernos la obligacién de hacer que la atencién
cumpla con los criterios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad
suficiente (DAAC) (NACIONES UNIDAS, 2000, parr. 12). Un manual del afio 2009
(OMS et al., 2009) expone estos indicadores de AOEm actualizados, que fueron
elaborados por la OMS, UNICEF, y UNFPA, conjuntamente con el programa
para evitar la muerte materna y la discapacidad (Averting Maternal Death and
Disability — AMDD) de la Universidad de Columbia. Es importante senalar que
los indicadores de AOEm pueden ser monitoreados a nivel de distrito y a nivel
nacional, puesto que el monitoreo a un nivel “donde haya poder para efectivizar el
cambio” es clave para transformar los sistemas de salud (FREEDMAN et al., 2005).

Asimismo, frente a las causas multifactoriales de la alta mortalidad maternal,
los indicadores de AOEm pueden ser de suma utilidad a los gobiernos para establecer
las prioridades y, en la medida en que se den a conocer pablicamente, a los defensores
de los derechos para hacer que los gobiernos asuman la responsabilidad de adoptar
las prioridades apropiadas. Por ejemplo, el Manual del programa AMDD contiene
un ejercicio que presenta tres escenarios. En el primer escenario hay tres centros de
AOEm en funcionamiento para casi 1 millén de personas en lugar de 10, que es la
cantidad establecida como nivel minimo aceptable, y se encuentran en su mayoria
en zonas urbanas. Si bien los demds indicadores también muestran un nivel bajo, se
destaca la falta de disponibilidad de atencién. Cuando esta informacién se da a conocer
publicamente, como deberia suceder, permite que los defensores de los derechos y los
planificadores de programas gubernamentales, den prioridad a la rendicién de cuentas
por la habilitacién de los centros para brindar la atencién disponible, especialmente
en zonas rurales, subatendidas (OMS et al., 2009, p. 41). Desde el punto de vista de la
rendicién de cuentas de derechos humanos, la distribucién de los centros de salud
deberia complementarse con informacién etnogréfica para distinguir posibles patrones
de discriminacién en la accesibilidad (NACIONES UNIDAS, 2000, parr. 12).

En el segundo escenario, hay nueve centros de AOEm en funcionamiento,
incluso algunos en zonas rurales, y dos de ellos ofrecen atencién integral. Sin embargo,
muy pocas mujeres que requieren AOEm son atendidas en estos centros (la necesidad
satisfecha de AOEm es del 8%) (OMS etal., 2009, p. 42). El bajo uso de la AOEm podria
atribuirse a la falta de accesibilidad (ya sea geografica, econdémica por los honorarios
que deben abonar los usuarios u otras barreras y/o falta de informacién accesible) asi
como a la falta de aceptabilidad cultural, y/o la falta de calidad real/percibida. Todas son
manifestaciones de la falta de rendicién de cuentas. Sin embargo, requieren soluciones
diferentes. Para poder dilucidar la naturaleza de las brechas en la rendicién de cuentas
implicitas en el bajo uso de la AOEm, existen varios métodos de investigacién que
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podrian emplear los gobiernos o los grupos de defensores de los derechos, entre ellos
las encuestas basadas en la comunidad, los grupos focales, las entrevistas al personal,
la observacién directa del funcionamiento de los centros de salud y una revisién de los
sistemas de registro de documentacién (OMS et al., 2009, p. 42).

En el tercer escenario, hay 13 centros de AOEm y tres de ellos ofrecen atencién
integral (que incluye capacidad quirdrgica y para bancos de sangre), y parecen estar
bien distribuidos en términos de zonas rurales-urbanas. Un cuarto de los nacimientos
tienen lugar en centros de salud y la necesidad satisfecha de AOEm es de casi dos tercios.
Sin embargo, la tasa de letalidad obstétrica directa es muy alta, siendo de 15% (con un
méximo nivel aceptable de 1%). En este escenario, la calidad de la atencién en los centros
de AOEm debe ocupar el primer lugar en términos de la identificaciéon de brechas en
la rendicién de cuentas (OMS et al., 2009, p. 42). Asimismo, en este caso, las auditorias
de las muertes maternas y las autopsias verbales pueden ser muy dtiles para discernir
si las altas tasas de letalidad se relacionan con la presentacién tardia o con la atencién
proporcionada, siempre y cuando cumplan las condiciones establecidas anteriormente.

La seleccién y aplicacién de indicadores no es una mera cuestién técnica; la
dignidad incluye el acceso a bancos de sangre y suturas y es necesaria una forma de
medir ese acceso si queremos que la rendicién de cuentas tenga sentido. Relacionando
la responsabilidad del gobierno en cuanto a los criterios de DAAC con las pruebas
que hallemos con respecto a los obstdculos especificos que impidan a las mujeres
recibir la atencién necesaria, observamos que las muertes maternas son el resultado
previsible de fallas sistemdticas con respecto a decisiones de politica, programdticas
y presupuestarias, ademds de factores socioculturales. Por lo tanto, en la medida en
que esta informacion se ponga a disposicion del pablico, ya no serd necesario que los
donantes, los defensores de los derechos y los gobiernos traten el tema de la rendicién
de cuentas como algo abstracto para realizar el derecho a la salud materna, sino que
serd posible identificar formas muy concretas para que los ministerios de salud hagan
operativas sus obligaciones juridicas con respecto al derecho a la salud materna.

El hecho de que la iniciativa Cuenta Regresiva 2015 (Countdown to 2015) ahora
incluya un indicador sobre la disponibilidad de centros de AOEm en su seguimiento
global constituye un importante avance hacia la rendicién de cuentas. Sin embargo,
dicho seguimiento requiere una evaluacién de las necesidades y mediciones permanentes
de los centros de AOEm, que no se han realizado en todos los paises, muchos de ellos
con niveles elevados de mortalidad materna. A pesar de que los indicadores de AOEm
han sido aplicados en aproximadamente 50 paises (OMS et al., 2009), no siempre han
sido utilizados a nivel nacional o en forma continua. Serfa un importante avance hacia
la rendicién de cuentas instituir la recoleccién y el uso continuos de estos datos en los
sistemas de salud de todo el mundo, tanto en centros de salud publicos como privados,
y asegurarse de que la informacién sea totalmente accesible.

Los gobiernos son los principales responsables en virtud del derecho
internacional de seleccionar y utilizar indicadores apropiados, asi como de
permitir el acceso puablico transparente a la informacién sobre las mediciones
e implicancias de dichos indicadores. Sin embargo, como los donantes y los
organismos internacionales muchas veces impulsan el uso de indicadores, esta es
un drea en la que pueden desempefiar un papel de especial importancia, mediante
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la asistencia sanitaria bilateral y el proceso de ODM. Por su parte, el Consejo de
Derechos Humanos podria promover una rendicién de cuentas real haciendo que
los Estados informen sobre la disponibilidad de centros de AOEm, si no sobre todos
los indicadores de AOEm, como parte del examen periédico universal, y alentando
a los Estados que no han adoptado los indicadores de AOEm a que lo hagan. Los
érganos de vigilancia de los tratados de la ONU podrian tomar medidas similares
para hacer hincapié en la importancia de monitorear el uso y la disponibilidad de la
AOEm ademis de la planificacion familiar, la atencién calificada durante el parto
y otras dreas, para el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con la salud
materna conforme a los tratados pertinentes de derechos humanos.

4 Promocién de la “rendiciéon de cuentas constructiva”
a nivel del centro de salud

Las iniciativas a nivel nacional y distrital son cruciales, pero la importancia del
monitoreo y la evaluacion periddicos, y las iniciativas adoptadas a nivel del centro
de salud no deben pasarse por alto para aumentar la transparencia, la capacidad
de respuesta y la participacién en el sistema de salud, todos elementos esenciales
para un enfoque de la rendicién de cuentas basado en los derechos humanos (GILL
et al., 2005, p. 192). Cambios tan simples como exigir que los precios de todos los
servicios o medicamentos estén claramente exhibidos, y no sujetos a negociacion,
o que el personal use identificaciones con su nombre para que los pacientes puedan
identificarlos por el nombre, puede cambiar profundamente las actitudes y las
relaciones entre prestadores y pacientes. Estas reformas no son sélo importantes
para la salud materna, sino para todas las cuestiones sanitarias abordadas dentro
del centro de salud y a través de sus actividades de extensiéon en la comunidad.
Las iniciativas de rendicién de cuentas basadas en el centro de salud deben
implementarse de modo que sean respetuosas de los derechos del personal, asi como
de los derechos de los pacientes. No sélo no debe utilizarse al personal sanitario como
chivo expiatorio de las fallas institucionales, sino que ademds no se lo debe someter
a exigencias irrazonables. Por ejemplo, no se puede esperar que ningin miembro
del personal trabaje las 24 horas al dia los 7 dias de la semana para que siempre
haya cobertura; tampoco se puede esperar que el personal eche mano a su sueldo
para pagar los medicamentos o insumos para las mujeres que presentan emergencias
obstétricas. Por el contrario, se puede alentar al personal sanitario de primera linea
para que participe en la resolucién de las falencias de la rendicién de cuentas en los
centros donde trabajan mediante la creacién de incentivos para informar y abordar
los problemas. El liderazgo personal e institucional ha demostrado ser ttil para
implementar enfoques de la rendicién de cuentas basados en los derechos humanos a
nivel del centro de salud (COMISION ESCOCESA DE DERECHOS HUMANOS, 2009).
No obstante, los usuarios de los centros de salud, ya sea ptblicos o privados, también
necesitan poder presentar quejas cuando son victimas del maltrato, la discriminacién o la
atencién inadecuada (HUMAN RIGHTS WATCH, 2010). Los mecanismos de reparacién
de agravios deben ser accesibles para todos los usuarios y sus familiares, incluso para los
analfabetos que no pueden presentar quejas por escrito. Asimismo, para ser eficaces deben
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permitir el abordaje de cuestiones sistémicas que exceden los limites del centro de salud.

Mds aun, la participacién de la comunidad en la supervision del centro de salud
debe ir mds alld de la reparacién del agravio. En Perd, por ejemplo, los centros de
CLAS (Comités Locales de Administracién de Salud) promueven la participacién de
los miembros de las comunidades locales en la administracién de los consejos que se
ocupan de la planificacidn, las auditorias financieras y la supervision de los centros,
junto con el personal profesional. En otros paises existen sistemas similares, y a veces
estdn unidos a una educaciéon de derechos humanos basada en la comunidad. Estos
sistemas deberian ser estudiados para identificar pricticas ptimas para lograr que
los centros sean responsables ante las comunidades locales de la atencién de la salud
materna y de otra indole, y de permitir que los miembros de las comunidades locales,
y en particular las mujeres, se apropien de su condicién de titulares de derechos que
reclaman sus derechos legales y sociales (YAMIN et al., 2007).

El objetivo es establecer lo que Lynn Freedman (2003) denomina una
“rendicién de cuentas constructiva”, una nueva dindmica de derecho y obligacién.
Implementada con eficacia, la rendicién de cuentas basada en el establecimiento
puede promover cambios fundamentales en las actitudes tanto entre los miembros
de la comunidad como entre el personal sanitario con respecto a sus derechos y
responsabilidades, y la funcién del sistema de salud.

4.1 Litigio: el papel esencial de los tribunales y los érganos
cuasijudiciales en la transformacion de los sistemas de salud

El monitoreo por si solo no basta para lograr una rendicién de cuentas basada en
los derechos humanos (POTTS; 2008). Lo fundamental para poder hacer valer los
derechos es su naturaleza juridica vinculante. Por lo tanto, los recursos judiciales y
cuasijudiciales cumplen un papel clave en por lo menos cuatro dreas relacionadas
con el derecho a la salud, y a la salud materna, sexual y reproductiva en particular:
la implementacién de leyes y politicas vigentes; la reforma de politicas y presupuestos
que no contemplan en forma razonable los derechos a la salud; la eliminacién de las
restricciones legales para la atencién de la salud; y los cuestionamientos a las violaciones
sistémicas de los derechos de salud materna y reproductiva de las mujeres en la practica.

En primer lugar, deben estar disponibles los recursos para garantizar la rendicién
de cuentas por la implementacién de las leyes y politicas vigentes. Lamentablemente,
es muy comdn que la legislacién y las politicas relacionadas con la salud sexual y
reproductiva no sean implementadas mediante normativas adecuadas. Por ejemplo,
en el caso de Paulina Ramirez ¢/ México (CIDH, 2007), el Centro de Derechos
Reproductivos junto con el Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida (GIRE)
presentaron una peticién a la CIDH en 2002 sobre la falta de promulgacién por parte
del gobierno de normativas adecuadas relacionadas con el acceso al aborto en casos de
violaciones, que estaba establecido por ley (CIDH, 2007). El caso fue resuelto mediante
un acuerdo de solucién amistosa, por el cual el gobierno mexicano no sélo acepté
indemnizar a la peticionaria sino también emitir un decreto regulando las normas de
acceso al aborto para las victimas de violaciones (CIDH, 2007). Asimismo, el proceso
de litigio y la movilizacién en torno de este tema cumplieron un papel importante
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en el cambio del debate publico sobre el aborto en México y llevaron finalmente a la
liberalizacién de la legislacion sobre el aborto en la Ciudad de México.

En marzo de 2010, el Tribunal Supremo de Delhi no sélo ordend que se realizara
una auditoria de la muerte materna en relacién con la muerte de Shanti Devi, una
mujer de una casta clasificada que habia sido victima de severas discriminaciones en el
sistema de salud, sino que ademds exigié la implementacién apropiada de programas
patrocinados por el Estado relacionados con la atencién de la salud materno-infantil
de los pobres. Citando tanto el derecho internacional como decisiones previas de
la Suprema Corte, el Tribunal Supremo de Delhi exigié que se elimine la carga
onerosa que representa demostrar indigencia para tener acceso a los servicios de salud
reproductiva, que se garantice la portabilidad de los planes de prestaciones en todos
los Estados y se garantice la asistencia econémica a las mujeres necesitadas (INDIA,
Laxmi Mandal ¢/ Deen Dayal Haringer Hospital & Ors Writ Petition, 2010).

En segundo lugar, los recursos pueden lograr reformas de politicas y
presupuestos que no protegen de manera adecuada los derechos humanos. En el caso
ahora famoso de la Campara de Accién para el Tratamiento (SUDAFRICA, Ministro
de Salud ¢/ Campana de Accion para el Tratamiento, 2002), el Tribunal Constitucional de
Suddfrica hall6 que no era razonable restringir la administracién de Nevirapina para
la prevencién de la transmisién materno-infantil del VIH a 18 centros piloto, a la luz
de sus obligaciones constitucionales con respecto al derecho a la salud. EI Tribunal
no sélo ordené que se extendiera la prevencién de la transmisién materno-infantil
del VIH a todo el pais, sino que también ordené la implementacién de un plan
nacional de accién con respecto a la prevencién de la transmisién materno-infantil
del VIH y se establecié como guardidn de la implementacién de ese plan de accién.

La Corte Constitucional Colombiana determiné que reducir el presupuesto
nacional para el programa de seguro de salud subsidiado, que ofrece cobertura a la
poblacién de bajos recursos, no era congruente con las obligaciones del gobierno
relacionadas con el derecho a la salud. La Corte consideré que esas reducciones
presupuestarias constituyen una regresién intolerable, especialmente porque afectarian
a los sectores mds vulnerables de la sociedad colombiana (COLOMBIA, 2000, 2004).

En tercer lugar, deben existir recursos para enfrentar las barreras legales que
obstaculizan la atencién de la salud que son discriminatorias o violan directamente los
derechos a la salud. Las restricciones al aborto han dado origen a gran cantidad de litigios
de este tipo. Por ejemplo, en un par de causas importantes, la Corte Constitucional
Colombiana declaré inconstitucional la prohibicién de los abortos terapéuticos por violar
los derechos de la mujer a la salud y a una vida digna (COLOMBIA, 2006). Posteriormente,
la Corte ordené que todas las instituciones sanitarias garanticen el acceso de prestadores
que realicen ese tipo de abortos, y advirti6 que la objecién de conciencia es un derecho
de los individuos y no de las instituciones (COLOMBIA, 2009). Cabe destacar que el
fallo de la Corte en esta causa, al igual que en otras (COLOMBIA, 2008), rige tanto
para prestadores privados como publicos. De hecho, la intervencién judicial ha sido
importante para determinar el alcance de las obligaciones de los actores privados con
respecto a la prestacién de atencidn sanitaria en varios paises.

Después de que Nicaragua modificé su cédigo penal en el ano 2008 para incluir
una prohibicién total del aborto, aun cuando la vida de una mujer corra riesgos, un
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grupo de organizaciones no gubernamentales de Nicaragua y de la regién sometié
una causa a la CIDH (CIDH, “Amelia”, Nicaragua, 2010) denunciando que lo establecido
por la ley violaba, entre otros, los derechos a la vida y a la salud. La CIDH dicté
medidas cautelares en la causa, y ordené al gobierno de Nicaragua que garantizara a
la peticionaria el acceso al tratamiento médico apropiado para su afeccién. La causa
dio lugar a movilizaciones, tanto a nivel nacional como internacional a través de
Amnistia Internacional (AMNISTIA INTERNACIONAL, Nicaragua, 2009a).

En cuarto lugar, los recursos legales son esenciales en los casos en los que hay
violaciones sistemdticas de los derechos de la mujer a la salud en la préctica. Por
ejemplo, el litigio demostré cumplir un papel fundamental en una estrategia mds
amplia de rendicién de cuentas en el Perti cuando, entre 1996 y 1998, una cantidad
estimada de 260.000 mujeres, casi todas indigenas, fueron esterilizadas sin un
consentimiento totalmente informado y en condiciones en las que estaban en riesgo
su derecho a la salud y su vida. Un grupo de organizaciones no gubernamentales
peruanas inici6 la emblemadtica causa de Maria Mamérita Mestanza Chdvez (CIDH,
Perii ¢/ Maria Mamérita Mestanza Chivez, 2000), en la se denuncié que una mujer fue
sometida a una esterilizacién forzada y mds tarde fallecié como resultado de la
operacién, lo que constituye un hecho emblemadtico de un patrén de violaciones de
derechos fundamentales y de la discriminacién de las mujeres indigenas en la sociedad
peruana. Después de que la causa no fuera admitida por el sistema juridico peruano,
las ONG lograron que se aceptara una peticién en el sistema interamericano.

De igual modo, en el afio 2008 el Centro de Derechos Reproductivos
presenté una peticién ante el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW) contra Brasil en relacién con el caso emblemdtico de
discriminacién sistemdtica de hecho contra afrodescendientes en la atencién de
la salud materna en ese pais (NACIONES UNIDAS, Alyne da Silva Pimentel c/
Brasil, 2007). En la primera causa de mortalidad materna que se presenté ante el
CEDAW, el Centro, junto con su socia brasilefia Advocaci, pidié que el gobierno
no sélo indemnizara a los familiares de la peticionaria, sino que ademds priorizara
la reduccién de la mortalidad materna en la prictica mediante la capacitacién de
los prestadores, el establecimiento y la aplicacién de protocolos y el mejoramiento
de la atencidn sanitaria en comunidades vulnerables, entre otras cosas.

En resumen, el uso del litigio en estos casos no se limita a la mera
restitucion de un equilibrio preexistente o a promesas de no repeticién, sino que
las intervenciones judiciales y cuasijudiciales pueden cumplir papeles importantes
en una estrategia mds amplia de rendicién de cuentas cuyo fin es transformar las
précticas y sistemas sanitarios discriminatorios y excluyentes que afectan el bienestar
y la salud reproductiva y materna de las mujeres.

Ademis de los recursos judiciales, las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos (INDH) a veces pueden promover la rendicién de cuentas sistemdtica
por el avance de los objetivos en materia de salud materna, asi como por violaciones
de derechos relacionados con la salud materna. Por ejemplo, durante la dltima
década en Perd, la Defensoria del Pueblo se ha ocupado activamente de monitorear
y supervisar los derechos a la salud materna y reproductiva. Esto ha derivado,
entre otras cosas, en la modificacién de reglamentaciones y politicas relacionadas
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con cuestiones que abarcan desde el consentimiento informado hasta normativas
sobre las posiciones tradicionales de parto (PERU, 1999; YAMIN et al., 2007; PERU,
2005). Lamentablemente, Pert es una excepcién. Teniendo en cuenta el interés que
demuestran actualmente los Estados donantes y las fundaciones por las INDH,
serfa importante abordar en forma sistemdtica las limitaciones en los presupuestos,
los recursos humanos, los conjuntos de habilidades y los mandatos que actualmente
impiden que la mayoria de las INDH constituyan mecanismos eficaces de rendicién
de cuentas en la esfera de la salud materna y en otras dreas (SRIPATI, 2000).

5 Rendicién de cuentas de los donantes: promocién
del cumplimiento de las obligaciones de “asistencia y
cooperacién internacionales”

Muchas de las decisiones que afectan el dambito de los derechos de las mujeres a la salud
materna en el Sur global son tomadas por los gobiernos del Norte y en organizaciones
internacionales controladas por estados miembros del Norte. El Comité DESC ha sido
claro: “Para disipar toda duda, el Comité desea sefialar que incumbe especialmente a
los Estados Partes, asi como a otros actores que estén en situacién de prestar ayuda,
prestar “asistencia y cooperacion internacionales, en especial econémica y técnica” que
permita a los paises en desarrollo cumplir sus obligaciones bésicas y otras obligaciones
[incluidas sus obligaciones bdsicas relacionadas con la salud materna y reproductival”
(NACIONES UNIDAS, 2000, pérr. 45).

Sin embargo, las delimitaciones de esas obligaciones no estdn claras y las
declaraciones internacionales sobre las obligaciones de asistencia y cooperacién
internacionales siguen siendo muy débiles. Por ejemplo, los Principios de Paris sobre
la Eficacia de la Ayuda al Desarrollo, enfatiza la “armonizacién” y la “alineacién”
sin compromisos vinculantes basados en los derechos (OCDE, 2008). El Programa de
Accién de Accra es en cierto modo mds enérgico que los Principios de Paris, ya que
requiere que la asistencia se implemente “de manera coherente con sus compromisos
internacionales acordados respecto de la igualdad de género, los derechos humanos,
la discapacidad y la sostenibilidad ambiental.” (OCDE, 2008). Sin embargo, no sigue
a este texto un desarrollo de obligaciones especificas que lo respalden.

Asimismo, a diferencia de los demds ODM, el ODM 8, que requiere acciones
de los paises donantes, no establece metas. En general la “asociacién mundial para el
desarrollo” planteada en el ODM 8 no se ha materializado en torno a la salud materna
y reproductiva, y las mejorias de los sistemas sanitarios bésicos (NACIONES UNIDAS,
2010b). Para una inclusién significativa de los derechos humanos en los ODM, y en
términos mds generales en la prictica del desarrollo, es necesario que se establezcan
metas y sus correspondientes indicadores que permitan responsabilizar a los estados
donantes, asi como a los gobiernos nacionales del Sur global. Estos indicadores
deberfan relacionarse no solamente con el aumento del apoyo sostenido de la salud
materno-infantil (ODM 4 y 5, respectivamente) y los sistemas sanitarios a un nivel
mds general, sino también con cambios en una amplia variedad de otras politicas que
afectan las posibilidades de las mujeres de gozar de sus derechos a la salud materna.

Pero esos indicadores por si solos son insuficientes. Para promover la rendiciéon
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de cuentas de los Estados donantes y de las instituciones financieras internacionales
se requiere un esfuerzo concertado para aumentar los costos del incumplimiento
tanto de las obligaciones de abstenerse de adoptar politicas y acciones que socaven
el derecho a la salud como de aquellas de brindar asistencia afirmativa econémica
y también técnica (NACIONES UNIDAS, 2004b; NACIONES UNIDAS, 2006a). Estos
costos pueden ser econdmicos, politicos y sociales. Por ejemplo, el movimiento sobre
VIH/SIDA ha demostrado una particular eficacia para cambiar el cdlculo costo-
beneficio de los actores internacionales, entre ellos los Estados donantes y las empresas
transnacionales, asi como los gobiernos con respecto a las politicas y el financiamiento
relacionados con el acceso a los antirretrovirales y el VIH/SIDA en general. Atn no
queda claro si una mayor participacién de las ONG de derechos humanos, incluyendo
laimportante campana mundial de Amnistia Internacional sobre mortalidad materna,
llevard a la movilizacién de un movimiento internacional sostenido sobre salud
materna que pueda ejercer una presién importante sobre los Estados donantes. Dicha
presion se relacionaria con la abstencién de causar dano, asi como con la asistencia
econdmica y técnica. Un ejemplo obvio con respecto a la obligacién de “no causar
dano” —abstenerse de acciones que socaven la salud materna—se relaciona con la
contratacién de profesionales sanitarios de paises del Sur global que padecen una
terrible escasez de personal sanitario para satisfacer su derecho a las obligaciones de
salud. Como afirma una informacién sobre politicas de Realizing Rights acerca del
ODM 5: “Los paises donantes deben garantizar la coherencia de politicas en este
sentido. Asimismo, el hecho de no ocuparse de la migracién del personal sanitario
socava la credibilidad de los donantes: ;para qué establecer sistemas de salud en los
paises en desarrollo sélo para quitarles los preciosos recursos humanos? La coherencia
de politicas en este tema es de fundamental importancia.” (REALIZING RIGHTS,
2010). En mayo de 2010, la Asamblea Mundial de la Salud adopt6 por unanimidad un
Cédigo de Pricticas mundial sobre la contratacién internacional de personal sanitario
(ASAMBLEA MUNDIAL DE LA SALUD, 2010). El Cédigo promueve los compromisos
voluntarios para la adopcién de politicas de contratacién responsables, pero su
existencia ahora ofrece un marco que puede fomentar la cooperacién y al mismo
tiempo ser potencialmente utilizado para elevar el costo politico del incumplimiento
para cualquier pais que no se rija por dichos compromisos.

En segundo lugar, los gobiernos donantes deben aumentar la asistencia
econdémica y también el apoyo técnico. El ODM 5 ha sido el menos financiado
de los ODM vy, como es l6gico, ha demostrado un avance muy dispar (OCDE,
2006; FREEDMAN, L.P. et al., 2007, p. 1133; NACIONES UNIDAS, 2010b). Pese a que
un estudio de Lancet de 2010 muestra cierta evidencia prometedora de mejorias,
queda claro que los enormes aumentos en el financiamiento sanitario mundial
durante la tltima década no se han traducido en inversiones necesarias en servicios
sanitarios bdsicos y salud reproductiva (HOGAN etal., 2010; ELBANCO MUNDIAL,
2009; OCDE, 2009). Atn la situacién mds optimista presenta grandes disparidades
en el avance, y los niveles mundiales de mortalidad materna son mucho mis altos
que los requeridos para alcanzar la reduccién general de 75% desde los niveles de
1990 requerida en virtud de los ODM (HOGAN etal., 2010; HILL et al., 2007, p. 1311;
CUENTA REGRESIVA 2015, 2010, p. 10).
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A pesar de que la mayor parte de la atencién materna y neonatal se financia a nivel
nacional, muchos paises pobres simplemente no se encuentran en condiciones de brindar
los servicios necesarios para salvar la vida de las mujeres. Por ejemplo, a fines del afo 2009,
los acuerdos con donantes permitieron establecer una politica de atencién de la salud
gratuita para las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y para los lactantes en
Sierra Leona, donde Amnistia Internacional ha comprobado que los honorarios que debe
pagar el usuario representaban uno de los mayores obstdculos para acceder a la atencién
sanitaria (WAKABI, 2010; AMNISTTA INTERNACIONAL, Sierra Leona, 2009b).

Sin embargo, en general, si bien los ODM han coincidido con marcados
aumentos en el financiamiento de la salud mundial, estos aumentos se han
producido mayormente en relacién con el VIH/SIDA (OCDE, 2009). Mientras que
desde 1990 a 1998 12% de todo el financiamiento de los donantes (12% del CAD,
Comité de Ayuda ara el Desarrollo) fue asignado a combatir el VIH/SIDA vy las
enfermedades de transmisién sexual, durante el periodo abarcado entre 1999 a 2004,
este porcentaje habia aumentado a 25% (24% del CAD) en 2007. En cambio, el
financiamiento destinado a la planificacién familiar disminuyé durante el mismo
periodo de 10% a 6% (14% a 6% del CAD), y el financiamiento de donantes para
la atencién de la salud reproductiva mostré leves bajas de 8% a 6% del total de
donantes (7% a 6% del CAD) (OCDE, 2006). La Ayuda Oficial para el Desarrollo
(AOD) para la salud materno-infantil y neonatal representaba sélo 31% de toda la
AOD para la salud en 2007 (CUENTA REGRESIVA 2015, 2010, p. 36).

La cuestién no es cambiar la forma de dividir la torta de la AOD, sino agrandar la
torta. Un informe de la ONU de 2009 concluye: “Sin voluntad politica y un compromiso
firme con la poblacién, la salud reproductiva y las cuestiones de género, es improbable
que se cumplan los objetivos y las metas de la Conferencia Internacional sobre Poblacién
y Desarrollo y de la Cumbre del Milenio” (NACIONES UNIDAS, 2009b, p. 20).

Varios autores han argumentado que el consenso sobre la necesidad de abordar
la pandemia mundial de VIH/SIDA —porque en parte los costos econdémicos, politicos
y sociales de no hacerlo serfan demasiado altos para los paises del Norte, como asi
también para los del Sur—ha sido mds importante para aumentar el financiamiento
que las metas establecidas en el ODM 6 (CROSSETTE, 2005, p. 77; HULME, 2009, p. 24).
Mds atin, la creacién del Fondo Mundial de Lucha contra el SIDA, la Tuberculosis y
la Malaria (el Fondo Mundial) y el Plan de Emergencia del Presidente de los Estados
Unidos para el Alivio del SIDA crearon importantes mecanismos institucionales
mediante los cuales establecer compromisos del estado donante. El informe del
Secretario General de la ONU de marzo de 2010 sobre los ODM afirma que, a la luz
de la necesidad de aumentar la calidad, la previsibilidad y la estabilidad de la ayuda,
ademds de su cantidad, “La combinacién de los recursos aportados por los distintos
donantes en fondos de donantes multiples ha demostrado en repetidas ocasiones ser
un método eficaz y que ha dado excelentes resultados, por ejemplo, en la lucha contra
varias enfermedades infecciosas”. (NACIONES UNIDAS, 2010b, parr. 85).

En este sentido, varios autores sostienen que el mandato del Fondo Mundial
podria ampliarse para incluir la salud materno-infantil, o los sistemas de salud
en general (THE LANCET EDITORIAL BOARD, 2010; STARRS; SANKORE, 2010;
STARRS, 2009; CORNETTO et al., 2009). Estas propuestas van mucho mds alld de
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la integracién de la salud materna y reproductiva en programas de VIH/SIDA, lo
cual es factible en virtud del mandato actual.

El Fondo Mundial, que fue establecido en el afio 2002, estd lejos de ser un
mecanismo perfecto. Ha sido objeto de criticas sobre la sostenibilidad, la ineficacia
y la falta de transparencia; los recursos no han sido distribuidos en forma equitativa
entre el VIH/SIDA, la tuberculosis y la malaria, y las intervenciones por momentos
han socavado los sistemas sanitarios en lugar de fortalecerlos (HALL, 2005). Asimismo,
la creacién de un mecanismo no puede ser un hecho aislado; la constante presién de
los movimientos relacionados con el VIH/SIDA en diferentes paises cumplié un papel
importante en el sostenimiento de los compromisos financieros con el Fondo Mundial.

No obstante, la ampliacién y adaptacién del Fondo Mundial ofrece la posibilidad
de hacer que los Estados donantes asuman compromisos a largo plazo con los sistemas
de salud y salud materna en forma mds amplia. El marco establecido a través del
Fondo Mundial no asume que las necesidades criticas en materia de salud deben
abordarse de forma “sostenible”; es decir, que la ayuda es por un tiempo determinado
y se debe trabajar con miras a que los gobiernos de bajos recursos se valgan por si
solos pese a la falta de recursos financieros, materiales y humanos y a una arquitectura
global que los coloca en posicién de desventaja (CORNETTO et al., 2009; EL FONDO
MUNDIAL, 2007). En cambio, se asumen una cierta responsabilidad internacional
y un compromiso internacional continuo concomitante con el financiamiento
de actividades que se ocupen del VIH, la tuberculosis y la malaria (NACIONES
UNIDAS, 2006a, pirr. 41). Es imperativo que se asuma un compromiso mundial
similar con la inversion en sistemas de salud, y en la salud materna en particular. La
ampliacién y adaptacién del Fondo Mundial, o la creacién de mecanismos similares,
demostrarian un compromiso serio por parte de los donantes y al mismo tiempo
elevarfa potencialmente los costos politicos y sociales de las suspensiones errdticas de
la ayuda para los sistemas sanitarios en el largo plazo.

6 Conclusiones

La mortalidad materna no es principalmente un problema médico; es fundamentalmente
un problema social y un problema de voluntad politica a nivel nacional e internacional.
La razén por la cual cientos de miles de mujeres y nifias mueren todos los afos no es
que no sepamos cémo salvarlas. Las mujeres siguen muriendo en cantidades masivas
en todo el mundo porque no se valora la vida de las mujeres, porque sus voces no
son escuchadas, porque son discriminadas y excluidas dentro de sus hogares y sus
comunidades, y por sistemas de salud que no dan prioridad a sus necesidades.

He argumentado en este articulo que para promover una rendicién de cuentas
transformadora con respecto a la realizacion del derecho a la salud materna no basta
con condenar puiblicamente la escandalosa injusticia de esas muertes, y reclamar que
los Estados acttien de conformidad con sus obligaciones legales internacionales. Es
necesario traducir el poderoso discurso normativo de los derechos humanos en guias
operativas y herramientas concretas para los profesionales del drea del desarrollo, los
planificadores de salud y los prestadores de servicios, asi como los usuarios del sistema
de salud. Es poco probable que se logren transformaciones de los sistemas de salud
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con enfoques punitivos que llevan, en forma intencional o no, a hacer hincapié en las
sanciones individuales. Es muy poco probable que se produzcan dichas transformaciones
implementando medidas que promueven cambios sistémicos e institucionales, que a la
vez fomentan diferentes relaciones entre prestadores y usuarios de los servicios de salud.

Los gobiernos nacionales deberfan hacerse responsables de las decisiones que
abarcan desde el andlisis de la situacién inicial y el disefio del plan de accién con
respecto a la salud materna hasta la elaboracién del presupuesto, el monitoreo y la
evaluacién, y la provisién de recursos En cada una de las etapas, la transparencia, el
acceso a la informacién y la participacién publica significativa son elementales para
la rendicién de cuentas basada en los derechos. Asimismo, los gobiernos donantes
deben hacerse responsables de la coherencia de politicas y de la existencia de una
mayor asistencia financiera para los sistemas de salud y la salud materna, lo cual
requerird mecanismos innovadores y al mismo tiempo una movilizacién social y
politica para elevar los costos econdémicos, politicos y sociales del incumplimiento.

Ademds, existe una relacién importante entre los mecanismos y organismos
internacionales y los nacionales en términos de la promocién de la rendicién de
cuentas. Los érganos de vigilancia de los tratados de la ONU y los procedimientos
especiales, junto con el Consejo de Derechos Humanos y otros 6rganos regionales
como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Comisién Africana,
tienen un papel clave que cumplir para garantizar que las leyes y politicas sean
congruentes con las obligaciones de derechos humanos de los gobiernos, que se logre
un avance adecuado en consonancia con los indicadores apropiados en forma no
discriminatoria; que se asignen recursos suficientes en forma eficaz; que las acciones
para la reduccién de la mortalidad materna presten especial atencién a la poblacién
marginada; y que existan mecanismos de reparacién adecuados a nivel nacional.

Un enfoque de la mortalidad y la morbilidad maternas basado en los derechos
humanos requiere destruir una amplia variedad de “patologias del poder” que
marginan sistemdticamente a las mujeres y sus necesidades sanitarias (FARMER, 2005).
Sin embargo, al cuestionar las estructuras de poder que impiden que las mujeres tomen
decisiones sobre su vida, se debe incluir aquellas estructuras del sistema de salud que
condenan a las mujeres a sufrimientos innecesarios y a la muerte. Como escribieron
Paul Hunt y Gunilla Backman: “En cualquier sociedad, un sistema sanitario eficaz
es una institucién bdsica, no menos que un sistema de justicia equitativo o un sistema
politico democritico. ... Sélo mediante la creacién y el fortalecimiento de sistemas
sanitarios se podrd garantizar el desarrollo sostenible, la reduccién de la pobreza,
la prosperidad econémica, mejor salud para los individuos y las poblaciones, asi
como el derecho al més alto nivel posible de salud” (HUNT; BACKMAN, 2008). El
mejoramiento de los sistemas de salud no puede considerarse un ejercicio tecnocratico;
desde un enfoque de derechos humanos, la transformacién de los sistemas de salud
puede y debe ser entendida como un medio para construir la ciudadania social de las
mujeres en una sociedad, y en especial para las mujeres marginadas de bajos recursos
que viven en zonas rurales (FREEDMAN, 2005). En un mundo donde la reproduccién
de las mujeres tiene tanta carga emocional y estd tan estrechamente ligada al poder
cultural y religioso, es fundamental exigir que los sistemas de salud tomen en serio
el sufrimiento —y los derechos—de las mujeres (YAMIN, 2008).
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NOTAS

1. El titulo de este articulo emula el del Grupo de Tareas
de los ODM sobre salud materno-infantil: Who's got the
power?: transforming health systems for women and
children (;Quién tiene el poder?: la transformacion de
los sistemas de salud para las mujeres y los nifios). Me
he enriquecido con las ideas de tantos colegas en relacion
con este articulo que seria imposible agradecerles a
todos. Agradezco especialmente a Paul Hunty Lynn
Freedman por su vision sobre la operacionalizacion de
los enfoques basados en los derechos humanos en el
contexto de la salud materna; a Siri Gloppen, cuyas ideas
sobre diferentes formas de litigio estan en gran medida
plasmadas en este articulo; y a Deborah Maine, quien
me ha mostrado qué tipo de programacion realmente le
cambia la vida a millones de mujeres de todo el mundo
que corren peligro de morir durante el embarazo y el
parto. Todas las opiniones vertidas son personales y no
necesariamente reflejan las de Amnistia Internacional

o las de la Iniciativa Internacional sobre Mortalidad
Vaterna y Derechos Humanos.

2. La mortalidad materna se define como “el

fallecimiento de una mujer durante el embarazo o en un
plazo de 42 dias a partir de la terminacion del mismo,
independientemente de la duracién y el lugar de la
gestacion, debido a cualquier causa relacionada con el
embarazo o agravada por el manejo de éste, pero no
por causas accidentales o incidentales.” Por cada mujer
que muere por complicaciones obstétricas, unas 30

mas sufren morbilidades debilitadoras entre las que se
encuentran el prolapso uterino y las fistulas obstétricas.
http://www.unfpa.org/mothers/morbidity.htm.

3. ‘La obligacion de respetar exige que los Estados

se abstengan de injerirse directa o indirectamente en
el disfrute del derecho a la salud. La obligacién de
proteger requiere que los Estados adopten medidas
para impedir que terceros interfieran en la aplicacién
de las garantias previstas en el articulo 12. Por tltimo,
la obligacién de cumplir requiere que los Estados
adopten medidas apropiadas de caracter legislativo,
administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole
para dar plena efectividad al derecho a la salud.’
(NACIONES UNIDAS, 2000, parr. 33).
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ABSTRACT

Meaningful and equitable progress on reducing maternal mortality and meeting Millennium
Development Goal 5 calls for the adoption of a human rights-based approach which
emphasizes ‘accountability.” This article focuses specifically on how to promote accountability
for fulfilling the right to maternal health if we seek to transform the discourse of rights into
practical health policy and programming tools that can affect development practice—and in
turn to transform health systems to better meet women’s maternal health needs.

After briefly discussing the concept and purpose of accountability in the context of
fulfilling women’s rights to maternal health, the article then sets out a circle of accountability
at the national level that includes: development and implementation of a national plan of
action; budgetary analysis; monitoring and evaluation of programs based on appropriate
indicators; and mechanisms for redress, as well as facility-level initiatives. In the final section
the article addresses donor accountability.

KEYWORDS

Maternal health — Right to health — Rights-based approach (RBA) — Accountability —
MDGs

RESUMO

O progresso equitativo e significativo na redugio da mortalidade materna e na realizacio
do objetivo de desenvolvimento do milénio 5 (ODM 5) demanda a adogio de uma
abordagem baseada em direitos humanos que enfatize a “accountability”. Este artigo foca,
especificamente, em como promover accountability para a concretizagio do direito a satde
materna se buscamos a transformagio do discurso de direitos em politicas ptblicas de satde
préticas e em ferramentas de planejamento que afetam a prética do desenvolvimento — e,
assim, transformam os sistemas de satide de modo a responder melhor as necessidades de
satide materna das mulheres.

Depois de uma breve discussio sobre o conceito e o objetivo da accountability no
contexto da concretizagio dos direitos da mulher relativos 4 satide materna, este artigo
elabora um ciclo de accountability no nivel nacional que inclui: desenvolvimento e
implementagio de um plano de agao nacional; andlise or¢amentdria; monitoramento e
avaliacdo de programas com base em indicadores apropriados; e mecanismo de reparagio,
bem como iniciativas de base. Na tltima se¢éo, o artigo trata da accountability de doadores.

PALAVRAS-CHAVE

Satide maternal — Direito 4 satide — Abordagem baseada em direitos — Accountability - ODM
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RESUMEN

Los ODM son la mayor promesa mundial para reducir la pobreza en el mundo y las
privaciones de los seres humanos. Formulados como metas nacionales y con un enfoque
basado en los resultados, parecen carecer de todo compromiso con los derechos humanos.
El presente articulo explora de qué modo los ODM cuadran dentro del marco del derecho
internacional y cémo el ODM 6 sobre la lucha contra el VIH/SIDA, el paludismo y la
tuberculosis puede integrarse al derecho a la salud. El articulo analiza si el ODM 6 puede
ser reformulado o adaptado para promover una participacion real, la no discriminacién y la
igualdad, la rendicién de cuentas y el acceso a la salud. ;Pueden los principales propulsores
de ambas partes - derechos humanos y los ODM - trazar un nuevo camino que pueda
integrar los derechos y la estrategia contra la pobreza a todos los ODM?

Original en Inglés. Traducido por Maité Llanos.
Recibido en mayo de 2010. Aceptado en junio de 2010.
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OBJETIVO 6 DE DESARROLLO DEL MILENIO
Y EL DERECHO A LA SALUD: ;CONFLICTIVOS
0 COMPLEMENTARIOS?

Sarah Zaidi

1 Introduccién

Los ocho Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), aprobados por 189
gobiernos, son una reafirmacién cuidadosa de los desafios relativos a la pobreza
para el desarrollo, a ser alcanzados en 2015. Anunciados con un gran entusiasmo
por el Secretario General Kofi Annan, los ODM cubren temas en asuntos sociales y
econdmicos claves: erradicacion de la pobreza extrema (reconociendo la proporcién
de sélo 50 % de las personas que viven con menos de 1U$S por dia), universalizacién
de la educacién, promocién de la equidad de género, reduccién de la mortalidad
infantil, mejoras en la salud materna, lucha contra el VIH/SIDA, malaria y otras
enfermedades, promocién de la sostenibilidad ambiental, y elaboracién de una
asociacién mundial para el desarrollo. Se concentran en cémo tratar y mejorar las
vidas de 1,2 billones de personas que viven con menos de 1 USD por dia. Los ocho
objetivos estdn asociados a 21 metas y a mds de 60 indicadores, que representan
promedios sociales de los principales resultados; reflejando los cldsicos procesos de
medicién del desarrollo (NELSON, 2007, p. 2041).

Los ODM, que representan la iniciativa del Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD) para establecer una agenda de desarrollo humano, al abordar los
asuntos relativos a la pobreza en los paises en vias de desarrollo, eluden en su conjunto
la visién basada en los derechos, tal como se presenta en el Informe de Derechos
Humanos de 2000 del PNUD (NACIONES UNIDAS, 2000); y por el contrario adoptan
las principales medidas de monitoreo de la pobreza por ingresos del Banco Mundial
(SAITH, 2006). El documento final de ODM elude no solo el Programa para la
Reforma de 1997 que tenia en el centro de sus acciones a los derechos humanos (estas
reformas fueron disenadas desde la oficina de Kofi Anan y los derechos humanos estaban

Ver las notas del texto a partir de la pagina 149.
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reflejados en la Declaracién del Milenio (NACIONES UNIDAS, 1997, 2000b), sino que
también ignoran la lucha proactiva por los derechos econdmicos, sociales y culturales y el
derecho al desarrollo defendidos por la sociedad civil y por Estados del Sur (NORMAND;
ZAIDI, 2008, p. 239). La formulacién de las metas, resultados, estrategias y politicas de
los ODM, no reconoce los derechos sustantivos consagrados en la Carta Internacional
de Derechos (Declaracién Internacional y los dos Pactos Internacionales sobre Derechos
Civiles y Politicos y sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), asi como
tampoco reconoce los derechos procesales tales como el derecho a la informacién, a
la no discriminacién, y a la participacién. En lugar de construirse sobre mecanismos
de responsabilidad en el cumplimiento, estindares internacionales reconocidos de
derechos humanos, y principios a los cuales los gobiernos estdn obligados a adherir, los
ODM se centraron en metas operativas, indicadores y referencias buscando demostrar
a los donantes internacionales como el G8' la efectividad de la ayuda externa para la
reduccién de la pobreza (HULME, 2009). Sin embargo, los ODM han producido hasta
la fecha algunos resultados. Cerca de 4 millones de nifios mds sobreviven cada afio,
cuatro millones de personas VIH positivas reciben hoy tratamiento comparadas con las
400.000 que lo hacfan en 2000, y muchos mds nifos asisten a la escuela, en muchos
paises cruzando el umbral del 90% para el ano 2000 (NACIONES UNIDAS, 2010a).
Sin embargo, el informe sobre ODM (NACIONES UNIDAS, 2009a) indicé que muchos
paises de bajos ingresos, especialmente en Africa, contintian rezagados y dificilmente se
alcanzardn las metas en 2015. Ademds, las nefastas repercusiones de la crisis econémica,
o bien frenaron los avances, o bien revirtieron los logros conseguidos.

:Los ODM hubieran avanzado mejor en un marco de derechos humanos?
;Hubiera sido posible que los Estados se responsabilizaran por las fallas para alcanzar
las metas establecidas? Los derechos humanos son una demanda normativa por la que la
dignidad humana le otorga a cada persona cierto tipo de trato y proteccién frente a otros,
particularmente frente al Estado. Los derechos son universales (iguales para todos, en
cualquier lugar), inalienables (no se pueden quitar ni abandonar); e indivisibles (no hay
una jerarquia entre diferentes tipos de derechos — civiles, politicos, y socioeconémicos?).
La legislacién internacional sobre derechos humanos, establecié obligaciones legales para
respetar, proteger y satisfacer los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccién.

En teoria, los derechos humanos son una base 16gica sobre la cual construir un
mundo mds cooperativo y justo, vinculando nociones de libertad con justicia social.
Philip Alston comenta que mientras los ODM y la agenda de derechos humanos
tienen mucho en comin “ni los que trabajan en derechos humanos ni los que
trabajan en desarrollo han abordado este vinculo con entusiasmo y conviccién”, por
el contrario, parece que “sus caminos estdn cruzados, a pesar de que ambos se dirigen
a destinos muy similares” (ALSTON, 2005, p.755). Alston, sin embargo, es optimista
en relacién al ‘matrimonio’ entre ODM vy derechos humanos, al sugerir que quienes
trabajan en derechos humanos deben estar mds comprometidos en la realizacién de
los ODM ya que es la iniciativa mds importante y que ejerce mayor presién en la
agenda de desarrollo internacional, y debe notarse que existen varios puntos para
un posible fortalecimiento mutuo. Tal vez, los ODM vy los derechos humanos sean
complementarios, siendo que los primeros disenan indicadores operativos y metas,
mientras que los Gltimos conforman un marco con una serie de principios y estdndares.
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A los diez afios de su lanzamiento, el informe del Secretario General sobre los ODM
menciona las palabras “derechos humanos” siete veces en el texto: como una base
para los ODM (NACIONES UNIDAS 2010a,p.2), haciendo referencia a la Declaracién
del Milenio (NACIONES UNIDAS, 20102, p. 3, 15, 28), como el principio que orienta
la accién (NACIONES UNIDAS, 20104, p.28), y en lo que concierne a la afirmacién
del derecho al desarrollo y derechos econémicos, sociales y culturales (NACIONES
UNIDAS, 2010a, p. 32). Pero, en general, en la agenda de accién falta la mencién a los
derechos humanos. Este articulo explora por qué contintia faltando una conexién
entre los ODM vy los derechos humanos a través del andlisis del ODM 6 que trata
sobre la lucha contra el VIH/SIDA, la tuberculosis, la malaria y otras enfermedades
infeccionas, y cémo podria verse de otra forma en el contexto de los derechos humanos.

En el dltimo cuarto de siglo, el vinculo entre salud y derechos humanos ha
quedado mids claro gracias a las preocupaciones en relacién a la epidemia del VIH/SIDA,
la salud reproductiva y sexual, principalmente a través de temas como la discriminacién
que no permite que un individuo acceda a los servicios de salud, desafiando el
sistema legal y la correspondiente reforma legislativa y garantizando la participacién y
construccién de asociaciones de diferentes sectores de la sociedad civil. Gruskin, Mills
y Tarantola (2007) comentan que la accién para combatir el VIH SIDA ha sido la
que mejor ha ejemplificado estos vinculos entre salud y derechos humanos a través del
lobby, la aplicacién de estindares legales, y de programas tales como la distribucién de
servicios (GRUSKIN; MILLS; TARANTOLA, 2007, p. 451). Este articulo explora el papel
de los derechos humanos en relacién al ODM 6, analizando explicitamente qué pasos
deben dar los Estados desde la perspectiva del derecho a la salud. En la seccién dos, se
presentan brevemente los marcos del derecho a la salud y de los derechos humanos, y
en la seccién tres se examina el ODM 6 y su relacién con el derecho a la salud. ;Por
ejemplo, los resultados esperados para frenar y revertir el VIH/SIDA, la malaria y otras
enfermedades infecciosas estdn enraizados en principios y estdndares de los derechos
humanos? ;La orientacién por resultados de los ODM, sea a través de sus metas o de sus
indicadores, considera asuntos como discriminacion, participacién, remedio efectivo y
el derecho a la informacién? ;Cudles son los mecanismos de responsabilizacién si no se
consigue alcanzar el ODMG6? En la conclusién, la autora explora si el marco normativo
de derechos humanos a nivel internacional puede ser la base para una nueva construccién

que aborde la pobreza y la desigualdad, después de 2015.

2 El derecho a la salud

El marco de los derechos humanos estd basado en el establecimiento de una Carta
Internacional de Derechos que incluye la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (1948), el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y sus
Protocolos Optativos (1966), el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966), y otros tratados centrales que incluyen pero no se
limitan a la Convencién Internacional de la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién, Convencidn Internacional de la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién hacia la Mujer, la Convencién Internacional de los Derechos del
Nino, y varios protocolos optativos®. Los protocolos optativos buscan fortalecer la

SUR e V.7 *n.12 « jun. 2010 * p.129-151 m 131



OBJETIVO 6 DE DESARROLLO DEL MILENIOY EL DERECHO A LA SALUD:
¢(CONFLICTIVOS O COMPLEMENTARIOS?

implementacién y el monitoreo de la Convencién al establecer, primero, mecanismos
para comunicaciones individuales a través de peticiones, y segundo, fortalecer los
érganos creados en virtud de los tratados, para la realizacién de investigaciones sobre
las violaciones sistemdticas de la Convencién. Estos tratados internacionales buscan
proteger a los individuos de las violaciones perpetradas por los Estados y también
establecen obligaciones para que el Estado respete, promueva y cumpla con los
derechos tal como se describen (NACIONES UNIDAS, 2005).

Las raices del derecho a la salud se encuentran en el movimiento por la salud
publica del Siglo XIX (TOEBES, 1999, p.12-13). Las primeras conferencias sobre salud
realizadas con auspicio de la Liga de las Naciones identificaron la necesidad de los
servicios primarios para el conjunto de la poblacién. La Organizacién Internacional del
Trabajo, establecida en 1919, lidiaba principalmente con temas de salud vinculados al
trabajo. Sin embargo, fue a través de la creacién de las Naciones Unidas y su sistema
de derechos humanos que el derecho a la salud* fue consagrado en tratados legalmente
vinculantes. La Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), cuyas
cldusulas fueron luego adoptadas por la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (DUDH), menciona a la salud como parte del derecho a un adecuado
nivel de vida (articulo 25°), que, sin embargo no estd particularmente bien definido.
No obstante, la DUDH es bien conocida y representa costumbre internacional, y
por lo tanto algunos expertos la consideran vinculante para los Estados (STEINER,
ALSTON, GOODMAN, 2007, p. 133).

El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (ICESCR por su sigla en inglés) y el articulo 24 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo (CRC por su sigla en inglés) formulan el derecho a la salud
de la misma forma que lo hace la constitucién de la OMS: e/ derecho de toda persona
al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental’.El Director General de
la OMS estuvo profundamente involucrado en la redaccién de este articulo de la
ICESCR, y senalé que los gobiernos deberian crear sistemas de profesionales de la
salud y servicios de salud (TOEBES, 1999, p.43).

El derecho a la salud como parte del marco de los derechos econémicos, sociales
y culturales, debe ser leido junto a los articulos 2 y 3 del ICESCR. El articulo 2(1)
del ICESCR estd en realizacion progresiva y dice (NACIONES UNIDAS, 1966):

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por sepamdo como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.”

Dicha cldusula permite que los gobiernos destinen recursos insuficientes como una
excusa para no alcanzar las obligaciones del tratado, y ademds, alegando la realizacién
progresiva pueden posponer sus obligaciones ad infinitum (TOEBES, 1999, p. 294).
La Observacién General nimero 3 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (CESCR por sus siglas en inglés) intentd tapar esta laguna juridica
sugiriendo que deben adoptarse medidas dentro de un plazo razonable y que, sin
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importar su nivel de desarrollo econémico, los Estados deben responder a su obligacién
esencial minima en relacién a estos derechos, el asi llamado contenido esencial del
derecho (NACIONES UNIDAS, 1990). Atin mds, el Articulo 2(1) ya menciona de alguna
forma el papel de la asistencia internacional y reconoce que satisfacer estos derechos
requiere de la cooperacién internacional para el desarrollo (CRAVEN, 1995, p. 144).

El Articulo 2(2) y el Articulo 3 son cldusulas sobre la no discriminacion, siendo
esta tltima sobre discriminacién sexual. Ambas son consideradas para tener efecto
inmediato, y la discriminacién de cualquier tipo estd prohibida por el Pacto. La
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial (CERD por sus siglas en ingles) incluye una referencia directa al derecho a la
salud, al otorgarle a cada persona el derecho (sin discriminacién) a la salud publica
y a la asistencia médica. La Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) también obliga
a los Estados a poner fin a las pricticas discriminatorias en materia de asistencia
médica y a brindar orientacién y servicios adecuados de salud. El derecho a la salud
también estd incluido en las Constituciones de varios Estados (KINNEY; CLARK,
2004). La Constitucién de la OMS, la Declaracién de Alma-Ata y otros documentos
importantes reconocen el derecho a la salud (NACIONES UNIDAS, 2008a).

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales continué trabajando
y clarificando sobre el derecho a la salud y sobre cémo el mismo puede ser alcanzado,
a través de su Observacién General nro. 14. A pesar de no ser legalmente vinculante,
algunos conceptos principales de la Observacién General incluyen el requerimiento
de que los establecimientos y servicios de salud deben estar disponibles, accesibles,
ser culturalmente aceptables, y de calidad cientifica y médica apropiadas. Ademds,
la Observacién General sefiala que el derecho a la salud no sélo requiere que ciertos
estdndares minimos de asistencia sean alcanzados o superados, sino que tal como
lo define la OMS (NACIONES UNIDAS, 2000c), se deben alcanzar precondiciones
bésicas como alimento, vivienda y saneamiento, adecuada distribucién de agua limpia
potable, educacién, y medicamentos esenciales.

En términos de disponibilidad, los gobiernos deben garantizar un sistema y
programas de salud para todos los sectores de la poblacién, incluyendo los determinantes
subyacentes de la salud (alimento, agua potable, saneamiento, hospitales, clinicas,
cuerpo médico entrenado, y medicinas esenciales). Sin embargo, la naturaleza de
los establecimientos, bienes y servicios provistos puede variar dependiendo el nivel
de desarrollo del Estado parte. La accesibilidad requiere que los servicios, bienes y
establecimientos de salud sean fisicamente accesibles, asequibles, que estén disponibles
sin discriminacién, incluyendo también el derecho a la informacién en lo que
respecta a temas de salud, asi como también confidencialidad en el tratamiento de la
informacién sobre la salud personal. En la Observacién General 14 la aceptabilidad
es definida como una asistencia médica respetuosa de la ética médica, que debe
ser también culturalmente apropiada, es decir, respetuosa de las minorias, de las
comunidades marginalizadas, sensible a los requisitos de género y del ciclo de vida. La
calidad de los servicios de salud, implica contar con un personal médico preparado,
drogas cientificamente aprobadas y no vencidas, equipamiento hospitalario, agua
limpia y potable, y saneamiento adecuado como parte de los servicios de salud.
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Sumado a estos elementos sustantivos, existen varios mecanismos de proteccion
procedimentales. Por ejemplo, la discriminacién de cualquier tipo — individual o sistémica
—es una violacién a los derechos humanos y requiere que el Estado intervenga para reparar
el abuso, ya sea a través de penas civiles o criminales, o introduciendo cambios en las
politicas y en la legislacién vigente. Los Estados deben también garantizar la participacién
de los pacientes y de las comunidades afectadas cuando se trata de decisiones sobre su
propia salud. La informacién sobre la asistencia médica y sobre asuntos de salud debe
ser presentada de forma publica y accesible a todos. El Estado no deberia retroceder
en términos de su obligacién una vez que el derecho es reconocido, vy, si lo hace, la
responsabilidad de demostrar que la regresion era inevitable recae en el Estado.

En las tltimas dos décadas, se le ha prestado una atencién creciente al derecho
ala salud. Desde 1994, la Escuela de Harvard de Salud Publica produjo una revista
exclusivamente dedicada a la salud y a los derechos humanos centrada en “desafiar —
por medio de andlisis conceptual y accién practica — las ortodoxias entrelazadas que
defraudan a las poblaciones pobres en términos de los requisitos minimos para una
vida saludable, a la vez que fortalecen a las minorias privilegiadas en sus formas de
vida” (FARMER, 2008, p. 8). La Comisién de Derechos Humanos (ahora reemplazada
por el Consejo de Derechos Humanos) creé en 2002 el mandato para el Relator
Especial del derecho de todos al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica
y mental. Paul Hunt, la primera persona que ocupé este cargo entre 2002 y 2008
publicé varios documentos clave para comprender el derecho a la salud’En 2004
publicé un informe resaltando la contribucién que el derecho a la salud puede hacer
para la realizacién de los ODM relativos a la salud:

Elderecho a la salud proporciona un marco normativo explicito que refuerza los Objetivos
de Desarrollo del Milenio relacionados con la salud, marco que dimana del derecho
internacional relativo a los derechos humanos. Respaldados por valores morales reconocidos
universalmente y apuntalados por obligaciones juridicas, el derecho internacional relativo
a los derechos humanos constituye un marco normativo convincente para las politicas
nacionales e internacionales encaminadas a la consecucion de los Objetivos.
(NACIONES UNIDAS, 2004).

3 ODM 6y el Derecho a la Salud
3.1 Una mirada sobre el ODM 6

El Objetivo de Desarrollo del Milenio 6 es uno de los tres objetivos relativos a la
salud, y su foco estd puesto en la lucha contra el VIH/SIDA que se amplié para
incluir “malaria y otras principales enfermedades infecciosas”, la inclusién parece
ser el resultado de un lobby exitoso de defensores de la salud que argumentaban
que centrarse exclusivamente en VIH/SIDA generaba el riesgo de distorsionar los
presupuestos para la salud, los flujos de ayuda y los planes de salud, pudiendo impactar
negativamente en el status de salud (HULME, 2009, p. 30-31). Los otros dos objetivos
vinculados a la salud son ODM 4, sobre la reduccién de la mortalidad infantil y
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ODM 5, sobre la salud materna. Ademds, debe sefialarse que el Objetivo 7, sobre la
reduccién a la mitad la proporcién de personas sin acceso sostenible al agua potable,
el Objetivo 1 sobre la erradicacién de la pobreza extremay el hambre, y los Objetivos
2y 3, sobre educacién y empoderamiento de las mujeres, son determinantes sociales
para la salud. Estd bien documentado que nifias y mujeres educadas brindan a sus
nifios y a ellas mismas mejores cuidados y nutricién. Apuntalando el paradigma de
los ODM est4 la asociacién global para el desarrollo, que facilita el acceso a recursos
financieros, el acceso a los mercados y la restructuracién de la deuda, asi como el
acceso a medicinas bdsicas. Ocho de las 16 metas y 17 de los 60 indicadores estdn
también vinculados a la salud. Recientes evidencias muestran cudn interdependientes
son los ODM 4, 5 y 6. Por ejemplo, un aumento en el acceso al tratamiento para el
VTIH/SIDA se ha vinculado a la reduccién de la mortalidad materna (HOGAN et al.,
2010) y de la mortalidad infantil (RAJARATMAN et al, 2010).

El avance global del ODM 6 en la lucha contra el VIH/SIDA, la malaria y otras
enfermedades, muestra que se ha conseguido bastante, pero que atin no es suficiente
para revertir la trayectoria de la epidemia del VIH, siendo que de cada dos personas
que han comenzado el tratamiento, hay cinco nuevos infectados con VIH (NACIONES
UNIDAS, 2010a, p.7). La carga de la tuberculosis continta siendo alta, pero es atiin
mayor la preocupacién sobre la epidemia emergente de una tuberculosis resistente
y altamente resistente a multiples medicamentos. Y mientras que se ha progresado
bastante en la distribucién de mosquiteros para camas para reducir la incidencia de
malaria (200 millones de los 340 millones de mosquiteros necesarios fueron distribuidos
a paises de Africa entre 2004 y 2009), se necesitan atin 140 millones de mosquiteros
para tener una cobertura universal (estableciendo una red para cada dos personas)
(NACIONES UNIDAS, 2010a, p 8). Una respuesta efectiva para el ODM 6, va mucho
mis alld que el propio sector de la salud, siendo que la mayoria de las enfermedades se
facilitan y exacerban por las condiciones de pobreza, vulnerabilidad, discriminacién y
marginalizacién o exclusién social. Por lo tanto, millones de individuos ya enfrentaban
desventajas vinculadas a la salud antes de la introduccién del virus de VIH debido a su
situacién econdmica y social (MANN; TARANTOLA, 1998, p. 7).

La epidemia de VIH/SIDA generalmente afecta a aquellos que estdn en el mejor
periodo de su vida econémicamente productiva y sexualmente reproductiva, y es por
eso que la infeccién se ha sido visto como una amenaza inminente para el desarrollo
social y econémico, un desafio formidable para la vida humana y para la dignidad y
para el disfrute efectivo de los derechos humanos. La Declaracién de Compromiso
sobre VIH y SIDA de la ONU, firmada por 189 paises, establece metas con plazos
temporales para la prevencidn, tratamiento, asistencia y apoyo para VIH/SIDA, asi
como derechos humanos por los cuales los gobiernos y la ONU deberian responder
(NACIONES UNIDAS, 2001). Estas metas fueron entendidas como un apoyo a los
ODM, considerando la preocupacién de los gobiernos respecto a que la continuacién
de la expansién de la infeccién por VIH/SIDA podria constituir un obstéculo serio
para cumplir con los Objetivos.

La Declaracién de Compromiso establece que para el ano 2003 los gobiernos
deberian promulgar y hacer entrar en vigor leyes, regulaciones y otras medidas que
prohiban la discriminacién basada en el VIH/SIDA, y asegurar a las personas que viven
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con VIH/SIDA y miembros de grupos vulnerables el disfrute pleno de los derechos
humanos, incluyendo el acceso a la educacion, la herencia y la asistencia médica. Sin
embargo, el Objetivo 6, sus metas e indicadores estdn establecidos en términos neutrales
y no se refieren a los principios de derechos humanos o al marco del derecho a la salud.

No hay indicadores sobre discriminacién, participacién y equidad, derecho a la
informacién, consentimiento informado para pruebas de diagnéstico y tratamiento
o legislacién que proteja a las victimas de posibles violaciones. Aun si las metas e
indicadores® para alcanzar el Objetivo 6 fueron revisados en 2008, por la Inter-Agencia
y Grupo de Expertos sobre los Indicadores de los ODM, lo tnico que se incluyé
fue la necesidad de alcanzar un acceso universal para el tratamiento de VIH/SIDA
para aquellos que lo necesiten para el ano 2010. No se han redactado obligaciones
concretas, incluyendo cémo los gobiernos deberian abordar la discriminacién, la
exclusién social, la violencia contra las mujeres, y los derechos sociales y econémicos
en los indicadores de medicién y/o monitoreo.

Las metas e indicadores actuales se formulan en términos de promedios sociales,
parten del paradigma tradicional del desarrollo que no tiene nada que ver con el marco de
derechos humanos (SARELIN, 2007, p. 465). Atn en lo establecido en el objetivo general,
no hay ninguna mencién a los sistemas de salud o un llamado basado en los derechos
al acceso universal a los servicios de salud y a los medicamentos (SAITH, 2006, p. 1189).
Los grupos mds vulnerables, econémicamente marginalizados, discapacitados mental
o fisicamente, o grupos vulnerables clave como hombres-que-tienen-sexo-con-hombres
(HSH), transgénero, usuarios de drogas inyectables (IDUs por sus siglas en inglés)
o trabajadores sexuales no se mencionan como grupos que requieren consideracién
especial. Tomemos por ejemplo las metas e indicadores para la malaria. La malaria es una
enfermedad para la cual hay evidencia de que, en presencia de pobreza, su prevalencia
es elevada y su acceso al tratamiento disminuye. Ademds, se sabe que la malaria puede
aumentar la pobreza (BRENTLINGER, 2006, p. 17). Sin embargo, en los ODM no hay
indicadores especificos sobre facilitacién del tratamiento para los grupos de mayor riesgo.
El tratamiento mds efectivo basado en una combinacién de Artemisinin estd fuera
del alcance para su uso en paises pobres. Los temas que se refieren a la disponibilidad
y accesibilidad a medicinas esenciales asequibles, podrian ser tratados bajo el ODM
6, pero como Nelson sefiala (2007, p. 2049), el proceso regulatorio de la Organizacién
Mundial del Comercio contradice las prescripciones basadas en los derechos humanos
para mejorar la salud y el acceso a las medicinas. En la préxima seccion se discute sobre
cémo una perspectiva basada en los derechos humanos puede explicitamente colaborar
con las medidas que los Estados deben tomar para abordar el ODM 6.

3.2 ;Qué podria aportar una perspectiva desde el derecho
a la salud al ODM 6?

Como se dijo anteriormente, el marco de los derechos humanos se basa en los
derechos del individuo (sujetos del derecho) frente al Estado (garante, portador de
obligaciones). Hay varias medidas que un Estado puede tomar para establecer que
los ODM se basen en un marco de derechos. Primero, el Estado debe reconocer
que los ODM son objetivos basados en derechos con metas sujetas a obligaciones
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del Estado. En la actual reafirmacién de los ODM por la Asamblea General de la
ONU (septiembre 2010) esto deberia ser un objetivo clave. ;Cémo el lenguaje de
los derechos humanos o especificamente el marco del derecho a la salud podria
cambiar el ODM 6? En esta conexidn, discuto sobre sélo tres conceptos de
derechos humanos: no discriminacién y equidad; participacién y responsabilidad.
Existen otros conceptos clave como accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad
y asequibilidad de los servicios’. Los mismos no serdn tomados en consideracion.

No discriminacién y equidad: El abordaje basado en los derechos del ODM6
deberfa comenzar con abordar asuntos de discriminacién y estigmatizacién'.
Existe evidencia que sugiere que aquellas personas con VIH enfrentan una
discriminacién que pone en riesgo la realizacién de pruebas y la aceptacién del
tratamiento (HORN, 2010; NACIONES UNIDAS, THE WORLD BANK, 2009). Como
es comun, aquellos grupos que ya estdn marginalizados tienden a experimentar
una discriminacién y estigmatizacién atin mayor. El Indice de Personas que Viven
con Estigma, muestra que las personas que viven con VIH en diversos escenarios
afirman ser excluidos de eventos sociales y familiares, que se les niega asistencia
médica, asistencia médica sexual y reproductiva, servicios de planificacién
familiar, ademds son insultados, amenazados o victimas de ataques fisicos.
Muchos informan que sus hijos (que no son necesariamente VIH positivos) han
sido forzados a dejar la escuela (ICRW; UNAIDS, 2009). Generalmente estos grupos
son marginalizados por su orientacién sexual, uso de drogas, trabajo sexual, ser
prisionero u otros tipos de caracteristicas de riesgo que los hace vulnerables. Por
ejemplo, la conexién préxima entre TB y VIH, muchas veces referidas como co-
epidemias, hace que la persona con VIH progrese de una infeccién de TB a la
muerte mds frecuentemente y ripidamente que aquellos que no estdn infectados
(HARRINGTON, 2010), esto hace urgente el abordaje de la discriminacién y las
précticas discriminatorias para alcanzar el ODM 6.

Como un primer paso, serfa importante desagregar la informacién por género,
minorias, clases sociales, y su situacién en el contexto de aquellos que estdn mas
en riesgo frente al VIH, grupos vulnerables clave como hombres-que-tienen-sexo-
con-otros-hombres (HSH), transgénero, usuarios de drogas inyectables (IDUs
por sus siglas en inglés) o trabajadores sexuales, y otros grupos de riesgo como
aquellos con co-infecciones (particularmente tuberculosis). Es importante reunir
estos conocimientos para que se puedan desarrollar apropiadamente materiales e
informacién para la capacitacién y comunicacién destinados la comunidad, los
legisladores y politicos. Como segundo paso, debe realizarse un andlisis y una
revision de las leyes y legislacién actual, para proteger de la discriminacién, violencia
y demonizacién y de la falta de un debido proceso, a aquellos que viven con o que
tienen riesgo de infectarse con VIH u otras enfermedades infecciosas. Las leyes
relativas a VIH o a grupos de riesgo de VIH son altamente punitivas. Un informe
que serd presentado en la Conferencia Internacional sobre SIDA en Viena menciona
que 19 de 48 paises de la region de Asia Pacifico criminalizan al sexo entre hombres
(APCOM, 2010). De hecho, la aplicacién de legislacién que protegen a los grupos
vulnerables clave generalmente quedan atrds de las politicas nacionales de VIH
socavando la efectividad de esos programas. Una de las metas clave de ODM 6
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podria incluir una agenda de reforma legal para establecer una mejor proteccién
frente a la discriminacién para eliminar leyes, politicas y practicas punitivas.

Ademds, mujeres y nifas - como resultado de las dafiinas normas de género
respecto a expectativas sociales, estereotipos, falta de estatus y poder, falta de recursos
— generalmente enfrentan discriminacién y politicas discriminatorias que las vuelven
mds vulnerables frente al VIH. A menudo actitudes estructurales y profundamente
enraizadas exponen a mujeres y nifias a un mayor riesgo de violencia, y enfrentan
discriminacién en el trabajo, en la escuela, en el matrimonio, en la eleccién
reproductiva y en la decisién sexual. A las mujeres que viven con VIH se les aconseja
a menudo que eviten el embarazo y son forzadas a terminar con los embarazos o
forzadas a la esterilizacién (ICW, 2009, NACIONES UNIDAS; THE WORLD BANK,
2009, p.16). Ademds, las trabajadoras sexuales han reportado que al requerir el uso de
preservativos enfrentan amenazas crecientes de violencia no sélo de parte sus clientes,
sino que han sido violadas por hombres uniformados como la policia local, cuya tarea
es protegerlas (HUMAN RIGHTS WATCH, 2003). Por lo tanto, es necesario enfocarse
en las mujeres y nifias a la hora de disefiar metas e indicadores.

Las profundas desigualdades de género representan uno de los principales
conductores de la epidemia del VIH y contribuyen también a un alto nivel de
mortalidad materna, como ha sido sefalado por un reciente estudio en 7he Lancer
(HOGAN etal,, 2010). Abordar la desigualdad de género es una estrategia efectiva para
reducir el impacto y transmisién de VIH y mejorar el status de las mujeres. El ODM
5 sobre salud materna puede asociarse con VIH y reforzar mutuamente el beneficio
del tratamiento que puede ser visto como una forma de reducir muertes maternas, asi
como una forma de prolongar la vida y reducir la transmisién. En la arena politica,
cuantas mds mujeres se involucran en el proceso, mayor es el beneficio. Por ejemplo
en Ruanda, donde las mujeres ocupan el 56% del parlamento, se ha aprobado una
legislacién para prevenir la violencia basada en el género, para reconocer el derecho
de las mujeres a la herencia y para garantizarle a las mujeres el derecho a trabajar sin
la autorizacién del marido (NACIONES UNIDAS, 2010b, p.15).

Participacién: En un marco de derechos, la participacién es esencial y necesaria
para la expresién de un organismo humano, instrumental para la autodeterminacién,
y permite a los individuos desafiar la exclusion socio-politica, econdmica y de otra
indole particularmente en decisiones y procesos que afectan a la salud (YAMIN, 2009,
p. 6). En términos de ODM 6, la participacién implicaria no s6lo una participacién
activa de personas viviendo con VIH y comunidades afectadas en el establecimiento
de las agendasy en la toma de decisiones sino también desafiar las jerarquias de poder
en las comunidades y en las sociedades en general. Sarelin (2007, p. 477) apunta que “el
proceso de desafiar y transformar las relaciones de poder y de crear nuevas relaciones
es habitualmente descrito como empoderamiento... (que) implica un proceso
participativo que compromete a la gente en la reflexién, investigacion y accién...
(no sélo para) aumentar las oportunidades de la gente, sino un empoderamiento en
relacién a la posibilidad de reclamar y realizar sus derechos humanos”. La participacién
de la sociedad civil en la formulacién e implementacién de las ODM ha sido limitada.
En nuestra red sobre preparacién para el tratamiento del VIH, la mayoria de los grupos
de comunidad no tienen idea de cémo funciona el proceso de los ODM y por qué es
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importante. La iniciativa del Desarrollo del Milenio, adn si es muy loable, continua
exhibiendo rasgos de un enfoque no participativo para el desarrollo del programa a
nivel nacional, en el cual la gente es vista como metas programdticas, y receptores
pasivos de ayuda internacional y de los programas nacionales (SAITH, 2006). Se
requiere un cambio en la forma de pensar el desarrollo que incluya la participacién
de individuos y comunidades desfavorecidas, grupos para los cuales estas politicas son
formuladas y para los que se prevé como beneficiarios de los programas de desarrollo.
En términos del ODM 6, ya existe el Programa Conjunto para Combatir el VIH/
SIDA de Naciones Unidas (UNAIDS por sus siglas en inglés), el concepto del Mayor
Participacién de las Personas que viven con SIDA (GIPA por sus siglas en inglés),
que pueden ser traidos para el proceso de formulacién e implementacién de politicas.
Ademds, el Fondo Global para Combatir el SIDA, TB y Malaria (GFATM por sus
siglas en inglés) tiene mecanismos de coordinacién a nivel nacional (CCMs) para
abordar estas enfermedades y si bien existen delegados de las comunidades para este
organismo, podria considerarse sumar representantes del drea de derechos humanos
y también coordinar sus planes con la estrategia nacional de los ODM.

Rendicién de cuentas: Mientras que los principios de empoderamiento y
participacién han sido parte de la agenda del desarrollo, el valor agregado del
enfoque de los derechos humanos es el principio de responsabilidad (accountabilizy),
que ha estado notablemente ausente. Un marco de derechos enfatiza las obligaciones
y requiere que los garantes del derecho respondan por su conducta. Si el sistema no
tiene mecanismos de responsabilizacién se transforma en nada mds que una fachada.
Al marco de los derechos humanos le ha faltado generalmente obligatoriedad lo que
constituye un problema. A nivel nacional, los individuos han utilizado el sistema
judicial para conseguir el acceso a asistencia médica o a los medicamentos. En
2004, una persona VIH/SIDA positiva, present6 un recurso de amparo contra el
Ministerio de Salud de Pert requiriendo asistencia médica completa, incluyendo
el suministro permanente de drogas y el examen médico periddico, asi como
pruebas de CD4 y de carga viral. El peticionario alegé falta de recursos financieros
para afrontar el alto costo del tratamiento. La corte aceptd el pedido de amparo
y orden a las agencias de gobierno que cumplieran con el Articulo 8 de la Ley
26626 que establece que el Plan para Combatir el SIDA debe tener alta prioridad
en el presupuesto. Ademds, la Corte también senalé a los derechos sociales como
verdaderas garantias de proteccién de los ciudadanos frente al Estado (informacién
sobre este caso junto con otros ejemplos legales sobre VIH/SIDA pueden encontrarse
en www.escr-net.org). La Campana de Accién por el Tratamiento (TAC por sus
siglas en inglés) con sede en Sudédfrica presentd un caso contra el Ministro de Salud
demandando al gobierno sudafricano por la politica de prevencién de transmisién
de madre a hijo que limita la provisién de una droga, Nevirapine, conocida por
prevenir la transmisién, a un pequeno nimero de lugares piloto. Mientras que la
TAC contaba con el litigio, también lanzé una campana intensa de movilizacién
publica en forma de manifestaciones, vigilias y marchas a lo largo del pais. Activistas,
profesionales de la salud y de los medios se mostraban con el logo de TAC “VIH
positivo”, en las camisetas. Cuando el juicio fue transmitido, la gente ya habia
ganado la demanda a la droga esencial PMTCT (citado en POTTS, 2007, p.31).
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Sumado a los mecanismos legales o judiciales para la rendicién de cuentas,
existen una serie de medidas no judiciales como ombudsman, érganos creados en
virtud de tratados, procesos parlamentarios u organismos de control (NACIONES
UNIDAS, 2008b, p.15). Ademds, existe la estrategia tradicional de “denunciar
publicamente” las violaciones a los derechos humanos. Se han usado también
mecanismos de monitoreo y evaluacién para determinar el desempefio del sector
de la salud. Atn mids, la sociedad civil ha demandado mejores servicios tanto a
actores privados como estatales. Potts (2007, p. 4-5) discute los mecanismos de
responsabilizacién para el derecho a la salud, sefalando que:

Rendicién de cuentas, en el contexto del derecho a la salud es un proceso que le da a los
individuos y a las comunidades la oportunidad para saber como el gobierno ha cumplido
con sus obligaciones en relacion al derecho a la salud. Igualmente, le brinda al gobierno
la oportunidad de explicar lo que ha hecho y por qué. Donde se hayan cometido errores,
“accountability” implica reparacion. Es un proceso que ayuda a identificar lo que funciona,
para que pueda repetirse y lo que no funciona para que sea revisado.

En el marco de los ODM, los mecanismos de responsabilizacién son débiles,
pero la acumulacién de evidencia sobre metas e indicadores en relacién a cada
objetivo puede ser usada para algo mds que para fines de monitoreo (FUKUDA-
PARR, 2004, p. 394). Los indicadores de las metas pueden ser aplicados para un
marco de responsabilizacién que sujete al garante de derechos, en este caso el
Estado y donantes internacionales, quienes son responsables por alcanzar estos
objetivos. Lo que queda poco claro es cémo (o a través qué mecanismos) pueden
los ciudadanos o comunidades nacionales responsabilizar a un Estado y por
extension a los Estados donantes, por el fracaso en la consecucién de las metas
de los ODM o por una regresion en los logros obtenidos. Aun mds, es necesario
determinar cémo los Estados y ciudadanos pueden responsabilizar a actores no
estatales bajo este marco. A pesar de las deficiencias, hay formas innovadoras para
garantizar algunos niveles de responsabilizacién. Actualmente, hay mds de 60
informes a nivel nacional, basados en los cuales se podria discernir y evaluar qué
politicas e instituciones de salud estin funcionando y cudles no y por qué, con
el objetivo de mejorar la realizacién del derecho universal a la salud (NACIONES
UNIDAS, 2004, p. 9). El Consejo de Derechos Humanos o los érganos de tratados
podrian evaluar estos informes con el criterio de estdndares esenciales de respeto
de los derechos humanos. Se podria invitar a Relatores Especiales a realizar visitas
para monitorear la situacién. Adicionalmente, los organismos de vigilancia de
VIH/SIDA o los ciudadanos, podrian participar en el monitoreo de los ODM.
No obstante esas medidas, el problema de la prestacién de cuentas y la necesidad
de definir un remedio o reparacién efectiva en caso de violacién o incapacidad
para cumplir las metas del Objetivo 6 permanecerian. La reciente crisis econémica
global presenta un desafio para el cumplimiento de los ODM, asi como ya afecta la
ampliacién de la prevencién y el tratamiento del VIH, ya que comienzan a escasear
los donantes (NACIONES UNIDAS, WHO, 2009). UNAIDS indica que los hogares
pueden experimentar una mortalidad y morbilidad creciente si los compromisos
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prometidos por la comunidad internacional para mantener y aumentar el acceso
a los antiretrovirales no son honrados o si los gobiernos reducen sus gastos para
VIH/SIDA. Ligeras interrupciones en el acceso al tratamiento o una suspensién en
la inclusién de nuevos pacientes de SIDA en el tratamiento tendrdn devastadores
y costosos efectos que van a resultar en pérdidas innecesarias de vidas y contribuir
para la resistencia a los antiretrovirales.

Los altimos dos puntos en esta seccidn se refieren a la importancia del ODM
8 sobre una asociacién global y otros ODM vinculados al ODM 6.

Relacién con otros ODM: EI ODM 6 se vincula a otros ODM como se ha
dicho anteriormente, y es una relacién que se refuerza mutuamente con otros ODM
de salud. Estudios recientes publicados por 7he Lancer han demostrado una fuerte
asociacién entre mortalidad materna y VIH, ODM 5 (HOGAN el al,, 2010). AtGn
mds, Rajaratman y al. (2010) demuestran una brusca disminucién en la mortalidad
infantil atribuible a la inmunizacién, tratamiento con insecticidas, mosquiteros para
la malaria, tratamiento de mujeres VIH positivas en la prevencién de la transmisién
vertical, y la disponibilidad de drogas antiretrovirales. Ademds, el hambre y la
malnutricién incluidos en el Objetivo 1 estdn fuertemente vinculados al ODM 6, en
particular para aquellos que tienen VIH y TB. Aquellos que estdn enfermos necesitan
una mejor nutricién y los impedimentos para acceder a los alimentos afectan su
enfermedad. Sarelin (2007) observa la importancia de un marco de derechos en la
coyuntura de Malawi, un pais con elevados indices endémicos de VIH/SIDA con
una prevalencia en los ciudadanos adultos de 15 a 18 %, con 81 % de la poblacién
clasificada como agricultores de subsistencia. En ese caso, el gobierno nacional,
bajo un marco de derechos humanos, ha tomado medidas para proteger a los mds
desfavorecidos. Mientras que estos vinculos van apareciendo en la literatura, no se
ven reflejados en los ODM, que contindan existiendo con independencia unos de
otros en términos de estrategias y politicas.

A pesar de que los ODM relativos a la salud no mencionan especificamente
los sistemas de salud, se tornan claras las sinergias entre la respuesta a estos objetivos
y los programas y politicas de salud en sentido amplio. En 2009, el Fondo Global
solicité propuestas amplias para el fortalecimiento de los sistemas de salud. Ademds,
los sistemas educativos también necesitan ser fortalecidos, y en particular el ODM 3
sobre el acceso equitativo para mujeres y nifas a la educacién, a beneficios econémicos,
a asuntos de salud reproductiva y sexual. Politicos y planificadores estin fracasando
a la hora de establecer vinculos entre los 8 ODM poniendo en riesgo su consecuciéon
asi como la de sus metas e indicadores.

ODM 8: El ODM 8 que llama a una asociacién global para el desarrollo
suena fuertemente al concepto de derechos humanos de asistencia y cooperacién
internacional. Mientras que los pardmetros para el ODM 8 atin no estdn claramente
disenados, estd claro que este ODM es clave para los pobres en términos de realizar su
derecho a la salud. Para el ODM 8, existe una leccién a ser aprendida de la respuesta
global al VIH que ocasiond las alianzas pioneras en salud, a través de la Declaracién de
Compromiso de 2001 y llevé al establecimiento de un Fondo Global para Combatir
el SIDA, Tuberculosis y Malaria, una fuente innovadora de financiamiento. El Fondo
Global apoyado por los paises del G8 prometié donar $10 billones por afio pero hasta
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ahora sélo ha distribuido $3 billones al afio (GLOBAL FUND, 2010a). En marzo de 2010
el Fondo Global estimé que se necesitaban $20 millones para tres anos (2011-2013)
para ayudar a cumplir con los ODM relativos a la salud (GLOBAL FUND, 2010b), pero
los donantes estdn dando marcha atrds para recaudar incluso lo minimo necesario
de $13 billones para tres afios, usando a la crisis econémica como una excusa. Sin
embargo, el Fondo Global surgié como un canal efectivo para el financiamiento de la
asistencia médica y su inversién en esas tres enfermedades especificas y brind6 recursos
sustantivos para evitar muertes (GLOBAL FUND, 2010c). Otro ejemplo interesante de
asociacién global es el financiamiento que parte del impuesto internacional de las
lineas aéreas destinado a UNITAD, que apoya el tratamiento de VIH para mds de
226.000 ninos y provee drogas de segunda linea retrovirales para 59.000 pacientes
de 25 paises (NACIONES UNIDAS, 2010a, p.17)

Los mecanismos de rendicién de cuentas en relacién al Objetivo 8 son
particularmente débiles. Por mucho tiempo no hubo metas ni indicadores, y muy
pocos paises informaban sobre el ODM 8. Unos pocos Estados desarrollados,
incluyendo Holanda, Dinamarca y Suecia, publicaron informes sobre sus avances
hacia el Objetivo 8, y aunque los informes particulares son un paso en la direccién
correcta no constituyen una forma adecuada de rendicién de cuentas. Mientras que
la asistencia oficial para el desarrollo aumentd en cerca de 0.30 por ciento del ingreso
combinado de paises desarrollados, atin estd muy por debajo de la meta de la ONU
del 0,7 por ciento del Producto Nacional Bruto (HISTORY..., 2002; FUKUDA-PARR,
2006, p. 966). En 2008, los tnicos paises que alcanzaron las metas de la ONU fueron
Dinamarca, Luxemburgo, Holanda, Noruega, y Suecia. Las disposiciones para la
rendicién de cuentas para todos los ODM y particularmente para ODM 8 son
altamente importantes. De otro modo los ODM corren el riesgo de ser clasificados
como otro intento frustrado para abordar la pobreza. Desafortunadamente, la
forma en que la historia de los ODM se ha venido desarrollando confirma la
percepcién que existe hace bastante tiempo entre las naciones en desarrollo de
que las disposiciones de rendicién de cuentas son desbalanceadas y sélo aplicables
a ellos, mientras que los paises desarrollados pueden escapar a las medidas que
los responsabilizan cuando fracasan en cumplir con sus propios compromisos
internacionales (NACIONES UNIDAS, 2009¢).

3.3 Consideraciones complementarias

Cumplir con las obligaciones esenciales minimas y no retroceder son otros dos
conceptos clave del marco de los derechos humanos. El Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en su Observacién General 3, en relacién a la
interpretacién del articulo 2(1) sobre realizacién progresiva apunta que hay una
obligacién minima para proteger a los mds vulnerables en la sociedad, y que hay una
obligacién adicional que recae sobre los Estados de no retroceder en los progresos que
ya han sido alcanzados (NACIONES UNIDAS, 1990). Una de las metas clave del ODM
6 es el “acceso universal” al tratamiento para el VIH. El compromiso sobre el acceso
universal fue establecido en la Declaracién Politica de 2006 y establecia un vinculo
de fortalecimiento mutuo con el ODM 6 (NACIONES UNIDAS, 2006a). Por lo tanto,
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cualquier desviacién de esta meta es una violacién que necesita ser inmediatamente
tratada por el garante del derecho (es decir Estado o partes involucradas). La
jurisprudencia de derechos humanos puede asistir a profesionales y politicos en la
planificacién y evaluacién de iniciativas de los ODM segtin los estindares de derechos
humanos a nivel nacional, a través de comités especiales o tribunales o a través del
Examen Periédico Universal del Consejo de Derechos Humanos (CDH), establecido
no sélo para medir los progresos sino para brindar soluciones. El CDH podria hasta
convocar a una sesion especial en cinco anos.

La Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos ha ido mds alld en
su idea y desarrollé cuatro indicadores explicitamente denominados indicadores
de derechos humanos para el ODM 6, para establecer si los paises tienen: leyes
para proteger contra la discriminacién a personas que viven con VIH/SIDA; leyes
para proteger contra la discriminacién a grupos de personas identificados como
“especialmente vulnerables al VIH/SIDA”; politicas para garantizar igual acceso para
hombres y mujeres a la prevencién y asistencia, con énfasis en los “grupos vulnerables”,
y politicas para garantizar que los protocolos de investigacién sobre VIH/SIDA sean
revisados y aprobados por un comité de ética. Adicionalmente, el género deberia
ser una prioridad para todo el Objetivo 6, sus metas e indicadores, y los asuntos de
discriminacién y exclusién particularmente de grupos vulnerables clave deberian
ser abordados inmediatamente, garantizando que los indicadores existentes sean
sensibles a los derechos. Aunque son amplios en cuanto a su alcance, estos indicadores
tienen limitaciones. Por ejemplo, miden si las politicas estén o no en su lugar pero
no intentan explorar la calidad o grado de implementacién.

La pregunta bdsica permanece: Los paises que han formulado los ODM y
que se reunirdn en septiembre de 2010 en New York en la Cumbre de Alto Nivel
de Naciones Unidas sobre los Objetivos de Desarrollo del Milenio'' con el objetivo
de dirigir estrategias concretas sincorporardn a los derechos humanos en su plan de
accién para los préximos cinco afos?

4 Conclusién

Los Objetivos de Desarrollo del Milenio implican resultados que son claramente
comunicables. Son ideolégicamente neutros y orientados por resultados. Establecen
una visién estratégica para que las Naciones Unidas aborden la pobreza y ofrecen una
oportunidad para realizar las promesas hechas a través de una serie de conferencias
mundiales sobre medioambiente, nutricién, mujeres, poblacién y desarrollo social
de las dltimas décadas. Los ODM también brindan un vehiculo para reunir a
varias organizaciones de las Naciones Unidas, incluyendo el Banco Mundial bajo
un solo slogan, permite a los gobiernos que prioricen las politicas nacionales para el
desarrollo protegiendo a los mds vulnerables de la sociedad, y brinda medios para
canalizar la ayuda internacional para el sector social con una evaluacién sobre sus
impactos. Mientras esta es una visién favorable de los ODM, con 10 afios ya en
la agenda, la realidad es contradictoria (NACIONES UNIDAS, 2009a). Atin mds, el
Global Monitoring Report co-publicado por el Banco Mundial y el Fondo Monetario

Internacional observa que con la reciente crisis financiera la situacién empeorard
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para 53 millones mds de personas que caerdn en la extrema pobreza, sobre todo
en el Africa Sub-Sahariana, un continente que ya estd lejos de alcanzar los ODM.
Los autores notan que la recesién global combinada con la crisis de alimentos y
energética de 2008 tendrd un impacto duradero negativo sobre indicadores clave
del desarrollo humano y a menos que se redoblen los esfuerzos internacionales para
mitigar los efectos negativos, es probable que muchos paises, en particular aquellos
con las mayores necesidades, no consigan realizar ningtin progreso significativo para
alcanzar los ODM (WORLD BANK, 2010).

Ha habido un timido progreso hacia la consecucién del ODM 6, mayormente
para tuberculosis y malaria (NACIONES UNIDAS, 2009a, p. 32). Para TB un mejor
diagnéstico de la enfermedad ayudé a que las personas inicien el tratamiento
tempranamente, pero continiian apareciendo nuevos casos de TB resistentes a la
multi-droga lo que coloca un desafio enorme para la co-infeccién de TB con VIH
que desencadena en una muerte temprana.

Para malaria ha habido un buen progreso gracias al incremento del uso de
mosquiteros. Los avances en VIH/SIDA han sido insuficientes para alcanzar las metas
en todas las regiones. El nimero de nuevas personas infectadas con VIH alcanzé un
pico en 1996 y desde ese momento ha declinado a 2,7 millones en 2007, pero los
niveles de infeccién contintdan creciendo en Europa del Este y Asia Central, donde
el nimero de personas viviendo con VIH se ha duplicado desde 2001 a 1.6 millones
en seis anos (NACIONES UNIDAS, THE WORLD BANK, 2009, p. 48). El continente
africano, particularmente, la parte sur de Africa, contintia siendo la m4s afectada con
un tercio del total de los nuevos infectados por VIH y 38 % de las muertes por SIDA.
Las desigualdades de género contintian poniendo a las mujeres en riesgo de infeccién y
muerte. Las mujeres comprenden el 60 % del total de los infectados en el Africa Sub-
Sahariana y mds de la mitad de las personas viviendo con VIH en todo el mundo. Los
huérfanos por SIDA, especificamente mencionados en la Declaracién del Milenio y
ni siquiera estdn incluidos en los ODM, y contintan siendo un enorme desafio para
las familias, comunidades y Estados. Muchos nifios afectados por SIDA enfrentan la
discriminacién y muerte prematura impactando sobre los ODM, como el ODM 2 sobre
educacién y el ODM 4 sobre mortalidad infantil. En el Africa Sub-Sahariana menos de
un tercio de los hombres jévenes y s6lo un quinto de las mujeres jévenes demuestran un
conocimiento comprehensivo y correcto del VIH (NACIONES UNIDAS, 2007a, p. 20).
El uso de antirretrovirales (ARVs) en los tiltimos cinco afos resulté en una importante
disminucién del nimero de muertes por SIDA. A pesar de que un nimero estimado de
4 millones de personas reciben ARVs, los mismos son necesarios para aproximadamente
10-12 millones (aproximadamente 69% de las personas que necesitan tratamiento no
tienen acceso a las drogas necesarias). Un nuevo estudio del Proyecto de Cabildeo y
Monitoreo del Tratamiento informa que los fondos de los principales donantes tales
como el Plan de Emergencia del Presidente para el Alivio del Sida (PEPFAR por sus
siglas en inglés) y el Fondo Global estdn agonizando, lo que resulta en recortes para
los fondos nacionales y para los programas de tratamiento y prevencion de los paises
en desarrollo (ITPC, 2000). Una paralizacién en el combate al SIDA impactard no sélo
en el ODM 6 sino en otros ODM relacionados, y también afectard la construccion de
sistemas de salud mds fuertes.
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En Pathologies of Power, Farmer argumenta que las flagrantes desigualdades
sociales que devastan a comunidades y paises crean un padrén de salud enferma
y de discapacidad que también limita la capacidad de las personas para participar
activamente en la sociedad (FARMER, 2008). La salud no es sélo un reflejo de factores
biolégicos o comportamentales de la persona, sino también estd contextualizada en
la sociedad, en las normas prevalecientes y en las relaciones de poder. Enfermedades
como VIH/SIDA o TB conllevan unas caracteristicas adicionales de discriminacién
y estigmatizaci6n tales que los individuos y grupos que son percibidos como enfermos
son ain mds vulnerables — en otras palabras, tener VIH o TB es en si un factor
importante de vulnerabilidad en la sociedad. Por lo tanto, una respuesta desde los
derechos humanos y una inclusién de los mismos en el marco de los ODM no sélo
es fundamental sino que es éticamente necesario. Un marco de derechos humanos
brinda por un lado un estindar global, a la vez que le da lugar a las particularidades
de los Estados a través de la realizacién progresiva con el médximo disponible de
recursos. A su vez, no permite una regresién. Finalmente no deja que los paises de
altos — o medios — ingresos, estén libres de culpa en relacién a su obligacién para
una asociacién global de cooperacién. La agenda de los ODM estd nuevamente en
el centro, y a menos que se tome esta oportunidad para cambiar la direccién de los
ODM hacia una aproximacién mds matizada por los derechos humanos, el mundo
continuard su camino de abordar la pobreza en una forma mds bien ad hoc y sin
sustentos morales 0 normativos.
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NOTAS

1. Hulme (2009) discute en detalle en su articulo,
la historia de la formulaciéon de los ODM. Observa
que las agencias externas para desarrollo de los
paises ricos querian establecer una lista fidedigna
de metas concretas de desarrollo que podria

ser usada para reducir la pobreza y demostrar

la efectividad de la ayuda externa para los

paises en desarrollo. Los grandes actores en la
conceptualizacién de los ODM incluian EEUU, GB,
Japén, UE, FMI, Banco Mundial y ONU.

2. Busqué a propésito excluir la referencia a
derechos culturales, puesto que bajo esta categoria
muchos Estados han pedido reservas en relacion a
algunos derechos expresados en tratados.

3. Actualmente hay nueve tratados, ademas de los
mencionados anteriormente. Existe la Convencién

contra la Tortura, Convencién internacional

sobre la Proteccién de los Derechos de Todos

los Trabajadores Migrantes y sus Familiares,
Convencién Internacional para la Proteccién de
Todas las Personas contra la Desaparicion Forzada,
Convencién sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad. (el texto de todos los tratados
esta disponible a través de la oficina de OACDH en
http://www2.ohchr.org/english/law/index.htm).

4. Se le atribuye el reconocimiento de la salud
como un derecho humano al Presidente Franklin
D. Roosvelt (EEUU) en sus Cuatro Libertades,
que determina que la tercera libertad, la libertad
de eleccién, “asegurard a cada nacién una vida
saludable y pacifica para sus habitantes” (1941,
Discurso de las Cuatro Libertades)”
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5. El articulo 25(1) de la UDHR establece Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad. (UDHR 1948).

6. El articulo 12 del ICESCR establece que: 1. Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas
que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto
a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos
sus aspectos de |a higiene del trabajo y del medio
ambiente; ¢) La prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y
de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion
de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

El articulo 24 de la CRC establece: 1. Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y a servicios para el
tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién
de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por
asegurar que ningln nifio sea privado de su derecho
al disfrute de esos servicios sanitarios. 2. Los Estados
Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho
y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas
para: a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;
b) Asegurar la prestacién de la asistencia médica y
la atencién sanitaria que sean necesarias a todos los
nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion
primaria de salud; ¢c) Combatir las enfermedades y la
malnutricion en el marco de la atencién primaria de
la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacién de
la tecnologia disponible y el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo
en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion

del medio ambiente; d) Asegurar atencién sanitaria
prenatal y postnatal apropiada a las madres; e)
Asegurar que todos los sectores de la sociedad,

y en particular los padres y los nifios, conozcan

los principios basicos de la salud y la nutricion de

los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la
higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de
prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion
pertinente y reciban apoyo en la aplicacién de esos
conocimientos; f) Desarrollar la atencién sanitaria
preventiva, la orientacion a los padres y la educacion
y servicios en materia de planificacién de la familia.
3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas
tradicionales que sean perjudiciales para la salud de
los nifios. 4. Los Estados Partes se comprometen a
promover y alentar la cooperacién internacional con
miras a lograr progresivamente la plena realizacion
del derecho reconocido en el presente articulo. A

este respecto, se tendran plenamente en cuenta las
necesidades de los paises en desarrollo.

7. Para una referencia completa al trabajo de los

dos Relatores Especiales se puede consultar la
International Federation of Health and Human
Rights Organisations en <http://www.ifhhro.org/main.
php?op=text&id=27>.

8. Los cinco indicadores para VIH/SIDA se centran
en: a) Prevalencia del VIH entre las personas de 15 a
24 afios, 2) Uso de preservativos en la tltima relacién
sexual de alto riesgo, 3) Proporcion de la poblacion
de 15 a 24 afios que tiene conocimientos amplios y
correctos sobre el VIH/SIDA, 4)Relacién entre la
asistencia escolar de nifios huérfanos y la de nifios

no huérfanos de 10 a 14 afios, 5) Proporcion de la
poblacién portadora del VIH con infeccién avanzada
que tiene acceso a medicamentos antirretrovirales,
6)Tasas de incidencia y mortalidad asociadas al
paludismo,7) Proporcién de nifilos menores de 5 afios
que duermen protegidos por mosquiteros impregnados
de insecticida, 8) Proporcion de nifios menores de

5 afios con fiebre que reciben tratamiento con los
medicamentos adecuados contra el paludismo, 9) Tasas
de incidencia, prevalencia y mortalidad asociadas a la
tuberculosis, 10) Proporcion de casos de tuberculosis
detectados y curados con el tratamiento breve bajo
observacion directa. La lista completa revisada esta
disponible en <http://mdgs.un.org/unsd/mdg/Host.
aspx?Content=Indicators/OfficialList.htm

9. Se pueden obtener varios trabajos en la pagina
de la revista Salud y Derechos Humanos disponible
en http://www.hhrjournal.org/index.php/hhr. Ademas
la Oficina del Alto Comicionado y la Organizacién
Mundial de la Salud publicaron un trabajo sobre el
derecho a la salud disponible en: <http://www.who.
int/hhr/news/hrba_to_health2.pdf>. La Escuela de
Harvard de Salud Publica tiene un manual corto
sobre el tema que puede encontrarse en: http://www.
hsph.harvard.edu/pihhr/files/homepage/program_
resources/VIHHR_nutshell-english.pdf>.

10. El principio de no discriminacion, basado

en el reconocimiento de la igualdad para todas

las personas esta consagrado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos
de derechos humanos. Estos textos prohiben la
discriminacion basada en raza, color, sexo, lenguaje,
religion, politica, de opinién, propiedad, nacionalidad
u otro status. En 1996, la Comisién para los
Derechos Humanos incluyé VIH/SIDA en la categoria
“otro status”, y apuntd que la discriminacién basada
en VIH existente o presunto esta prohibida. A pesar
de que el término estigma no aparece en ningln
tratado internacional, los 6rganos creados para
tratados de derechos humanos de la ONU reconocen
el vinculo entre estigma y discriminacién en el
contexto de VIH.

11. La Cumbre de Alto Nivel de Naciones Unidas
sobre ODM se realizara entre 20 y 22 de Septiembre
en la sede de la ONU en NY. Su objetivo principal

es acelerar los avances hacia los ODM. Se puede
encontrar informacion sobre la cumbre en: <http://
www.un.org/en/mdg/summit2010/>.
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ABSTRACT

The MDGs are the world’s biggest promise on how to reduce global poverty and human
deprivation. Formulated as goals to be implemented at national level and based on
result-oriented outcomes, they appear devoid of all human rights commitments. This
paper explores how MDGs fit into an international law framework, and how MDG 6 on
combating HIV/AIDS, malaria, and tuberculosis can be integrated into the right to health.
The discussion determines whether the MDG 6 can be re-cast or readjusted to foster real
participation, non-discrimination as well as equality, accountability, and access to health.
Can the leading proponents from both sides chart a new route that could integrate rights
and anti-poverty strategy through the MDGs?

KEYWORDS

Human Rights — Health - MDGs

RESUMO

Os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM) s3o a maior promessa mundial para
redugio da pobreza global e da privacio humana. Formulados como objetivos nacionais

e baseados em resultados, os ODM aparentam nio incluir qualquer compromisso com os
direitos humanos. Este artigo explora como os ODM se encaixam num marco de direito
internacional e como o objetivo 6 de combate a0 HIV/AIDS, 4 maldria e & tuberculose pode
ser integrado no direito a sadde. A discussio determina se 0 ODM 6 pode ser utilizado

ou deve ser reajustado para promover participagio real, nio discriminagao e igualdade,
accountability e acesso. Poderao os principais proponentes de ambos os lados criar um novo
caminho que integre direitos e estratégia de redugao da pobreza por meio dos ODM?
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Direitos humanos — Satde — ODM
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RESUMEN

El presente trabajo explora los vinculos entre los derechos humanos y los ODM, la cooperacién
internacional en materia de cambio climdtico y el Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDL). Se
usa el criterio del derecho al desarrollo para analizar el MDL. El MDL ofrece un claro ejemplo
de una asociacién internacional entre el Sur global y el Norte industrializado para alcanzar el
doble objetivo de promover el desarrollo sostenible y mitigar el cambio climdtico. El MDL
tiene, por lo tanto, una relevancia directa para el ODM 8 respecto de las asociaciones globales y
la transferencia de tecnologfa, como asi también para los demds ODM que se ven directamente
afectados por el cambio climdtico. Asimismo, al analizar el MDL, surgen cuestiones relativas

a las inversiones y el movimiento de recursos, la transferencia de tecnologfa, la integridad del
medio ambiente, y el sentido y la operacionalizacién de un enfoque de desarrollo basado en

los derechos, todas cuestiones centrales para una mitigacién efectiva y equitativa del cambio
climdtico y para el logro de los ODM.
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CAMBIO CLIMATICOY LOS ODM:

EL DERECHO AL DESARROLLO, COOPERACION
INTERNACIONALY EL MECANISMO DE
DESARROLLO LIMPIO?

Marcos A. Orellana

1 Introduccién

Las emisiones de gas de efecto invernadero (GEI) de fuentes antropogénicas,
principalmente el uso de combustibles f6siles, se han incrementado dramdticamente
causando un aumento de la temperatura promedio de la Tierra. El Panel
Intergubernamental de Cambio Climiético, en su Cuarto Informe de Evaluacién
(2007), arrojé una advertencia sobre un posible aumento en este siglo de entre
2,4°C a 6,4°C (IPCC, 2007). El impacto de esta advertencia sin precedentes — por
ejemplo, mds inundaciones y sequias, aumento del nivel del mar, propagacién
de enfermedades mortales como la malaria y el dengue y el creciente nimero de
tormentas violentas — amenaza ser mds severo e inminente.

Elimpacto del cambio climdtico tiene implicaciones directas para los esfuerzos
de la comunidad internacional por lograr los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(ODM). Asimismo, como sefiala el Secretario General de las Naciones Unidas, los
ODM deberian también contribuir a las capacidades necesarias para contrarrestar
el problema del cambio climético brindando oportunidades para mejoras en las
economias, gobernabilidad, instituciones y aumento de responsabilidades inter-
generacionales (NACIONES UNIDAS, 2010a, pirr. 37). Sin embargo, para captar
estas oportunidades se necesitard “un nuevo acuerdo global capaz de incrementar
los niveles de inversién y canalizar recursos hacia una inversién masiva en energfa
renovable y la generacién de capacidad de adaptacién con respecto al cambio
climdtico imposible de evitar” (NACIONES UNIDAS, 2010a, pirr. 39), Con respecto a
esto, el Mecanismo para un Desarrollo Limpio (MDL) establecido por el Protocolo

Ver las notas del texto a partir de la pagina 177.
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de Kioto en la Convencién Marco de la Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico
(CMCC) constituye un ejemplo de un mecanismo utilizado para recaudar fondos
y canalizar recursos para el Sur global.

La relacién entre el cambio climdtico y los ODM involucra tanto amenazas
como oportunidades y trabajo en ambas direcciones, cada uno ejerciendo un impacto
sobre el otro de manera positiva y negativa (NACIONES UNIDAS, 2009a). El Programa
de Desarrollo de las Naciones Unidas analiza el modo en que el cambio climdtico
afecta los ODM, concluyendo que el cambio climdtico amenaza con exacerbar los
actuales desafios para el logro de los ODM.? Al respecto, los principales temas de
preocupacién para los ODM que derivan del cambio climdtico incluyen desplazamiento
de la poblacién, migracién forzada, riesgos de seguridad y conflictos, inseguridad
alimentaria, e impacto sobre los derechos humanos de las medidas tomadas contra el
cambio climdtico (ORELLANA; KOTHARI; CHAUDHRY, 2010).

En particular, el impacto del cambio climdtico tiene repercusiones obvias
sobre el ODM 7 de sustentabilidad ambiental, incluyendo el acceso al agua potable
y servicios sanitarios bdsicos, asi como la pérdida de la biodiversidad. Asimismo,
el impacto del cambio climdtico sobre la produccién agricola y la disponibilidad
de agua también son relevantes para el ODM 1 sobre la pobreza extrema
(GELBSPAN, 2010) y la erradicacién del hambre (COLUMBIA LAW SCHOOL, 2009).
El ODM 2 sobre la educacién primaria universal se ve afectado considerando la
potencial destruccién de escuelas y otras infraestructuras, asi como resultado del
alejamiento de los nifios de las escuelas para lograr su sustento. El ODM 3 sobre
la igualdad de género se ve afectado por la creciente degradacién de los recursos
naturales de los cuales dependen particularmente las mujeres. Los ODM 4, 5
y 6 sobre la mortalidad infantil, la salud materna, y la lucha contra la malaria,
el VIH y otras enfermedades se ven afectados por una creciente vulnerabilidad
de una salud deteriorada debido a la falta de alimentos y agua potable, sumado
a la propagacién de enfermedades que se transmiten por el agua, el aire u otros
vectores. Finalmente, el ODM 8 sobre las asociaciones mundiales y la transferencia
de tecnologia también afecta directamente al cambio climdtico y al MDL, segtin
sefala el Grupo de Trabajo de Alto Nivel sobre la Implementacién del Derecho
al Desarrollo (GTDD)3.

En este escenario, este articulo explora las relaciones entre los derechos
humanos y los ODM, la cooperacién internacional en materia de cambio climdtico
y el MDL. Este trabajo utiliza los criterios del derecho al desarrollo para analizar
el MDL. EI MDL es un claro ejemplo de la asociacién internacional entre el Sur
global y el Norte industrializado para promover el desarrollo sostenible y mitigar
el cambio climdtico. Por ende, el MDL es directamente relevante para el ODM 8
sobre las asociaciones mundiales y la transferencia de tecnologia, asi como para los
demds ODM directamente afectados por el cambio climdtico. Asimismo, poner
el foco sobre el MDL también trae apareados temas relacionados a la inversién y
los flujos de recursos, la transferencia de tecnologfa, la integridad ambiental y el
significado y la operatividad de un enfoque de desarrollo basado en los derechos,
todos temas centrales para mitigar el cambio climdtico en forma efectiva y equitativa

y para alcanzar los ODM.
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2 Derechos Humanos y Cambio Climatico

El impacto del cambio climdtico y las medidas tomadas para mitigarlo o adaptarse a
él estdn afectando seriamente a individuos, comunidades y pueblos.? A tal punto que
el cambio climdtico y las medidas de mitigacién o adaptacién amenazan con destruir
las culturas de individuos y pueblos de todo el mundo, tornar sus tierras inhabitables
y privarlos de sus medios de subsistencia. Aquellos pueblos cuya forma de vida estd
inseparablemente ligada a la naturaleza y naciones constituidas en islas o bajo el nivel
del mar que carecen de los recursos econémicos necesarios para adaptarse a los cambios
severos son particularmente vulnerables al impacto fisico del cambio climdtico.

Una mayor atencidn a la dimensién humana del cambio climdtico, incluidas
las negociaciones actuales, puede mejorar la posibilidad de que las medidas
relacionadas al cambio climdtico respeten los derechos humanos. Del mismo
modo, comprender e identificar las consecuencias humanas del cambio climético
representan el principal desafio en lo que respecta a este tema. Ademds, relacionar
las negociaciones y las estructuras sobre cambio climdtico con las normas existentes
en materia de derechos humanos, posibilita a los Estados utilizar indicadores y
mecanismos anclados en el sistema de derechos humanos establecido para afrontar
los desafios que presentan los cambios del clima y las medidas de respuesta.

El Consejo de Derechos Humanos de la ONU afirma que el cambio climdtico
“plantea una amenaza inmediata y de amplio alcance” para el “pleno goce de los
derechos humanos.” (NACIONES UNIDAS, 2008b, 2009¢). El estudio del mes de
marzo de 2009 sobre cambio climdtico y derechos humanos de la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos (OACDH), concluye expresando que
“el calentamiento global tendrd potenciales consecuencias para todos los derechos
humanos”, y particularmente para el derecho a la vida, a la alimentacién adecuada, al
agua, alasalud, ala vivienda digna, y el derecho a la autodeterminacién (NACIONES
UNIDAS, 2009d). Asimismo, este estudio demostré que los derechos de los pueblos
ya vulnerables son los que presentan mayor riesgo, como los pueblos indigenas, las
minorias, las mujeres, los ninos, las personas mayores, los discapacitados y otros
grupos que dependen especialmente de su medioambiente.

Asi, los vinculos entre el cambio climdtico y los derechos humanos estdn
fuera de discusion. El desafio que se presenta ahora es introducir un enfoque de
derechos humanos en la negociacién e implementacién de una solucién efectiva
y equitativa para el cambio climdtico. En vista de lo cual, este articulo utiliza los
criterios del derecho al desarrollo para examinar el MDL, incluyendo su disefio
institucional y el ciclo del proyecto, con el propésito de trazar vinculos entre el
cambio climdtico y el logro de los ODM.

2.1 El derecho al desarrollo

La Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo (DDD), adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1986, fue el primer instrumento que formalmente
reconocié el derecho al desarrollo.’ Antes de la DDD, la Carta de la ONU,¢ el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (PIDCP) y el Pacto Internacional de
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales® (PIDESC), ya reconocian la cercana
relacién entre el desarrollo y los derechos humanos. Durante la década de los
90, este vinculo se afirmé en reuniones cumbres mundiales, incluida la Reunién
Cumbre de la Tierra en 1992 en Rio de Janeiro,’ la Conferencia Mundial sobre
Derechos Humanos en Viena en 1993, y la Declaracién del Milenio de la ONU
del afo 2000, que derivé en los ODM (NACIONES UNIDAS, 2000a). Sin embargo,
a pesar de reconocerse los vinculos entre el desarrollo y los derechos humanos, el
derecho al desarrollo continda siendo uno de los m4s controvertidos, a menudo a
lo largo de la linea divisoria Norte-Sur.

Segtin la DDD, el derecho al desarrollo es “un derecho humano inalienable
en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estdn facultados a participar
en un desarrollo econémico, social, cultural y politico en el que puedan realizarse
plenamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales, a contribuir a
ese desarrollo y a disfrutar de él” (NACIONES UNIDAS, 1986, Art. 1(1)). El Experto
Independiente sobre Derecho al Desarrollo menciona que el “proceso de desarrollo”
deberia llevarse a cabo aplicando un enfoque basado en los derechos, de acuerdo con
los estdndares internacionales de derechos humanos, tales como la transparencia, la
participacién, la no-discriminacién, y mecanismos de supervisién y cumplimiento'™
Muy relacionado a este proceso estd el “partnership approach” aplicado al desarrollo,
basado en responsabilidades compartidas y obligaciones mutuas entre paises
industrializados y en vias de desarrollo y organizaciones internacionales (PIRON, 2002).

Ciertos elementos claves del derecho al desarrollo adquieren especial
importancia en el contexto del cambio climdtico, a saber: el respeto de todos los
derechos humanos, equidad y cooperacién internacional. En primer lugar, la DDD
sitda al ser humano en el centro del desarrollo, y plantea que el proceso de desarrollo
debe respetar todos los derechos humanos y libertades fundamentales y contribuir
a la realizacién de los derechos para todos (NACIONES UNIDAS, 1986, Predmbulo,
parr.. 12, Art. 1, 2(1), 6). Asimismo, la realizacién del derecho al desarrollo no puede
justificar la violacién de otros derechos humanos.' Esta es la base de un enfoque de
desarrollo basado en los derechos humanos," que resulta particularmente relevante
en el contexto del cambio climdtico (ORELLANA, 2009).

En segundo lugar, el derecho al desarrollo requiere que la equidad y la
justicia determinen la estructura total del proceso de desarrollo. Por ejemplo, se
debe erradicar la pobreza y se debe ajustar la estructura de produccién a través
de una politica de desarrollo (SENGUPTA, 2002, p. 837, 849). En relacién a esto, la
CMCC reconoce la equidad como uno de los principios centrales que deben guiar
las acciones de las partes para lograr su objetivo e implementar sus disposiciones
(NACIONES UNIDAS, 1992b, Art. 3).

2.2 Cooperacion y Asistencia Internacional

La asistencia para el desarrollo, tanto técnica como financiera, juega un papel
importante en el apoyo a los paises para alcanzar los ODM. El informe del Secretario
General de la ONU sobre el avance en el logro de los ODM senala que es necesario
y posible un cambio a bajas emisiones de GEI y la generacién de medios para lograr
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los desafios planteados en términos de desarrollo y clima, pero éstos requerirdn
de un mayor apoyo y solidaridad internacional (NACIONES UNIDAS, 2010, p. 38).

La Carta de la ONU vy varios tratados reconocen el papel de la cooperacién
y la asistencia internacional para alcanzar el respeto universal de los derechos
humanos'. Los organismos de las Naciones Unidas para el monitoreo de los tratados
también enfatizaron el papel de la cooperacién y asistencia internacional para la
realizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Del mismo modo, la Declaracién del Derecho al Desarrollo (DDD) identifica
a la cooperacién internacional como un elemento clave para ayudar a los paises
en vias de desarrollo a asegurar el goce de los derechos humanos fundamentales
(SALOMON, 2007, p. 3-6). En vista de ello, el estudio analitico de la OACDH
sobre cambio climdtico y derechos humanos concluye que se deberfan informar y
reforzar las medidas para tratar el cambio climdtico mediante estdndares y principios
internacionales sobre derechos humanos, y senala que el cambio climdtico constituye
un verdadero problema mundial que sélo puede ser tratado de forma efectiva a
través de la cooperacién internacional, ya que el cambio climdtico afecta de forma
desproporcionada a los paises mds pobres que no cuentan con medios para proteger
a su poblacién (NACIONES UNIDAS, 2009d).

3 Cooperacién Internacional y Cambio Climdtico

Para responder a la creciente preocupacién cientifica, la comunidad internacional
se ha reunido bajo el auspicio de las Naciones Unidas para enfrentar el problema
del cambio climdtico. Sus esfuerzos derivaron en la realizacién de la CMCC y el
Protocolo de Kioto, asi como una serie de acuerdos financieros para tratar los costos
relacionados al cambio climdtico.

3.1 Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climdtico

La CMCC fue adoptada en la Conferencia de Rio sobre Medioambiente y
Desarrollo en 1992, y entré en vigencia en 1994. La CMCC reconoce que la
naturaleza global del cambio climdtico demanda la mayor cooperacién posible
por parte de todos los paises”. El objetivo dltimo de la CMCC es lograr la
“estabilizacién de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la
atmosfera en un nivel que prevendria una interferencia antropogénica peligrosa
con el sistema climdtico™.

Las consideraciones sobre el desarrollo, y por ende los ODM, juegan un
papel crucial en el disefio e implementacién de la CMCC. Ya el predmbulo de la
CMCC afirma que “las respuestas al cambio climdtico deberian ser coordinadas
con un desarrollo social y econémico de una manera integrada apuntando a evitar
impactos adversos sobre este tltimo” (NACIONES UNIDAS, 1992b, Preimbulo).
Lo que resulta mds significativo es que el objetivo tltimo de la Convencién
deberfa alcanzarse dentro de un marco de tiempo suficiente, entre otros, “para
garantizar que la produccién de alimentos no se vea amenazada y permitir que
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el desarrollo econémico contintie en forma sostenida” (NACIONES UNIDAS,
1992b, Art. 2). Ademds, la CMCC articula el principio de “responsabilidades
comunes pero diferenciadas y capacidades respectivas”, que subraya que los paises
industrializados deben “liderar la lucha contra el cambio climdtico” (NACIONES
UNIDAS, 1992b, Art. 3-4).

Resulta muy complejo evaluar la efectividad de la cooperacién internacional
en materia de cambio climdtico. Desde una perspectiva, el hecho de que los
Estados hayan negociado y estén implementando dos importantes tratados
internacionales sobre el tema, como lo son la CMCC vy el Protocolo de Kioto,
ademds de llevar adelante un esfuerzo enorme de negociacién durante los tltimos
anos para definir el marco climdtico post-Kioto, sugeriria que, claramente, han
hecho lo posible por cooperar. Desde otro punto de vista, si el deber de cooperar
requiere soluciones efectivas al problema de cambio climdtico, el hecho de que
las consecuencias reales e inminentes del cambio climdtico sean cada vez mds
intensas debido a la imposibilidad de llegar a un acuerdo vinculante para lograr
mitigar y adaptarse efectivamente a los cambios climdticos, asi como otras medidas
necesarias, podria considerarse como una falla de los Estados para cooperar en
forma efectiva.

3.2 El Protocolo de Kioto

Siguiendo la linea del objetivo y principios de la CMCC, el Protocolo de Kioto
se aprobd en 1997 y entrd en vigencia en 2005."7 Bajo este Protocolo, 37 paises
industrializados y paises en transicién hacia una economia de mercado, mis la
Comunidad Europea, establecieron compromisos de obligatoriedad juridica para
reducir sus emisiones totales de los principales seis gases de efecto invernadero'
durante el periodo 2008-2012 al menos un 5% por debajo de los niveles registrados
en 1990. Dado que los objetivos de reduccién de emisiones del Protocolo expiran
en el afo 2012, lo que sucederd después se desconoce y estd sujeto a futuras
negociaciones internacionales.

La 15° Conferencia de las Partes de la CMCC (COP 15) y la 5° sesién de la
Conferencia de las Partes que actué como reunién de las Partes del Protocolo de
Kioto (CMP 5) se llevé a cabo en Copenhague, Dinamarca, del 7 al 18 de diciembre
de 2009. A pesar de haber realizado intensas negociaciones durante dos afios, las
Partes no pudieron llegar a un acuerdo sobre todos los temas (BODANSKY, 2010, p.
230). Los principales resultados de las negociaciones incluyen una serie de decisiones
de la COP que, entre otros, demandan una continuidad de las negociaciones y el
Acuerdo de Copenhague®, un acuerdo no-vinculante firmado por algunos jefes
de Estado. Sin embargo, el hecho de que la COP tomé “nota” del Acuerdo de
Copenhague en lugar de “adoptarlo” introduce una ambigiiedad significativa sobre
su condicién legal e implementacion.

El MDL del Protocolo de Kioto ofrecié un modo de cooperacién entre los
paises industrializados y aquellos en vias de desarrollo. Sin embargo, debe mejorarse
aun mds para asegurar un enfoque de desarrollo basado en los derechos que a la
vez promueva el desarrollo sostenible en los paises en vias de desarrollo.
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3.3 Acuerdos Financieros para el Cambio climdtico

Los costos asociados al cambio climdtico, tanto en lo que respecta a la reduccién de
los gases de efecto invernadero y a la adaptacién a los cambios climdticos representan
un gran desafio para la comunidad internacional. En general los paises en vias de
desarrollo carecen de recursos para enfrentar esta nueva amenaza ambiental y social.
En consecuencia, estos paises son especialmente vulnerables al cambio climdtico,
ya que sus presupuestos tienden a cubrir las necesidades bdsicas, como el acceso a
la alimentacidn, al agua y la vivienda.

La cooperacion internacional, en forma de asistencia financiera, adquiere una
vital relevancia a la luz de los desafios y vulnerabilidades de desarrollo agravados
por el cambio climdtico, especialmente en los paises en vias de desarrollo. Si bien
existen numerosos y dispersos acuerdos financieros para paliar el cambio climdtico®,
los esfuerzos de la comunidad internacional por enfrentar los costos asociados a
éste, no son los suficientes para asegurar que el logro de los ODM no sea socavado
por el cambio climdtico.

La CMCCy el Protocolo de Kioto establecieron mecanismos para canalizar
la asistencia financiera a los paises en vias de desarrollo. De forma permanente, la
CMCC designa al Fondo Mundial para el Medioambiente (Global Environment
Facility, GEF por su sigla en inglés) como entidad operativa de su mecanismo
financiero, sujeto a revisién cada cuatro anos. El Protocolo de Kioto establece dos
principales acuerdos financieros.?' El primero, el funcionamiento de los mecanismos
de mercado, incluyendo el MDL, creando incentivos econdémicos para la reduccién
de emisiones de los seis principales gases de efecto invernadero. El segundo es el
Fondo de Adaptacién especifico para asistir a paises en vias de desarrollo en su
adaptacidn a los efectos adversos del cambio climdtico??. Este Fondo se alimenta,
entre otros, de las contribuciones del MDL.

Esta rdpida visién general de la cooperacién internacional y el régimen de
cambio climdtico demuestra la relevancia del MDL para alentar la inversién y la
transferencia de tecnologia en los paises en vias de desarrollo. Del mismo modo,
el MDL ofrece recursos financieros para el Fondo de Adaptacién, que es vital
para generar una capacidad de adaptacién en las comunidades de paises en vias de
desarrollo. Estas caracteristicas ya resaltan la importancia del MDL en la interfase
entre cambio climdtico y los ODM. Sin embargo, han surgido inquietudes con
respecto a la integridad ambiental del MDL, su capacidad de garantizar el respeto de
los derechos humanos, asi como su real contribucién al desarrollo sostenible. Dada la
importancia de este tema, el MDL serd analizado mds detalladamente a continuacién.

4 El Mecanismo para un Desarrollo Limpio (MDL)

EI MDL, creado en el Protocolo de Kioto dentro de la CMCC, fue disenado para
lograr una reduccién costo-efectiva de emisiones y promover el desarrollo sostenible
en paises en vias de desarrollo. Lo hace promoviendo la inversién en paises en
desarrollo que logran reducir sus emisiones de manera adicional a lo que hubiese
ocurrido bajo otras circunstancias. Los proyectos de MDL han generado hasta
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ahora mds de 365 millones de Certificados de Reduccién de Emisiones (CER, por
su sigla en inglés) y se espera que generen mds de 2,9 mil millones de CER durante
el primer periodo establecido por el Protocolo de Kioto (2008-2012). El MDL ya
superd los 2.000 proyectos registrados (NACIONES UNIDAS, 2010b).

En primer lugar, esta seccién ofrece un breve resumen del MDL y su
estructura. Luego, analiza sus requisitos, alcance y actores. La tltima parte trata
algunas criticas que se han planteado con respecto al MDL, finalizando con un
andlisis de opciones para mejorarlo.

4.1 Antecedentes

Bajo el Protocolo de Kioto, las Partes industrializadas del Anexo I** deben reducir
sus emisiones netas de gases de efecto invernadero en un promedio de 5% por
debajo de los niveles de 1990 durante el periodo de informe que abarca cinco
ahos: 2008-2012 (NACIONES UNIDAS, 1997, Art. 3(1)). El MDL es uno de los tres
mecanismos basados en el mercado creado en el Protocolo de Kioto para asistir
a los paises industrializados para lograr sus objetivos de reduccién de emisiones
(NACIONES UNIDAS, 1997, Art. 12)*. Segun el MDL, las Partes del Anexo I (o
entidades privadas de dichos paises) pueden financiar actividades en paises que no
sean Parte del Anexo I que deriven en CER. De este modo, los paises industrializados
pueden aplicar los CER para lograr sus objetivos de reduccién de emisiones.

EIMDL tiene un doble propésito. En primer lugar, busca promover el desarrollo
sostenible en paises en vias de desarrollo. Del mismo modo, se espera que el MDL genere
inversiones en el mundo en vias de desarrollo y transferencia de tecnologia segura y
sélida para el medio ambiente (NACIONES UNIDAS, 2001). En segundo lugar, el MDL
resulta vital para mitigar el efecto de los gases de efecto invernadero asistiendo a los
paises industrializados para cumplir con sus obligaciones de reduccién de emisiones
seguin se establece en el Protocolo de Kioto. En este contexto, el principal razonamiento
subyacente en el MDL es la relacién costo-eficacia, lo que significa que los proyectos
de MDL se realizardn en aquellos lugares donde la reduccién de emisiones de gases de
efecto invernadero sea mds barata (VAN ASSELT; GUPTA, 2009, p. 311, 331).

4.2 Requisitos bdsicos de un proyecto de MDL

Segun el Protocolo de Kioto, Articulo 5, los proyectos de MDL deben cumplir
tres requisitos bdsicos:

a) Participacidon voluntaria de las Partes.>* Un consentimiento por escrito de
participacién voluntaria es requisito de validacién (NACIONES UNIDAS, 2005b,
Anexo, para. 40).

b) Mitigacidon real, mensurable y a largo plazo del cambio climdtico. Los
proyectos de MDL deben derivar en reducciones de emisiones de gases de efecto
invernadero (GEI) reales y mensurables o derivar en la absorcién (o “secuestro”)
mensurable de GEI en un pais en vias de desarrollo (INSTITUTO PEMBINA
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PARA EL DESARROLLO APROPIADO, 2003, p. 4-5). El “limite del pI‘OyCCtO,7
define el 4rea en la cual debe suceder la reduccién de emisiones.?”

¢) Adicionalidad. El elemento de “adicionalidad” requiere la reduccién de emisiones
adicionales a las que ocurrirfan en ausencia de un proyecto certificado (NACIONES
UNIDAS, 1997, Art. 12(5)). En otras palabras, la “adicionalidad” requiere que las
emisiones de GEI provenientes de un proyecto de MDL se reduzcan por debajo
de los niveles que habrian tenido en ausencia del proyecto®®. De hecho, se debe
probar que el proyecto no se habria implementado sin el MDL.

Un proyecto de MDL también deberia incluir un elemento de “sostenibilidad”.
Todos los proyectos de MDL deben contribuir al desarrollo sostenible en el pais
receptor y deben implementarse sin impactos ambientales negativos (NACIONES
UNIDAS, 2001, pérr. 4). Para garantizar que se cumplan estas condiciones, el pais
receptor determina si el proyecto de MDL cumple con los objetivos de desarrollo
sostenible y también decide si es necesaria una evaluacién ambiental del proyecto
(INSTITUTO PEMBINA PARA UN DESARROLLO APROPIADO, 2003). Sin
embargo, la prerrogativa del pais receptor de definir su desarrollo sostenible en el
contexto del Mecanismo para un Desarrollo Limpio ha sido cuestionada, en atencién a los
vinculos que existen entre los derechos humanos y el desarrollo, asi como por la necesidad de
contarcon mecanismosinternacionalesdesupervisiény cumplimiento con respectoatemasde
derechos humanos.

4.3 Actores centrales del MDL

Los proyectos de MDL involucran a diversos participantes INSTITUTO PEMBINA
PARA UN DESARROLLO APROPIADO, 2003):

a) Proponente del proyecto. Entidad que desarrolla e implementa el proyecto de
MDL.

b) Comprador de CER. Quien invierte en el proyecto y/o compra los CER

generados por el mismo.

¢) Personas afectadas. Incluye al publico o cualquier individuo, grupos o
comunidades afectados o que puedan verse afectados por las actividades
propuestas por el proyecto de MDL (NACIONES UNIDAS, 2001, Anexo A (e)).

d) Pais Receptor. Pais en vias de desarrollo en el cual se desarrolla el proyecto de
MDL. El pais receptor es el que aprueba el proyecto antes de su implementacién.

¢) Comité Ejecutivo. Supervisa la implementacién del MDL y los informes a
COP/CMP. Estd compuesto por diez miembros representantes de las Partes del
Protocolo de Kioto (NACIONES UNIDAS, 2001, Anexo C (5)). Asimismo, lleva el
registro de MDL para la emisién de CER, aprueba las metodologias de linea de
base y adicionalidad, y acredita a las Entidades Operativas Designadas (EOD)
(NACIONES UNIDAS, 2001).
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f) Autoridad Nacional Designada (AND). La AND es establecida por el pais

g

receptor y decide si el MDL propuesto es consecuente con los objetivos de
desarrollo sostenible del pais. La AND sirve de foco para la consideracién
y aprobacién de los proyectos de MDL propuestos (NACIONES UNIDAS,
2005b, Anexo, parr. 29). La AND acepta o rechaza el componente de MDL de
proyectos particulares (NACIONES UNIDAS; ENERGY Y ENVIRONMENT
GROUP; BDP. 2003, p. 26).

Entidad Operativa Designada (EOD). Las EOD son acreditadas como
tales por el Comité Ejecutivo del MDL (NACIONES UNIDAS, 2005b,
Anexo G; WOLD; HUNTER; POWERS, 2009, p. 234). Sus responsabilidades
varfan a lo largo de las diferentes etapas del ciclo del proyecto de MDL,
e incluyen: revisién y evaluacién del Documento de Diseno del Proyecto
(DDP); certificacién de la metodologia propuesta por el proyecto para
medir la reduccién de emisiones; propuestas de validacién del proyecto;
y verificacién de la reduccién de emisiones que resulten del proyecto que
podrian considerarse para la emisién de CER. Las EOD que participan en
el proceso de MDL son dos. La primera prepara el informe de validacién que
evalta si el DDP cumple con los requisitos del MDL, que es enviado al Comité
Ejecutivo para su registro (NIGOFF, 2006, p. 249, 257-258)%. La segunda EOD
verifica y certifica las reducciones de emisiones y luego prepara un informe
que envia al Comité Ejecutivo para la emisién de CER.

4.4 Etapas del Ciclo del Proyecto de MDL

Son varios los pasos a seguir para obtener CER (STRECK; LIN, 2008, p. 409):

a)

b)

c)

Diseiio y formulacidn de los participantes propuestos proyecto por proyecto.
Los proponentes del proyecto envian un DDP a la AND del pais receptor.
El DDP debe incluir los detalles técnicos y financieros del proyecto, entre
ellos: una metodologia de linea base propuesta para calcular la reduccién de
emisiones; la vida operativa estimada del proyecto; descripcién de los requisitos
de adicionalidad; documentacién de impactos ambientales; comentarios de
individuos afectados; fuentes de financiacion; y plan de monitoreo (NACIONES
UNIDAS, 2005b, Anexo B; WOLD; HUNTER; POWERS, 2009, p. 14).

Aprobacion por parte de la AND. La AND aprueba el desarrollo del proyecto
de MDL propuesto. Asimismo la AND confirma si la actividad del proyecto
de MDL contribuird al desarrollo sostenible del estado receptor.

Validacién. La primera EOD evaluard si el diseno del proyecto, expresado en
el DDP, cumple con los requisitos del MDL. La validacién también garantiza
que el pais receptor esté de acuerdo en lo siguiente: que el proyecto contribuye
al desarrollo sostenible; que se ha realizado la evaluacién ambiental que haya
sido requerida; y que existieron oportunidades apropiadas para que el publico
emita sus comentarios sobre el proyecto.
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d) Registro. El proyecto validado debe ser formalmente aceptado y registrado por
el Comité Ejecutivo, baséndose en las recomendaciones de la primera EOD.

¢) Verificacion. Una vez que el proyecto de MDL ya estd en curso, el monitoreo
de la reduccién de emisiones que resulta de dicho proyecto debe ser revisado
periédicamente por la segunda EOD.

f) Emisidn de certificados. Bajo garantia por escrito de la segunda EOD, el
Comité Ejecutivo del MDL emite los CER. Asi, los CER son asignados al pais
del Anexo I donde se encuentra el comprador de CER.

4.5 Tipos de Proyecto

Las estadisticas actuales del MDL (enero 2010)* reflejan mds de 2.000 proyectos de
MDL registrados, de los cuales 55,43% corresponden a proyectos de gran escala y
44,57% a proyectos de pequefia escala’. La mayoria de los proyectos de MDL involucran
aindustrias de energia (fuentes renovables y no renovables), eficiencia energética, manejo
y disposicién de desechos, agricultura, industrias manufactureras, fuga de emisiones de
combustibles (sélidos, aceites y gases), industrias quimicas, deforestacién y reforestacion,
produccién minera, entre otros.”? China, India, Brasil, México, y Malasia son los
principales paises receptores de proyectos de MDL, y representan aproximadamente
el 80% del total de proyectos (NACIONES UNIDAS, 2008c).

Si bien las EOD no tienen un mandato explicito de transferencia de
tecnologia, contribuyen a ella alentando inversiones para el uso de tecnologias que
actualmente no estdn disponibles en los paises receptores. Segiin un informe de la
Secretaria de la CMCC sobre transferencia de tecnologia en proyectos de MDL,
la transferencia de tecnologia es mds comin en proyectos de mayor envergadura
que involucran agricultura, eficiencia energética, gas de relleno sanitario, diéxido
de nitrégeno (N20O), hidrofluocarbono (HFC) y proyectos edlicos (SERES, 2008).
Asimismo la transferencia de tecnologia es comuin en proyectos que involucran
participantes extranjeros. El informe concluye que la tecnologia transferida
mayormente se origina (mds del 70%) en Japén, Alemania, EEUU, Francia, y Gran
Bretafa. Si bien la transferencia de tecnologia de paises que no pertenecen al Anexo
I es menor al 10% del total, Brasil, China, India, Corea del Sur y China Taipei
son las principales fuentes de transferencia de equipamiento (94%) y conocimiento
(70%) de paises no incluidos en el Anexo I (SERES, 2008).

4.6 Criticas al MDL

Las criticas de la literatura al MDL* estdn relacionadas, entre otras, con las précticas
de gobernabilidad, integridad ambiental y contribucién al desarrollo sostenible
(STRECK, 2009, p. 67).

a) Un enfoque del MDL basado en los derechos. El énfasis que el MDL pone

en la actualidad en la reduccién de emisiones no garantiza que sus proyectos
minimicen los impactos en detrimento de los derechos de las personas o
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b)

d)

g

de la preservacién (ORELLANA, 2009). Las medidas y proyectos adoptados
bajo el MDL pueden tener impactos directos e indirectos en comunidades
humanas y su sustento. Por ejemplo, proyectos de represas pueden involucrar
desplazamiento de comunidades y causar un impacto ambiental irreversible.

No tener un requisito de consentimiento informado previo. El MDL tinicamente
requiere que se consulte a las comunidades afectadas, y no que firmen un
consentimiento informado previo (o un consentimiento libre, previo e
informado en el caso de pueblos indigenas y tribus) (ORELLANA, 2009). Esto
puede derivar en una violacién directa de derechos humanos.

Falta de una distribucidn geogrifica equitativa que existe entre los paises
en vias de desarrollo que son elegibles y aquellos que son favorecidos para el
desarrollo del proyecto. En otras palabras, paises como China, India, y Brasil
estdn recibiendo la mayor parte de las inversiones de proyectos bajo el MDL,
mientras que los paises africanos, por ejemplo, se quedan con las manos vacias*,

Equidad. Los sistemas de mercado, como el MDL, buscan soluciones y
eficiencia tecnoldgicas. Sin embargo, la distribucién desigual del acceso a la
tecnologia refuerza las disparidades de poder y riqueza (BURKET'T, 2008, p. 169,
234; KASWAN, 2009, p. 48). Ademds, los sistemas basados en el mercado tratan
a la contaminacién como a un articulo que se puede comprar o vender, lo que
trae aparejado el planteo de complejos temas éticos (KASWAN, 2009, p. 50-51).

No promover el desarrollo sostenible o la transferencia de tecnologia. Como
mecanismo de mercado, el MDL busca la reduccién de emisiones al menor
costo. Con respecto a esto, si bien el MDL fue efectivo en la reduccién de los
costos de mitigacién, no resulté igualmente efectivo en su contribucién a la
sustentabilidad de modo mds amplio (STRECK, 2009). La mayor cantidad de
CER son generados por proyectos que contribuyen muy poco o de manera
insignificante al desarrollo sostenible. Por ejemplo, la mayoria de los proyectos
de energia no-renovable que actualmente estin inundando el mercado del
carbono no obtienen buena puntuacién en ciertos indicadores de desarrollo
sostenible (VAN ASSELT; GUPTA, 2009, p. 350). Del mismo modo, las actividades
de proyectos relativas a energia renovable, eficiencia de energia y transporte—
de menor escala y mds difusos por naturaleza—son menos competitivos en el
mercado de MDL (BURKETT, 2008, p. 210-212).

Falta de acceso a recursos legales y jurisdiccion. No existe mecanismo de supervisién
y cumplimiento en el MDL, como el Panel de Inspeccién del Banco Mundial
(CLARK; FOX; TREAKLE, 2003). Asimismo, las normas de MDL no ofrecen recursos
a los privados para apelar las decisiones del Comité Ejecutivo. Por el contrario, el
Comité, al igual que otras instituciones internacionales, cuenta con inmunidad para
ejercer sus funciones o cumplir sus propdsitos sin ser amenazado por un litigio.”

Proceso de MDL prolongado. El proceso burocritico de MDL torna mucho mds

lento al ya complejo trdmite del proyecto. Los pasos a seguir para realizar este

164 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



MARCOS A. ORELLANA

trdmite incrementan sustancialmente los costos de la transaccién desde el disefio
y formulacién de un proyecto a la emisién de CER (BURKETT, 2008, p. 210).
Lo que es mds, algunos consideran que el proceso de aprobacién es guiado por
consideraciones politicas mds que por competencia fictica (STRECK, 2009, p. 71).

h) Falta de transparencia. La falta de transparencia estd asociada al rol de la EOD
de verificar la reduccién de emisiones, ya que las EOD estdn compuestas por
consultores privados (BURKETT, 2008, p. 236). Ademds, la falta de transparencia
se relaciona con las deficiencias del proceso regulatorio de garantizar la confianza
del sector privado en el MDL (STRECK, 2009, p. 71; STRECK; LIN, 2008).

i) Adicionalidad. 1a mayoria de los proyectos de MDL no son adicionales y,
consecuentemente, no representan las reducciones reales de emisiones. La prueba
de adicionalidad es criticada por ser imprecisa y subjetiva, asi como por no lograr
prevenir que proyectos no-adicionales entren en el MDL (HAYA, 2009).

j)  Uso limitado. El uso de MDL estd limitado a reducir emisiones basdndose en
un unico proyecto, y no se lo designa para abordar sectores completos de la
economfa.

A pesar de las criticas, el MDL moviliza grandes cantidades de fondos del sector
privado para la mitigacién en paises en vias de desarrollo. Ademds, puede contribuir
para generar capacidad institucional y mantener a los paises en desarrollo involucrados
en el proceso del Protocolo de Kioto. Asi, el MDL sigue siendo un importante
mecanismo dentro del régimen del cambio climdtico para la mitigacién de GEI y
promocién del desarrollo sostenible y transferencia de tecnologia. Por ende, uno
de los interrogantes que se plantean en torno al régimen del cambio climdtico es
cémo revigorizar y mejorar el MDL, incluso afianzar su efectividad y garantizar su
integridad social y ambiental. En este sentido, también podria agregarse afianzar el
rol del MDL dentro del régimen de cambio climdtico, atin con posterioridad al 2012.

4.7 Decisiones de la CMP 5 relativas al MDL

La CMP 5 brindé una mayor orientacién en lo referente a MDL. Algunos de
estos elementos resultan particularmente importantes al informar sobre una
evaluacién del MDL segtin los criterios del derecho al desarrollo. La CMP 5 puso
en marcha un proceso de estudio de metodologias de linea de base, monitoreo y
adicionalidad para incrementar el nimero de proyectos de MDL en regiones con
poca representacién del proyecto (NACIONES UNIDAS, 2010c, para. 23, 25). Esto
resulta relevante para incrementar las inversiones en proyectos que pueden lograr
beneficios de desarrollo sostenible significativos y reduccién de emisiones, asi como
para canalizar inversiones a mds paises en vias de desarrollo, incluidos paises menos
desarrollados (PMD), en lugar de sélo unos pocos.

La CMP 5 también trat6 la necesidad de una distribucién mds amplia de
proyectos de MDL en paises en vias de desarrollo. Adopté varias medidas para
alentar proyectos de MDL en paises con poca participacién en el MDL, incluyendo
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un pedido al Comité Ejecutivo para utilizar intereses acumulados en el Fondo de
Fideicomiso para el MDL (y toda contribucién voluntaria) para otorgar préstamos
a aquellos paises que registraran menos de diez proyectos de MDL para cubrir los
costos de desarrollo de DDP, validacidn, y la primera verificacién de las actividades
del proyecto (NACIONES UNIDAS, 2010, pdrr. 47-50). Asimismo, CMP 5 tomé nota
del trabajo del Foro de la AND, considerando su potencial contribucién al logro
de una participacién mds amplia en el MDL, también a través del intercambio de
informacién y experiencia, y alenté al Comité Ejecutivo a realizar un seguimiento
de temas surgidos en el Foro de la AND (NACIONES UNIDAS, 2010c, pdrr. 44-45).

5 El MDL segtn los criterios del derecho al desarrollo

Evaluar el MDL conforme a los criterios del derecho al desarrollo resulta de
gran ayuda para evaluar propuestas de reforma del MDL. En su quinta sesién el
Grupo de Trabajo de Alto Nivel (GTDD) (2009) revisé los criterios del derecho
al desarrollo y los organizé segtin los tres componentes del derecho al desarrollo,
a saber: desarrollo exhaustivo centrado en lo humano; permitir el desarrollo del
medioambiente; y justicia social y equidad. Asimismo, el GTDD identific6 grupos
de criterios operativos dentro de cada uno de estos tres componentes.

Esta secci6n se centrard en los siguientes grupos de criterios, segtn los definié
el GTDD: (1) proceso basado en los derechos humanos y resultados (criterios ¢, d
& e); (2) desarrollo sostenible (criterio f); (3) cooperacién internacional y asistencia

(criterios g, h, i & j); y (4) estado de derecho y gobernabilidad (criterios 1 & m).

5.1 Proceso basado en los derechos humanos y resultados

Los criterios relativos al derecho al desarrollo elaborados por el GTDD y concernientes
a procesos y resultados basados en los derechos humanos llaman particularmente
la atencién en lo que respecta a los principios de igualdad, no-discriminacién,
participacién, transparencia y mecanismos de supervisién y cumplimiento en el disefio
de estrategias de desarrollo. Con respecto al MDL, lo que llama la atencién sobre
estos criterios es la habilidad del MDL para definir objetivos de desarrollo sostenible
en un proceso inclusivo y participativo por un lado, y la habilidad del MDL para
garantizar que se respeten los derechos de las personas afectadas, por el otro.

El disefio del MDL deja el tema de la definicién de los objetivos del desarrollo
sostenible en manos del Estado receptor. La AND del Estado receptor determinard si
un proyecto de MDL propuesto contribuye o no a su desarrollo sostenible. El MDL
considera esta determinacién como una expresién de soberania del Estado receptor, y
no prevé un examen internacional exhaustivo del mismo. Por consiguiente, las EOD
del MDL no requieren que la AND establezca un proceso abierto y participativo
al definir los criterios de desarrollo sostenible, o al realizar determinaciones sobre
la contribucién de los proyectos a la sustentabilidad.

El tema de la capacidad del MDL para garantizar que los proyectos de MDL
respeten los derechos humanos demanda un anilisis de las garantias procesales del
ciclo del proyecto de MDL, en relacién al rol del Comité Ejecutivo en ese tema. Las
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modalidades y procedimientos de MDL actuales ya incluyen ciertas herramientas
necesarias para aplicar determinados pasos de un enfoque basado en los derechos (EBD),
si bien se podria hacer mds para garantizar la proteccién de los derechos humanos
(ORELLANA, 2009, p. 37-61). Del mismo modo, es posible que el Comité Ejecutivo del
MDL ¢jerza su autoridad para supervisar que el MDL cumpla exactamente con todas
las modalidades y procedimientos, incluyendo las normas que pueden contribuir a
evitar consecuencias sociales y ambientales negativas de los proyectos. En ejercicio de
dicha autoridad, el Comité Ejecutivo del MDL podria concluir que no se deben emitir
CER relacionados con proyectos que involucren consecuencias sociales y ambientales
negativas, especialmente si estos impactos traen aparejadas violaciones de derechos.

Un enfoque basado en los derechos del MDL puede utilizarse para garantizar
que sus operaciones futuras mejoren su contribuciéon al desarrollo sostenible,
incluyendo el respeto por los derechos humanos. Un enfoque basado en los derechos
garantizard que los derechos de las personas no se vean afectados por los proyectos
de MDL, y asegurardn la integridad ambiental y procesal. Un enfoque basado en los
derechos incluye una serie de pasos orientados a una adecuada consideracién de los
derechos de los individuos y comunidades que pueden ser afectados de forma adversa
por los proyectos de mitigacién. Con respecto a esto, iniciar un andlisis de la situacién,
brindar informacién adecuada sobre el proyecto y garantizar la participacién de las
personas con derechos y otras personas afectadas son los pasos iniciales que permiten
una identificacién temprana de los derechos e intereses que pueden verse afectados por
el proyecto. Ademds, un proceso para tomar decisiones basadas en la razén garantizaria
que se consideren en forma adecuada los derechos en cuestién, lo que es central para
evitar interferencias con los derechos protegidos asi como para equilibrar los derechos
en conflicto cuando fuera necesario. Asimismo, los mecanismos de monitoreo,
evaluacién y cumplimiento adecuado son importantes para el funcionamiento del
enfoque basado en derechos a lo largo de la vida de un proyecto y para aprender de
la experiencia durante la implementacién (ORELLANA, 2009).

5.2 Desarrollo Sostenible

Los criterios de desarrollo sostenible requieren una evaluacién de, entre otros, la
justa distribucién de los beneficios del desarrollo, tanto dentro como entre los
paises. Como se expresé anteriormente, el MDL es un mecanismo de mercado que
promueve inversiones para reducir las emisiones al menor costo posible. Determinar
si estos proyectos también contribuyen al desarrollo sostenible plantea dos temas:
el proceso y los resultados que conciernen a la determinacién de los criterios y
contribuciones de desarrollo sostenible de la AND del Estado receptor; y el alcance
de la participacién de los paises en vias de desarrollo en el MDL (que se trata a
continuacién en relacién a la cooperacién y asistencia internacional).

Ademis de la discusién planteada anteriormente sobre un proceso basado en
los derechos para la determinacién de los criterios y contribuciones del desarrollo
sostenible, las EOD del MDL no requieren en forma explicita que se tomen en
cuenta consideraciones de derechos humanos en lo que respecta a las determinaciones
de desarrollo sostenible. En el disefio del MDL, las determinaciones de desarrollo
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sostenible constituyen la prerrogativa del Estado receptor, que asi determinard si
considera los derechos humanos y hasta qué punto lo hace. Si bien se puede argumentar
que este diseio maximiza el espacio y autonomia de la politica nacional, es opuesto a
la nocién que sostiene que los asuntos de derechos humanos constituyen un problema
de indole internacional, y que tienen implicancia directa e indirecta en el desarrollo
sostenible. En lo que a esto respecta, el criterio del derecho al desarrollo que concierne
al espacio de politica nacional enfatiza que la determinacién de politicas de desarrollo
deberia llevarse a cabo de manera consistente con la realizacién de todos los derechos
humanos (NACIONES UNIDAS, 2009b, Anexo IV, Criterio (k))

5.3 Cooperacidn y Asistencia Internacional

Los criterios de cooperacién y asistencia internacional demandan un examen,
entre otros, del alcance de la participacién de los paises en vias de desarrollo en el
MDL. Con respecto a esto, como se mencionara anteriormente, la mayoria de los
proyectos de MDL se implementan en unos pocos paises en vias de desarrollo, que
de este modo reciben la mayor parte de la inversién del MDL. Esta situacién estd
en conflicto con los criterios del derecho al desarrollo que resaltan la distribucién
equitativa de los beneficios del desarrollo sostenible en todo el mundo en vias
de desarrollo, con una particular atencién a las necesidades de los segmentos
mds vulnerables y marginados de la comunidad internacional. Ademds, esta
situacion agrava las desigualdades internacionales relativas a los flujos financieros
y transferencia de tecnologia para la mitigacién de GEIL.

Asimismo, una distribucién geografica mis equitativa de proyectos de MDL,
en nimeros y volumen de inversiones, afianzaria la capacidad del MDL de contribuir
al derecho al desarrollo. Del mismo modo, la implementacién de una iniciativa
MDL por sectores, ademds de los proyectos de MDL individuales, podria realzar
la habilidad de paises en vias de desarrollo mds pequefios de participar en el MDL.
Como se menciona anteriormente, la CMP 5 tomd algunas medidas en esta direccion.

5.4 Estado de Derecho y Gobernabilidad

En cuanto al estado de derecho y la gobernabilidad como grupo de los criterios
del derecho al desarrollo debe llamar la atencién de instituciones nacionales
e internacionales con participacién activa en el MDL, incluso con respecto a
mecanismos de supervisién y cumplimiento, acceso a la informacién y medidas
efectivas de reparacion.

A nivel nacional, el MDL puede contribuir a la capacidad del Estado receptor
para establecer mecanismos institucionales que faciliten inversiones ambientales y
transferencia de tecnologfa. La creacién de AND como pre-requisito de los proyectos
del MDL refleja la potencial contribucién del MDL a la mejora institucional.
Sin embargo, para garantizar que esta contribucién se materialice, el MDL debe
establecer herramientas adecuadas que garanticen una la supervisién y cumplimiento
por parte de las AND.

A nivel internacional, el MDL fue criticado por su incapacidad para brindar
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a las personas afectadas un recurso cuando los procedimientos requeridos no se
cumplieron de forma apropiada. Se ha sefialado que un mecanismo de quejas
podria permitir que un proyecto de MDL trate y resuelva situaciones antes de
que las disputas agraven o se enfrenten posiciones opuestas o deriven en violencia.
Asimismo, un mecanismo de quejas disponible para los diferentes actores que
participan en el MDL también podria elevar el proceso al nivel de procedimiento
administrativo que cumple con los estdndares del debido proceso, afianzando por
este medio una buena gobernabilidad y el estado de derecho (STRECK; CHAGAS,
2007, p. 53, 61-62).

Con respecto a la gobernabilidad en el MDL, no hay mecanismos establecidos
para que los individuos afectados apelen las decisiones del Comité Ejecutivo. Se
ha sugerido que el procedimiento administrativo del MDL debe cumplir con los
estandares internacionales del debido proceso, afianzar la predictibilidad de sus
decisiones y promover la confianza del sector privado en el sistema. En este sentido,
se ha propuesto que se establezca un mecanismo de revisién de las decisiones del
Comité Ejecutivo, para brindar a los participantes del proyecto y a quienes se vean
afectados el derecho a la revisién de las decisiones del Comité (STRECK; CHAGAS,
2007). Con respecto a esto, la CMP 5 solicité que el Comité Ejecutivo, como
méxima prioridad, continte afianzando en forma significativa la transparencia,
la consistencia y la imparcialidad en su trabajo, incluso, entre otros, a través de la
publicacién de explicaciones detalladas y el fundamento de las decisiones tomadas
y afianzando sus comunicaciones con los participantes y personas afectadas por el
proyecto (NACIONES UNIDAS, 2010, para. 6-15).

5.5 Afianzar los criterios del derecho al desarrollo

Afianzar los criterios del derecho al desarrollo teniendo en mente el cambio climdtico
no s6lo contribuye a la efectividad de las asociaciones globales (ODM 8), sino que
también contribuiria a revigorizar las dimensiones de desarrollo del régimen de
cambio climdtico, permitiendo asi avanzar hacia el logro de los ODM en general.

Por ejemplo, un nuevo criterio podria incorporarse en lo referente a la base
cientifica para la toma de decisiones, por ¢j., “adoptar un enfoque para la toma de
decisiones basado en la ciencia, inclusive la aplicacién de un enfoque cautelar”. La
Cumbre Mundial de Johannesburgo de 2002 sobre Desarrollo Sostenible aval6 un
enfoque para la toma de decisiones basado en la ciencia. Especificamente, el Plan de
Implementacion de la Cumbre de Johannesburgo establece la adopcién de decisiones
basadas en la ciencia como enfoque preferido para la toma decisiones de indole
regulatorio (NACIONES UNIDAS, 2002b, parr. 109). Ademds, segin se establece en
forma explicita en el Plan de Implementacién, un enfoque de adopcién de decisiones
basado en la ciencia incluye la aplicacién del enfoque o principio precautorio, que
determina que la falta de plena certeza cientifica no se utilizard como razén para
posponer medidas rentables para prevenir la degradacién ambiental®.

La aplicacién de este enfoque es particularmente importante en lo que respecta
al cambio climdtico. Este criterio permite la utilizacién de evidencia cientifica para
evaluar la efectividad de los acuerdos internacionales establecidos con el objeto de
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canalizar la cooperacién internacional para abordar el tema del cambio climdtico.
Asi, evita evaluaciones subjetivas de efectividad centrdndose en determinar si las
medidas establecidas en el régimen de cambio climdtico son capaces, por motivo de
la evidencia cientifica, de lograr los objetivos de la CMCC (tratado anteriormente)?’.

Del mismo modo, se podria sumar un nuevo criterio respecto de las
responsabilidades comunes pero diferenciadas, por ¢j., “reconocer responsabilidades
comunes pero diferenciadas considerando los diferentes aportes a la degradacién
ambiental mundial”. El principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas
resulta crucial para el régimen de cambio climdtico y afirma que todos los Estados
tienen responsabilidades comunes en lo que respecta a la proteccién del medio
ambiente y promocién del desarrollo sostenible pero con diferentes cargas dado
que cada uno de ellos contribuye en forma diferente a la degradacién del medio
ambiente y tienen capacidades financieras y tecnolégicas diferentes (HUNTER;
ZALMAN; ZAELKE, 2002, p. 495).

El aval al criterio de responsabilidades comunes pero diferenciadas en lo
referente al derecho al desarrollo permite una evaluacién de los distintos acuerdos
particulares sobre cambio climdtico. Ademds, este criterio reafirma la importancia
central del principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas para
el régimen de cambio climdtico, incluso en lo que respecta a la dimensién de
desarrollo sostenible. Este criterio también podria revitalizar los flujos financieros y
tecnolégicos necesarios en los paises en vias de desarrollo, que fueron identificados
por el Secretario General de la ONU como elementos claves del nuevo acuerdo
mundial necesario para tratar el cambio climdtico y lograr los ODM (NACIONES
UNIDAS, 2010a).

6 Conclusién

Durante la dltima década, la ONU ha destinado considerables recursos a promover
esfuerzos para el logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio. Dado el impacto
directo del cambio climdtico sobre la capacidad de la comunidad internacional
de lograr estos ODM, este trabajo indagé sobre ciertos vinculos entre el cambio
climdtico, el derecho al desarrollo y los ODM. Desde este punto de vista, la
cooperacién internacional resulta crucial tanto para contrarrestar el cambio
climdtico, como para lograr los ODM. La Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre Cambio Climético (CMCC) y el Protocolo de Kioto sobresalen
como principal respuesta legal de la comunidad internacional a la amenaza del
cambio climdtico. Proporcionan vias para la cooperacién internacional, inclusive
con respecto a transferencia financiera y de tecnologfa.

Los vinculos entre el derecho al desarrollo y el cambio climdtico se ven
reflejados tanto en la CMCC como en el Protocolo de Kioto. La CMCC observé
que la mayor parte de emisiones mundiales histéricas de GEI se originaron en paises
industrializados y reconocié que la porcién de emisiones mundiales originadas
por paises en vias de desarrollo crecerd para cubrir sus necesidades sociales y de
desarrollo. El Protocolo de Kioto establece metas para la reduccién de emisiones de
gas de efecto invernadero (GEI) en paises industrializados (Anexo I Partes), y crea
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tres mecanismos de mercado, incluido el Mecanismo para un Desarrollo Limpio
(MDL), para disminuir los costos de la reduccién de emisiones.

EI MDL es tinico considerando su doble objetivo: mitigar el cambio climdtico
y contribuir al desarrollo sostenible. A tal efecto, el MDL refleja una asociacién de
cambio climdtico por la cual las inversiones del norte se canalizan al sur con el fin
de captar oportunidades para la reduccién de emisiones de GEI donde éstas pueden
resultar mds rentables. De esta manera, el MDL promueve los flujos financieros
y transferencia de tecnologia a los paises en vias de desarrollo, los cuales, segiin
sefiald el Secretario General de la ONU, resultan cruciales para canalizar recursos
hacia la inversién en energia renovable, y generar una capacidad de adaptacién con
respecto a los cambios climdticos inevitables.

Sin embargo, al ser examinado utilizando los criterios del derecho al
desarrollo, el MDL revela ciertas debilidades que limitan su contribucién a la
implementacién del derecho al desarrollo. Los puntos clave son los siguientes:

o Los criterios referentes a los procesos basados en los derechos humanos y en los resultados
requieren que el MDL garantice que la posicién del Estado receptor con respecto
a si un proyecto de MDL propuesto contribuye o no al desarrollo sostenible sea
adoptada en un proceso participativo. Asimismo, las consideraciones sobre derechos
humanos también deberian tomarse en cuenta en relacién a las determinaciones de
desarrollo sostenible. Ademds, los proyectos de MDL deben respetar los derechos
de los individuos afectados, que reclaman garantias procesales y que la autoridad
del Comité Ejecutivo supervise el MDL para que cumpla exactamente con todos
los procedimientos exigidos. Por consiguiente, deberia adoptarse un enfoque
basado en los derechos para garantizar que los derechos de los individuos no se
vean afectados en forma negativa por los proyectos de MDL.

o Los criterios relativos al desarrollo sostenible y cooperacion y asistencia internacional
demandan que el MDL garantice la participacién equitativa de los paises en
vias de desarrollo. En la actualidad, la mayoria de los proyectos de MDL se
implementan sélo en unos pocos paises en vias de desarrollo, que de este modo
reciben la mayor parte de la inversién de MDL. Esta situacién estd en conflicto
con los criterios del derecho al desarrollo que pone el énfasis sobre la distribucién
equitativa de los beneficios del desarrollo sostenible a lo largo y a lo ancho del
mundo en vias de desarrollo, poniendo particular atencién en las necesidades de
los segmentos mds vulnerables y marginados de la comunidad internacional.

o Loscriterios referentes al estado de derecho y gobernabilidad requieren que las instituciones
nacionales e internacionales con participacién activa en el MDL, garanticen el acceso a
la informacién y la transparencia, la participacién puablica, mecanismos de supervisién
y cumplimiento, y medidas efectivas de reparacion. A nivel nacional, el MDL carece
de herramientas explicitas para garantizar la supervisién de la Autoridad Nacional
Designada (AND), dado que este tema se encuentra dentro del dominio del Estado
receptor. A nivel internacional, el MDL ha sido criticado por no ser capaz de brindar
un recurso a los individuos afectados en aquellos casos en que los procedimientos
requeridos no se cumplan de forma adecuada.
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La quinta sesién de la Conferencia de las Partes que actué como reunién de las Partes
del Protocolo de Kioto (CMP 5) en diciembre de 2009 adopté ciertas decisiones
que comenzaron a tratar algunos de estos temas brindando una guia en lo que
respectaa MDL. La CMP 5 solicit6 al Comité Ejecutivo, como prioridad madxima,
continuar afianzando en forma significativa la transparencia, la consistencia e
imparcialidad en su trabajo. Asimismo la CMP 5 puso en funcionamiento un
proceso para incrementar el nimero de proyectos de MDL en sectores o regiones
con una baja representacién de actividad del proyecto. Ademds, la CMP 5 traté la
necesidad de una distribucién mds amplia de proyectos de MDL a paises en vias
de desarrollo, y adopté varias medidas para alentar proyectos de MDL en paises
con poca participacién en el MDL.

Desde un punto de vista mds general, considerando los vinculos entre el
derecho al desarrollo, los ODM vy el cambio climdtico, el disefio y la experiencia
del MDL para canalizar las inversiones y la transferencia de tecnologia a los paises
en vias de desarrollo, proporcionan valiosas lecciones sobre cémo estructurar y
mejorar las asociaciones mundiales para tratar el cambio climdtico y el desarrollo
sostenible. Con respecto a ésto, el MDL resulta directamente relevante para el
ODM 8 sobre asociaciones mundiales y transferencia de tecnologia, asi como para
los demds ODM que se ven afectados directamente por el cambio climdtico.

Por ultimo, las relaciones que se han explorado en este trabajo, junto con
los hallazgos del andlisis del MDL seguin los criterios del derecho al desarrollo,
evidencian la necesidad de un enfoque sobre cambio climitico basado en los
derechos para garantizar que la mitigacién del cambio climdtico y adaptacién a él
no comprometa esfuerzos dirigidos a implementar el derecho al desarrollo y alcanzar
los ODM, asi como captar las oportunidades que brindan los ODM de afianzar
las capacidades necesarias para contrarrestar el cambio climdtico.
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de la Declaracién del Derecho al Desarrollo. Véase
también Naciones Unidas (1998a, 1998b). El mandato
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de marzo, 1976 [en adelante PIDCRI (NACIONES
UNIDAS, 1966a).

8. Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales (16 de diciembre de 1966),
entrado en vigencia el 3 de enero de 1976 [en
adelante PIDESC1 (NACIONES UNIDAS, 1966b).

9. “'Se debe satisfacer el derecho al desarrollo para
cubrir las necesidades de desarrollo y ambientales de las
generaciones presentes y futuras en forma equitativa.”
(NACIONES UNIDAS, 19924, principio 3).

10. La Declaracion de Viena sancion6 el derecho

al desarrollo como “parte integral de los derechos
humanos fundamentales” (NACIONES UNIDAS,
1993, Art. 10). La Declaraciéon de Viena reiterd el
compromiso establecido en el Articulo 56 de la Carta
de la ONU, que determina que todos los estados deben
cooperar unos con otros para garantizar el desarrollo
y eliminar los obstaculos que se le presenten
(NACIONES UNIDAS, 1993, Art. 10-11).

11. Estudio sobre el estado actual del avance en la
implementacién del derecho al desarrollo enviado
por el Sr Arjun K. Sengupta, Experto Independiente
(SENGUPTA, 1999, parr. 47).

12. “Si bien el desarrollo facilita el goce de todos

los derechos humanos, no se puede invocar la falta
de desarrollo para justificar la disminucién de los
derechos humanos reconocidos a nivel internacional.”
(NACIONES UNIDAS, 1993, parr. 10).

13. Véase Naciones Unidas (2002a, parr. 46). El
Grupo de Trabajo en su Sexta Sesién en 2005,
reconocié la “naturaleza multifacética del derecho al
desarrollo [yl acordd que un enfoque del crecimiento
y desarrollo econémico basado en los derechos
contribuye al derecho al desarrollo mientras que

no agote sus implicancias y requerimientos a nivel
nacional e internacional.” Véase Naciones Unidas
(2005a). Véase también, Nwauche y Nwobike (2005).

14. Articulo 2(1), PIDESC sefiala que: “Cada estado
Parte de esta Convencién se compromete a tomar
medidas en forma individual y a través de la asistencia
y cooperacion internacional, especialmente econémica
y técnica, al maximo de sus recursos disponibles,

con el objeto de lograr en forma progresiva el pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en este Pacto
por todos los medios posibles, incluso particularmente
la adopcion de medidas legislativas.” (NACIONES
UNIDAS, 1966b, énfasis afiadido). La importancia

de la asistencia y cooperacién internacional para

la realizacién de los derechos humanos también se
refleja en otros tratados internacionales y regionales
de derechos humanos, tales como la Convencién

sobre los Derechos del Nifio y la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

15. En este sentido, el deber de cooperar en

el contexto del cambio climatico requiere que

los Estados negocien e implementen acuerdos
internacionales bajo el auspicio de la CMCC, con

la membresia y experiencia necesarias. Véase Knox
(2009, p. 163, 213).

16. Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico (9 de mayo, 1992) entrado en
vigencia el 21 de marzo, 1994 (NACIONES UNIDAS,
1992b, Art. 2).
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17. Véase Protocolo de Kioto, Convencion Marco
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico
(11 de diciembre, 1997), entrado en vigencia el 16
de febrero, 2005 [en adelante Protocolo de Kioto]
(NACIONES UNIDAS, 1997).

18.C02, CH4, N20, HFCs, PFCs, y SF6.

19. COP 15 tomé “'nota del Acuerdo de Copenhague
del 18 de diciembre de 2009 (NACIONES UNIDAS,
2009e).

20. Una serie de organizaciones internacionales
participan en forma activa en la administracién

y/u operacion de los fondos del cambio climético,
incluyendo al PNUD, Programa de las Naciones
Unidas para el Medioambiente (PNUMA), y la
Estrategia Internacional de las Naciones Unidas para
la Reduccién de Desastres. Del mismo modo, una serie
de bancos de desarrollo multilaterales han dispuesto
fondos especificos para tratar el cambio climatico.
Asimismo, varios paises industrializados establecieron
fondos para colaborar en la mitigacién y adaptacion al
cambio climatico en el mundo en vias de desarrollo.

21. Véase CMCC, Sobre el Mecanismo de Desarrollo
Limpio (MDL), <http://CDM.UNFCCC.int/about/
index.html>.

22. Véase CMCC, Fondo de Adaptacion, <http://
UNFCCC.int/cooperation_and_support/financial_
mechanism/adaptation_fund/items/3659.php>. El
Comité del Fondo de Adaptacion supervisa y maneja el
Fondo de Adaptacién y cuenta con 16 miembrosy 16
suplentes que se retinen al menos dos veces al afio. En
diciembre de 2008, las Partes del Protocolo de Kioto
establecieron normas de procedimiento, prioridades,
politicas y pautas para el Fondo de Adaptacion.

23. Anexo I Partes incluye paises miembro de OCDE
y paises que estan en el proceso de transicién hacia
una economia de mercado.

24. Los otros dos mecanismos son el de
Implementacién Conjunta y Negociacion de

Emisiones. Véase Naciones Unidas (1997, Art. 6, 17).

25. Mas alla de estos requisitos, el Protocolo de
Kioto no brindé mayor orientacion en lo que respecta
al funcionamiento del MDL. Para desarrollar

el marco institucional necesario para operar el

MDL, las Partes adoptaron un organismo fisico de
Decisiones en la Reunién de las Partes. Véase Wold,
Hunter y Powers (2009, p. 233).

26. Véase, Naciones Unidas (2005b, Anexo, part.
28): “Participacion de las Partes en la actividad del
proyecto MDL es voluntaria.”

27. Véase, Informe de la Conferencia de las Partes en
su Séptima Sesioén, que se llevé a cabo en Marrakech
del 29 de octubre al 10 de noviembre de 2001 [en
adelante Acuerdo de Marrakechl (NACIONES
UNIDAS, 2001, Anexo G (52)).

28. “'Se considera que la actividad del proyecto
MDL es adicional si se reducen las emisiones
antropogénicas de GEI por debajo de aquellos que se
hubiesen registrado en ausencia de la actividad del
proyecto MDL registrado”. Véase Naciones Unidas
(2001, Anexo G (43)).

29. En proyectos de pequefia escala la misma entidad
operativa designada puede realizar la validacion (al

comienzo del proyecto) y la verificacién (durante la
operacion del proyecto), para evitar gastos por utilizar
dos EOD. Véase también Naciones Unidas, Grupo de
Energia y Medioambiente y BDP (2003, p. 20-22).

30. Véase Convencién Marco de las Naciones Unidas
Framework sobre Cambio climatico (CMCC),
MDL-Home, <http://CDM.UNFCCC.int/Statistics/
Registration/RegisteredProjByScalePieChart.html>.

31. La definicion de proyectos de pequefia escala fue
provista por la COP/CMP como: (I) actividades de
proyectos de energia renovable con una capacidad
maxima de salida equivalente de hasta 15 megawatts;
(I1) actividades de proyectos de mejora de la eficiencia
de la energia que reducen el consumo de energia
hasta un equivalente a 15 gigawatt horas por afio; y
(ITDotras actividades de proyectos que reducen las
emisiones antropogénicas provenientes de fuentes y
directamente emiten menos de 15.000 kilotoneladas
de C0O2 equivalente por afio. Véase Decision 17/CP.7
(NACIONES UNIDAS, 2001, parr. 6(c), reformado
por 1/CMP.2, parr. 28). Un proyecto que puede ser
considerado como proyecto MDL de pequefia escala
puede verse beneficiado por las modalidades y
procedimientos simplificados. Véase Decision 4/CMP.1
(NACIONES UNIDAS, 2005c, Anexo II).

32. Véase <http://CDM.UNFCCC.int/Statistics/
Registration/RegisteredProjByScopePieChart.html>.
Los sectores de industrias de energia representan el
60,31% del total de proyectos de MDL registrados.

33. Esta seccion se basa en el debate académico.
Asimismo, la discusién no pretende evaluar los
méritos de las diferentes criticas.

34. Conforme al Programa de las Naciones Unidas
para el Medioambiente (PNUMA), el nimero de
proyectos de MDL que se estan gestando o que

se han registrado en la regidn africana esta en
crecimiento. El PNUMA informa que un total de

112 proyectos de MDL en Africa se encuentran en

la etapa de validacion, aguardando ser registrados

0 ya registrados. Esto representa un incremento con
respecto a afos anteriores, con 78 proyectos en 2008
y dos en 2004. Véase PNUMA (2009).

35. Véase Wold, Hunter y Powers (2009, p. 236),
citando a Ernestine E. Meijer (2007, p. 873). Véase
también Streck y Lin (2008).

36. Véase Naciones Unidas (1992a, Principio

15). Véase asimismo Convencién sobre Diversidad
Bioldgica (5 de junio de 1992), entrada en vigencia
el 29 de diciembre de 1993 (NACIONES UNIDAS,
1992c¢); Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad
de la Convencién sobre Diversidad Bioldgica (29

de enero de 2000), entrado en vigencia el 11 de
septiembre de 2003 (NACIONES UNIDAS, 2000b).

37. En relacion a esto, el Acuerdo de Copenhague
establece que “'se requieren abruptos recortes en

las emisiones mundiales conforme a la ciencia.”
(NACIONES UNIDAS, 2009¢, parr. 2); Ademas
resalta que “‘para lograr el principal objetivo de la
CMCC,"y “reconocer el punto de vista cientifico que
sefiala que el aumento de la temperatura mundial
deberia estar por debajo de los 2 grados Celsius,” las
Partes deben afianzar sus acciones cooperativas para
combatir el cambio climético.
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ABSTRACT

This paper explores the linkages between human rights and the MDGs, international
cooperation regarding climate change, and the Clean Development Mechanism (CDM).
The paper uses criteria of the right to development to analyze CDM. CDM provides a clear
example of an international partnership between the global South and the industrialized
North to achieve the twin objectives of promoting sustainable development and mitigating
climate change. The CDM is thus directly relevant to MDG 8 regarding global partnerships
and technology transfer, as well as to the other MDGs directly affected by climate change. In
addition, a focus on the CDM also raises issues concerning investments and resource flows,
technology transfer, environmental integrity, and the meaning and operationalization of a
rights-based approach to development, all of which are central to effective and equitable
climate change mitigation and to the attainment of the MDGs.

KEYWORDS

MDGs — International cooperation — Climate change — Clean Development Mechanism

RESUMO

Este artigo explora ligagoes entre os direitos humanos e os Objetivos de Desenvolvimento
do Milénio (ODM), a cooperacio internacional em mudanca climdtica e o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL). O artigo utiliza critérios do direito ao desenvolvimento
para analisar o MDL. O MDL oferece um exemplo claro de parceria internacional entre

o Sul global e o Norte industrializado para alcangar os objetivos duplos de promover

o desenvolvimento sustentdvel e mitigar as mudangas climdticas. O MDL ¢, portanto,
diretamente relevante para 0 ODM 7 relativo a parcerias globais e transferéncia de
tecnologia, bem como para outros objetivos de desenvolvimento do milénio diretamente
afetados pela mudanca do clima. Ademais, o foco no MDL também levanta questoes sobre
investimentos e fluxos de recursos, transferéncia de tecnologia e integridade ambiental, bem
como o significado e a operacionalizacio de uma abordagem do desenvolvimento baseada
em direitos humanos, todos centrais para a mitigacio efetiva e equitativa das mudangas
climdticas e para a consecucio dos ODM.

PALAVRAS-CHAVE

ODMs — Cooperagio internacional — Mudanga climdtica — Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo
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RESUMEN

En la dltima década, en una cantidad cada vez mayor de casos presentados ante la

justicia de los Estados Unidos se afirma que grandes corporaciones multinacionales

fueron cémplices y se beneficiaron de violaciones a los derechos humanos cometidas por
agentes de gobiernos extranjeros. Estos casos tienen que ver con una de las cuestiones

mds debatidas en los litigios internacionales por los derechos humanos: la responsabilidad
secundaria o indirecta, y en particular la responsabilidad por complicidad. Si bien la Corte
Suprema de Estados Unidos atin debe abordar la cuestién, muchos tribunales de primera y
segunda instancia han decidido que la responsabilidad por complicidad estd prevista en la
Alien Tort Claims Act - ‘ATCA'.

El presente trabajo procura examinar el fallo m4s reciente en el caso In re South African
Apartheid Litigation (comdnmente citado como el caso Khulumani) del Tribunal de Distrito
Sur de Nueva York, y argumenta a favor de la opinién del tribunal en el sentido de que
la responsabilidad por complicidad estd prevista, es necesaria y deseable, y no entra en
conflicto con las doctrinas de la cuestién politica y la cortesia internacional. Se argumentard
que las manifestaciones en contra del reconocimiento de esta responsabilidad, como las de
los gobiernos de Bush y de Mbeki en Sudéfrica, son equivocadas, ilégicas y perjudiciales
y que sin la amenaza de la responsabilidad, que puede ofrecer la ATCA, las empresas
multinacionales no enfrentardn las consecuencias por ser cémplices de los mismos abusos
que la politica exterior de Estados Unidos dice querer evitar.

Original en inglés. Traducido por Florencia Rodriguez

Recibido en marzo de 2010. Aceptado en junio de 2010.

PALABRAS CLAVE

Ley de Demandas por Hechos Ilicitos contra Extranjeros (Alien Tort Claims Act - ‘ATCA))
— Responsabilidad por complicidad — Victimas del apartheid — Reparaciones — Empresas
multinacionales — Cuestién politica y cortesia internacional

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
EIATAEHEEE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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¢ES EL DERECHO DE LAS VICTIMAS DE APARTHEID A
RECLAMAR INDEMNIZACIONES DE CORPORACIONES
MULTINACIONALES FINALMENTE RECONOCIDO POR
LOS TRIBUNALES DE LOS EE.UU.?

Lindiwe Knutson

1 Introduccién

;Pueden las empresas multinacionales ser declaradas responsables de ayudar a los
gobiernos extranjeros a cometer abusos de los derechos humanos? ;Debe estar
prevista tal responsabilidad indirecta? ;Podrian utilizarse argumentos de politica
para desestimar estos casos?

En la tltima década, en una cantidad cada vez mayor de demandas presentadas
ante la justicia de Estados Unidos se afirma que grandes empresas multinacionales
fueron cémplices de violaciones a los derechos humanos cometidas por agentes de
gobiernos extranjeros y se beneficiaron de ellas'. Los demandantes se basan, por
lo menos en parte, en la Ley de Demandas por Hechos Ilicitos contra Extranjeros
(ATCA ' por su sigla en inglés) (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1992)%, que permite
alos tribunales de Estados Unidos entender en causas presentadas por extranjeros por
violaciones de normas establecidas y definidas en el derecho internacional®. Algunas
de las cuestiones mds fascinantes y controvertidas en los litigios internacionales por
derechos humanos tienen que ver con la responsabilidad secundaria o indirecta y la
responsabilidad por complicidad en particular. Si bien la Corte Suprema de Estados
Unidos atin debe abordar la cuestién (STEPEHNS, 2005, p. 535; HOFFMAN; ZAHEER,
2003, p. 47), muchos tribunales de primera (District Courts) y segunda instancia (Circuit
Courts) han decidido que la responsabilidad por complicidad estd prevista en la ley
ATCA*. Sin embargo, estos tribunales inferiores no han establecido una doctrina
claray es por eso que sigue siendo controvertida la cuestién de si tal responsabilidad
deberfa estar disponible, cémo se la deberia definir y si deberia estar basada en el
derecho federal comin o en el derecho internacional.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 203.
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El 8 de abril de 2009, en la causa In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a)° (comtnmente llamada la causa
Khulumani), la Jueza Shira Scheindlin del Tribunal Federal del Distrito Sur del Estado
de Nueva York, en un fallo de 144 pdginas, se negd a desestimar los reclamos por
danos y perjuicios que presenté en virtud de la ATCA un colectivo de ciudadanos
sudafricanos que sostenfan que Ford, General Motors, IBM, Fujitsu Ltd., Barclays
National Bank Ltd. y el Union Bank of Switzerland fueron cémplices de la tortura
y otras atrocidades cometidas por el régimen del apartheid (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2009a, p. 28)°. La causa Khulumani y el debate altamente técnico que se
produce en torno a ella ilustran la compleja tarea que enfrentan los jueces cuando las
acciones judiciales involucran a demandantes extranjeros, empresas multinacionales,
gobierno federal y gobiernos extranjeros, y derecho nacional e internacional. Las causas
iniciadas en virtud de la ATCA exigen que el tribunal mantenga un equilibrio entre la
necesidad de promover la justicia y la obligacién de mantener la divisién de poderes y
no interferir con las decisiones del poder ejecutivo y la politica exterior (NEMEROFF,
2008, p. 286). Contar con una doctrina mds clara respecto de la responsabilidad por
complicidad en virtud de la ATCA seria de gran ayuda para los jueces a la hora de
dirimir estos casos y también ayudaria a las victimas a decidir si pueden presentar
tales demandas y de qué modo estructurarlas, ademds de servir de mensaje a las
empresas estadounidenses y extranjeras en el sentido de que pueden ser declaradas
responsables y en base a qué fundamentos (NEMEROFF, 2008, p. 286).

El presente trabajo examina estos aspectos a la luz del dltimo fallo de la Jueza
Scheindlin en la causa Khulumani y argumenta a favor de la opinién del tribunal
en el sentido de que la responsabilidad por complicidad estd prevista y es necesaria
y deseable para contribuir a ‘asegurar que las leyes rijan el comportamiento de los
actores no estatales en un mundo donde, mds que nunca antes, tienen el poder, y
a veces el interés, de permitir la comisién de violaciones masivas de los derechos
humanos’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a). Al exponer este argumento,
se demostrard que las presentaciones de los gobiernos de Bush y de Mbeki en contra
del reconocimiento de esta responsabilidad son insensatas, ilégicas y perjudiciales y
que sin la amenaza de la responsabilidad, que puede ofrecer la ATCA, las empresas
multinacionales no enfrentan consecuencias por ser cémplices de los mismos abusos
que la politica exterior de Estados Unidos dice querer evitar.

En la Parte IT del presente trabajo se hace una breve descripcién de los antecedentes
y la evolucién de la ATCA haciendo énfasis en la responsabilidad por complicidad en
virtud de esta ley y su utilizacién contra las empresas en la justicia de Estados Unidos.

La Parte III esboza los antecedentes procesales de la causa Khulumani y el més
reciente fallo de la Jueza Scheindlin en la Corte Federal del Distrito Sur del Estado de
Nueva York. Se presentan, ademds, los argumentos del gobierno de Bush en contra
de la imposicién de la responsabilidad por complicidad segiin los cuales la posibilidad
de imponer dicha responsabilidad desalentaria la inversién en los paises en desarrollo,
lo que entrarfa en conflicto con la politica exterior estadounidense de ‘compromiso
constructivo’. También se presentan los argumentos del gobierno sudafricano de
Mbeki, segtin el cual un fallo judicial que impusiera la responsabilidad por complicidad
vulneraria la soberania de Sudifrica y desalentaria la inversién extranjera.

182 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



LINDIWE KNUTSON

La Parte IV examina el nivel de deferencia judicial requerido cuando los
gobiernos presentan argumentos de politica como motivo de desestimacién. Se
esbozan las doctrinas de deferencia judicial, cuestién politica y cortesia internacional
segln se las entiende en el contexto de las causas judiciales iniciadas en virtud de la
ATCA como asi también las razones de la Jueza Scheindlin para decidir que tales
doctrinas no ameritan la desestimacion de la causa Khulumani.

En la Parte V se evalta el tratamiento que, en general, los tribunales
estadounidenses les han dado a las presentaciones del poder ejecutivo y se argumenta
a favor de un andlisis mds de fondo de las razones por las que fracasan los argumentos
basados en la politica exterior, la inversién extranjera y la soberania. Dicho andlisis
procura ir mds alld del examen féctico de la presentacién en s y evaluar las implicancias
legales y précticas mds amplias que podria tener la responsabilidad. Al hacetlo, se
demuestra que la responsabilidad por complicidad en virtud de la ATCA en realidad
apoya y no socava la politica exterior estadounidense, alienta la inversién positiva y no
vulnera el principio de soberanfa. El andlisis también demuestra que la responsabilidad
por complicidad en virtud de la ATCA es una herramienta necesaria y valiosa.

En la Parte VI se esbozan los acontecimientos recientes posteriores al fallo de
la Jueza Scheindlin, que incluyen giros drésticos en los argumentos presentados por
los gobiernos de Estados Unidos y Sudafrica. En septiembre de 2009, el gobierno
sudafricano presenté una carta al Tribunal de Primera Instancia en la que parecia
apoyar la causa judicial. Asimismo, en noviembre de 2009, el gobierno de Estados
Unidos presenté un escrito de amicus curiae ala Cimara de Apelaciones del Segundo
Circuito a favor de la desestimacién de la apelacién de los demandados. Se extraen
algunas conclusiones acerca de lo que esto significa para la causa Khulumani'y parael
desarrollo de la doctrina de la responsabilidad por complicidad en general. El trabajo
concluye con una descripcion general del éxito que pueda o no tener la doctrina, y
enfatiza la importancia que en este sentido tendrd el resultado de la causa Khulumani.

2 Antecedentes de la ATCA

La ATCA fue sancionada en 1789 y practicamente no fue usada durante doscientos
anos hasta 1980 (BRADLEY, 2002, p. 588)". La causa Filartiga c/Pena-Irala (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 1980, p. 887)® fue la primera en la que se aplicé la ATCA
para hacer responsables de tortura y asesinato a violadores de los derechos humanos,
mediante acciones civiles iniciadas por ‘un delito civil... cometido en violacién del
derecho de gentes’. Sin embargo, su aplicacién contra empresas demandadas fue
admitida por primera vez en 1997 por parte de un tribunal de primera instancia en
el caso Doe I ¢/ Unocal (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1997). Los demandantes
en esta causa eran habitantes de una aldea de Birmania que acusaban a Unocal de
ser complice de violaciones graves de los derechos humanos, como la violacién y la
tortura, cometidas por militares birmanos a quienes Unocal les habia encargado la
seguridad de su proyecto de gasoducto (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a,
pp- 729-732)°. Esta causa abrié el camino para otras acciones contra empresas en los
tribunales federales y de distrito en las que los demandantes se basaban en la ATCA
para iniciar accién sobre la base de la responsabilidad indirecta™.
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Por tltimo, en 2004, la Corte Suprema de Estados Unidos traté la ley ATCA
en la causa Sosa ¢/ Alvarez-Machain (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a) (en
adelante, Sosa). La Corte reafirmé los precedentes al determinar que las violaciones
de normas internacionales que fueran ‘especificas, universales y obligatorias’ serfan
accionables en virtud de la ATCA (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a, p. 732).
El Tribunal ademds observé que podian considerarse ‘consecuencias prcticas’ como
parte de ‘la determinacién de si una norma es lo suficientemente definida como para
respaldar una causa de accién’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a, pp. 732-
733). En una nota al pie también se decia que una ‘posible limitacién’ a la aplicacién
de la ATCA podia ser ‘una deferencia hacia los poderes politicos especifica del caso
en cuestién’ para evitar la interferencia con la politica exterior de Estados Unidos
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a, p. 733, notaal pie 21)"'. La Corte no consideré
si la ley preveia la complicidad en forma especifica.

Numerosos tribunales de primera y segunda instancia han determinado que la
ATCA prevé la responsabilidad por complicidad de las empresas. Sin embargo, ain
debe establecerse una doctrina clara que sirva de definicién y fundamento de dicha
responsabilidad, que sigue siendo un tema controvertido. No es intencién de este
trabajo sumarse al debate, pero vale la pena hacer un breve resumen que destaque
las conclusiones de la Jueza Scheindlin.

En cuanto al fundamento de la responsabilidad por complicidad, el debate
tiene que ver con la pregunta de si dicha responsabilidad deberia regirse por el
derecho federal comin o el derecho internacional, o incluso si eso determina alguna
diferencia (BRADLEY; GOLDSMITH; MOORE, 2007, p. 120). La Corte Suprema
generd incertidumbre al decir que si bien las demandas en virtud de la ley ATCA
son ‘reclamos segun el derecho federal coman’, para que fueran accionables debia
tratarse de la violacién de una norma del derecho internacional ‘especifica, universal
y obligatoria’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a, pp. 729-732). La Jueza
Scheindlin, reconociendo la incertidumbre de la ley, interpreté que la afirmacién de
la Corte Suprema requeria que los tribunales tomaran al derecho internacional y no al
federal como fundamento de la responsabilidad al determinar tanto la ‘existencia de
delitos sustantivos’ como los ‘contornos de la responsabilidad secundaria™?. Algunos
autores sostienen que los tribunales deberian aplicar el derecho internacional a través
de la ATCA con cautela y en forma incremental (DHOOGE, 2009, p. 280).

En cuanto a la definicion de la responsabilidad por complicidad, el debate
tiene que ver con si el elemento mental o subjetivo requerido es el conocimiento
o la intencionalidad. La falta de precisién de la ley es evidente dado que tres
jueces del Tribunal del Segundo Circuito que entendieron en la causa Khulumani
tuvieron distintas opiniones del asunto'. Se argumenta que la opinién del Juez
Hall, que requiere del ‘conocimiento’, abrirfa mds la puerta para la imposicién de la
responsabilidad, mientras que la opinién del Juez Katzmann, que exige una conducta
‘intencional’, haria que la responsabilidad fuera dificil de probar y desalentaria los
juicios contra las empresas por simplemente hacer negocios en paises en los que
se cometen abusos de los derechos humanos (NEMEROFF, 2008, pp. 283-284). La
Jueza Scheindlin enfatizé que era necesario el ‘conocimiento’ para la determinacién
de la responsabilidad por complicidad en virtud de la ‘mayor parte’ del derecho
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internacional. Concluyd que ante la falta de otros materiales juridicos pertinentes que

requirieran una intencionalidad especifica, el derecho consuetudinario internacional
requerfa que ‘un complice sepa que sus acciones van a asistir en forma sustancial al
autor en la comisién de un delito o agravio en violacién del derecho de gentes’ y que
ésta era la norma que debia aplicarse al decidir si una determinada conducta implicaba
responsabilidad por complicidad en virtud de la ATCAP.

3 Antecedentes de la causa Khulumani

En la seccién anterior se describié la historia de las causas iniciadas en virtud de la
ATCA y los puntos de discusién en torno a la responsabilidad por complicidad. La
préxima seccién resume los antecedentes procesales de la causa Khulumani como asi
también los argumentos en contra de la responsabilidad por complicidad presentados
por los gobiernos de Estados Unidos y Sudéfrica. La causa constaba originariamente
de diez acciones legales separadas iniciadas por tres grupos de demandantes contra unos
cincuenta importantes bancos y corporaciones multinacionales que hacian negocios
con el Gobierno del apartheid. Los demandantes instituyeron sus demandas iniciales
en virtud de la ATCA, la Ley de Proteccién de Victimas de la Tortura y la Ley de
Organizaciones Corruptas e Influenciadas por Operaciones Ilicitas (Racketeer Influenced
and Corrupt Organizations Act — RICO por su sigla en inglés)." Los fundamentos de
sus acusaciones pueden resumirse de la siguiente manera: los demandados tenian
conocimiento de las politicas racistas del gobierno del apartheid y de las violaciones de
los derechos humanos cometidos en consecuencia, pero de todos modos hacian negocios
en el pais; los demandados ganaban dinero por el uso de mano de obra barata y le
brindaban al gobierno recursos como tecnologia, petréleo, dinero y vehiculos que eran
utilizados para mantener y aplicar las politicas segregacionistas; si los demandados no
hubieran actuado como lo hicieron, el régimen del apartheid habria llegado a su fin antes
y los demandantes no habrian sufrido algunos de los dafios que sufrieron o ninguno”.

En 2004, las demandas fueron consolidadas ante el Juez John E. Sprizzo en
el Tribunal del Distrito Sur del Estado de Nueva York, quien desestimé todas las
demandas y, yendo en contra de todo un cuerpo de derecho, afirmé que la ATCA
no ofrecia fundamentos para la determinacién de la responsabilidad por complicidad
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004c, p. 550). Los demandantes apelaron la
desestimacién y el Tribunal del Segundo Circuito anulé parcialmente la desestimacién
al determinar que podia alegarse responsabilidad por complicidad en virtud de la
ATCA e hizo lugar a la demanda'®. Los demandados presentaron un recurso ante
la Corte Suprema de Estados Unidos, que emitié una orden el 12 de mayo de 2008
confirmando la decisién del Tribunal del Segundo Circuito (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2008). Las circunstancias de la confirmacién fueron que cuatro ministros
de la Corte se habian excusado de tratar la cuestién y el tribunal entonces carecia del
quérum necesario para emitir un fallo”.

La orden de la Corte Suprema confirmé la orden en la que el Tribunal del
Segundo Circuito revocaba la denegatoria del permiso de ampliar la demanda y se
negaba a desestimar el caso sobre la base de la cortesia internacional y la cuestién
politica, e instruyé al Tribunal de Primera Instancia a que considerara estas
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doctrinas a la luz de la demanda ampliada®. Ante el Tribunal de Primera Instancia,
los demandados procuraron una vez mds basarse en estas doctrinas junto con las
presentaciones realizadas por los gobiernos de Sudéfrica y Estados Unidos bajo la
administracién Bush en las que pedian la desestimacién de las demandas®. En sintesis,
el gobierno de Estados Unidos argumentaba que la responsabilidad por complicidad
desalentaria la inversién en los paises en desarrollo y que esto entraba en conflicto
con la politica exterior estadounidense de compromiso constructivo. El gobierno
sudafricano sostenia que las acciones judiciales vulnerarian la soberania de Sudéfrica
y desalentarian la inversién extranjera. A continuacién se detallan esos argumentos.

3.1 Las presentaciones del gobierno de Estados Unidos

En 2003, durante el gobierno de Bush, el Departamento de Estado comunicé al
Tribunal de Primera Instancia que ‘la continuidad del tratamiento judicial de las
cuestiones referidas arriba presenta el riesgo de producir consecuencias potencialmente
graves para intereses significativos de Estados Unidos?2. También argumentaba que
Sudifrica ‘es ampliamente representativa de las victimas del régimen del apartheid [y]
tiene el mandato popular exclusivo de ocuparse del legado del apartheid” (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2009a).

La presentacion también senalaba que la causa judicial obstaculizaria la
inversién extranjera en Suddfrica y en otros paises en desarrollo, un objetivo central
de la politica exterior de Estados Unidos del ‘compromiso constructivo’ (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2009a).

El gobierno de Estados Unidos, ademds, argument6 en un escrito de amicus
curiae presentado ante el Tribunal del Segundo Circuito que ‘[u]na de las consecuencias
précticas de aplicar la responsabilidad por complicidad en demandas presentadas
en virtud de la ATCA seria la de generar incertidumbre, lo que en algunos casos
interferiria con la capacidad del gobierno de Estados Unidos de hacer uso de toda la
gama de opciones de politica exterior en su interaccién con regimenes que ejercen
practicas opresivas de los derechos humanos. Una de tales opciones es la posibilidad
de promover la participacién activa en la economia del pais como método para alentar
reformas y ganar influencia. El hecho de que haya jueces federales que apliquen su
propio criterio ex post facto para determinar la responsabilidad por complicidad...
generarfa mucha incertidumbre en cuando a la responsabilidad privada, lo que sin
dudas haria que muchas empresas desistan de tal participacién en la economia’.

3.2 Las presentaciones del gobierno de Suddfrica

En 2003, el entonces presidente Thabo Mbeki declaré en un anuncio publico:
‘consideramos absolutamente inaceptable que cuestiones que son centrales para el
futuro de nuestro pais sean dirimidas en tribunales extranjeros que no tienen ninguna
responsabilidad por el bienestar de nuestro pais y la observancia de la perspectiva
constitucional de promocién de la reconciliacién nacional’*. Declaré ademds que la
causa judicial interferfa con el ‘derecho soberano de determinar, de acuerdo con el
orden politico y constitucional interno, cudl es la mejor manera de abordar el legado
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del apartheid’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, p. 91). Al poco tiempo,
el entonces Ministro de Justicia Penuell Maduna presenté una declaracién ante el
Tribunal de Distrito de Estados Unidos en la que afirmaba que la causa judicial podria
desalentar la inversién extranjera en Sudéfrica y que el tribunal no debia entender en
la causa ya que hacerlo ‘interferirfa con el esfuerzo de [un] soberano extranjero por
abordar cuestiones en las que tiene un interés predominante™.

3.3 Las presentaciones de la Comision para la Verdad
y la Reconciliacién (‘CVR’)

Los argumentos presentados por el gobierno de Sudéfrica no contaban con el apoyo
de los miembros de la Comisién para la Verdad y la Reconciliacion. El presidente de la
CVR, Desmond Tutu, presenté un escrito de amicus curiae ante el Tribunal del Segundo
Circuito en el que afirmaba: ‘[n]o hubo absolutamente nada en el proceso de la CVR,
sus objetivos o la lucha por alcanzar la meta primordial de la reconciliacién vinculada
con la verdad que este litigio pudiera impedir. Por el contrario, las acciones judiciales son
completamente coherentes con estas politicas y las conclusiones de la CVR’ (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 20093, p. 94). Esto es asi porque no hay nada en la Ley de
Creacién de la CVR o en los Informes de la Comisién que equivaliera al otorgamiento
explicito o implicito de una amnistfa a las empresas. La Ley 34 de Promocién de la
Unidad Nacional y la Reconciliacién, que fue sancionada en 1995 y establecié la CVR,
decia en su predmbulo que podia otorgarse una amnistia a ‘las personas que hagan
una exposicién completa’, lo cual implicaba que las empresas no cumplian con los
criterios para recibir una amnistfa en virtud de dicha ley y ninguna de ellas la solicité
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p. 95). A la luz de esto, en su informe final,
la CVR indicé que a las empresas ‘se les debe imputar la responsabilidad” por fuera de
los mecanismos de amnistia de la CVR (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a).

4 Consideraciones de politica como fundamento
para la desestimacién

La siguiente seccién considera si los argumentos esbozados arriba ameritan la
desestimacion de la causa y, de ser asi, en base a qué fundamentos, y si tales argumentos
de politica deberfan impedir la determinacién de la responsabilidad por complicidad en
vircud de la ley ATCA en general. Esta fue la cuestién que volvié al Tribunal inferior
y que debia dirimir la Jueza Scheindlin. Se trata de una tarea compleja, ya que un juez
se enfrenta con cuestiones relativas no sélo a la relacién entre el derecho internacional
y el nacional sino también a la relacién entre el Poder Judicial y el Ejecutivo. Esto se
complica atin mds con presentaciones del Ejecutivo que solicitan la desestimacién o
expresan desaprobacién. Las presentaciones en la causa Khulumani descriptas arriba son
un ejemplo de esto. Los tribunales han tenido que abordar la cuestién de cémo tratar
las presentaciones del Ejecutivo en litigios por los derechos humanos y para esto se han
basado mayormente en la doctrina de la cuestién politica y, en menor medida, en las
doctrinas de la cortesia internacional y del acto de Estado.”” Al aplicarlas, el Tribunal se
enfrenta a la tarea de preservar la independencia del Poder Judicial y al mismo tiempo
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dar debida deferencia a las presentaciones del Ejecutivo y tener el cuidado de no ‘socavar
el equilibrio constitucional de los poderes’ (STEPHENS, 2004, p. 170). En la siguiente
seccién se esbozan las doctrinas de la cuestién politica y de la cortesfa internacional tal
como se las entiende en el contexto del litigio en virtud de la ley ATCA seguidas de la
opinién de la Jueza Scheindlin sobre su aplicacién a la causa Khulumani.

4.1 La deferenciay la doctrina de la cuestion politica

La doctrina de la cuestién politica procura mantener la separacién de poderes y opera
cuando ‘un tribunal se niega a entender en una causa que trata sobre temas que
corresponden mds a alguno de los poderes mds “politicos” del gobierno’ (BAXTER,
2006, p. 826). En Baker ¢/ Carr (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1962), la Corte
Suprema dictaminé que su aplicacién implica una investigacién ‘caso por caso’
que permita determinar la presencia de uno o mds de seis factores especificos?. Se
determiné en Kadic ¢/ Karadzic (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1995, p. 249)*
que los primeros tres factores no se aplicaban a litigios de derecho internacional pero
que los tres tltimos podrian aplicarse en los casos en los que era necesario evaluar el
impacto del litigio sobre las relaciones internacionales (SUTCLIFFE, 2009, p. 301). Se
sefalé que las presentaciones del poder ejecutivo sobre cé6mo el tratamiento judicial
afectaria las decisiones politicas sobre las relaciones internacionales entran dentro de
por lo menos uno de los factores requeridos y, por lo tanto, disparan la aplicacién de la
doctrina. A pesar de la advertencia de la Corte Suprema en el sentido de que no ‘todos
los casos de controversias que afectan a las relaciones internacionales estdn fuera de la
competencia del poder judicial’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1962, p. 211), los
tribunales inferiores en un principio aplicaron la doctrina automdticamente cuando
el ejecutivo hacia presentaciones en contra del tratamiento judicial. La primera causa
en virtud de la ATCA que implicé la evaluacién de presentaciones del ejecutivo fue
Sarei ¢/ Rio Tinto (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2002b, pp. 1208-1209)*, en la
que el Tribunal de primera instancia desestimé automdticamente todas las demandas
sobre la base de la doctrina de la cuestién politica. La deferencia de los tribunales
hacia las opiniones del poder ejecutivo ha sido atribuida a una falta de jurisprudencia
sobre el tema y a los factores imprecisos y ambiguos enumerados en Baker ¢/ Carr
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1962; BAXTER, 2006, p. 836).

En respuesta a la creciente cantidad de demandas en virtud de la ATCAyala
ambigiiedad en torno al adecuado tratamiento que debe darse a las presentaciones
del ejecutivo en contra de tales causas judiciales, la Corte Suprema intenté ofrecer
alguna orientacién. Primero, en Repiiblica de Austria ¢/ Altmann (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 2004d, pp. 701-702), donde hizo una distincién entre cuestiones de
derecho y de politica diciendo que las cuestiones de interpretacién de las leyes ‘no
ameritan ninguna deferencia especial’, pero las presentaciones del ¢jecutivo sobre una
cuestién de politica exterior ‘bien podrian ameritar la deferencia [énfasis anadido]’
Luego, en Sosa ¢/ Alvarez-Machain (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a), la
Corte sefial6 dos posibles limitaciones a la aplicacién de la ley: una tenfa que ver con
una cuestién de derecho y la otra con una cuestién de politica. La primera decia que
el reconocimiento de una norma accionable (es decir un delito civil violatorio del
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derecho consuetudinario internacional) involucraba ‘un elemento de juicio sobre las
consecuencias practicas de poner esa causa a disposicién de los litigantes’, es decir, ‘si
una norma es lo suficientemente definida como para respaldar una causa de accién’
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a, pp. 732-733). La segunda (como se sefiala
en la nota al pie 21), que ciertos casos pueden requerir ‘una politica de deferencia
especifica del caso hacia los poderes politicos’ y que ‘los tribunales deben dar un
peso importante a la opinién del poder ejecutivo acerca del impacto de la causa
sobre la politica exterior’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a, nota al pie 21).
No obstante, debe sefalarse que en ninguna de las dos causas la deferencia fue una
cuestion sobre la que la Corte tuviera que decidir, de modo que sus afirmaciones no
son vinculantes para los tribunales inferiores. Si bien las dos posibles limitaciones
afirmaban correctamente el principio de que los tribunales y no el poder ejecutivo son
quienes deben decidir sobre cuestiones de derecho y que la aplicacién de la doctrina
requiere de una evaluacién y no una aplicacién automdtica, no se ofrecia ninguna
orientacion a los tribunales inferiores acerca de cémo llevar a cabo dicha evaluacién.

La Jueza Scheindlin hizo tres comentarios sobre esta cuestién: ‘En primer lugar,
la nota al pie 21 tan sélo ofrece orientacién respecto de la necesidad de deferencia en
cuestiones de politica exterior; no ordena la desestimacién sumaria ...; [e]n segundo
lugar, al poder ejecutivo no se le debe deferencia respecto de todos los temas; por el
contrario, este Tribunal tomard seriamente en consideracién las opiniones del ejecutivo
s6lo en cuanto al impacto de la ‘causa sobre la politica exterior’; [tJercero, deferencia no
significa delegacion; las opiniones del poder ejecutivo —atin en los casos en los que se le
debe deferencia- son s6lo un factor a tener en cuenta y no son dispositivas’ (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2009a, p. 99). Asimismo, ‘los jueces no deberfan invocar
reflexivamente estas doctrinas para evitar decisiones dificiles y algo delicadas en el
contexto de los derechos humanos’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p. 102)?".

En cuanto a los factores enumerados en Baker ¢/ Carr (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 1962), recientemente los tribunales han dictaminado que ‘parecen ser
pertinentes s6lo si la resolucién judicial de una cuestién contradijera decisiones anteriores
tomadas por un poder politico en aquellos contextos limitados en los que tal contradiccién
pudiera interferir seriamente con importantes intereses del gobierno’ (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 20094, p. 100)*. Tal como lo sefialé la Jueza Scheindlin, los tribunales en
general han evitado una aplicacién automdtica de la doctrina y en cambio han evaluado la
presentacién misma hecha por el ejecutivo (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p.
102). Al hacerlo, los tribunales desestimaron presentaciones ‘hechas en forma mayormente
imprecisa y especulativa [0 no] lo suficientemente severas ni planteadas con el nivel de
especificidad requerido para justificar ... una desestimacién sobre la base de argumentos
de politica exterior’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a)*.

4.2 La doctrina de la cortesia internacional

La doctrina de la cortesifa internacional ha sido entendida de distintas maneras en
diferentes contextos y es por lo tanto dificil de definir (RAMSEY, 1998, p. 893). En
el contexto de las causas judiciales en virtud de la ATCA, en general se la entiende
como ‘el reconocimiento que una nacién permite dentro de su territorio a los actos
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legislativos, ejecutivos o judiciales de otra nacién, con debido respeto por la obligacién
y la conveniencia internacionales, y los derechos de sus propios ciudadanos o de otras
personas que se encuentren bajo la proteccién de sus leyes’ (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 2009a, p. 103)**. En su sentido mds acotado, la doctrina opera como
fundamento para la desestimacién ‘s6lo cuando existe un verdadero conflicto entre
el derecho estadounidense y el de una jurisdiccién extranjera’ (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 20093, p. 104)%. Esta formulacién estricta se ha ido relajando ya que
ademds de considerar si podria surgir un conflicto, los tribunales han evaluado el
grado de ofensa causada al soberano extranjero, las medidas adoptadas por ellos
para abordar la cuestién objeto de la controversia, y el interés de Estados Unidos
en el tema (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, pp. 104-105). Entendida asi, la
aplicacién de la doctrina es una cuestién discrecional que requiere que el tribunal
sopese los intereses de la nacién extranjera y de la comunidad internacional al decidir
si el tratamiento judicial de la cuestién resultarfa inadecuado (RAMSEY, 1998, p. 894).

Las doctrinas de la cuestién politica y de la cortesfa internacional difieren en
que la primera procura mantener la divisién de los poderes del Estado mientras que la
segunda se concentra m4s directamente en las relaciones internacionales. Sin embargo,
se asemejan en que ambas pueden ser y han sido usadas para evaluar el impacto de
las causas judiciales sobre las relaciones internacionales (SUTCLIFFE, 2009, p. 326).

Los comentaristas que apoyan la flexibilidad que permite la doctrina de la
cortesfa internacional mds relajada y la ‘prueba de equilibrio’ que requiere, argumentan
que se la deberfa usar para informar la aplicacién de la doctrina de la cuestién politica
y asi contribuir a evitar una deferencia indebida (SUTCLIFFE, 2009, p. 326).

4.3 Aplicacion por parte del tribunal

En la causa Khulumani, la cuestién que la Corte Suprema envié al tribunal inferior
fue si las doctrinas de la cuestién politica y de la cortesia internacional justificaban
la desestimacion a la luz de las presentaciones realizadas por los gobiernos de Estados
Unidos y Sudéfrica. La Jueza Scheindlin dictaminé que la doctrina de la cuestién
politica no ofrecia fundamentos para la desestimacién por tres razones: en primer
lugar, las demandas no contradecian la politica exterior de Estados Unidos de manera
que ‘fueran a interferir seriamente con importantes intereses del gobierno’, de modo
que los dltimos tres factores de Baker ¢/ Carr (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
1962) no se aplicaban (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p. 105). En segundo
lugar, las demandas no cuestionaban la politica exterior del ‘compromiso constructivo’
con la Sudéfrica de la época del apartheid, ni procuraban hacer responsables a los
demandados por actuar de conformidad con dicha politica (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2009a, p. 105). En tercer lugar, el argumento del Gobierno de Estados
Unidos en el que se basaban los demandados tenia su sustento en la falsa premisa de
que los demandantes procuraban alegar ‘comercio ilicito’ como fundamento para
la responsabilidad y que se invocaba automdticamente la doctrina de la cuestién
politica (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p. 105). Por estas razones, la Jueza
Scheindlin sefial6 que las presentaciones requerian una ‘deferencia considerablemente
menor’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p. 105).
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Por otro lado, para sobrevivir a la desestimacion, los demandantes tuvieron que
aducir que ‘los demandados “asistieron en forma sustancial” a las violaciones del derecho
de gentes y sabian que su asistencia serfa sustancial’, ya que la mera practica del comercio
no justificaba la responsabilidad (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p. 106). La
responsabilidad bien entendida como ‘la prestacién de asistencia a sabiendas para la
violacién del derecho de gentes’ comprometeria a la politica exterior sélo en la medida en
que efectivamente funcionara como elemento de disuasién de la inversién’ (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2009a, pp. 106-107). En este sentido, no se hallaron pruebas
genuinas que pudieran presentarse (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20093, p. 107).

Por tltimo, se senalé que la causa no incluifa acusaciones en contra de los actos
del gobierno de Estados Unidos mismo, ya que ‘[e]n ningiin momento el gobierno
instruyé o autorizé la conducta del demandado’ y que ‘la resolucién de la causa no
requiere que el Tribunal emita juicio sobre la politica del compromiso constructivo
o sobre la relacién del gobierno de Estados Unidos con Sudifrica de la época del
apartheid’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p. 108)?”. Por lo tanto, la doctrina
de la cuestién politica no exigfa la desestimacién de la causa.

También se sostuvo que la doctrina de la cortesia internacional no ofrecia
fundamento politico para la desestimacién sobre la base de ‘[I]a inexistencia de conflicto
entre esta causa y el proceso de la CVR’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, pp.
109-110). Entre las razones presentadas, se adujo que los demandados no comparecieron
ante la CVR ni obtuvieron una amnistia, y que el gobierno de Sudéfrica nunca aplicé
una ‘politica de inmunidad generalizada para las empresas’ (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2009a, pp. 109-110). Se determiné que no habia impedimento para hacer
responsables a los demandados en virtud del derecho civil si el informe mismo dela CVR
pedia la determinacién de la responsabilidad de las empresas por fuera de su proceso
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, pp. 109-110). Ademds, ni los demandados ni el
gobierno de Suddfrica afirmaron que existiera ‘un foro adecuado en la nacién objetante’
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, pp. 109-110). Por tiltimo, la causa no entraba
en conflicto con las metas de la CVR, por lo tanto no requeria la desestimacién atin
en ausencia de un foro alternativo (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, pp. 109-
110). La Jueza Scheindlin concluyé que ‘los objetivos de la CVR 'y los de este juicio
estdn muy alineados: ambos buscan descubrir la verdad sobre los crimenes pasados y
enfrentar a sus autores’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, pp. 109-110). Por lo
tanto, la doctrina de la cortesfa internacional no requeria de la desestimacién de la causa.

Dado que ninguna de las doctrinas servia de fundamento para la desestimacion,
la Jueza Scheindlin determiné que no hacia falta volver a pedir que se presentaran
los puntos de vista de los Gobiernos de Estados Unidos y Sudéfrica para que la causa
siguiera su curso (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p. 111).

5 La evaluacién de las presentaciones del Poder Ejecutivo

La decisién de la Jueza Scheindlin de desestimar los puntos de vista del Poder
Ejecutivo forma parte de una tendencia emergente en la justicia de Estados Unidos,
particularmente en el contexto de los litigios en virtud de la ATCA (STEPHENS, 2008,
p. 773). Desde la primera causa Doe I ¢/ Unocal (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
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1997), en 1997, que permitié el uso de la ATCA contra las empresas, se han iniciado
unas cincuenta causas en virtud de dicha ley contra empresas (STEPHENS, 2008,
apéndice B). El gobierno de Bush presenté escritos de amicus curiae en diez de ellas,
afirmando que el litigio irfa en detrimento de la politica exterior de Estados Unidos
(STEPHENS, 2008, pp. 773-774, apéndice C)*®. En ocho de ellas, el Tribunal considerd
las objeciones®. En s6lo dos casos se acepté el argumento de la politica exterior como
fundamento para la desestimacién de la causa®.

Esta tendencia demuestra que a pesar de que histéricamente se habia adoptado
un enfoque tendiente a la deferencia, en el contexto de los litigios en virtud de
la ATCA, los tribunales de Estados Unidos desde entonces han hecho a lugar a
practicamente todas las demandas a pesar de los argumentos en el sentido de que las
causas interferirfan con la politica exterior o serfan disuasorias de la inversién. Este
cambio indica que, en la opinién de los Tribunales, las presentaciones del ejecutivo
no son razonables ni convincentes. Entre los motivos por los cuales se rechazan estas
presentaciones se cuentan reclamos de deferencia indebidos, predicciones de dano
infundadas, argumentos econémicos sin respaldo y la percepcién de una parcialidad
que favoreceria a las empresas (STEPHENS, 2008, p. 802). De modo similar, la Jueza
Scheindlin fundamenté la desestimacion de las presentaciones en la falta de evidencia
como asi también en la presencia de supuestos incorrectos. Las razones aducidas por
los Tribunales respaldan el argumento de que ‘no se trata de un cambio en la forma
en que los tribunales ejercen su autoridad sino mds bien de un reconocimiento sensato
de que las opiniones del gobierno de Bush no eran razonables y, por lo tanto, no
merecian deferencia’ (STEPHENS, 2008, p. 809).

La mayoria de los tribunales se han concentrado en gran medida en el texto de la
presentacién misma, haciendo un andlisis para determinar su correccién, especificidad
y examinando las pruebas presentadas como respaldo*. Algunos comentaristas
argumentan a favor de este enfoque diciendo que los tribunales tienen el deber
constitucional de evaluar la credibilidad de las afirmaciones fécticas del poder ejecutivo
y de rechazarlas cuando no estén respaldadas por las pruebas correspondientes
(STEPHENS, 2004, p. 170). Otros sostienen que esto puede resultar problemdtico
dado que los tribunales no estdn bien equipados para hacer determinaciones ficticas
acerca de la correccién de las decisiones de politica ya que tienen acceso limitado a
las pruebas y podrian ser vulnerables a la manipulacién en este sentido (SUTCLIFFE,
2009, p. 315). Hay coincidencia en que no es deseable y seria demasiado superficial
una evaluacién que se concentre inicamente en la validez fictica y la especificidad
de las presentaciones. De hecho, la opinién de la Corte Suprema en el sentido de que
las presentaciones del ejecutivo deben ‘sopesarse’” implica que lo que debe tomarse en
cuenta es una serie de factores y no sélo la presentacién en si.

En este aspecto, algunos comentaristas sostienen que el problema reside en que
la doctrina de la cuestién politica es demasiado limitada e inespecifica como norma
en base a la cual evaluar las presentaciones del ejecutivo y que los tribunales deberian
desarrollar una ‘prueba de equilibrio mds fluida’ (SUTCLIFFE, 2009, p. 320). Se han
propuesto pautas o normas de mdltiples niveles para evaluar si una presentacién
amerita deferencia, entre ellas, que ‘para ameritar deferencia, la presentacion de una
administracién debe: (1) articular los intereses politicos pertinentes; (2) explicar de qué
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modo el litigio podria perjudicar dichos intereses; (3) vincular el dano previsto a una
de las doctrinas reconocidas de justiciabilidad de la politica exterior; y (4) presentar
explicaciones que sean razonables, extrayendo conclusiones fundadas y respaldadas por
los hechos’ (STEPHENS, 2008, p. 775). Si bien tal debate doctrinario estd fuera del alcance
del presente trabajo, la préxima seccidén toma en consideracién esta critica haciendo
un andlisis mds sustantivo acerca de cémo han fracasado los argumentos de politica
exterior, inversién extranjera y soberania planteados para promover la desestimacién
de las demandas en virtud de la ATCA. Este enfoque va mds alld de la presentacién
en si y examina algunas de las implicancias juridicas y pricticas que podria tener la
responsabilidad por complicidad. Al hacerlo, se deja en evidencia lo poco convincentes
y razonables que son los argumentos en contra de dicha responsabilidad.

5.1 El argumento de que la responsabilidad iria en
detrimento de la politica exterior de Estados Unidos

Este argumento sostiene que la mera existencia de la responsabilidad por complicidad
va a disuadir la inversién en paises extranjeros, socavando de ese modo la politica
exterior de Estados Unidos del ‘compromiso constructivo’. Para evaluar los méritos
de este argumento y asi también la correccién de su desestimacidn, hace falta delinear
el modelo de ‘compromiso constructivo’ y examinar el efecto que tendria sobre ¢l la
responsabilidad por complicidad. El modelo se basa en gran medida en la idea de que
la inversién de empresas extranjeras en paises con regimenes represivos va a alentar la
reforma y promover la democracia y los derechos humanos*?. El modelo es altamente
controvertido y ha generado un gran debate que trasciende el objeto del presente trabajo.
Los estudios empiricos realizados han resultado contradictorios: uno concluyé que en
algunos casos el compromiso constructivo y la inversion en realidad tenfan el efecto
contrario, alentando y aumentando el comportamiento represivo (FORCESE, 2002, pp.
10-17), mientras que otro concluyé que la inversion extranjera estaba asociada a un mayor
respeto por los derechos civiles y politicos (RICHARDS, 2001, pp. 231-232).

Lo que es pertinente es que como uno de los supuestos objetivos del compromiso
constructivo es promover la libertad y la democracia, una empresa que sea cémplice
de violaciones de los derechos humanos socavaria el modelo y estarfa promoviendo los
abusos que dice ayudar a erradicar. Asimismo, las empresas cémplices pueden tener
enormes intereses legales y econémicos que las lleve a mantener o apoyar regimenes
opresivos, y sin la amenaza de la responsabilidad como incentivo para alentar la
reforma no enfrentan consecuencias.

En este sentido, la responsabilidad por complicidad podria usarse como
herramienta para asegurar que las empresas que desafian la politica del compromiso
constructivo rindan cuenta de su proceder. También podria alentar a las empresas a
llevar adelante sus operaciones de manera de promover los objetivos de la democracia
y los derechos humanos en general. Es asi que la responsabilidad por complicidad
podria en realidad facilitar y no socavar el modelo, con lo cual fracasa el argumento
del Gobierno de Estados Unidos.

El comentarista Richard Herz presenté argumentos similares y observé otras
incoherencias. En primer lugar, el Gobierno de Estados Unidos parece estar aplicando
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un ‘doble estdndar’ al criticar a los regimenes opresivos y al mismo tiempo proteger
a las empresas cémplices de los abusos cometidos por ellos, lo que siembra dudas
respecto de cudn comprometido estd el Gobierno con la reforma y la promocién de
la democracia y los derechos humanos®. En segundo lugar, proteger a las empresas
de la responsabilidad con argumentos de politica exterior podria de hecho ‘alentar o
subsidiar’ la complicidad. Esto es asi dado que, sin la posibilidad de tener que rendir
cuentas, las empresas podrian reducir los costos que implica tomar medidas para evitar
la complicidad, y sin la posibilidad del litigio, podrian evitar tener que indemnizar
a las victimas. Tales empresas podrian gozar de una ventaja competitiva sobre otras
que se nieguen a operar en paises con regimenes opresivos.

Podria argumentarse que los riesgos que implica una causa judicial son
demasiado marginales como para disuadir a las empresas de actuar como cémplices
de abusos cuando hay en juego beneficios econémicos que comparativamente son
enormes. Sin embargo, como bien sefiala Herz, el argumento del Gobierno de Estados
Unidos es que el riesgo de la responsabilidad en virtud de la ATCA serfa tan sustancial
como para disuadir la inversién. Si se supone que los riesgos de la responsabilidad
serfan demasiado marginales como para disuadir la complicidad, se desarticula la
l6gica subyacente al argumento del gobierno. Por otro lado, si el riesgo del potencial
litigio fuera lo suficientemente sustancial como para disuadir a las empresas de
ser complices de los abusos cometidos por regimenes opresivos, la oposicién a la
responsabilidad por parte del Gobierno de Estados Unidos podria premiar y alentar
las inversiones que socavan directamente el modelo sobre el que se basa su politica
exterior. Estas incongruencias que sefiala Herz ofrecen mds fundamentos convincentes
para rechazar las opiniones del Gobierno de Estados Unidos (HERZ, 2008, p. 207).

La seccién anterior plantea que la responsabilidad por complicidad podria
promover y no socavar la politica exterior de Estados Unidos. Al oponerse a
la responsabilidad, se protegeria a las empresas y hasta quizds se las alentaria a
aplicar précticas que irfan en detrimento de los supuestos objetivos del modelo de
‘compromiso constructivo’. Por estas razones, la Jueza Scheindlin estaba en lo correcto
al desestimar el argumento de que la responsabilidad por complicidad socavaria la
politica exterior de Estados Unidos.

5.2 El argumento de que la responsabilidad seria
un factor de disuasion de la inversién extranjera

Este argumento plantea que las empresas van a dejar pasar importantes oportunidades
de inversién o retirarse de proyectos existentes por la posibilidad de ser declaradas
responsables de complicidad en violaciones de los derechos humanos. La Jueza
Scheindlin concluyé que como no se presentaron pruebas que lo respaldaran,
este argumento debia ser desestimado. Algunos comentaristas postulan que la
responsabilidad no disuadiria la inversién extranjera y que podria incluso alentar el
crecimiento positivo. Joseph Stiglitz, ganador de un Premio Nobel y ex Economista
Jete del Banco Mundial, present6 una carta ante el Tribunal en la que rechazaba el
andlisis econémico en el que se basaban los gobiernos de Estados Unidos y Sudafrica
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20094, p. 88). Stiglitz argumenta que debe hacerse
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responsables a las empresas y que hacerlo contribuiria a generar confianza en el sistema
mercado, crearfa un clima de negocios mds favorable y alentaria el crecimiento y el
desarrollo positivos en Sudéfrica®. Stiglitz es uno de los economistas mds reconocidos
del mundo y como sus opiniones contradicen en forma directa a las de los gobiernos
de Estados Unidos y Suddfrica sirven para presentar un argumento mds fuerte a favor
del rechazo de dichos argumentos.

Del mismo modo, la comentarista Beth Stephens sostiene que la responsabilidad
promoveria, en lugar de socavar, la inversién positiva (STEPHENS, 2008, p. 773). Dado
que simplemente hacer negocios en un pais en el que se cometen abusos no genera
una responsabilidad en virtud de la ATCA, el argumento de que tal responsabilidad
disuadirfa la inversién extranjera sélo se aplica a las empresas que actiien como
cémplices de violaciones de normas internacionales establecidas (STEPHENS,
2008, p. 806). También existe la posibilidad de que las empresas sigan invirtiendo
y adopten politicas y procedimientos que apunten a evitar la complicidad en tales
abusos (STEPHENS, 2008, p. 806). Stephens plantea que es mds probable este tipo de
reforma que la disuasién de la inversion, dado que la mayoria de las causas en virtud
de la IATCA se relacionan con empresas que operan en las industrias extractivas®
que ya han realizado importantes inversiones, por lo cual es muy poco probable que
se retiren del negocio por la posibilidad de la responsabilidad (STEPHENS, 2008, p.
806). En otras palabras, es poco probable que los costos del litigio comparados con
las grandes utilidades que obtienen las empresas multinacionales vayan a disuadir o
reducir sus inversiones (STEPHENS, 2008, p. 807).

El argumento no es que ninguna empresa vaya a desistir de invertir;
presumiblemente s6lo lo harfan aquellas con précticas dudosas respecto de los derechos
humanos. Como ya se dijo, esto promoveria la politica de compromiso constructivo y
derechos humanos en general. Asi, atin si se disuadiera a alguna empresa de realizar
alguna inversién potencialmente beneficiosa, habria que sopesar esa circunstancia
contra los beneficios mayores que podria lograr la responsabilidad en virtud de la
ATCA al contribuir a la disuasién de la complicidad en las violaciones de los derechos
humanos. En sintesis y tal como lo senalan los comentaristas, la sobre-disuasién
de graves abusos a los derechos humanos que conducen a la determinacién de
responsabilidad en virtud de la ATCA sin duda compensa la posibilidad marginal de
que empresas inocentes e incluso beneficiosas se nieguen a invertir. Se ha planteado
que a los tribunales les quedan dos opciones: la sub-disuasion, que permitiria mds
inversiones que alienten la comisién de abusos a los derechos humanos, o la sobre-
disuasion, que desalentaria la inversion en los lugares en los que las empresas puedan
correr el riesgo de participar de violaciones a los derechos humanos, atn si las
inversiones no alentaran los abusos. Dada la gravedad de los delitos denunciados en
las causas iniciadas en virtud de la ATCA, es preferible, sin duda, la segunda opcién
(HOFFMAN; ZAHEER, 2003, p. 81).

La seccién anterior no sélo demuestra que el argumento de la inversién extranjera
carece de evidencia probatoria sino que ademds sugiere que la responsabilidad por
complicidad podria servir para alentar inversiones y crecimiento positivos. Es asi
que la Jueza Scheindlin estaba en lo correcto al desestimar el argumento de que la
responsabilidad por complicidad disuadiria la inversién extranjera.
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5.3 El argumento de que la responsabilidad vulneraria la soberania

Los gobiernos de Suddfrica y Estados Unidos planteaban que las acciones judiciales
vulnerarian la soberania de Sudéfrica. Este argumento entra dentro de la doctrina de la
cortesia internacional delineada arriba. Como se sugiere en Sosz (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 2004a), un tribunal debe considerar ‘si ejercer la competencia en virtud
de la ATCA es coherente con aquellos conceptos de cortesia que llevan a cada nacién
a respetar los derechos soberanos de otras naciones limitando el alcance de sus leyes y
su aplicacién’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004a, p. 73). No obstante, tal como
lo senalé el Tribunal del Segundo Circuito en Khulumani, ‘aunque las opiniones de las
naciones extranjeras son importantes segiin la doctrina de la cortesa internacional, no
las hemos considerado dispositivas’ (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2007a, p. 265).
En otras palabras, el peso dado a las opiniones de gobiernos extranjeros en la doctrina
de la cortesfa internacional no es tan grande como el que se da a las opiniones del poder
ejecutivo de Estados Unidos segtin la doctrina de la cuestién politica. Por otro lado, el
argumento de que los jueces deben tener cuidado de no actuar de maneras que socaven
el legitimo proceso legal y politico parece ser mds fuerte en casos como Khulumani
donde un gobierno elegido democraticamente decide no permitir demandas similares
por responsabilidad en el contexto nacional (NEMEROFF, 2008, p. 283).

Lo que resulta fatal para el argumento de la soberania es que la conducta que
se estd juzgando es la de empresas acusadas y no la de mandantes soberanos. En sus
presentaciones, ninguno de los dos gobiernos pudo apreciar esta distincién y de ese
modo confundieron el argumento de la extraterritorialidad con la doctrina de la
cortesia internacional (KEITNER, 2008, p. 101). Dado que las demandas en virtud de
la ATCA procuran hacer responsables de complicidad a empresas y no a mandantes
soberanos, el tratamiento judicial no vulnera directamente la soberania del mandante
segun la Ley de Inmunidad de Soberanias Extranjeras de Estados Unidos, sancionada
en 1976 (Foreign Sovereign Immunities Act) (KEITNER, 2008, p. 102). Por tltimo, si
bien un agente de un gobierno extranjero también gozaria de inmunidad en virtud de
dicha ley, los tribunales no pueden verse privados de su competencia sobre empresas
demandadas en virtud de esta doctrina ya que éstas no tienen relacién de mandato
con el gobierno extranjero del pais en el que operan (KEITNER, 2008, p. 102).

La seccién anterior demuestra que, si bien entra en términos generales dentro
de la doctrina de la cortesia internacional, el argumento de la soberania adolecia
de una confusién conceptual. Asi, la Jueza Scheindlin estaba en lo correcto al
desestimar el argumento de que la responsabilidad por complicidad vulneraria la
soberania de Sudifrica.

6 El giro de los gobiernos de Estados Unidos y Sudifrica

y los acontecimientos posteriores

El anilisis presentado arriba refleja la reciente tendencia entre los tribunales de
desestimar las presentaciones de los poderes ejecutivos al determinar que su oposicién
a las causas iniciadas en virtud de la ATCA es irrazonable e infundada. La opinién
de la Jueza Scheindlin robustecié ain mds esta postura no sélo al desestimar las
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presentaciones sino también al permitir que la causa siguiera su curso sin solicitar
que se volviera a presentar el punto de vista de los gobiernos, como lo pedian los
demandantes®. Si bien los demandantes hubieran querido solicitar una nueva
presentacion con la esperanza de que los nuevos gobiernos de Zuma y de Obama
simpatizaran mds con su causa, la Jueza Scheindlin dictaminé que no importaba lo
que pensara ninguno de los dos gobiernos.

El 22 de abril de 2009, los demandados presentaron una peticién de
reconsideracion. Dicha peticion les fue denegada, luego de lo cual, el 25 de junio
de 2009 los demandados interpusieron un recurso de apelacién ante la Cdmara de
Apelaciones del Segundo Circuito pidiendo la revisién interlocutoria de la decisién
de la Jueza Scheindlin de permitir que la causa pasara a juicio”. Se fijé el 11 de enero
de 2010 como fecha para la audiencia de revision.

El 1 de septiembre de 2009, con el recientemente electo presidente Zuma
al frente del Gobierno de Suddfrica, el Ministro de Justicia Jeff Radebe le
envi6 una carta a la Jueza Scheindlin con copia a la Cdmara de Apelaciones del
Segundo Circuito. La carta revertia la oposicién que el gobierno de Suddfrica
habia manifestado contra la causa judicial durante la presidencia de Thabo
Mbeki. En este sentido, el Ministro de Justicia observé que la accién judicial ya
no involucraba demandas contra empresas que simplemente hacfan negocios en
Sudéfrica en aquella época sino que limitaba las demandas a aquellas ‘basadas
en la complicidad en delitos muy graves, como la tortura [y] las ejecuciones
extrajudiciales cometidas por el régimen del apartheid en violacién del derecho
internacional’ (MATABOGE, 2009). El Ministro también informé al Tribunal que
‘[e]l Gobierno de la Reptblica de Sudéfrica, habiendo considerado con atencién
el fallo del ... Distrito Sur del Estado de Nueva York, ahora considera que
dicho tribunal constituye un foro adecuado para juzgar las causas restantes por
complicidad en la violacién del derecho internacional’ (MATABOGE, 2009). No
obstante, la carta también afirmaba que el gobierno estaria ‘dispuesto a ofrecer
asesoramiento a las partes en busca de un acuerdo’ (MATABOGE, 2009). El
vocero del Departamento de Justicia Tlali Tlali explicé que el giro del gobierno
se debia a que se habian dado cuenta de que no habia en Sudifrica un ‘foro
adecuado’ para tales litigios y que ‘el Ttibunal de Estados Unidos constituye un
foro apropiado para juzgar estas cuestiones’, pero que ‘el gobierno, sin embargo,
estd dispuesto a facilitar acuerdos [extrajudiciales] si las partes se avinieran a tal
opcién’ (MATABOGE, 2009).

El 30 de noviembre de 2009, el Gobierno de Estados Unidos present como
amicus curiae ante la Cdmara de Apelaciones del Segundo Circuito un escrito en
el que apoyaba a los demandantes en su posicién de apelados (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 2009). En sintesis, el escrito plantea que dado que Estados Unidos
no pidié explicitamente que la causa fuera desestimada en base a fundamentos de
politica exterior (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009, p. 2)* y como la Jueza
Scheindlin no negé la peticion de los demandados de desestimar a pesar de dicha
solicitud, no se satisfacia la doctrina de orden colateral y el tribunal debia desestimar
la apelacién presentada por los demandados por falta de competencia (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2009, p. 12).2
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Ambas presentaciones revelan un cambio drdstico. El efecto de estas nuevas
presentaciones es, por el momento, incierto, ya que la decisién de la Cdmara de
Apelaciones en la audiencia del 11 de enero de 2010 sobre la posibilidad de que la causa
siga su curso se mantendrd en reserva hasta mds adelante este afio. Otra incertidumbre
es que, si bien la Jueza Scheindlin excluyé efectivamente las presentaciones del
ejecutivo sobre el tema, no queda claro sila Corte Suprema adoptaria el mismo enfoque
no deferencial si tuviera que juzgar el caso. Si no fuera asi, las nuevas declaraciones
de los gobiernos de Zuma y Obama servirian a la causa de los demandantes siempre
que se produjera un acuerdo extrajudicial antes de que se juzgara la cuestién. Tal
resultado, se argumenta, seria decepcionante e indeseable™.

7 Conclusién

La posibilidad de la responsabilidad indirecta por complicidad en violaciones del
derecho internacional en virtud de la ATCA no sélo podria promover la politica
exterior de Estados Unidos y alentar la inversién beneficiosa, sino que también
permitiria que se hiciera justicia para los legitimos demandantes. El hecho de que las
acciones judiciales se entablen en tribunales de Estados Unidos resulta particularmente
beneficioso dado que muchas empresas multinacionales tienen suficientes vinculos
con Estados Unidos como para permitir a los demandantes establecer jurisdiccién
(NEMEROFF, 2008, p. 251). Asimismo, es mds probable que las empresas tengan
suficientes activos para pagarles a los demandantes favorecidos por los fallos y es poco
probable que abandonen sus operaciones en Estados Unidos para evitar pagar por
dafios y perjuicios (NEMEROFF, 2008, p. 251). Las empresas demandadas deben ser
declaradas responsables cuando participaron a sabiendas de la violacién de una norma
internacional. Segtn la formulacién de la Jueza Scheindlin para la determinacion de
la responsabilidad, que este trabajo apoya, recae sobre los demandantes la carga de
demostrar que una empresa brindé, a sabiendas, asistencia sustancial al régimen que
cometié violaciones de los derechos humanos infringiendo normas internacionales
establecidas (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, p. 54). En virtud de este
estindar, es altamente improbable, y de hecho nunca ha ocurrido, que una empresa
sea declarada responsable por sélo hacer negocios en un pais con malos antecedentes
en materia de derechos humanos™.

El establecimiento de una doctrina mds clara para la responsabilidad por
complicidad en virtud de la ATCA ofrecerd una mejor orientacién a los posibles
demandantes respecto de si pueden iniciar una accién y c6mo estructurarla para evitar
litigios innecesarios. Se ha sefialado que ‘los criticos de las causas iniciadas en virtud
de la ley ATCA se quejan desde hace tiempo de que los tribunales han usado la ley
para tomar decisiones basadas mds en preferencias personales que en principios legales.
Esta critica fue alimentada por la falta de familiaridad de la mayoria de los abogados
estadounidenses con el derecho internacional y por el hecho de que los tribunales
no han producido una metodologia clara para juzgar casos planteados en virtud de
la ATCA ... los tribunales pueden y deberian definir una metodologia especifica
para dirimir cuestiones de derecho internacional en tribunales estadounidenses...
[como] foro para la resolucién de controversias que impliquen a extranjeros...Los
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litigios en virtud de la ATCA no necesitan consistir en la aplicacién de normas
amorfas y érdenes judiciales arbitrarias, sino que las causas judiciales por normas
internacionales en los tribunales estadounidenses pueden basarse en una doctrina legal
bien establecida’ (HOFFMAN; ZAHEER, 2003, p. 83). Una doctrina mds clara también
podria servir de orientacién a las empresas, que podrian asegurarse de tomar medidas
preventivas que reduzcan su exposicién a acciones judiciales. Sin embargo, a pesar de
las actuales incertidumbres, las empresas no quedan sin defensas (algunas no tratadas
en este trabajo) como el forum non conveniens, agotamiento de los recursos locales, y
argumentos bien fundamentados en las doctrinas de la cuestién politica y la cortesia
internacional. La pesada carga de la prueba que recae sobre los demandantes en esos
casos también juega a favor de las empresas demandadas (DHOOGE, 2009, p. 289).

La doctrina de la responsabilidad por complicidad en virtud de la ATCA
parecia estar logrando un impulso que lleg a su punto culminante con la decisién
de la Jueza Scheindlin; sin embargo, desde entonces, varios tribunales federales han
emitido fallos que apuntan en la direccién opuesta®. Quizds el mds significativo sea
el pronunciamiento del Segundo Circuito en la causa Iglesia Presbiteriana de Suddn
¢/ Talisman Energy Inc (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009) en el sentido de
que para determinar la responsabilidad por complicidad en virtud de la ATCA, un
demandante debe demostrar ‘que un demandado actué intencionalmente como
cémplice de una violacién del derecho internacional’. Al cambiar el estdndar de mero
conocimiento a intencionalidad, el Segundo Circuito aumentd atin mds la carga sobre
quienes presentan demandas en virtud de la ATCA.

También debe senalarse que a pesar de las presentaciones del gobierno de Bush,
el Congreso de Estados Unidos nunca intenté modificar la ATCA para incluir o excluir
expresamente la responsabilidad indirecta. Este silencio parlamentario podria provenir
de una falta de interés o consenso o de un deseo de dejar la cuestién en manos de la
Corte Suprema. Se ha planteado que el hecho de que el Congreso no modifique la ATCA
para incluir la responsabilidad por complicidad a pesar del precedente judicial no indica
que el poder legislativo tenga una intencién favorecedora de la responsabilidad y que la
falta de la aprobacién legislativa combinada con la ausencia de una referencia explicita
a la responsabilidad por complicidad en la ley misma deberia impedir la imposicién de
la responsabilidad por complicidad sobre empresas demandadas (DHOOGE, 2009, p.
282). La orientacién limitada que ofrece la Corte Suprema en este sentido ha obligado a
los tribunales inferiores a tomar decisiones respecto de la aplicacién de la ATCA. Dado
que los fallos mds recientes de los tribunales federales parecen estar cerrando la puerta
y limitando la aplicacién de la ley para beneficio de los demandados, el resultado de la
causa Khulumani va a ser crucial.

En este sentido, un acuerdo extrajudicial impediria que se sienten mds
precedentes y frustraria el proceso de cristalizacién iniciado por la Jueza Scheindlin en
un perfodo crucial. Si bien la Jueza Scheindlin aporté mucha claridad a las doctrinas
de la cuestién politica y de la cortesia internacional, como asi también al estdndar
de intencionalidad requerido, la cuestién de la responsabilidad por complicidad en
virtud de la ATCA atin debe ser tratada por la Corte Suprema. Queda por verse si
la causa podrd seguir su curso y si al llegar a la Corte Suprema ésta contard con el
quérum necesario para ser juzgada.
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1. Desde 1960 a la fecha, la cantidad total de
causas en las que los demandados son empresas
asciende a aproximadamente 85, 61 de las cuales
fueron iniciadas después de 1996. Por ejemplo,

en Doe I ¢/ ExxonMobil (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2005a), se plantea que ExxonMobil,
buscando proteger sus instalaciones de gas natural
habia sido complice del genocidio y los crimenes
de lesa humanidad cometidos por los militares
indonesios, y en Iglesia Presbiteriana de Sudan ¢/
Talisman Energy, Inc. (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2003) se afirma que Talisman Energy,
para despejar areas circundantes a sus concesiones
petroleras, habria asistido al gobierno de Sudan en
la comision de genocidio.

2. Los tribunales de primera instancia tendran
competencia original en toda accién civil iniciada
por un extranjero por un agravio cometido en
violacion del derecho de gentes...’”. También conocida
como Ley de Demandas por Hechos Ilicitos contra
Extranjeros (Alien Tort Statute - ATS).

3. La Corte Suprema de Estados Unidos finalmente
afirmé esta interpretacion de la ATCA en Sosa

¢/ Alvarez-Machain (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2004a, p. 732).

4. Véase Doe I ¢/ Unocal (ESTADOS UNIDOS

DE AMERICA, 2002a); Khulumani ¢/ Barclay
National Bank (ESTADOS UNIDOS DE AIVIERICA,
2007a); Iglesia Preshiteriana c/ Talisman Energy,
Inc. (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005b);
In re Terrorist Attacks on September 11, 2001
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005c);
Bowoto ¢/ Chevron Texaco (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2004b). Sélo dos fallos establecieron
que la complicidad no es accionable: In re South
Africa Apartheid Litigation (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 2004c), (que fue revocado por el
tribunal de segunda instancia (Second Circuit) en
Khulumani) y Doe I ¢/ Exxon Mobil (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2005a) que en realidad

se basé en el revocado fallo de 2004 del Tribunal
del Distrito Sur en In re South Africa Apartheid
Litigation.

5. La causa se compone de dos acciones colectivas
consolidadas. Los demandantes en la primera accion,
Ntsebeza c/ Daimler A.G. et al iniciaron una accién
colectiva en nombre de ‘ellos mismos y de todos los
ciudadanos sudafricanos negros (y sus herederos y
beneficiarios) que durante el periodo 1973-1994
sufrieron dafios como consecuencia de las violaciones
directas y secundarias del derecho de gentes. Los
demandantes en la segunda causa, Khulumani ¢/
Barclays National Bank Ltd. et al (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2005d) incluyen a
Khulumani (una organizacién sudafricana que
‘trabaja para asistir a las victimas de la violencia en
la época del apartheid’) y otras personas.

6. El tribunal desestimd los reclamos de
responsabilidad directa por el delito de apartheid

por parte de actores no estatales, con el argumento
de que ‘aunque el establecimiento del apartheid
patrocinado por el Estado y la comisién de actos
inhumanos necesarios para sostener tal sistema
constituyen indiscutiblemente un agravio en virtud
del derecho consuetudinario internacional, el sistema
juridico internacional hasta el momento no ha
establecido definitivamente la responsabilidad de los
actores no estatales que siguen o incluso promueven
la opresion racial patrocinada por el Estado’.

7. Entre 1789 y 1980, se entablaron veintin
demandas en virtud de la ATCA, sélo dos de las
cuales fueron admitidas.

8. Los demandantes eran la familia de Joelito
Filartiga, un ciudadano paraguayo de diecisiete
afos, torturado y asesinado por un comisario
inspector de la policia a quien la familia luego

le inicio juicio. El Tribunal de Segundo Circuito
revoc6 el fallo del tribunal de primera instancia

e hizo lugar a la demanda, argumentando que el
derecho internacional moderno prohibe claramente
la tortura patrocinada por el Estado (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 1980, p. 884).

9. Sobre la base de las pruebas presentadas, el
tribunal concluyé que Unocal sabia que los militares
tenian antecedentes de comisioén de abusos de

los derechos humanos y de uso de mano de obra
forzada y aln asi los contraté para que brindaran
servicios de seguridad para el proyecto, se beneficid
del uso de mano de obra forzada y, ademas, sabia

o deberia haber sabido que los militares birmanos
cometian y seguirian cometiendo abusos. El
tribunal luego desestimé la causa al concluir que
Unocal sélo podia ser considerada responsable

si habia querido que los militares cometieran

los abusos, algo que los demandantes no habian
demostrado. El 18 de septiembre de 2002, la
Camara de Apelaciones del Noveno Circuito de
Estados Unidos revoco ese fallo con el argumento
de que los demandantes sélo debian demostrar que
Unocal habia asistido a sabiendas a los militares en
la comisién de los abusos. Dado que esto se habia
demostrado, se determind que habia suficientes
pruebas para ir a juicio. Se fijé como fecha de juicio
por jurados el mes de junio de 2005. No obstante,
en marzo de 2005, Unocal accedié a indemnizar

a los demandantes y asi poner fin a este juicio
histérico. Véase Doe ¢/ Unocal (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 2005e).

10. Desde 1997, de aproximadamente 52 causas
iniciadas contra empresas en virtud de la ATCA,
sélo en Jama ¢/ Esmor Corr. Serv (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2007b) el veredicto del
jurado fue favorable a los demandantes. Sin contar
las causas aln pendientes, en aproximadamente

3 se Ilegé a un acuerdo, de las cuales la mas
conocida es Doe I ¢/ Unocal (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 2002a); 32 fueron desestimadas,
incluso Iglesia Presbiteriana c/ Talisman Energy,
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Inc (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005b),
en la que el Tribunal de Distrito determiné que

los demandantes no habian presentado suficientes
pruebas de que Talisman hubiera brindado
‘asistencia sustancial’ al gobierno sudanés para la
comision de violaciones del derecho internacional.

11. Desde este fallo, se presentaron en los
tribunales federales aproximadamente 104
demandas en virtud de la ATCA. Aproximadamente
un tercio de ellas fueron contra el gobierno de
Estados Unidos, sus funcionarios y/o contratistas

del gobierno y todas fueron desestimadas. Otro
tercio de estas demandas eran reclamos contra
gobiernos extranjeros y todas fueron desestimadas
en virtud de la doctrina de la inmunidad soberana.
En el tercio restante los demandados eran empresas.

12. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, pp.
37-39),‘la ley ATCA es simplemente un vehiculo
jurisdiccional para la aplicacién de normas
universales ...Lildealmente, el resultado de una
causa iniciada en virtud de la ATCA no deberia
diferir del resultado al que se llegaria en virtud de
disposiciones jurisdiccionales analogas en naciones
extranjeras.’

13. Khulumani (ESTADOS UNIDOS DE AM ERICA,
20074, p. 39). El Juez Katzmann sostuvo que la
responsabilidad por complicidad requiere de pruebas
del propésito o intencién de asistir en la comision de la
violacién, basandose en el articulo 25(3)(c) y (d) del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El
Juez Hall (en 60) sostuvo que la responsabilidad debia
basarse en el derecho federal comuin y no en el derecho
internacional, y podia existir solamente al ‘facilitarse
la comision de violaciones de los derechos humanos
mediante la provision de las principales herramientas,
instrumentos o servicios para cometer tales violaciones
con conocimiento real o constructivo de que dichos
instrumentos o servicios seran (o sélo podrian ser)
utilizados en relacién con tal propésito’. El Juez
Korman (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2007a,
pp. 68-69) respaldd la vision del Juez Katzmann en

el sentido de que la intencionalidad es la prueba de la
responsabilidad y rechazé la opinion el Juez Hall de
que los factores determinantes son el derecho federal
comun y el conocimiento.

14. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, p. 45),
basandose en los fallos de la ICTY (Corte Penal
Internacional para la Ex Yugoslavia) como fallos
que reflejan el derecho internacional en la materia;
véase nota al pie 161 del fallo para acceder a una
lista de las causas en las que se basé el tribunal.

15. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, p. 54
luego de reconocer p. 49). El articulo 25(3)(c)

del Estatuto de Roma segln lo interpreta el Juez
Katzmann presenta ‘la cuestién mas dificil relativa
a la universalidad del estandar del conocimiento
para la determinacion de la complicidad segun el
derecho consuetudinario internacional’ pero deberia
interpretarse de manera de cumplir con el derecho

consuetudinario anterior al Estatuto de Roma, véase
Estados Unidos de América (2009a, pp. 50-53).

16. Ley de Proteccion a las Victimas de la Tortura
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1991, p.

106 Stat. 73), sancionada en 1992, (‘TVPA") y la
Ley de Organizaciones Corruptas e Influenciadas
por Operaciones Ilicitas (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 1970), codificada como Capitulo 96 de
18 U.S.C. § 1961-1968 (*RICO").

17. Segun lo resume el Tribunal de Segundo
Circuito en Khulumani (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2007a, p. 294). Los ejemplos de
asistencia citados por los demandantes incluyen
automdviles de Daimler-Benz desde los cuales

la policia sudafricana disparéd a manifestantes,
computadoras fabricadas por IBM utilizadas para
implementar politicas racistas, y préstamos con
facilidades de numerosas instituciones financieras.
Véase también In re South Africa Apartheid
Litigation (ESTADOS UNIDOS DE AM ERICA,
2009a, pp. 544-545).

18. Khulumani (ESTADOS UNIDOS DE AM ERICA,
2007a, p. 260) (per curiam). El Segundo Circuito
desestimé las demandas en virtud de la Ley de
Proteccién a las Victima de la Tortura con los
mismos fundamentos que el tribunal inferior, es
decir, que los demandantes no habian establecido
una relacion entre las acciones del demandado y la
conducta de los funcionarios sudafricanos.

19. American Isuzu Motors, Inc. ¢/ Ntsebeza
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2008) orden
seglin Regla de la Corte Suprema 4(2) y 28 U.S.C.
§ 2109. Las excusaciones sin duda se debieron a
que los cuatro jueces de la Corte (el Presidente
Roberts y los Ministros Kennedy, Breyer y Alito)
tenian inversiones en algunas de las empresas
demandadas o vinculos familiares con las mismas.

20. Khulumani (ESTADOS UNIDOS DE AM ERICA,
2007a, pp. 260-264). El Juez Sprizzo fallecié el

16 de diciembre de 2008 quedando en su lugar la
Jueza Scheindlin.

21. Los gobiernos de Alemania, Suiza, Canada

y Gran Bretafia expresaron opiniones similares
aunque no a través de presentaciones formales ante
la justicia, dado que no quedaban demandados
britanicos, canadienses o suizos.

22.10/30/03 Presentacion de Interés para
Estados Unidos en 1, citada en In re South African
Apartheid Litigation (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 20093, p. 88).

23. Escrito de Estados Unidos de América como
amicus curiae en apoyo a los demandados segln

se cita en Khulumani (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 20073, p. 13).

24. 4/15/03 Presentacion de Thabo Mbeki segin

se cita en In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DE AM ERICA, 2009a, p. 91).
25.7/23/03 Declaracion de Penuell Mpapa
Maduna, Ministro de Justicia, Republica de
Sudafrica en parr. 3.3 segln se cita en In re South

204 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



African Apartheid Litigation (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 20093, p. 92).

26. Véase también Informe Final de la Comisién
para la Verdad y la Reconciliacién (CVR, 2003).

27. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20093, p. 262,
nota al pie 10), ambas partes de la controversia
‘coincidieron en que la referencia en Sosa a la
‘deferencia en el caso especifico’ implica la doctrina
de la cuestién politica o de la cortesia internacional.’

28. Los seis factores son: [11 un compromiso
constitucional textual demostrable de la cuestion
con un departamento politico coordinado;

[2] inexistencia de normas que rijan los actos
procesales para obtener informacion y pruebas a los
efectos de resolver la cuestion; [3] la imposibilidad
de decidir sin una determinacion politica inicial

de indole tal que la coloquen claramente fuera de

la competencia judicial; [4] la imposibilidad de

que un tribunal adopte una resolucién en forma
independiente sin faltar el debido respeto a los
poderes coordinados del Estado; [5] la necesidad
inusual de no cuestionar la adhesién a una decisién
politica ya adoptada; [6] la posibilidad de crear una
situacion embarazosa debido a pronunciamientos
conflictivos por parte de distintas dependencias
acerca de una misma cuestién (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 1962, p. 217).

29. Citado en In re South African Apartheid
Litigation (ESTADOS UNIDOS DE AM ERICA,
20093, p. 105).

30. Los demandantes eran un grupo de ciudadanos
de Bougainville que acusaba a la empresa minera de
ser responsable de la violacion de derechos humanos
y del dafio ambiental provocado en la zona. El
tribunal también desestim6 las demandas segln

las doctrinas de la cortesia internacional y del acto
de Estado. La decision fue revocada en segunda
instancia en Sarei ¢/ Rio Tinto PLC (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2007b, pp. 1205-1207),
cuando el tribunal decidié que si bien debia darse un
‘peso importante’ a las presentaciones del ejecutivo
que plantearan cuestiones de politica exterior, eso
no significaba que el tribunal estuviera obligado a
desestimar el caso.

31. Cita de Kadic ¢/ Karadzic, (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 1995, p. 249).

32. Cita de Id. Accord Veith ¢/ Jubelirer (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2004e).

33. Cita de Ciudad de Nueva York ¢/ Mision
Permanente de la India (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 20063, p. 376).

34. Cita de Hilton ¢/ Guyot (ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, 1895).

35. Cita de In re Maxwell Comm. Corp. (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 1996).

36. La Presentacion de Interés nunca afirma que
este litigio vaya necesariamente a disuadir tales
inversiones, y no hay motivos para creer, en base
a los alegatos presentados, que estas causas,

LINDIWE KNUTSON

observadas a la luz del derecho aplicable, vayan a
producir tal efecto.

37. Cita de Baker ¢/ Carr (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 1962). En contraste, véase la causa
Corrie ¢/ Caterpillar Inc. (ESTADOS UNIDOS

DE AMERICA, 2007d), en la que Caterpillar Inc.
fue demandada por complicidad en ejecuciones
extrajudiciales por venderle topadoras a la Fuerza
de Defensa Israeli. EI Gobierno de Estados Unidos
era quien habia pagado las topadoras. A la vista
de esto, el Noveno Circuito desestimé la causa
basandose en la doctrina de la cuestion politica,
con el argumento de que una decision judicial al
respecto equivaldria a cuestionar la decision del
poder politico de brindar asistencia militar.

38. Las diez causas son: Arias ¢/ Dyncorp (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2007e), Bowoto ¢/ Chevron
(ESTADOS UNIDOS DE AI\/IERICA, 2004b), Corrie
¢/ Caterpillar (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
2007d), Doe ¢/ Exxon Mobil Corp. (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2007f), Doe ¢/ Unocal
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005e),

In Re Agent Orange Product Liability Litigation
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005f),
Khulumani ¢/ Barclay National Bank, Ltd., Mujica
¢/Occidental (ESTADOS UNIDOS DE AM ERICA,
2005d), Iglesia Presbiteriana de Sudan ¢/ Talisman
Energy, Inc. (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
2006b), Sarei ¢/ Rio Tinto, (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2002b, 2007h).

39. Las dos excepciones fueron Bowoto ¢/ Chevron
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004b), en la
que el juez alin no respondid a la presentacion del
ejecutivo, y Doe ¢/ Unocal (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2005e), en la que las partes llegaron a
un acuerdo antes de que el tribunal pudiera abordar
la cuestion.

40. Corrie ¢/ Caterpillar (ESTADOS UNIDOS

DE AMERICA, 2007d) y Mujica ¢/ Occidental
Petroleum Corp (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 20059). En ambas se determiné que se
aplicaba la doctrina de la cuestién politica.

41. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2009a, pp.
105-107), véase también, por ejemplo, Ciudad

de Nueva York ¢/ Misién Permanente de la India
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20064, p.
377, nota al pie 17), donde el tribunal afirmé que
las preocupaciones relativas a la politica exterior
expresadas no eran lo suficientemente severas,
carecian de suficiente ‘nivel de especificidad’y eran
demasiado ‘especulativas’.

42. Para un analisis profundo de la politica

de compromiso constructivo y la forma en que
promueve la libertad, véase USA Engage ‘Economic
engagement promotes freedom’ (<http://archives.
usaengage.org/archives/studies/engagement.

html> Consulta: 30 de junio de 2010). El modelo
postula que los funcionarios de empresas y las
corporaciones occidentales imparten los valores
democraticos a través de su interaccion con los
funcionarios de gobierno y los empleados locales
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del pais en cuestion y que los gobiernos occidentales
pueden usar tales interacciones para conducir a una
reforma. Ademas, se plantea que las inversiones
crean una clase media en el pais al que se dirigen
que luego impulsa reformas similares. Corea del Sur
se usa como ejemplo del primer caso de prueba del
compromiso constructivo. EI Gobierno de Estados
Unidos afirma que su decision de mantener las
relaciones econémicas y el compromiso con Corea
del Sur a pesar de que las Fuerzas Especiales
Surcoreanas mataron a 200 civiles el 18 de

mayo de 1980 contribuyé al advenimiento de la
democracia en el pais.

43. Véase, por ejemplo, en Doe ¢/ Unocal
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005e), las
criticas que el gobierno de Bush hizo a los militares
birmanos y las sanciones que les impuso, mientras
que al mismo tiempo argumentaba en contra de

la responsabilidad de las empresas coémplices de

los abusos a los derechos humanos cometidos en
Birmania.

44, Véase también ‘Ganador del Premio
Nobel avala las reparaciones por el apartheid’
(TERREBLANCHE, 2003).

45. Como operaciones petroleras, gasiferas o
mineras, que implican grandes inversiones de las
empresas para poder establecerse. Doe ¢/ Unocal
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005e); Wiwa
¢/ Royal Dutch Petroleum (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2000); Doe ¢/ Exxon Mobil (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2005a); Mujica ¢/
Occidental Petroleum (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2005g); Bowoto ¢/ ChevronTexaco
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2004b);
Iglesia Presbiteriana de Sudan ¢/ Talisman Energy,
Inc. (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2003).

46. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 20093, pp.
111, 286) donde el tribunal explicé que no era
necesario hacerlo a la luz de su ‘determinacion de
que las doctrinas de la cuestién politica y de la
cortesia internacional no requieren desestimacion’.

47. La Regla Federal Nro. 4 del Procedimiento

de Apelacion requiere que el aviso de apelacion

sea presentado dentro de los 30 dias contados
desde la fecha de emision del ‘fallo’ que se esta
apelando. El periodo de 30 dias corre desde la fecha
en que el tribunal de primera instancia les negd

a los demandados la peticion de reconsideracion

el 27 de mayo de 2009. Véase Regla Federal del
Procedimiento de Apelacién 4(a)(4)(A). El aviso de
apelacion del 25 de junio de 2009 cumplia con los
plazos previstos.

48. Diciendo que ‘cuando un demandado busca
la desestimacion de una causa basandose en la
interferencia que la causa pueda producir en

las relaciones exteriores de Estados Unidos, la
denegacion de un tribunal de primera instancia
de la peticion de desestimar esta sujeta a la
apelacion interlocutoria en virtud de la doctrina
de orden colateral (collateral order doctrine)
sélo si Estados Unidos informé explicitamente al

tribunal que la causa deberia desestimarse por ese
motivo. En ningln momento de este litigio Estados
Unidos manifesté tal cosa al tribunal. Dado que la
apelacion de los demandados no entra dentro del
limitado alcance de la doctrina de orden colateral,
este tribunal deberia desestimar la apelacién por
falta de competencia’. La declaracién reconocia
pero distinguia el hecho de que escritos anteriores
presentados por Estados Unidos en este litigio
presentaban argumentos legales en virtud de la
ATCA y apoyaban la desestimacion en base a este
fundamento en 10.

49. Cita de la causa de la Corte Suprema Will

¢/ Hallock (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
2006¢, p. 349), en la que se dice que para calificar
como orden colateral sujeta a apelacién inmediata,
la orden debe ‘[11] dirimir en forma concluyente

la cuestion en disputa, [2] resolver un tema
importante completamente separado de los méritos
de la accién, y [3] ser efectivamente irrevisable al
presentarse una apelacion a la sentencia definitiva’.
La Corte Suprema luego explica que el tercer
criterio se referia a una orden que afectaria un
derecho a evitar el juicio (ESTADOS UNIDOS

DE AMERICA, 2006¢, pp. 350-351) y mas
especificamente ‘un juicio que pondria en peligro un
interés publico sustancial’ (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2006¢, p. 353).

50. Para obtener informacion sobre el acuerdo
maés reciente y controvertido, véase Doe ¢/ Unocal
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005e).

51. Esto resulta evidente en lo que queda de las
acciones consolidadas entabladas por primera vez
en 2002 y 2003 en In re South African Apartheid
Litigation (ESTADOS UNIDOS DE AM ERICA,
2009a) en 134-135, ahora muy diferentes y mucho
mas acotadas luego de 5 afios de litigar peticiones
de desestimacion. La orden mas reciente desestimé
demandas contra empresas que simplemente
hicieron negocios con el régimen del apartheid
(demandas contra Barclays Bank Ltd.y Union Bank
of Switzerland) y desestimé también demandas
para que una empresa que actué como cémplice de
actos particulares fuera declarada directamente
responsable del delito de apartheid.

52. Algunos fallos que contribuyen a frenar la
aplicacion de la doctrina incluyen Turedi ¢/ Coca-
Cola Company (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
2009b) (7 de julio de 2009) y Aldana ¢/ Del

Monte Fresh Produce (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 2009¢) (13 de agosto de 2009), en

los que los tribunales se han mostrado dispuestos

a confirmar la desestimacion de causas en virtud

de la ATCA basandose en el forum non conveniens.
En Sinaltrainal ¢/ Coca-Cola Company (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2009d) (11 de agosto de
2009), el tribunal se basé en los estdndares mas
exigentes para la presentacion de escritos iniciales
que enuncié la Corte Suprema en otras causas

para imponer sobre los demandantes en causas en
virtud de la ATCA un estandar mas exigente para la
presentacion de los escritos iniciales.
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ABSTRACT

Opver the last decade a growing number of cases brought before U.S. courts have alleged
that major multinational corporations were complicit in and benefited from human rights
violations committed by agents of foreign governments. These cases concern one of the
most disputed questions in international human rights litigation, namely, the availability of
secondary or indirect liability and aiding and abetting liability in particular. While the U.S.
Supreme Court has yet to address the issue, many District and Circuit Courts have held that
aiding and abetting liability is available under the Alien Tort Claims Act (ATCA).

This paper aims to examine the most recent decision of I re South African Apartheid
Litigation (commonly referred to as the Khulumani case) in the Southern District Court
of New York and argue in favour of the court’s opinion that aiding and abetting liability
is available, necessary and desirable and does not conflict with the political question and
international comity doctrines. It will be argued that submissions against recognizing
this kind of liability, such as those by the Bush administration and South African Mbeki
government, are misguided, illogical and damaging and that without the threat of liability,
which the ATCA can afford, multinational corporations face no consequences for aiding or
abetting the very abuses which U.S. foreign policy claims it seeks to prevent.

KEYWORDS

Alien Tort Act/Statute — Aiding and abetting liability — Apartheid victims — Reparations —
Multinational corporations — Political question — International comity

RESUMO

Na tltima década, um crescente niimero de casos apresentados perante cortes dos EUA
continha a alegacio de que grandes empresas multinacionais foram ctimplices de violacoes
de direitos humanos cometidas por agentes de governos estrangeiros, dos quais teriam

se beneficiado. Estes casos relacionam-se a uma das questdes mais controversas da defesa
internacional dos direitos humanos, qual seja, a previsio da obrigacio de reparacio
secunddria e indireta e, em particular, a obrigagao de reparagao por cumplicidade. Enquanto
a Suprema Corte dos EUA deverd ainda tratar do assunto, muitas Cortes do Circuito e
Distritais decidiram que a obrigagio de reparagio por cumplicidade estd incluida no escopo
da Lei de Reclamacio sobre Danos Estrangeiros (Alien Tort Claims Act, ATCA). Este artigo
visa a examinar a decisdo mais recente do caso In re Apartheid da Africa do Sul (usualmente
conhecido como o caso Khulumani), decidido pela Corte Distrital Sul de Nova lorque, ¢
argumentar a favor da decisio da Corte de que a obriga¢io de reparagio por cumplicidade
estd prevista, ¢é necessdria e desejdvel e nao entra em conflito com questoes politicas e
doutrinas de convivéncia harménica internacional. Argumentar-se-4 que as propostas contra
o reconhecimento deste tipo de obriga¢io, como as da administracio Bush e do governo sul-
africano de Mbeki, sio baseadas em julgamentos errdneos, ilégicas e prejudiciais, e que, sem
esta ameaga, prevista pela ACTA, empresas multinacionais nao enfrentariam as conseqiiéncias
por colaborar com os mesmos abusos que a politica externa dos EUA alega procurar evitar.

PALAVRAS-CHAVE

Lei sobre Danos Estrangeiros (ACTA) — Obrigacio de reparacio por cumplicidade — Vitimas
do Apartheid — Reparacio — Empresas multinacionais — Questao politica — Convivéncia
harmoénica internacional
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RESUMEN

John Ruggie, Representante Especial del Secretario General sobre la Cuestién de los

Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales, elaboré un marco en el que sostiene

que la responsabilidad principal de las empresas es la de respetar los derechos humanos.

El presente trabajo procura, en primer lugar, analizar esta afirmacién a la luz del derecho
internacional de derechos humanos. Argumenta que mientras que la concepcidn de Ruggie

de la responsabilidad de respetar incluye efectivamente una responsabilidad de proteger, la
naturaleza de la responsabilidad sigue siendo en gran medida ‘negativa’. En la segunda parte de
este trabajo se sostiene que la concepcidn de Ruggie acerca de la naturaleza de las obligaciones
de las empresas es errénea: se debe exigir a las empresas no sélo que eviten el dafio a los
derechos fundamentales sino que contribuyan activamente a la realizacién de tales derechos. Se
presentard para esta aseveracién un argumento normativo. Este entendimiento de la naturaleza
de las obligaciones de las empresas es de particular importancia para los paises en desarrollo

y serd ilustrado considerando las obligaciones de las empresas farmacéuticas de producir
medicamentos que salven vidas a precios accesibles para quienes los necesitan.

Original en inglés. Traducido por Lorena Ruffini
Recibido en abril de 2010. Aceptado en mayo de 2010.

PALABRAS CLAVE

Marco Ruggie — Empresas — Derechos humanos — Obligaciones positivas — Obligaciones de
respetar, proteger y cumplir — Paises en desarrollo
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EL MARCO RUGGIE: ;UNA PROPUESTA ADECUADA
PARA LAS OBLIGACIONES DE DERECHOS HUMANOS
DE LAS EMPRESAS?

David Bilchitz

Los defensores de derechos humanos estin descubriendo la importancia de
garantizar que la responsabilidad de realizar estos derechos no sea sélo de los Estados
(véase HUMAN RIGHTS WATCH, 2008; PAUST, 2002, p. 817-819)". Tradicionalmente
la atencién del derecho internacional recayé sobre los Estados como sujetos
primarios del derecho internacional: sin embargo, en los dltimos afios, tanto la
comunidad académica como las Naciones Unidas (ONU’) estdn dando mds atencién
en las obligaciones de actores no estatales y organizaciones no gubernamentales,
movimientos de liberacién, y empresas (ALSTON, 2005, p. 4-6). En particular, dado
el poder de las empresas para ejercer un impacto sobre la realizacion de los derechos
fundamentales, existe un grupo de iniciativas, la mayoria de ellas voluntarias, que
buscan delinear las responsabilidades de las empresas en este contexto®.

En 2005, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas solicité al
Secretario General de la ONU que designara a un Representante Especial (‘el RESG’)
para investigar una serie de temas importantes relacionados con las empresas y los
derechos humanos. El mandato del RESG surgié, un afio antes, de la incapacidad del
Consejo de adoptar un documento conocido como Normas de las Naciones Unidas sobre
las Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en
la cuestién de los Derechos Humanos (en adelante, Normas’)’. La persona designada —el
Prof. John Ruggie de la Universidad de Harvard — realiz6 una investigacion exhaustiva
sobre este tema y publicé una serie de informes importantes®. En abril de 2008, hizo
publico su propuesta de marco para imponer responsabilidades en materia de derechos
humanos sobre las empresas (lo que llamaré ‘el Marco de Ruggie’). Este articulo busca
evaluar la concepcién de Ruggie sobre la naturaleza y alcance de las responsabilidades
de las empresas para la realizacién de los derechos fundamentales.

La parte I de este trabajo analisa la importancia de este tema en el trabajo de
Ruggie y estudia de manera precisa lo que de hecho Ruggie concibe como naturaleza

Ver las notas del texto a partir de la pagina 235.
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EL MARCO RUGGIE: (UNA PROPUESTA ADECUADA PARA LAS OBLIGACIONES
DE DERECHOS HUMANOS DE LAS EMPRESAS?

de las responsabilidades de las empresas en lo que respecta a derechos fundamentales.
En primer lugar, se describen los antecedentes del mandato que, como se sugiere en
la conclusién de este articulo, pueden brindar alguna explicacién sobre las posiciones
conservadoras que adopta Ruggie. Luego de delinear los componentes claves del marco
de Ruggie de 2008, se analisa la afirmacién de Ruggie que sostiene que las empresas
tienen esencialmente una ‘responsabilidad de respetar’ los derechos fundamentales.
Los principios del derecho internacional de los derechos humanos se utilizan para
ayudar a clarificar lo que Ruggie quiere decir con ‘responsabilidad de respetar’ la
cual, como se sefialard, incluye también una ‘responsabilidad de proteger’. A pesar
de la amplia interpretacién de Ruggie de esta responsabilidad, se argumenta que el
nicleo de la posicién de Ruggie implica que las empresas generalmente sélo tienen
‘obligaciones negativas’ para evitar afectar los derechos fundamentales de terceros ya
sea a través de sus propias acciones o de aquellos a quienes estdn asociados.

La parte II de este trabajo evalda criticamente la visién de Ruggie sobre el
alcance de las obligaciones de las empresas. Se plantea un argumento normativo para la
enunciacién que sostiene que las obligaciones de las empresas no sélo deberfan implicar
obligaciones ‘negativas’ para evitar un dano sino que también deberfan incluir una
‘obligacién de realizar’ obligaciones que contribuyan activamente a la realizacién de
los derechos fundamentales. Este argumento implica cuestionar las afirmaciones de
Ruggie sobre responsabilidades diferenciadas de los Estados y las empresas. Si bien
estoy de acuerdo con la necesidad de realizar dicha distincién, creo que esta diferencia
no se encuentra en la distincién entre obligaciones positivas y negativas. Luego
brindo un ejemplo que resalta la importancia de reconocer que las empresas tienen
obligaciones positivas para la realizacién de los derechos fundamentales. El ejemplo
se relaciona con las obligaciones de las empresas farmacéuticas de producir drogas
que salvan vidas (como los tratamientos anti-retrovirales) y ponerlas a disposicién
de quienes las necesiten a un precio accesible, brindando una clara ilustracién del
gran impacto que las obligaciones positivas de las empresas pueden tener sobre los
individuos, particularmente en los paises en vias de desarrollo.

La ultima parte de este articulo considera una posible explicacién para el
problema principal que he identificado en el trabajo de Ruggie. Considero que
muchas de estas conclusiones son motivadas por el deseo de llegar a un consenso de
la comunidad mundial que, en definitiva, conlleva realizar una serie de compromisos
pragmdticos para lograr este objetivo. Mientras que los defensores de los derechos
humanos deberian ser sensibles a las dificultades de lograr un consenso mundial,
el marco de Ruggie fue mucho mds alld al sacrificar un principio para lograr un
acuerdo. Tal como se presentan, las fallas en el marco de Ruggie — particularmente
su limitacién de las obligaciones de las empresas a la ‘responsabilidad de respetar’
— podrian amenazar la realizacién de los derechos fundamentales (particularmente
en los paises en vias de desarrollo) y obstaculizar el desarrollo de un marco
mds adecuado para la proteccién de los derechos fundamentales a largo plazo.
Aceptar el marco minimalista de Ruggie tal como lo presenta significarfa reducir
ampliamente nuestras expectativas en relacion a las empresas y la posibilidad misma
de transformar nuestro mundo actual de vastas diferencias de bienestar en otro
que ofrezca la posibilidad de realizar los derechos de todos.
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Parte I
El mandato de Ruggie y la Naturaleza de las Responsabilidades

de las Empresas

(i) Contexto

En 2003, la Subcomisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adopté
un documento conocido como ‘Normas sobre la Responsabilidad de las Empresas
Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la esfera de los Derechos Humanos’
(en adelante, ‘las Normas’). Estas Normas buscaban “delinear en forma definitiva
las responsabilidades atribuibles a las empresas en lo que respecta a derechos
humanos y medioambiente” (NOLAN, 2005, p. 581). Dichas responsabilidades
fueron disefiadas como compromisos obligatorios impuestos sobre las empresas
por el derecho internacional®. Los derechos que las Normas identifican como
aplicables a las empresas incluyen candidatos que realmente no sorprenden, tales
como derechos laborales y ambientales, asi como una disposicién general que senala
que las empresas serdn responsables de toda la gama de los derechos humanos
que estén dentro de su ‘esfera de influencia’ (NACIONES UNIDAS, 2003a, pérr. 1).
Como tales, las Normas fueron mds alld de las iniciativas voluntarias que habian
constituido hasta este punto el marco dominante en el cual se habia articulado
la responsabilidad empresarial para la realizacién de los derechos humanos.
Impusieron responsabilidades de gran alcance sobre las actividades comerciales
para la realizacién de los derechos fundamentales y a la vez para delinear el perfil
de un régimen legal internacional que regiria a las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en esta drea. Se dice que las Normas derivaron su autoridad
legal ‘de sus fuentes en tratados y del derecho internacional consuetudinario,
como una reafirmacién de los principios juridicos internacionales aplicables a las
empresas” (WEISSBRODT; KRUGER, 2003, p. 915)”.

La reaccién frente a las Normas fue variada. Muchas organizaciones
internacionales no gubernamentales de derechos humanos (ONG) apoyaron el
documento preliminar de las Normas (RUGGIE, 2007, p. 821). Sin embargo, la
comunidad empresarial, representada por la Cdmara Internacional de Comercio
y la Organizacién Internacional de Empleadores, se opuso con vehemencia. Las
Normas se enviaron a la Comisién de Derechos Humanos donde fueron recibidas
con hostilidad por parte de un grupo de Estados (BACKER, 2006, p. 288). La
Comisién declaré finalmente que las Normas no tenfan ‘fundamento legal’ y que
la Sub-Comisién ‘no deberia realizar ningtin monitoreo al respecto’ (NACIONES
UNIDAS, 2004b).

Si bien las Normas eran polémicas y no lograron un amplio apoyo, muchos
Estados ain sentian que era importante determinar las responsabilidades de las
empresas en la realizacién de los derechos humanos y que el tema requeria una
mayor investigacién. Un afio después de la resolucién sobre el las Normas, la
Comisién de Derechos Humanos solicité al Secretario General que designara un
Representante Especial (RESG) para ahondar en la investigacién de algunos de los
temas sobresalientes relacionados a las empresas y los derechos humanos (RUGGIE,
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2007, p. 821). La persona designada — el Prof. John Ruggie de la Universidad de
Harvard — fue inicialmente nombrado por un periodo de dos afios con un mandato
que definfa las condiciones de referencia de sus actividades.

(ii) El Mandato y sus Caracteristicas Principales

El mandato del RESG establecia que debia presentar a la Comisién sus opiniones
y recomendaciones sobre los siguientes temas:

(a) Identificar y clarificar los estindares de responsabilidad y rendicién de
cuentas de empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la
esfera de los derechos humanos;

(b) Trabajar sobre la funcién de los Estados de regular y asignar de forma efectiva
la funcién de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales
con respecto a los derechos humanos incluso a través de la cooperacién
internacional;

(c) Investigar y clarificar las implicancias de conceptos como “complicidad” y
“esfera de influencia” en lo que respecta a empresas transnacionales y otras
empresas comerciales;

(d) Desarrollar materiales y metodologias para abordar la evaluacién del impacto
sobre los derechos humanos de las actividades de empresas transnacionales
y otras empresas comerciales;

(e) Realizar un compendio de las mejores pricticas de los Estados, empresas
transnacionales y otras empresas comerciales (NACIONES UNIDAS, 2005,
pérr. 1).

Resulta evidente que este mandato es de amplio alcance y que fue pensado para
tratar una serie cuestiones en el campo de las empresas y los derechos humanos.
Claramente, de diversas maneras, el mandato surgié de las discusiones en torno
al Borrador de las Normas que dio el impulso inicial para comenzar a considerar
ciertos temas claves®. Considerando los diversos componentes del mandato, su
trabajo puede dividirse conceptualmente en dos dreas principales: la primera, el
RESG debe buscar clarificar lo que puede denominarse la ‘cuestién de contenido™
cudles son, de hecho, las obligaciones que tienen (o deberfan tener) las empresas para
contribuir a la realizacién de los derechos humanos?; la segunda, es una cuestién
institucional: qué instituciones y formas de control pueden asegurar de manera
mds apropiada que las empresas cumplan con sus responsabilidades en lo que
respecta a los derechos fundamentales? El dltimo tema hace surgir otro interrogante:
¢quién tiene la responsabilidad de garantizar que las empresas cumplan con sus
obligaciones? El mandato debe investigar sobre la funcién del Estado en este tema
asi como la funcién de las empresas en este proceso’.

Sibien algunas de las tareas del mandato se basan en la evidencia y requieren
una investigacién descriptiva, la connotacién final del mandato — al menos en
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relacién a la ‘cuestiéon de contenido’ — debe ser normativa. Su punto de partida es
la falta de claridad en lo que respecta a las responsabilidades de las empresas de
proteger los derechos humanos y es competencia del RESG aclarar este tema. La
nocién de aclaracién sugiere que los estdndares existentes no son claros y carecen
de definicién. De hecho, el proceso de aclaracién de estdndares no es meramente
descriptivo: por el contrario, requiere de la interpretacién de la postura legal
internacional existente asi como de las elecciones que se deben hacer con respecto a
los estdndares que ‘deben’ regir en un drea en particular'®. Esto fue reconocido por
el RESG en su primer informe en el cual, al describir su mandato, sefiala que “en
tanto y en cuanto implique evaluar situaciones dificiles que estdn en si mismas en
proceso de cambio, también implicard inevitablemente emitir juicios normativos”
(NACIONES UNIDAS, 2006, pirr. 81).

(iii) La Ejecucion del Mandato y el Marco

Desde el comienzo de su mandato, Ruggie ha estimulado la discusién en este tema'y
publicé una serie de documentos importantes. Junto con su equipo de investigadores
y asesores, organizd consultas con los diversos sectores involucrados en esta drea y
realiz6 una investigacién académica de gran alcance sobre el tema (RUGGIE, 2007,
p. 822). Asimismo, escribié cuatro importantes informes que se presentaron ante
la Comisién de Derechos Humanos cada afio. El eje de este trabajo estard sobre
el Marco de Ruggie, un informe publicado en 2008, que contiene la propuesta
de un ‘marco de politicas conceptual, una base sobre la cual se puede construir el
pensamiento y la accién’ (NACIONES UNIDAS, 2008a, pdrr. 8). Sus informes previos
y posteriores han influido en la naturaleza del Marco a tal punto que también
serdn considerados.

El Marco de Ruggie se basa sobre lo que él denomina ‘responsabilidades
diferenciadas pero complementarias’ (NACIONES UNIDAS, 2008a, pirr. 9) y
comprende tres principios fundamentales. Primero, el informe enfatiza el deber
de los Estados de proteger los derechos individuales frente a abusos cometidos por
actores no-estatales'’. En este sentido, se alienta a los Estados a tomar medidas
regulatorias para afianzar el marco legal que rige los derechos humanos y las
empresas, asi como para brindar mecanismos para el cumplimiento de dichas
obligaciones (NACIONES UNIDAS, 2008a, pérr. 18).

En segundo lugar, se dice que las empresas tienen la responsabilidad de
respetar los derechos humanos. En su Marco, Ruggie sostiene que la responsabilidad
empresarial se extiende a todos los derechos humanos reconocidos a nivel
internacional. También senala que es necesario centrarse en las responsabilidades
especificas de las empresas en lo que respecta a los derechos fundamentales y
diferenciarlas de las responsabilidades de los Estados. “Respetar los derechos
significa, esencialmente, no violar los derechos de los otros — sencillamente, no
dafiar” (NACIONES UNIDAS, 2008a, parr. 24). El informe propone un enfoque de
‘debida diligencia’ por el cual las empresas deben garantizar que sus actividades
no tengan un impacto negativo sobre los derechos humanos.

Finalmente, el tercer principio sostiene que deben existir mecanismos legales
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adecuados en caso de conflictos en lo que respecta al impacto de las empresas sobre
los derechos fundamentales (NACIONES UNIDAS, 2008a, pdrr. 26, 82). Esto implica
garantizar que se realicen procesos de investigacion en caso de supuestas violaciones,
asi como interponer recursos y sanciones cuando asi se requiera. El informe propone
una variedad de mecanismos judiciales y no-judiciales para mejorar y garantizar el
cumplimiento de las obligaciones contenidas en el marco.

A pesar de la presentacién de Ruggie de los tres pilares del marco como
componentes de igual importancia para el mismo, resulta relevante considerar si
esto es asi y cudl es la relacién entre ellos. Al considerar el deber del Estado de
proteger, resulta evidente que esto forma parte de la funcién del Estado como
agente de cumplimiento del derecho internacional: esto significa que el Estado
en s mismo tiene el deber garantizar que otras entidades comprendan y cumplan
con sus responsabilidades en el dmbito de los derechos fundamentales. El deber
del Estado de proteger — qué medidas debe tomar para lograr el cumplimiento,
por ejemplo — estard guiado por las obligaciones de actores no-estatales y el modo
en que estas pueden influir en los derechos fundamentales. Estas obligaciones se
tratan en la segunda parte del Marco de Ruggie, que delinea la responsabilidad
empresarial de respetar.

Algo similar se puede sefialar con respecto a la tercera parte del marco — que
trata sobre el acceso a recursos legales — que no tiene que ver con el contenido de
las obligaciones de las empresas sino de los recursos que se deben brindar en caso
de que dichas obligaciones no se cumplan. Asi, la primera y la tercera parte de este
marco funcionan en conjunto: si el Estado es el principal agente de cumplimiento,
por ende serd responsable de garantizar el acceso a los recursos legales en caso de
violacién de derechos fundamentales. De hecho, la tercera parte del marco puede
tomarse en su mayor parte como una sub-seccién del deber del Estado de proteger,
determinando qué recursos deberd suministrar el Estado en caso de una violacién
(si bien los recursos no deben Gnicamente reservarse al Estado).

El presente andlisis de las diversas partes del marco de Ruggie indica que
el nicleo conceptual del mandato debe estar vinculado a la clarificacién de las
obligaciones de las empresas para la realizacién de los derechos humanos. La primera
y la tercera parte del marco dependen del logro de una concepcién adecuada sobre
el émbito de las obligaciones empresariales. A este tema me referiré a continuacién.

(iv) Responsabilidad de las Empresas de Respetar

La parte principal y normativa del marco de Ruggie es, de diversas maneras, el
argumento que senala que las empresas tienen la responsabilidad especifica de respetar
los derechos humanos. El alcance de esta obligacién estd ampliamente definido
por las ‘expectativas sociales’ y la nocién de ‘permiso social de funcionamiento’ de
las empresas (NACIONES UNIDAS, 2008a, parr. 54). La responsabilidad de respetar
también incluye ‘no danar’. Esto va mds alld de una responsabilidad pasiva y puede
implicar tomar medidas positivas'?. La idea de la responsabilidad requiere hacer
referencia a la nocién de debida diligencia'®. “Este concepto describe los pasos que
una empresa debe seguir para reconocer, prevenir y abordar los impactos negativos
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sobre los derechos humanos’ (NACIONES UNIDAS, 2008a, parr. 56). Se puede resaltar
el alcance de esta obligacién mediante tres grupos de factores. El primero, se deben
hacer consideraciones con respecto a los contextos en los cuales se llevan a cabo
las actividades comerciales y los desafios particulares que se pueden presentar en
materia de derechos humanos. El segundo, se debe tener en cuenta el impacto de
la actividad comercial sobre los derechos humanos en estos contextos especificos.
Por ultimo, se debe considerar el posible abuso que puede derivar de las relaciones
comerciales entre empresas y otros agentes — tales como socios, proveedores, agencias
del Estado y otros actores no-estatales. El contenido sustantivo del proceso de debida
diligencia implica hacer referencia a la Carta Internacional de Derechos Humanos
y a las convenciones de la Organizacién Internacional del Trabajo que constituyen
el punto de referencia ‘que utilizan los actores sociales para juzgar el impacto de
las empresas sobre los derechos humanos’ (NACIONES UNIDAS, 2008a, parr. 58).

Con el objeto de captar lo que Ruggie quiere decir con responsabilidad de
respetar, resulta importante distinguir el lenguaje que utiliza de aquel empleado en
las Normas. Se puede apreciar que las Normas imponen una gama mucho mds amplia
de obligaciones sobre las empresas para ‘promover, garantizar el cumplimiento,
respetar, garantizar el respeto y proteger los derechos humanos reconocidos por el
derecho internacional y nacional’ dentro de su esfera de actividades e influencia
(NACIONES UNIDAS, 2003a, pdrr. 1). Ruggie comienza su discusién sobre la
naturaleza de las obligaciones de las empresas criticando el enfoque de las Normas.
Segin Ruggie, las Normas intentan identificar una lista especifica de derechos de
los cuales las empresas deben hacerse responsables. En relacién a estos derechos,
las Normas despliegan toda la gama de obligaciones de los Estados a las empresas
con la condicién que las empresas sélo tengan esas obligaciones cuando entran
dentro de la ‘esfera de influencia’ de una empresa y que dichas obligaciones sean
‘secundarias’ mds que ‘primarias’. Ruggie critica este marco por intentar definir
una ‘lista limitada de derechos relacionados con responsabilidades imprecisas y de
amplio alcance’ en lugar de ‘definir las responsabilidades especificas de las empresas
sobre todos los derechos’ (NACIONES UNIDAS, 2008a, pdrr. 51)'. Con el objeto de
captar de manera precisa las diferencias entre la posicién de Ruggie y la que se
encuentra en las Normas, es necesario investigar en particular el significado técnico
de las obligaciones de respetar, proteger y cumplir en el derecho internacional de
los derechos humanos.

Son conocidas las criticas a los intentos de Henry Shue (1996, p. 52) de
distinguir entre ‘derechos negativos’ y ‘derechos positivos’ basindose en que
los primeros dan lugar en mayor medida a obligaciones de evitar la violacién de
derechos de terceros, mientras que los dltimos generan obligaciones de tomar
medidas activamente para la realizacién de los derechos de terceros®. Segtin Shue,
resulta preciso reconocer que ‘el pleno cumplimiento de cada tipo de derechos
implica la realizacién de mualtiples tipos de obligaciones’ (SHUE, 1996, p. 52). De
este modo, cada derecho — ya sea civil y politico o socioeconémico — no tiene sélo
un tipo de obligacién correlativa sino que puede llegar a tener al menos tres tipos
de obligaciones derivadas que emanan de €, en caso de que el derecho se cumpla
de manera existosa'®. Estas obligaciones incluyen las obligaciones de evitar privar
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a un individuo de un derecho (estas son en su mayoria de caricter ‘negativo’);
obligaciones de proteger a los individuos de la privacién de sus derechos (estos
surgen, en su mayoria, para garantizar que se cumplan las obligaciones de evitar
privar y de ayudar); y las obligaciones de ayudar a quienes fueron privados de sus
derechos (estas son de cardcter ‘positivo’ en su mayoria y demandan que se tomen
medidas activas para la realizacién de los derechos) (SHUE, 1996, p. 52-55).

La tipologia de las obligaciones de Shue tuvo influencia sobre el andlisis
de las obligaciones impuestas a los Estados parte a través de tratados de derechos
humanos". Asi, fue copiada en el lenguaje de los derechos humanos internacionales
al reconocer que los Estados tienen una obligacién de respetar (evitar privar);
una obligacién de proteger (proteger de la privacién); y obligacién de remediar
(ayudar a quienes fueron privados de sus derechos). En los tltimos anos, algunos
de los organismos instituidos en los tratados expandieron este marco para tomar
en cuenta obligaciones adicionales que serfan necesarias para la implementacién
efectiva de un derecho'®.

Desde esta perspectiva, la afirmacién de Ruggie acerca de que las empresas
s6lo tienen la obligacién de respetar pareceria prima facie implicar una severa
contradiccién en cuanto a las obligaciones que deberfan cumplir las empresas si se las
compara con las que imponen las Normas®. De hecho, esta comparacién pareceria
sugerir que, segin Ruggie, las empresas tienen en su mayoria responsabilidades
de evitar violar derechos pero no se les requiere que contribuyan activamente a
su realizacién. Sin embargo, algunas de las afirmaciones de Ruggie con respecto
a la responsabilidad de respetar dejan una ambigiiedad con respecto a si debe
interpretarse en el sentido restrictivo que el derecho internacional de los derechos
humanos sugeriria. La siguiente seccién intenta brindar mayor claridad sobre la
naturaleza de la obligacién de respetar en el trabajo de Ruggie antes de criticarlo.

(v) La naturaleza ‘Negativa’ de la Responsabilidad de Respetar

El elemento central de la responsabilidad de respetar no parece ser la obligacién
negativa de evitar danar los derechos de terceros, ‘mds sencillamente, no violarlos’
(NACIONES UNIDAS, 2008a, pérr. 24). Ruggie sostiene que esta es la ‘expectativa
base de todas las empresas en cualquier situacién’ (NACIONES UNIDAS, 2008a, parr.
24). Sin embargo, afirma que pueden existir responsabilidades adicionales para las
empresas en circunstancias particulares: Ruggie reconoce que éstas pueden surgir
cuando las empresas cumplen ciertas funciones ptblicas o asumieron obligaciones
adicionales voluntariamente. No obstante, estas responsabilidades no son aplicables
a todas las situaciones: sélo la responsabilidad negativa de respetar es aplicable en
forma global (NACIONES UNIDAS, 2009c, pérr. 48).

Asimismo, al explorar el dmbito de la responsabilidad de respetar, Ruggie
sefiala que ‘no violar’ puede requerir que se adopten medidas positivas para
garantizar que las actividades de las empresas no tengan consecuencias negativas
(NACIONES UNIDAS, 2008a, parr. 24)*. ;Cémo impacta esto en la naturaleza de
las obligaciones abarcadas por la responsabilidad de respetar?

El ejemplo que Ruggie utiliza es importante para ayudar a comprender el
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dmbito de la responsabilidad de respetar: un politica anti-discriminatoria en el
lugar de trabajo, segtin Ruggie, puede requerir que una empresa adopte programas
de reclutamiento y capacitacién especificos (NACIONES UNIDAS, 2008a, parr.
55). Si tratamos de definir lo que quiso decir con esta afirmacién, posiblemente
apuntarfamos a disefiar la capacitacién de estos programas para cambiar actitudes
discriminatorias dentro de la empresa®'. Los programas de reclutamiento deberfan
basarse, al menos, seglin parece, en principios de igualdad de oportunidades
y tal vez podria incluir algin tipo de accién afirmativa para reparar pricticas
discriminatorias anteriores. Sin embargo, este ejemplo resalta el hecho de que
cualquier medida positiva que una empresa deba tomar se disefia, en definitiva,
para prevenir violaciones de derechos fundamentales: en el ejemplo de Ruggie,
la violacién implicaria el incumplimiento de los derechos de igualdad mediante
pricticas discriminatorias. En este contexto, las obligaciones positivas de una
empresa simplemente derivan de su obligacién ‘negativa’ general de evitar violar
derechos y esencialmente se disefian para protegerse de tales violaciones.

Para Ruggie, las obligaciones de las empresas tampoco se limitan simplemente
a tomar medidas positivas para evitar que se violen derechos por sus propios actos.
En la exploracién de la debida diligencia que propone, Ruggie apoya la posicién
que sostiene que una empresa también debe considerar cémo contribuir a evitar
la violacién de los derechos humanos por abusos de terceros??. Es claro al expresar
que la responsabilidad de respetar de las empresas implicaria evitar ‘complicidad’
que se ‘refiere a la participacién indirecta de las empresas en abusos de derechos
humanos — en los cuales el dafo real es causado por un tercero, incluidos Gobiernos
y actores no estatales’ (NACIONES UNIDAS, 2008a, parr. 73).

Lo que Ruggie expresa aqui puede comparase con las obligaciones positivas
de un Estado de proteger a los individuos del abuso de sus derechos por parte
de terceros. Consideremos, por ejemplo, sus obligaciones en relacién al derecho
a la libertad y seguridad de la persona. Para garantizar el cumplimiento de este
derecho, el Estado deberia, entre otras cosas, proteger a los individuos de actividades
delictivas violentas. Esto implicaria la creacién de agencias por parte del Estado
para garantizar el cumplimiento, buscar comprender las causas del delito y tratar
estos temas con politicas cuidadosamente disefiadas para tal fin. Asimismo, se
le podria requerir al Estado que eduque a sus ciudadanos en las formas de evitar
actividades delictivas asi como proporcionar asesoramiento acerca de cémo evitar
ser victimas del delito®.

En el contexto del Estado, dicha obligacién generalmente formaria parte
de lo que se conoce en el derecho internacional de los derechos humanos como
‘obligacién de proteger’. En relacién a las empresas, pareciera ser que Ruggie planea
ir més alld de lo que implica el significado tradicional de una responsabilidad
de respetar en la legislacion de los derechos humanos. De hecho, sus puntos de
vista parecen implicar que las empresas también tienen una responsabilidad de
proteger a los individuos de abusos perpetrados por terceros con quienes tienen
algan tipo de contacto.

Su fusién de estas dos obligaciones dentro del marco de la responsabilidad
de respetar probablemente lleve a la confusién dada la diferente taxonomia
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en la legislacién de los derechos humanos. Considerando sus perspectivas
sobre este tema, hubiera sido preferible que reconociera explicitamente que las
responsabilidades empresariales incluyen tanto obligaciones de respetar como
de proteger, ya que actualmente estdn incluidas en la legislacién sobre derechos
humanos. No obstante, atin con este andlisis mds profundo de lo que el marco de
Ruggie prevé para las obligaciones de las empresas, resulta evidente que su marco
limita el foco de estas obligaciones en su mayoria a la tarea ‘negativa’ de evitar
afectar los derechos fundamentales — ya sea por acciones directas de las empresas
o de terceros relacionados con ellas — en lugar de requerir que las empresas
asuman obligaciones positivas de forma activa y tomar medidas para asistir en
la realizacién de los derechos humanos®. En la siguiente parte de este articulo,
se analizard minuciosamente esta controversia sobre el dmbito distintivo de las
obligaciones de las empresas para la realizacién de los derechos y se presentard
un argumento normativo para expandir el rango de estas responsabilidades e
incluir la ‘obligacién de cumplir’.

Parte I1

Desarrollar Obligaciones Empresariales més alld

de la Responsabilidad de Respetar

(i) La funcién del Estado y la Funcién de la Empresa

Una de las principales criticas de Ruggie al Documento Preliminar de las Normas es
que ‘esencialmente impone a las empresas todo el rango de obligaciones del Estado’
(NACIONES UNIDAS, 2008a, pérr. 51). AGn cuando las Normas reconocen que
ciertos derechos pueden no aplicarse a las empresas, ‘no articulan ningan principio
real para diferenciar responsabilidades sobre derechos humanos basadas en las
respectivas funciones sociales de los Estados y las empresas’ (NACIONES UNIDAS,
2006, pérr. 66). Si bien las empresas pueden ser ‘organismos de la sociedad’, Ruggie
sostiene que son ‘organismos econdmicos especializados, no ‘instituciones publicas
democriticas’ (NACIONES UNIDAS, 2008a, pérr. 53). De este modo, la diferente
naturaleza de las empresas y los Estados implica que las ‘responsabilidades de las
empresas no pueden y no deberian replicar simplemente las obligaciones de los
Estados’ (NACIONES UNIDAS, 2008a, parr. 53). En consecuencia, Ruggie asevera,
‘por su misma naturaleza, las empresas no tienen una funcién general en lo que
respecta a los derechos humanos como los Estados, sino una funcién especial’
(NACIONES UNIDAS, 2006, pirr. 66). Ruggie asi intenta identificar en su marco las
‘responsabilidades caracteristicas de las empresas en relacién a los derechos humanos’
(NACIONES UNIDAS, 2008a, parr. 53). Su afirmacién acerca de que las empresas
s6lo tienen una responsabilidad de respetar refleja este intento de captar la funcién
particular que deberian cumplir en referencia a los derechos fundamentales®.

La argumentacién aqui es de vital importancia para determinar la funcién que
deberian cumplir las empresas en la realizacién de los derechos humanos. No resulta
controvertido el hecho de que el Estado y las empresas sean entidades diferentes con
distintas funciones en el dmbito social. Sin embargo, reconocer esto no implica que
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las obligaciones empresariales se limiten en su mayoria a obligaciones ‘negativas’
abarcadas por la responsabilidad de respetar. Para comprender la naturaleza
de las obligaciones que deberian tener las empresas en relacién a los derechos
fundamentales, necesitamos una teorfa normativa que sea capaz de relacionar
la naturaleza distintiva de la empresa con los tipos de obligaciones que deberia
tener. A continuacién intentaré dar un breve bosquejo de dicha teoria que apoya
la concepcién de obligaciones empresariales que no se limitan a la responsabilidad
de respetar sino que también incluyen obligaciones positivas de promover y cumplir
los derechos fundamentales™.

(ii) Obligaciones Fundamentales de la Funcidn Social de la Empresa

Las actividades comerciales se llevan a cabo a través de una serie de formas legales:
sin embargo, la estructura dominante en el mundo moderno ha sido la empresa?.
La principal caracteristica distintiva de la empresa es lo que a menudo se denomina
‘personeria juridica independiente’ lo que le permite ser portadora de sus propios
derechos y obligaciones.”®. Esto es claramente en teorfa, ya que la empresa en
realidad no puede actuar de otra manera que a través de los individuos que la
componen y son los cerebros que la manejan. No obstante, concebir a la empresa
con personeria juridica independiente tiene una serie de ventajas legales, entre las
cuales estd la nocién de responsabilidad limitada (MILLER; JENTZ, 2005, p. 519): la
forma social deslinda a los accionistas de su plena responsabilidad por el destino de
la empresa y asi “el riesgo que corren los aportantes de capital no excede la pérdida
de la suma con la cual contribuyeron al emprendimiento inicialmente” (CILLIERS,
2000, p. 66)*. Asimismo las empresas obtienen el beneficio de la sucesién perpetua
ya que las mismas contindan existiendo independientemente de los cambios en su
estructura accionaria (o, en este sentido, de sus miembros). Estos beneficios legales
fueron claramente disefiados para otorgar una serie de ventajas sociales: alientan
a los individuos a correr mayores riesgos, estimulan la innovacién y ofrecen un
catalizador para generar mds competencia®. Gran parte del derecho societario
ha evolucionado para garantizar el logro de estos beneficios y para que no se
materialicen los riesgos que surgen de la creacién de una estructura como la de la
empresa (BACKER, 2006, p. 298-300).

Por ende, estd claro que las empresas son esencialmente entidades creadas y
reguladas por el derecho para alcanzar una serie de beneficios sociales e individuales
que derivan de su personalidad juridica independiente®. Claramente, si las ventajas
de la personeria juridica fueran acompanadas de graves dafos sociales, existiria la
necesidad de imponer restricciones legales a las empresas para protegerse de ellos™.
Tales dafios pueden surgir, en realidad, del hecho de que el foco de la actividad
comercial ha estado en obtener ganancias para sus accionistas sin imponerles plena
responsabilidad por sus actos: algunos sostienen que “esto crea una estructura
patolégica en la busqueda de la rentabilidad” (CORPORATE WATCH, 2006; BAKAN,
2004). La necesidad de una reglamentacién para protegernos de estos danos que
surge de la creacién de una estructura empresarial brinda una base normativa
para las obligaciones que derivarian de la responsabilidad de respetar de Ruggie.
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Dado que los derechos de cada individuo deben ser respetados y la forma societaria
podria funcionar como un método a través del cual la responsabilidad por tales
violaciones podria evitarse, resulta de vital importancia garantizar que se les solicite
a las empresas que al menos eviten vulnerar estos derechos fundamentales.

Sin embargo, una vez que concebimos el objetivo de otorgar a las empresas
personeria juridica independiente como la creacién de ciertas ventajas sociales,
el tema es por qué debemos limitar nuestra concepcién de estos beneficios a los
tradicionales que se describen anteriormente. Si las empresas pueden lograr estos
beneficios y ser capaces de contribuir a otros bienes sociales de vital importancia,
spor qué no deberiamos requerir también que promocionen activamente estos
bienes*? Ademds, considerando que la existencia de una personalidad juridica
independiente presenta muchas ventajas a quienes invierten en la empresa, ;no
deberia solicitar la sociedad que las empresas paguen una especie de dividendo social
con el objeto de alcanzar esas ventajas®*? Al ver que el derecho crea efectivamente
forma societaria con fines sociales, no resulta claro por qué no puede imponer
obligaciones de forma activa sobre las empresas para alcanzar ciertos bienes sociales,
siempre y cuando esto no impida fundamentalmente que la empresa alcance sus
objetivos econémicos”. Asimismo, la realizacién de los derechos fundamentales
no se refiere simplemente cualquier tipo de bien social. Esto es (o deberfa ser) una
norma central del ordenamiento juridico internacional y de los sistemas juridicos
nacionales en los cuales se registran las empresas. Esto juega un papel tan importante
en los sistemas juridicos por una muy buena razén: los derechos fundamentales
tienen que ver con la proteccién de los intereses mds vitales de los individuos, sin
los cuales la posibilidad de vivir una vida decente no tiene sentido®.

Tal como se presenta, el marco de Ruggie parece ser la expresion de lo que
se conoce como ‘visioén libertaria’ de la empresa. En definitiva, la funcién social
que articul6 para la empresa es limitada, centrdndose en los beneficios de tener
una entidad orientada a la maximizacién de las ganancias sin generar fuertes dafos
sociales. La doctrina libertaria generalmente estd sélo a favor de la reglamentacién
e imposicién de obligaciones por parte del Estado cuando sea necesario prevenir
la violacién de derechos individuales (tipicamente concebidos como ‘derechos
civiles’) y cuando esto sea necesario para proteger a los individuos de dafos como
violencia, fraude y hurto (véase, por ejemplo, NOZICK, 1972, p. 26-28). Con respecto
a la empresa, esta posicién ha sido fuertemente defendida por Milton Friedman
que expresé que ‘existe una y sélo una responsabilidad social de la empresa — la
de utilizar sus recursos y participar en actividades disenadas para aumentar las
ganancias siempre y cuando se mantengan dentro de las reglas del juego, es decir,
participar en una competencia libre y abierta, sin engafio o fraude.’” (FRIEDMAN,
1972, p. 133). Para Ruggie, las reglas del juego van mds alld que las de Friedman y
abarcan el respeto de los derechos humanos®.

Sin embargo, no estd claro con qué fundamentos contamos para limitar las
normas con las que deben operar las empresas tinicamente a obligaciones negativas.
Los dafos que pueden sufrir los individuos no se limitan a aquellos en los cuales sus
derechos se ven violados activamente por las empresas: por cierto, la falta de acceso
a los alimentos, agua, salud, y representacién legal puede tener un impacto severo
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en las vidas de las personas®®. Las empresas pueden tener la capacidad de asistir a un
gran nimero de individuos mediante la realizacién de estos derechos. Si el punto de
permitir que las empresas funcionen como personas juridicas independientes estd
en crear ciertos beneficios sociales, entonces se les podria solicitar que colaboren
en el logro de estos importantes bienes sociales.

La mayoria de las sociedades no parecen considerar ilegitimo que los Estados
graven con impuestos a las empresas por sus actividades para fines sociales mds
amplios, y, de hecho, Ruggie en ninglin momento parece cuestionar la validez
de la imposicién de gravdimenes®. Si esto es asi, entonces ;por qué no podriamos
considerar imponer obligaciones positivas a las empresas para la realizacién de
los derechos fundamentales en forma de impuestos sobre aquellas actividades
comerciales que requieran cierta contribucién activa para la realizacién de derechos
fundamentales tanto en dinero como en especies?

El razonamiento que pronpongo aqui puede parecerse a la nocién que Ruggie
emplea en su marco, es decir, que las empresas necesitan un ‘permiso social’ para
funcionar (NACIONES UNIDAS, 2008a, pérr. 54). Cuando como sociedad otorgamos
una licencia a una empresa para operar, no es simplemente el permiso para generar
la mayor rentabilidad posible para sus accionistas. También puede requerirse que la
empresa participe de forma activa en la realizacién de los derechos fundamentales
de los individuos. Comprender el contexto social en el cual funcionan las empresas
muestra que no se las puede considerar en forma individual sino que debemos
considerarlas como parte de un ordenamiento social cooperativo®.

Sin embargo, sesto no confunde las funciones sociales de la empresa y las del
Estado? Si bien el Estado no deberia dudar sobre su responsabilidad de realizar los
derechos de los individuos, he tratado de demostrar en el argumento presentado
anteriormente que las razones subyacentes en la creacién legal de una empresa no
proporcionan una justificacién suficiente para no imponer obligaciones positivas
sobre las empresas para que contribuyan de manera activa a la realizacién de
los derechos fundamentales*’. Al considerar el poder de las empresas de ejercer
un impacto sobre los derechos fundamentales y de haber sido creadas para
lograr beneficios para la sociedad, comienza a surgir la necesidad de imponer de
obligaciones positivas a las empresas. Esto no significa que las empresas deban
asumir el mismo rango de responsabilidades que el Estado en lo que respecta a la
realizacién de derechos fundamentales: por esto, necesitamos una base de principios
sobre la cual determinar qué responsabilidades le caben a cada uno.

Henry Shue realiza un conteo pausible de cudles deberian ser los criterios para
determinar quiénes deberfan tener obligaciones positivas. Desde su perspectiva, se
deben considerar dos factores en este sentido: el primero, el razonamiento de medios
para lograr objetivos debe establecer qué se debe hacer para que se cumpla un derecho
y; en vista de esto, se debe determinar quién es el que mejor puede realizar dichas tareas
(SHUE, 1996, p. 164)*2. El segundo, la asignacién de obligaciones también depende de
qué cargas son razonables y justas de imponen sobre agentes especificos. En relacién
al primer factor, resulta claro que, en muchas circunstancias, las empresas podrdn
jugar un papel importante en ayudar a realizar los derechos fundamentales®. Esto
parece brindar una importante justificacién para la asignacién de obligaciones a las
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empresas cuando las intervenciones particulares que podrian tener un gran impacto
potencial sobre los derechos fundamentales recaen dentro de su drea de especialidad y
su capacidad de asistir. El segundo factor que identifica Shue brinda una justificacién
para la limitacién de la funcién de la empresa en este sentido: se requeriria, por
ejemplo, que la carga de las obligaciones positivas se extienda equitativamente entre
las empresas y atn asi logren sus objetivos econémicos. Sin embargo, el segundo
factor no ofrece ninguna razén general de principios sobre por qué las empresas no
pueden tener obligaciones positivas para la realizacién de derechos.

Sin duda serfa importante que se desarrollen estos factores para especificar
los principios conductores que determinardn las obligaciones positivas que tienen
las empresas en circunstancias especificas. Las Normas intentaron utilizar el
vago concepto de ‘esfera de influencia’ para tratar de captar algunas de estas
complejidades. Ruggie resalté con éxito una serie de deficiencias en esta nocién
e hizo mucho por tratar de desentranar varios elementos de este concepto®.
Claramente atin hay mucho por hacer para cubrir el 4mbito y el alcance de las
obligaciones positivas de las empresas.

Sin embargo, la ausencia de una teoria completamente desarrollada en este
tema no significa que podamos llegar a la conclusién que las empresas no tienen
obligaciones generales positivas con respecto a la realizacién de los derechos
fundamentales. Tampoco brinda una jsutificacién para omitir estas obligaciones de
un marco internacional disefiado para ser punto de referencia para la determinacién
del 4mbito de las obligaciones empresariales. Como se estuvo argumentando, existen
en realidad fuertes razones para que se reconozca la existencia de dichas obligaciones
positivas aun cuando como hasta ahora no se sabe con exactitud cudl es su alcance.”.
Si aceptamos este punto, entonces el marco de Ruggie estd fundamentalmente
incompleto. También abre la posibilidad de lograr una adecuada asignacién de
obligaciones juridicas de realizar derechos fundamentales mediante la creacién de
una exclusién general para las empresas en relacién a estas obligaciones. Dada la
gran capacidad que tienen las empresas en el contexto actual de ayudar a los Estados
a realizar derechos fundamentales, podria considerarse que esta exclusién socava
seriamente la posibilidad de realizacién de una amplia gama de derechos humanos.
En particular, esto resulta de gran relevancia en paises en vias de desarrollo, donde
las obligaciones positivas de las empresas tienen la capacidad potencial de asistir a
estas sociedades en el logro de sus intereses fundamentales como individuos que
alli habitan®. A continuacién describiré un ejemplo para ilustrar este punto de
manera mds concreta.

(iii) Obligaciones Positivas y su Impacto sobre los Derechos
Fundamentales en paises en vias de desarrollo

El ejemplo en cuestién plantea si las empresas farmacéuticas tienen obligacién de
producir drogas antirretrovirales y ponerlas a disposicién de quienes padecen VIH
a un precio accesible. De acuerdo con estadisticas de las Naciones Unidas, a fines
del ano 2007 habia 33,4 millones de personas con VIHY. El principal tratamiento
que se ha desarrollado para el VIH es en forma de drogas antirretrovirales que
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son ampliamente efectivas para extender la expectativa y la calidad de vida de
quienes padecen esta enfermedad®®. En términos de las leyes de muchos paises y,
mds recientemente, en términ os del régimen comercial internacional establecido
por la Organizacién Mundial de Comercio, las empresas farmacéuticas pueden
tener importantes derechos de propiedad intelectual conocidos como patentes
por un periodo de tiempo limitado en forma exclusiva que les permite obtener
una ganancia del desarrollo de drogas como éstas”. Hasta hace poco tiempo,
estas drogas resultaban extremadamente costosas y mayormente accesibles sélo en
paises desarrollados (CULLETT, 2003, p. 143). Debido a una serie de iniciativas, el
precio de estas drogas bajé y se han vuelto mds accesibles en un mayor nimero de
paises en vias de desarrollo (SLEAP, 2004, p. 170). La Declaracién de Compromiso
de las Naciones Unidas en la lucha contra el VIH/SIDA, claramente reconocié
que las industrias farmacéuticas resultan claves en la reduccién del costo de las
drogas antirretrovirales y en el incremento de su disponibilidad™. Asi, la pregunta
que surge es si deberfa existir alguna obligacién de las empresas farmacéuticas
de fabricar estas drogas y ponerlas a disposicién de los individuos a un valor
accesible’.

Resulta importante analizar cudl seria la naturaleza de tal obligacién. En este
caso la empresa no estd causando activamente el dafio: ya sea por involucrarse en
una relacién riesgosa o por un contagio accidental, lo que causa la enfermedad o
la muerte de un individuo es haber contraido VIH>. También claramente parece
posible que una empresa ética fabrique y desarrolle estos productos sin causar dafo
alguno a otros seres humanos™. De esta manera, al producir drogas antirretrovirales,
una empresa puede evitar dafar y de esta manera cumplir con la responsabilidad
de respetar los derechos individuales conforme al marco de Ruggie. No obstante,
este marco no logra tratar el tema mds apremiante y relevante en este contexto
que se refiere a si una empresa que produce medicacién que salva vidas como las
drogas antirretrovirales y tiene una patente por esa medicacién tiene activamente
una obligacién de ayudar a garantizar que los individuos tengan acceso a ella a
un costo accesible’®. Reconocer tal obligacién demandarfa que impongamos a
las empresas la obligacién de promover y realizar activamente los derechos a la
salud de los individuos en lugar de simplemente tener que respetarlos®. Al limitar
el dmbito de las obligaciones empresariales a su marco de ‘responsabilidad de
respetar’ y afirmar que esta responsabilidad se fundamenta en las expectativas de
la sociedad, Ruggie esencialmente estaria diciendo que, en el contexto de nuestro
ejemplo, nuestras expectativas sociales o morales sobre las empresas farmacéuticas
no se extienden a la obligacién de ayudar a hacer que esas medicinas que salvan
vidas lleguen a quienes las necesitan.

Es importante reconocer, como se ha manifestado anteriormente, que
las industrias farmacéuticas pueden operar y obtener ganancias con el objeto
de generar ciertos beneficios sociales: el argumento tradicional sostiene que
las posibilidades de recompensa financiera llevaria a la innovacién y a grandes
inversiones en la produccién de drogas nuevas y mds efectivas las cuales, en
definitiva, mejorardn la vida de los individuos®. Sin embargo, una vez que esta
droga se desarroll6 y fue patentada, puede ocurrir que sélo las personas mds
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adineradas puedan acceder a ella, al menos en el corto plazo mientras la patente
de la empresa esté en vigencia. La existencia de esta droga puede significar un
beneficio para la humanidad en el sentido abstracto que el tratamiento de una
enfermedad que pone en riesgo la vida estd al alcance; no obstante, para un gran
namero de personas que no pueden pagar el costo de esta droga es pricticamente
lo mismo que esta droga exista o no. Para garantizar que todos los individuos
tengan el mismo acceso a los beneficios sociales que deben derivar de permitir
que las empresas obtengan ganancias de los nuevos medicamentos que fabrican,”’
es necesario imponerles obligaciones positivas para asegurar que los tratamientos
que salvan vidas resultantes de su investigacién estén al alcance de todos a un
precio accesible’®. El punto es que la medicina no deberia manejarse como a un
lujo al igual que se hace con otros bienes (COHEN; ILLINGWORTH, 2003, p.
46):> esta industria tiene el potencial de afectar los derechos fundamentales mds
vitales de los individuos: el derecho a la vida y a la salud. Dada la naturaleza
critica de estos intereses y la capacidad de las empresas de generar un impacto
en esos intereses, existe una fuerte razén para imponer obligaciones positivas a
las empresas que operan en esta industria para garantizar que la medicacién que
salva vidas llegue a todos los individuos a un valor accesible®.

Este ejemplo demuestra que las vidas de un gran nimero de personas podrian
mejorar si se impusieran obligaciones positivas a las empresas para la realizacién
de los derechos fundamentales®. Asimismo, resulta un buen ejemplo en el cual la
confianza en la filantropia de las empresas no habria sido suficiente: una fuerte
presién social y el potencial dano de su buena voluntad han sido criticos para
garantizar que las empresas reduzcan el valor de los antrirretrovirales. Durante el ano
2001, por ejemplo, 39 empresas farmacéuticas llevaron al Gobierno Sudafricano a
los tribunales por adoptar medidas legales que habrian aumentado la disponibilidad
de las drogas anti-retrovirales y reducido su precio®. El caso provocé grandes
manifestaciones en todo el mundo en contra del accionar de estas empresas, lo que
sugiere que mucha gente tiene la idea que estas medicinas que salvan vidas— aun
cuando fueran desarrolladas por una empresa privada — deberian estar a disposicién
de la gente en los paises en vias de desarrollo a un precio accesible®. Al dejar
que las empresas se manejen solas sin control, se concentraron en defender sus
propios intereses comerciales sin considerar el costo humano: un gran niimero de
personas en todo el mundo presionaron a las empresas para que bajen el precio de
las drogas®. Pero, ;qué pasa en el caso de muchas otras drogas, cuando no se dan
manifestaciones tan masivas?

El caso del acceso a drogas que salvan vidas no hace diferencia entre VIH/
SIDA y otros medicamentos producidos para tratar otras enfermedades que
ponen en riesgo la vida. Para asegurar que los derechos individuales se realicen,
no serfa para nada efectivo confiar en las contingencias de la presion social o la
buena voluntad de las empresas. De este modo, resulta de gran importancia que
el marco internacional que rige la responsabilidad de las empresas en lo referente
a los derechos humanos permita reconocer obligaciones positivas vinculantes que
pueden hacer que las empresas estén obligadas a garantizar la disponibilidad de y
accesibilidad a las medicinas que salvan vidas que ellas fabrican.
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(iv) Objeciones a la Imposicion de una ‘Obligacion de Cumplir’
sobre las Empresas

Al mismo tiempo que el ejemplo ilustra la gran importancia que pueden tener las
obligaciones positivas en las empresas y la brecha que actualmente existe en el marco
de Ruggie, también brinda un contexto real en el cual vincularse con algunas de las
objeciones que Ruggie ha sefialado con respecto a la imposicién de dichas obligaciones.
En primer lugar, manifiesta el problema de que la imposicién de obligaciones
positivas puede ‘socavar la autonomia de la empresa, la toma de riesgos y el espiritu
empresarial (RUGGIE, 2007, p. 826). Citando a Philip Alston, se questiona ‘[cJudles
son las consecuencias de cargar a las [empresas] con todos los limites, restricciones
e incluso obligaciones positivas del Gobierno’ (RUGGIE, 2007, p. 826). El tema en si
mismo es erréneo ya que la imposicién de algunas obligaciones positivas sobre las
empresas no implicaria que se les apliquen zodas las obligaciones (o incluso las mismas)
que se aplican al Gobierno.

Sin embargo, el ejemplo que propuse si resalta algunos problemas en este sentido
y sugiere una serie de conflictos que pueden existir en relacién a los beneficios sociales
que derivan de reconocer a la empresa como persona juridica independiente. Por ejemplo,
puede ser que mayores beneficios sociales— tales como extender la disponibilidad de
medicacion que salva vidas a todos — entren en conflicto con los beneficios sociales que
derivan de un mercado de medicamentos relativamente libre — que, se dice, implica una
gran inversién en investigacién y desarrollo®. En un cierto punto, una empresa puede
argumentar que no tiene sentido que siga invirtiendo en investigacién y desarrollo (o
incluso funcionando) si debe enfrentar obligaciones positivas ampliamente onerosas
que la lleva a disminuir sus ganancias a través de un recorte en los precios.

No obstante, este argumento no presenta un caso contra la imposicién de
obligaciones positivas a las empresas farmacéuticas para la realizacién de los derechos
al cuidado de la salud. Por el contrario, demuestra que si queremos lograr los beneficios
tradicionales del mercado y ventajas sociales adicionales para la realizacién de derechos
fundamentales, es necesario equilibrar un niimero de factores que determinan el alcance
de las obligaciones positivas que podemos imponer a las empresas. Tal equilibrio no es
Ginico para este contexto e implicarfa muchos otros factores que a menudo se utilizan
para determinar, por ejemplo, el indice impositivo aplicable a las empresas®.

Consideremos el hecho de que la mayoria de las empresas producen una
amplia gama de drogas. En determinadas circunstancias, los beneficios de estas
medicinas — como los nuevos analgésicos con menos efectos secundarios — son
importantes si bien no son cruciales . En otros casos, la droga que se produce—
como es el caso de los antrirretrovirales — pueden mejorar la expectativa y calidad
de vida de millones de personas. Estd claro entonces, considerando el diferente
impacto de las distintas drogas sobre los derechos fundamentales, que es necesario
que se impongan obligaciones positivas duras sobre las empresas para garantizar
que la medicacién que salva vidas llegue a todos los individuos a un costo accesible.
No sucede lo mismo en el caso de los nuevos analgésicos. Esto podria permitir que
la empresa obtenga importantes ganancias del nuevo analgésico y se impongan
obligaciones positivas mds fuertes sobre los medicamentos que salvan vidas.
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No obstante algunos pueden argumentar que imponer obligaciones positivas
fuertes en el caso de drogas que salvan vidas generaria un incentivo perverso
focalizando sus esfuerzos en el desarrollo de drogas menos importantes pero que les
redituarian mayor ganancia®®. Sin embargo, existe un nimero de politicas para evitar
esto, como los ‘programas de promocién o push’ a través de los cuales el Gobierno
puede subsidiar la investigacién, y ‘programas de atraccién o pull’ que recompensa a
quienes desarrollan un producto que brinda grandes beneficios sociales (JOHRI et al.,
2005). En caso de que se requieran medidas m4s estrictas, también se podria regular
la actividad de estas empresas a través de previsiones que requieran que realicen
una inversién de un determinado porcentaje de las ganancias obtenidas de drogas
como analgésicos para desarrollar drogas que salvan vidas. De esta manera habria
varios métodos para garantizar que las empresas encuentren incentivos para fabricar
drogas que salvan vidas aun cuando se reconozca que no se podrd obtener ganancias
en forma ilimitada de su comercializacién®. Asi, parece eminentemente posible que
se establezcan obligaciones positivas y a la vez se retengan los beneficios en forma
limitada pero significativa de autonomia, toma de riesgos y espiritu empresarial.

Ruggie también se preocupa por la posibilidad de que Gobiernos débiles intenten
trasladar a las empresas sus obligaciones positivas para la realizacién de los derechos.
Senala que reconocer a las empresas como pares en lo que respecta a sus obligaciones
sobre el amplio espectro de obligaciones de derechos humanos ‘puede socavar esfuerzos
de construir una capacidad social de los pueblos indigenas y hacer que los Gobiernos sean
responsables de su propia ciudadania’ (NACIONES UNIDAS, 2006, parr. 68). Es importante
reconocer que la imposicién de obligaciones positivas a las empresas no debe ponetlos en
pie de igualdad con el Estado en lo que respecta a las mismas, como también podria ser
relevante diferenciar sus respectivas obligaciones. No obstante, si los temores de Ruggie
se concretan, esto no significa que necesariamente sea una consecuencia de la imposiciéon
de obligaciones positivas a las empresas sino un tema mds empirico que dependerd del
escenario institucional para la coordinacién del Gobierno e iniciativas comerciales. Por
ejemplo, se podria argumentar, desde un enfoque cooperativo, que las empresas podrian
de hecho incrementar la capacidad social de los pueblos indigenas y ayudar a los Gobiernos
a atender las necesidades de la ciudadania en muchas dreas. Posiblemente, por ejemplo,
la provisién de antrirretrovirales de Boehringer Ingelheim en forma gratuita al Gobierno
de Sudafrica para la prevencién de la transmisién de VIH de madre a hijo contribuyé a
resaltar las deficiencias existentes en la provision pablica. También sirvi6 para el resultado
del caso de la Campana Treatment Action Campaign en el cual el Tribunal Constitucional
finalmente ordend al Gobierno que garantice la disponibilidad de la droga en todo el
sistema de salud publica (SUDAFRICA, Minister of Health vs Treatment Action Campaign, 2002,
parr. 135). Lo que se necesita, entonces, es moverse de la tradicional presuncién basada en
el marco de Ruggie que sostiene que sélo los Gobiernos son responsables de la realizacién
delos derechos y reconocer que, en muchos casos, serd necesario involucrar actores sociales
mds amplios —a menudo se incluird a las empresas — en esta tarea. El mandato de Ruggie
podria colaborar desarrollando principios conforme a los cuales dicha cooperacién puede
llevarse a cabo para minimizar los problemas que plantea: sin embargo, para esto deberd
en primer lugar reconocer que las empresas tienen, de hecho, obligaciones positivas de
asistir en la realizacién de derechos fundamentales.
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Conclusién: la Relacién entre el Consenso y el Principio

Este articulo intenté ofrecer una consideracién y critica detallada de las conclusiones
del mandato de Ruggie con respecto al dmbito de las responsabilidades que tienen
las empresas en la realizacién de los derechos fundamentales. Algunos pueden
argumentar que la valoracién critica de su marco no logré tener en cuenta de forma
adecuada el dificil contexto de su mandato y en el cual se desempena. Como se
sefiala en la Parte 1, el mandato fue consecuencia de la incapacidad de las Normas
de lograr el apoyo de la Comisién de Derechos Humanos y la virulenta oposicién
de las empresas asi como de muchos Estados. En su informe interino de 20006,
luego de reconocer la historia que derivé en la creacién de su mandato, el RESG
expresé su deseo de adoptar un enfoque que implicara llegar a un consenso: como
resultado desarrollé muchos talleres y consultas de gran alcance. Asimismo, al final
de ese informe, el RESG se refiere a su enfoque al tratar los argumentos normativos
que debe determinar como una ‘forma de pragmatismo basada en los principios:
un ‘compromiso resuelto del principio de afianzar la promocién y proteccién de
los derechos humanos en lo que respecta a las empresas, combinado con un anexo
pragmidtico de lo que funciona mejor para generar cambios donde mds se necesita
— en la vida cotidiana de los individuos.” (NACIONES UNIDAS, 2006, parr. 81).

El marco del RESG podria entonces entenderse como un intento de crear un
compromiso entre lo que dicta el principio y las demandas pragmadticas de lograr un
consenso mundial en el dmbito de las obligaciones empresariales’®. El RESG tuvo
por cierto una serie de consideraciones pragmdticas importantes con las que lidiar.
En primer lugar, el mandato inicial fue establecido sélo por un corto periodo de dos
anos que luego se extendié un ano mds. Al publicarse el marco para las empresas
y derechos humanos en 2008, la Comisién decidié extender su mandato otros tres
anos. Asi, el RESG conté con un corto periodo de tiempo para demostrar un avance
suficiente para justificar la extensién de su mandato por parte de la Comisién.

En segundo lugar, si el mandato no hubiera funcionado por consenso y
hubiera efectuado recomendaciones claramente hostiles a los criterios de los
miembros de la Comisién, se podria haber terminado fécilmente. La continuidad
de su mandato era importante no sélo para ¢él sino, entre otros motivos, para
mantener todo el tema de las empresas y los derechos humanos en la agenda de
las Naciones Unidas (‘ONU’), para garantizar la discusién sobre el tema en el
elevado nivel de la Comisién de Derechos Humanos y para asistir en el desarrollo
de estdndares en esta drea.

Finalmente, mucho se ha trabajado para preparar las Normas —llevé cinco
anos completarlas— y ain no se logré que la Comisién las adopte. La Comisién
cuestioné su condicién y relevancia y, asi, su posible impacto parece verse
amenazado. Si el mandato del RESG lograra tener impacto y desarrollar las
responsabilidades de las empresas a nivel internacional, entonces deberia buscar
el mayor consenso posible sobre su trabajo. La reaccién al marco por él propuesto
indica que el enfoque consultivo del RESG fue ampliamente existoso al lograr
un mayor grado de consenso en el tema de las empresas y los derechos humanos.

Los defensores de los derechos humanos no pueden ignorar la importancia
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de la politica de la realidad en el desarrollo del derecho internacional y estdndares
normativos’'. La mera enunciacién de estdndares y responsabilidades que descansan
en un cajén y no tienen posibilidad alguna de ponerse en vigencia puede reflejar
ciertas ideas utdpicas pero, en definitiva, pueden no tener un impacto real sobre la
vida si no son aceptados por la mayoria. Sin embargo, al mismo tiempo se deberia
reconocer que, como sucedié con las Normas, las empresas naturalmente resistirdn
cualquier intento de imposicién de obligaciones internacionales vinculantes con
respecto a los derechos humanos sobre ellos o, cuando esas obligaciones se acepten,
buscardn limitarlas al menor grado posible™.

En consecuencia, intentar llegar a un consenso en tales circunstancias puede
llevar a la aceptacién de estindares que representan el comiin denominador menor
y puede derivar en concesiones que menoscaban las obligaciones normativas bésicas
involucradas en la aceptacién de derechos fundamentales”. Puede ser popular,
por ejemplo, a nivel internacional, ignorar los derechos de los homosexuales dada
la virulenta controversia que esto podria generar en ciertos paises: sin embargo,
para un defensor de los derechos humanos hacerlo seria abandonar una obligacién
fundacional de respetar los intereses y dignidad de todos los individuos por igual™.
Ademds, los actores internacionales pueden verse tentados a aceptar un marco
minimalista que pueda lograr consenso en el corto plazo, pero en el largo plazo
esto puede arriesgar la posibilidad de lograr mejoras sustantivas para la realizacién
de los derechos fundamentales.

Desafortunadamente, en su bisqueda de consenso, parece que Ruggie cayé
en alguna de esas trampas y realizé concesiones de principios que los defensores
de los derechos humanos deberian negarse a hacer. Uno de los elementos mds
controvertidos de las Normas es la argumentacién de responsabilidades juridicas
vinculantes de las empresas para la realizacién de los derechos humanos. Ruggie
intenta apaciguar la preocupacién de las empresas con respecto a esto negando
que las empresas tengan obligaciones juridicas internacionales para la realizacién
de los derechos humanos y diciendo que cualquier responsabilidad que puedan
tener deriva sélo de la expectativa social. Luego va atin mds alld y sostiene que las
responsabilidades de las empresas son severamente cercenadas y s6lo se les requiere
que eviten violar los derechos fundamentales.

Entendido desde el deseo de lograr consenso, la minima propuesta de Ruggie
puede lograr mds apoyo que el reconocimiento de obligaciones vinculantes y mds
expansivas, como las que inclufan las Normas™. Sin embargo, los costos implican
aceptar una reduccién muy importante de lo que podemos esperar de las empresas
o por lo que podemos responsabilizarlas. Por cierto, en un mundo que sufre de una
aguda desigualdad y privacién econémica, esto puede tener un impacto negativo
sobre los derechos humanos y el bienestar de millones de individuos. Es un costo
al que los defensores de los derechos humanos no deberian asentir.

Este articulo buscé focalizarse en la afirmacién de Ruggie de que las empresas
tienen sélo la responsabilidad de respetar los derechos fundamentales. Incluso se
ha argumentado que de hecho las empresas deberfan responder por toda la gama
de obligaciones concernientes a los derechos humanos del derecho internacional,
incluso las obligaciones de proteger y cumplir. La existencia de obligaciones
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positivas de las empresas se apoya en los argumentos normativos expuestos y en el
reconocimiento de la importancia de imponer dichas obligaciones en un mundo
caracterizado por una severa carencia econémica y vasto poder empresarial.

En algunos puntos Ruggie sugiere que su marco puede constituir simplemente
un punto de partida para comenzar a desarrollar obligaciones mds amplias. Se
refiere a la responsabilidad de respetar como una ‘obligacién base’ (NACIONES
UNIDAS, 2008a, parr. 24): esto resulta ambiguo, ;es simplemente un punto de
partida o la principal obligacién fundamental? Ruggie a menudo la utiliza en el
tltimo sentido con la idea de que cualquier otra obligacién resulta excepcional. Si
bien se ha argumentado que Ruggie estd equivocado en este sentido, es importante
reconocer que poner el foco en la responsabilidad de respetar solamente también
resulta un punto de partida equivocado, ya que intenta establecer una divisién de
trabajo entre la divisién del trabajo por especializacién en las empresas y el Estado
para la realizacién de los derechos fundamentales en términos de la distincién entre
obligaciones ‘negativas’ y ‘positivas’. Sin embargo, la asignacién de obligaciones para
el cumplimiento de los derechos fundamentales a actores particulares no puede
basarse de forma convincente en la distincién entre estos dos tipos de obligacién.
En todo caso, tales decisiones de asignacién deben basarse en otros factores como
la capacidad de un actor de cumplir con ciertas obligaciones, la importancia de
estas obligaciones y la equidad para imponérselas. Ademds, una obligacién de
respetar es minima y podria cercenar ficilmente el desarrollo de obligaciones mds
amplias sobre las empresas. En un momento en el cual se estdn desarrollando
normas internacionales sobre la naturaleza de las obligaciones de las empresas para
la realizacién de derechos fundamentales y en el cual dichas normas pueden tener
grandes implicancias para los derechos de muchos individuos, el punto de partida
deberia ser mds amplio y permitir que las empresas compartan de manera mds
equitativa algunas de las cargas de la realizacién de los derechos fundamentales.

De este modo, el punto de partida deberia ser que las empresas no tienen
Unicamente la responsabilidad de evitar violar los derechos fundamentales sino
que deben asistir activamente para que éstos se cumplan. No existe una razén de
principios suficiente para que una sociedad no demande que las empresas realicen
sus actividades con la condicién de que participen en la realizacién de derechos
fundamentales cuando les sea posible. Actualmente Ruggie se encuentra trabajando
en el desarrollo de implicancias concretas de la responsabilidad de respetar. Dado
el argumento presentado en este articulo, resulta importante que se amplie su
mandato para incluir una investigacién de las obligaciones de las empresas de
proteger y cumplir asi como desarrollar principios orientativos para determinar
el alcance y naturaleza exactos de las obligaciones. Reconocer toda la gama de las
obligaciones referentes a los derechos humanos que pueden recaer sobre las empresas,
permitird asignar las responsabilidades de la realizacién de los derechos a quienes
estén en una mejor posicién para lograrlo. Asimismo, también servird como base
para redisenar la naturaleza de las empresas de modo que no sélo se las considere
como entidades interesadas Ginicamente en la maximizacién de sus ganancias sino
como estructuras cuyas actividades son disenadas para progresar y beneficiar a las
sociedades e individuos con los que interacttian.
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NOTAS

1. Human Rights Watch, por ejemplo, realizé un
informe que sefiala el impacto que tienen las empresas
sobre toda una serie de derechos fundamentales. Para
enfrentar estos abusos, el informe resalta la necesidad
de establecer estandares intergubernamentales para
las empresas y los derechos humanos.

2. Las iniciativas voluntarias incluyen: Directrices
Generales para Empresas Multinacionales de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE); la Declaracién Tripartita de
Principios sobre Empresas Multinacionales y Politica
Social de la Organizacién Internacional del Trabajo
(0IT); y las Naciones Unidas (ONU), EI Compacto
Gloal de las Naciones Unidas. Este articulo pone

el foco en los intentos de imponer mas obligaciones
vinculantes a las empresas.

3. Para una descripcién mas completa del proceso
que derivé en el mandato, véase John Ruggie (2007,
p.821.).

4. Los informes centrales que se consideran en
este articulo son el ‘Informe Interino de Ruggie’; el
‘Informe Ruggie 2007’; el *Marco de Ruggie’; y el
‘Informe de Ruggie 2009’ (NACIONES UNIDAS,
2006,2007,2008a, 2009¢).

5. El mandato de Ruggie, como se describe a
continuacién, abarca ‘empresas transnacionales y
otras actividades comerciales’. De hecho la actividad
comercial se realiza a través de una serie de
estructuras diferentes que incluyen duefios Unicos,
asociaciones y empresas. Dado que la empresa tiene
caracteristicas particulares y se ha convertido en la
estructura mas importante para realizar actividades
comerciales en el mundo moderno, este articulo pone

el foco en las responsabilidades de las empresas
para la realizacién de los derechos fundamentales.
Dado el foco de este trabajo, a menudo utilizo las
responsabilidades ‘de la actividad comercial’ con
respecto a la realizacién de los derechos humanos

y las responsabilidades de las ‘empresas’ de forma
indistinta. La extension de estas responsabilidades a
otras estructuras a través de las cuales se llevan a
cabo las actividades comerciales exceden el alcance
de este trabajo.

6. Weissbrodt y Kruger (2003, p. 913) explican que
las Normas no fueron simplemente una ‘iniciativa
voluntaria de responsabilidad social de la empresa’,

si bien reconocen que resulta complejo determinar la
fuente exacta de autoridad legal de las Normas. Véase
también, Campagna (2003).

7. Weissbrodt y Kruger hacen esta declaracion

pero agregan que ‘hay posibilidades de que sean

mas vinculantes en el futuro’. Considerar mas
detalladamente la manera en que las Normas podrian
haber sido vinculantes excede el alcance de este
articulo.

8. Por ejemplo, el mandato requiere que el RESG
analice el concepto de ‘esfera de influencia’ que fue
utilizado en el Documento Preliminar de las Normas y
requeria mayor especificacion. Véase, sobre este tema,
Olivier De Schutter (2006, p. 12-13).

9. El mandato at paras (d) y (e), también parece
vislumbrar alguna forma de auto-regulacién por
parte de las empresas. Ruggie también considerd en
su Informe 2007 modelos de auto-regulacién de la
empresa, si bien este tema no serd el foco de este
articulo.
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10. De hecho, en el derecho internacional, el proceso
de aclarar las normas generalmente lleva a su
desarrollo al mismo tiempo. Véase, Malcolm Shaw
(1997, p. 89) sobre la confusién entre ‘elaboracion de
leyes, determinacion de leyes y evidencia de las leyes’.

11. Un buen ejemplo de violacién de una obligacion
del Estado de proteger ocurrié en Nigeria donde el
gobierno, ademas de violar activamente los derechos
humanos, permitié que empresas petroleras degraden
el medioambiente, teniendo esto un impacto sobre

el derecho a la salud, a la vivienda y a los alimentos
del pueblo Ogoni de esta area. Esto fue declarado
una violacién de las obligaciones de Nigeria segun la
Carta Africana en el caso Social and Economic Rights
Action Centre and Centre for Economic and Social
Rights v Nigeria.

12. El ejemplo dado es de politica
antidiscriminatoria la cual puede requerir que
una empresa adopte programas de reclutamiento
y capacitacion especificos: véase (NACIONES
UNIDAS, 2008a, parr. 55).

13. El mandato de Ruggie se renovo por tres afios y
una de las tareas establecidas fue ‘extender el analisis
sobre el alcance y contenido de la responsabilidad de
la empresa de respetar todos los derechos humanos y
ofrecer una guia concreta para la actividad comercial
y otras personas involucradas’ (véase NACIONES
UNIDAS, 2008c, parr. 4(b)). Para cumplir este
mandato, Ruggie lanzé un plan de trabajo preliminar
en el que expresa su intencién de desarrollar ‘un grupo
de principios conductores sobre la responsabilidad

de la empresa de respetar y otras medidas de
supervision y control’: véase Representante Especial
del Secretario-General, Plan de Trabajo Preliminar
(NACIONES UNIDAS, 2009c, p. 3).

14. Los comentarios de Ruggie son paraddjicos

de alguna manera dado que, mientras las Normas
identifican un grupo limitado de derechos que se
mencionan directamente, existe un reconocimiento
general en esto de que las empresas pueden tener
obligaciones en relacién a todo el grupo de derechos
humanos. EI Predmbulo reconoce ‘la universalidad,
indivisibilidad, interdependencia, e interrelacion de los
derechos humanos, incluso el derecho al desarrollo
quae faculta a toda persona y pueblos a participar
en, contribuir a y disfrutar del desarrollo econémico,
social, cultural y politico en el cual todos los derechos
humanos y libertades fundamentales se pueden
realizar plenamente’. En la primera seccién sustantiva
de las Normas sobre obligaciones generales, como se
cita en el texto, las obligaciones parecen vincularse
con todos los derechos humanos en el derecho
‘internacional y nacional’. Ruggie parece exagerar el
caso en contra de las Normas: esto podria ser, como
se sugiere en la parte final de este trabajo, con el
objeto de distinguir su trabajo del de las Normas para
lograr mayor consenso para su marco aun cuando las
similitudes entre ambos sean evidentes.

15. A menudo los derechos civiles y politicos eran
considerados mayormente de naturaleza ‘negativa’y
los derechos socioeconémicos, de naturaleza ‘positiva’.
Shue intenta demostrar que cada derecho — ya sea

civil y politico o socioeconémico — implica obligaciones
‘negativas’y ‘positivas’ para que se cumpla
efectivamente.

16. Para ver un modo de detentar la correlatividad
de derechos y obligaciones del marco de Shue, véase
Bilchitz (2007, p. 90-91).

17. Su analisis fue adoptado en gran medida por los
organismos de los tratados por haber sido omitido en
los mismos: véase, por ejemplo, Comité de Derechos
Humanos, Comentario General No 31 (NACIONES
UNIDAS, 2004a, parr. 6), donde el comité reconoce
que las obligaciones contempladas en PIDCP son ‘de
naturaleza negativa y positiva’. El Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales lo reconoce
expresamente en el Derecho al Agua, Comentario
General No 15 (NACIONES UNIDAS, 2002, part.
20) donde sefala que ‘[el] derecho al agua, como
cualquier derecho humano, establece tres tipos de
obligaciones sobre el Estado: obligaciones de respetar,
de proteger y de cumplir’.

18. EI Comité de la ONU sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, por ejemplo, en su Comentario
General no. 14 (NACIONES UNIDAS, 2000) dividié
aln mas la obligacion de cumplir en obligacién de
facilitar, obligacién de promover y de suministrar.

19. De hecho, Ruggie parece apoyar activamente tal
reduccién de la gama de obligaciones y lo ve como
una virtud de su marco (RUGGIE, 2007, p. 825-827).
Véase también Ratner (2001, p. 517-518) quien
reclama una limitacién de la responsabilidad de la
empresa a obligaciones negativas de evitar dafiar.

20. Véase también Ratner (2001, p. 517) que del
mismo modo esté& preparado para dar lugar a que se
demanden medidas positivas para dar efecto a estas
obligaciones negativas.

21. Otro ejemplo podria ser el que brinda Ratner
(2001, p. 516) que considera que existe una obligacion
positiva de la empresa de capacitar a su personal de
seguridad de modo que no actlen en contra de las
prohibiciones contra la tortura.

22. En el Marco de Ruggie (NACIONES UNIDAS,
20084, parr. 81), se sefala que ‘la relacion entre
complicidad y debida diligencia es clara y apremiante:
las empresas pueden evitar la complicidad empleando
los procesos de debida diligencia descriptos
anteriormente — los cuales, como puede advertirse, se
aplican no sé6lo a sus propias actividades sino también
a las relaciones vinculadas a ellos”.

23. Para ver un ejemplo de en qué circunstancia un
tribunal puede solicitar a un organismo del Estado
que tome medidas positivas para proteger la seguridad
de los individuos, véase Sudafrica, Rail Commuters
Action Group vs Transnet Ltd t/a Metrorail (2005).

24. Por cierto, en su Informe (NACIONES UNIDAS,
20009c, para. 62), insiste en considerar que las
actividades que exceden la responsabilidad de respetar
pueden resultar ‘deseables de ser realizadas por

parte de la empresa’ pero ‘no deberian confundirse
con lo que se les requiere’. Esta es una afirmacion
extrafia dado que todo el marco de Ruggie se basa en
‘expectativas sociales’ mas que en la ley y, por lo tanto,
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la idea de que se ‘requiera’ que las empresas hagan
algo parece implicar la idea de estar moralmente
obligadas mas que legalmente.

25. Ruggie (2007, p. 826) dispone ciertas razones
politicas adicionales en contra de colocar mas
responsabilidades sobre las empresas. Consideraré
algunas de ellas mas adelante en este articulo.

26. Argumentaré la existencia de estas obligaciones
positivas sin especificar su alcance o rango exacto:
esto me permite respaldar el argumento de que el
marco de Ruggie tal como se presenta es inadecuado
para captar la naturaleza de las obligaciones de

las empresas. Del mismo modo que Ruggie propone
desarrollar pautas sobre la responsabilidad de
respetar en su siguiente trabajo (NACIONES
UNIDAS, 2008d) existira la necesidad de exceder

la posicion de este trabajo y establecer con
determinacion las obligaciones positivas que tienen
las empresas en circunstancias especificas. Este es un
gran proyecto y de gran relevancia para la filosofia
politica y el derecho internacional y nacional de los
derechos humanos, que intentaré desarrollar en el
siguiente trabajo.

27. Janet Dine (1999, p. 221-229) dispone una

serie de teorias sobre la naturaleza de la entidad
corporativa que emplea para llegar a ciertas
conclusiones sobre modelos de gobernabilidad para
las empresas. En lugar de proceder a partir de un
analisis de estas teorias, intentaré derivar un concepto
de obligacion de empresa basandome en lo que
considero una caracteristica distintiva de la empresa:
su personeria juridica independiente. Este argumento
podria extenderse a otras formas legales a través

de las cuales se desarrolla la actividad comercial
considerando la forma en que las leyes facilitan su
funcionamiento, si bien una consideracion detallada
de esta cuestion excede el alcance de este trabajo.

28. Se dice que la contribucién mas importante del
derecho societario ha sido la creacion de la persona
juridica, ‘una parte contratante distincta de los
diversos individuos que manejan la empresa, sus
duefios, o sus proveedores o clientes’ (HANSMANN;
KRAAKMAN, 2004, p. 7). Véase también Stephens
(2002, p. 54).

29. Como resalta Stephens (2002, p.54-55),

la responsabilidad limitada recién se difundié a
comienzos del siglo diecinueve en los Estados Unidos
y unos cincuenta afios mas tarde en Inglaterra pero en
la actualidad es considerada un ‘elemento clave en la
forma corporativa’.

30. Esta vision de la funcion del comercio y las
empresas esta relacionada con una justificacion

mas abarcativa sobre los beneficios que surgen del
capitalismo de libre mercado y propiedad privada:
véase, por poner un ejemplo, Nozick (1972, p.

177). En lo que respecta al fundamento Iégico de

la responsabilidad limitada, véase en particular
Easterbrook y Fischel (1985, p. 93-97). Por
supuesto en los tltimos afios, la forma corporativa ha
cambiado y a menudo es utilizada por organizaciones
sin fines de lucro para darles personeria juridica
independiente. Esto sucede con frecuencia para
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alentar a los individuos a que se involucren en
dichas organizaciones sin correr el riesgo de la
responsabilidad personal en caso de que las cosas
no resulten como se esperaba. La forma corporativa
aqui nuevamente colabora sirviendo de escudo a los
individuos por la plena responsabilidad que pudiera
derivar de problemas en la organizacion. Sin embargo,
el foco aqui estara sobre las empresas que se
conforman con el objeto de Ilevar a cabo actividades
comerciales y, por ende, se basan en objetivos
econdémicos.

31. Lewis Kornhauser (2000, p. 88) sefiala que
‘resulta completamente imposible una concepcién de
derecho societario y comercial desconectados para
aumentar el nivel general de bienestar’.

32. Por cierto, la crisis financiera mundial actual esta
derivando en demandas de una mayor reglamentacion
de las empresas — particularmente los bancos —

para prevenir la reiteracion de los problemas que
estan afectando a millones de personas. Véase, por
ejemplo, FMI (2008) donde Dominique Strauss Kahn,
director general del Fondo Monetario Internacional,
declara que “esta situacién se dio por la falta de
regulaciones o controles, o porque los que habian eran
insuficientes. Debemos sacar conclusiones de lo que
pasé — es decir, reglamentar con mayor precision a las
instituciones y mercados financieros’.

33. Backer (2006, p. 298-302) encuentra este tipo
de razonamiento en las criterios expresados por E.
Merrick Dodd en la década del ‘50 en un encuentro
con Adolph Berle en la publicacién Harvard Law
Review sobre responsabilidad social de la empresa.
Conforme a esta escuela de pensamiento, las empresas
se crean para servir a un fin social y para el bien de
la gente y, como tales, ‘las empresas deberian servir
a otras circunscripciones, o podrian buscar servir a
esas circunscripciones en un contexto mas amplio que
el de la simple maximizacién de las ganancias de los
accionistas’ (Backer, 2006, p. 299).

34. En el caso inglés de Re Rolus Properties &
Another, el juez reconocié que ‘Lell privilegio de la
responsabilidad limitada constituye un incentivo
valioso para alentar a los empresarios a arriesgarse
sin que esto implique un desastre financiero personal
inevitable. Sin embargo, es un privilegio sobre el

cual se deben establecer términos...". La cuestion
aqui es por qué esos ‘términos’ deben focalizarse
solamente sobre la reglamentacién de los intereses
de los accionistas y no abarcan también la creacion
de beneficios sociales mas amplios. Véase también
Parker (2002, p. 3-4) que se refiere a una ‘teoria

de concesion’ de la empresa que considera a ‘las
cualidades juridicas de la responsabilidad limitada y/o
personeria juridica independiente como un privilegio
otorgado por el Estado y que, por consiguiente,
inherentemente justifica la intervencion estatal’. Esta
teoria estaria esencialmente basada en el concepto de
reciprocidad.

35. Analizaré la objecion al hecho de que obligaciones
sociales mas abarcativas no pueden coexistir con los
beneficios del libre Mercado tradicional de la empresa
cuando trate las objeciones al ejemplo que propongo
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en la parte II (iv) a continuacion.

36. Shue (1996, p. 19) expresa que ‘[l1os derechos
fundamentales, constituyen los minimos requisitos que
se pueden esperar del resto de la humanidad. Son la
base racional de las demandas justificadas y ninguna
persona que se respete podria aceptar razonablemente
su negacién.’

37. Por cierto, Weissbrodt y Kruger (2003) sefialan
que ‘[rlesulta dudoso, sin embargo, que incluso
Friedman podria argumentar que las empresas
podrian buscar su rentabilidad cometiendo genocidio o
utilizando mano de obra esclava’.

38. Parte de la critica a la doctrina libertaria
implicaria afirmar que no logra captar por qué
Unicamente importan los ‘derechos a la libertad’y

no los derechos a los recursos necesarios para gozar
de esa libertad: Rawls (1999, p. 179), por ejemplo,
distingue entre ‘libertad’ (sistema de libertades
disponible para los individuos dentro de un Estado) y
el ‘valor de la libertad’ (capacidad de los individuos
de progresar en sus objetivos dentro de un sistema de
libertades).

39. Murphy y Nagel (2002, p. 6) expresan que ‘[s]

e cree en la actualidad que la funcién del Gobierno

se extiende mas alla del hecho de brindar seguridad
interna y externa a través de la prevencion de la
violencia interpersonal, la proteccién de la propiedad
privada, y la defensa contra ataques del exterior’.

No puedo aqui brindar una critica detallada de la
doctrina libertaria pero los autores antes mencionados
equivocan su idea fundamental sobre esta doctrina en
que los individuos’ (y por consiguiente las empresas’)
‘la ganancia libre de impuestos y la riqueza son suyos
en todo sentido moral. Debemos pensar en la pobreza,
sobre lo que genera el sistema impositivo, mas que en
lo que perturba o traspasa los limites. Los derechos
de propiedad son aquellos derechos que tiene la gente
sobre los recursos que pueden controlar después de
que se apliquen los gravamenes, no antes’.

40. Backer (2006, p. 299) menciona que la escuela de
pensamiento que se origina con Dodd, ‘ve a la empresa
como parte del tejido social y politico de la sociedad,
en el cual se espera que las empresas participen o se
les permita participar’.

41. Este criterio buscar refutar el argumento de
Ratner (2001, supra nota 68 en 518) que ‘extender
su obligacién mas alla del dictamen de “‘no dafar’ —
ya sea por sus propios medios o con complicidad del
Gobierno — a una con medidas mas proactivas para
promover los derechos humanos fuera de su esfera de
influencia parece ser inconsistente con la realidad de
la empresa’. Desafortunadamente, Ratner no contintia
desarrollando este punto.

42. Bilchitz (2007, p. 92) también sefala que

‘[1]a efectividad requeriria que se asignaran las
obligaciones dentro de una sociedad a aquellos
individuos particulares e instituciones que estén mejor
posicionados para cumplirlas’.

43. Tomuschat (2003, p. 91) expresa que ‘[els

verdad que, particularmente en los paises en vias de
desarrollo, las empresas transnacionales conllevan

una fuerte responsabilidad moral debido a su poder
econdmico, el cual puede ocasionalmente exceder el
del pais receptor’.

44, Véase Informe de Ruggie sobre Esfera de
Influencia (NACIONES UNIDAS, 2008b). Sus
investigadores también publicaron un articulo breve
pero interesante en el cual intentan diferenciar varios
elementos que estan contenidos en el ambito de este
concepto: véase Lehr y Jenkins (2007).

45. Por cierto, es ampliamente reconocido en el
derecho internacional de los derechos humanos que

el Estado tiene obligaciones positivas aun cuando

el alcance extacto de las mismas, particularmente
conforme al PIDESC, todavia no se ha determinado.
Ruggie también describe la responsabilidad de
respetar si bien propone detallar mejor la naturaleza
de esta responsabilidad en el préximo trabajo de su
mandato. Una decision similar se podria haber tomado
en relacién a las obligaciones positivas.

46. Véase Ssenyonjo (2007, p. 111) quien sefiala

que ‘en virtud de los crecientes poderes de los ANEs
(actores no-estatales), son los Unicos que pueden
afectar, positiva y/o negativamente, el nivel de goce de
los derechos ESC (econdmicos, sociales y culturales)’)
(la explicacién de las abreviaturas fue agregada por
mi).

47. Estas estadisticas fueron tomadas del Informe de
las Naciones Unidas de 2009 sobre la epidemia de
VIH/SIDA (NACIONES UNIDAS, 2009a).

48. Para una breve descripcion de las drogas
antirretrovirales, véase Sleap (2004, p. 154-
155). Véase también <http://www.unaids.org/en/
PolicyAndPractice/HIV Treatment/default.asp>.
Ultimo acceso: 31 Mar. 2010).

49. El acuerdo por el cual la Organizacién Mundial
del Comercio protege los derechos de propiedad
intelectual son el Acuerdo sobre Aspectos del

Derecho de Propiedad Intelectual relacionados con

el Comercio, Incluido el Comercio de Mercancias
Falsificadas, 15 de abril, 1994, Acuerdo de Marrakesh
que establecié la creacion de la Organizacion Mundial
del Comercio, Anexo 1C, Instrumentos Legales-
Resultados de la Ronda de Uruguay vol.31, 33 I.L.M.
81 (1994) (en adelante, TRIPS). Véase también,
Ferreira (2002, p. 1138-1148).

50. La Declaracién de Compromiso de la ONU en

la lucha contra el VIH/SIDA fue aprobada por
unanimidad por la Asamblea General en 2001 y esta
disponible en: <http://www.un.org/ga/aids/coverage/
FinalDeclarationHIVAIDS.html>. tltimo acceso: 31
Mar. 2010. En su Predmbulo reconoce que ‘existe

la necesidad de bajar el costo de estas drogas y
tecnologias para colaborar con el sector privado

y las empresas farmacéuticas’. El articulo 55 que
habla sobre el tratamiento resulta vago pero vuelve
a reconocer la importancia de la disponibilidad y el
precio de los anti-retrovirales y la funcién del sector
privado en este sentido. Si bien no llega a imponer
una obligacién sobre las empresas para que bajen los
precios de las drogas, resulta evidente que son los
principales actores para hacer que estas drogas sean
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mas accesibles en paises en vias de desarrollo.

51. Para una discusion sobre si la empresa tiene
alguna responsabilidad moral en este sentido, véase
Resnik (2001, p. 11-32) y Brock (2001, p. 33-37).
Esto resulta relevante para el marco de Ruggie ya que
él no argumenta que la responsabilidad de respetar
sea una obligacién juridica sino una basada en las
expectativas sociales o la moralidad.

52. Existen buenas razones para garantizar el acceso
a los tratamientos con antirretrovirales a aquellos
individuos con VIH/SIDA aun cuando se acepte

que tienen algin grado de responsabilidad en haber
contraido el virus: véase el util andlisis de Metz
(2008).

53. Se puede provocar dafios a ciertos animales

si estas drogas se prueban sobre ellos, algo que
generalmente sucede en el proceso de desarrollo, pero
dejo fuera el debate sobre la permisibilidad de violar
los derechos de los animales en estas circunstancias.

54. Esta importante cuestion fue tratada
recientemente en el informe del Relator Especial
sobre el Derecho a Disfrutar del Nivel de Salud mas
Alto Posible (NACIONES UNIDAS, 2009b). El
Relator Especial, Paul Hunt, reconoce un nimero de
amplias obligaciones positivas sobre las empresas
incluidas las de Ilevar a cabo la investigacién y
desarrollo de drogas para enfermedades en el mundo
en vias de desarrollo, garantizando que los precios
sean accesibles (y aplicando regimenes de precios
diferenciados), diferentes tipos de materiales de
empaquetado segun los diferentes climas, y facil
acceso a la informacion sobre las drogas.

55. Por supuesto, podria argumentarse que el

dafio no es causado solamente por acciones sino
también por omisiones: dejar que un individuo

muera cuando se le podria salvar la vida podria
verse, de alguna manera, como una ‘causa’ de dafo.
Ruggie podria eventualmente aumentar el &mbito

de la responsabilidad de respetar incluyendo las
omisiones en este sentido. Sin embargo, si bien
podemos reconocer una culpabilidad moral en

tales circunstancias, la mayoria de los paises no
imponen obligaciones juridicas sobre alguien que

no tiene una obligacién especial de cuidar a otra
persona y omite suministrarle lo que necesita: véase
Feinberg (1984, p.126-186). Ademas, ampliar la
responsabilidad de respetar para incluir omisiones

de hacer cumplir derechos simplemente reproduciria
todos los interrogantes relacionados al ambito de las
obligaciones de cumplir dentro de la responsabilidad
de respetar. También confundiria esencialmente la
diferencia existente en la legislacion sobre derechos
humanos entre obligaciones de respetar, proteger y
cumplir. Como sefialara anteriormente, el impulso del
trabajo de Ruggie sugiere que no prevé tal ampliacién
de la responsabilidad de respetar ni lo desea. Sin
embargo, si esto no sucede, entonces el marco de

la responsabilidad de respetar no puede incluir una
obligacién de las empresas de garantizar que las
drogas que salvan vidas estén accesibles para los mas
pobres. En esas circunstancias no es que las empresas
deban abstenerse de dafar activamente a los enfermos
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sino que deben actuar en forma activa dentro de sus
posibilidades para promover positivamente el derecho
alaviday a la salud.

56. Estas recompensas financieras derivarian
generalmente de las patentes sobre nuevas drogas,
permitiendo a las empresas tener el monopolio de la
produccién de esa droga por un periodo determinado
y permitiéndoles también cobrar precios mas
elevados por estos medicamentos: véase Ferreira
(2002, p.1138). Sin embargo, el problema es que los
incentivos financieros derivados del funcionamiento
del mercado puede ser equivocados o inadecuados
para cubrir toda la gama de enfermedades humanas.
De este modo, las empresas invierten grandes sumas
para tratar las afecciones de los ricos donde creen
que pueden maximizar sus ganancias en lugar de
innovar en un area que puede tener mayores beneficios
sociales: véase Resnik (2001, p. 16).

57. EI Comité de las Naciones Unidas sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales utilizé
un razonamiento similar para tratar el tema de la
relacion entre derechos de propiedad intelectual y
derechos fundamentales: ‘en definitiva, la propiedad
intelectual constituye un producto social y tiene
una funcién social. El fin al que deberia apuntar la
proteccion de la propiedad intelectual es el objetivo
del bienestar humano, al cual los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos le dan
contenido legal’: (NACIONES UNIDAS, 2001).

58. Esto aplicaria particularmente en el caso de un
sistema de derechos de propiedad intelectual fuerte si
bien, incluso en ausencia de estos derechos, alin seria
necesario imponer alguna obligacién positiva sobre el
inventor de una droga para revelar su composicion de
manera que otros puedan producirla.

59. Este punto fue aceptado esencialmente en una
declaracion del Consejo Ministerial de la OMC en
Doha en el afio 2001 donde se afirmé que el Acuerdo
sobre Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (TRIPS) ‘pueden y deberian ser
interpretados e implementados de manera solidaria
con el derecho de los miembros de la OMC a la salud
publica y, en particular, a promover el acceso a los
medicamentos para todos’: véase Declaracién sobre el
Acuerdo de TRIPS y Salud Publica (OMC, 2001).

60. Ferreira (2002, p. 1177) sostiene que existe
una obligacién ‘débil’ de que las empresas no
‘obstaculicen los esfuerzos de los paises en vias

de desarrollo de promover y realizar los derechos
humanos a la salud, a la vida, a los tratamientos
médicos, al desarrollo y a una distribucién equitativa
de los beneficios del avance cientifico’. Dado que
esto abarca a empresas farmacéuticas que no
interfieren en las politicas de sus paises receptores
y no existe la amenaza de medidas que limiten sus
patentes para garantizar el acceso a esta droga,
efectivamente esto implicara una obligacion de las
empresas de bajar al menos los costos de las drogas
a un nivel que les sea accesible. Explicitamente
sefiala en p.1176 que ‘las industrias farmacéuticas
también pueden violar su obligacién de respetar y
cooperar con Is politicas del Estado de promover el
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derecho al tratamiento médico cuando cobran precios
tan elevados que solamente una décima parte del uno
por ciento de los portadores de VIH/SIDA en todo el
mundo pueden comprar las drogas’. Resnik (2001, p.
20) también brinda argumentos para su conclusién e
indica que, en general, ‘las empresas farmacéuticas
tienen responsabilidades morales de desarrollar
drogas que beneficien a la sociedad y de garantizar
que dichas drogas estén disponibles para la poblacién
a un precio razonable’.

61. Por supuesto, este no es el tnico ejemplo que
puede citarse: los hospitales privados en los paises en
vias de desarrollo pueden tener obligaciones positivas
de brindar asistencia médica cuando tengan camas
disponibles; los estudios juridicos privados pueden
tener la obligacion de asistir en la realizacion del
derecho a una representacion legal adecuada, y asi
sucesivamente.

62. Para una discusién mas profunda sobre este
caso y sus ramificaciones, véase Ferreira (2002,
p.1148-1158). Las medidas que la legislacién
hubiera permitido adoptar al Gobierno de Sudafrica
incluian licencias obligaatorias (el Gobierno otorga
una licencia a un tercero para producir genéricos

de medicinas patentadas sin la autorizacién de la
empresa tenedora de la patente) e importacién
paralela (el Gobierno importa drogas patentadas de
otros paises donde esas mismas drogas patentadas son
menos onerosas).

63. Sleap (2004, p. 166) menciona que ‘[t]an
significativo como la implicancia legal de la victoria
sudafricana es el hecho de haber demostrado que la
opinién publica no esta preparada para aceptar que
estas drogas que salvan vidas estuvieran fuera del
alcance de quienes mas las necesitan para garantizar
que los laboratorios mantengan sus margenes de
ganancia’. El efecto de la accién del Gobierno hubiese
sido hacer que la empresa baje los precios.

64. Se puede inferir de comentarios como los de

J.P. Garnier, CEQ de GlaxoSmithKlein (una de las
litigantes) que esto fue el resultado de la presion
popular. Cuando se le pregunté sobre este caso,
Garnier dijo *‘No vivimos aislados. Somos una
empresa muy importante. No somos insensibles a la
opinién publica. Este es un factor de nuestra toma de
decisiones’: citado en Swarns (2001).

65. Las criticas de la industria sostienen que los
laboratorios inflan sus costos de investigacion y
desarrollo y que esto a menudo se realiza a través
de instituciones de fondos publicos: véase Cohen y
Illingworth (2003, p. 46).

66. Véase Murphy y Nagel (2002, p. 135-139) para
una breve discusion sobre la literatura econdmica en
el &mbito de tasas impositivas 6ptimas y su relacion
con la justicia social.

67. Cohen y Illingworth (2003, p. 46) declaran

que ‘Lmluchas de las drogas en las que la industria
invierte dinero tienen poco que ver con salvar vidas y
mucho con mejorar la calidad de vida’.

68. Por cierto, pareciera que actualmente sélo existen
esos incentivos para que las empresas concentren sus

energias en drogas para el mundo desarrollado: véase
De Feyter (2005, p. 178).

69. Resnik (2001, p. 26) hace la distincion entre
‘ganancias moralmente razonables’ (la ganancia

que se le deberia permitir obtener a una empresa) y
‘ganancias econémicamente razonables’ (la ganancia
que una empresa puede obtener).

70. De hecho, en defensa de Ruggie podria decirse
que incluso los tribunales que a menudo son
considerados el foro de principios mas importante,
en ocasiones actian de forma pragmatica: véase,
por ejemplo, el reciente analisis sobre el registro del
Tribunal Constitucional Sudafricano [South African
Constitutional Court] en Roux (2009).

71. Donnelly (1989, p. 205-228) en su analisis del
desarrollo de regimenes internacionales de derechos
humanos, reconoce el rol de la politica y el poder en
este proceso. Kennedy (2006, p. 132) sostiene, en

el contexto del derecho internacional humanitario,
que los humanitarios son ‘pragmaticos’: ‘[al pesar
de un siglo de trabajo de renovacién pragmatica,

el humanitarismo aun quiere estar fuera del poder,
incluso cuando el precio sea la ineficiencia’. Algunos
argumentan que reconocer factores pragmaticos en
relacion a nuestro mundo global cuestiona la utilidad
del derecho internacional como medio para asegurar
la realizacion de los derechos fundamentales: véase
Evans (2001, p. 55).

72. Como George (1999, p. 29) sefiala, ‘[nlo se puede
esperar o, bajo determinadas circunstancias, forzar a
los principales beneficiarios del sistema a actuar en
contra de sus intereses inmediatos, en contra de sus
principios de rentabilidad y beneficio propio sobre

los cuales se basa el libre mercado y su propio éxito.
Imaginar que estos beneficiarios podrian reconocer

a tiempo, en su mayoria o incluso un nimero
significativo, la necesidad de una reglamentacion
externa es negar todas las leyes conocidas sobre el
comportamiento humano. Esta contradiccién debe ser
resaltada y abordada’.

73. No es s6lo un problema que surge en el contexto
de las empresas sino que también surge en relacion

a aquellos Estados que asumen ellos mismos mas
responsabilidades sobre los derechos humanos.

Como sefiala Evans (2001, p. 53), los tratados se
realizan a menudo conforme ‘al principio del “comun
denominador menor”, que atrae el nlmero mas amplio
posible de ratificaciones pero evita arduas obligaciones
que pueden restringir acciones futuras’.

74. La perseverancia en este tema derivo recientemente
en la adopcién de una declaraciéon de avanzada

de la Asamblea General de las Naciones Unidas

que condena las violaciones de derechos humanos
basadas en orientacion sexual e identidad de género:
véase Asociacién Internacional de Lesbhianas & Gays
[International Lesbian and Gay Association] (2008).
75. De hecho, Ruggie podria sefialar que aun sus
minimas propuestas han generado la oposicién de la
comunidad empresaria.
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ABSTRACT

John Ruggie, Special Representative to the Secretary-General of the United Nations on
Business and Human Rights, has released a framework in which he contends that the key
responsibility of corporations is to respect human rights. This paper first seeks to analyse this
contention in light of international human rights law: it shall be argued that whilst Ruggie’s
conception of the responsibility to respect effectively includes a responsibility to protect as
well, the nature of the responsibility remains largely ‘negative’ in nature. The second part of
this paper argues that Ruggie’s conception of the nature of corporate obligations is mistaken:
corporations should not only be required to avoid harm to fundamental rights; they

must also be required to contribute actively to the realisation of such rights. A normative
argument will be provided for this contention. This understanding of the nature of corporate
obligations is of particular importance to developing countries and will be illustrated by
considering the duties of pharmaceutical companies to make life-saving drugs available at
affordable prices to those who need them.

KEYWORDS

Ruggie Framework — Corporations — Human rights — Positive obligations — Obligations to
respect, protect and fulfil — Developing countries

RESUMO

John Ruggie, Representante Especial do Secretdrio Geral das Nagdes Unidas para Empresas e
Direitos Humanos, divulgou um marco no qual defende que a principal responsabilidade das
empresas ¢ respeitar os direitos humanos. Na primeira parte, este artigo procurard analisar

a afirmacdo 2 luz do direito internacional dos direitos humanos: argumentar-se-4 que,
embora o conceito de responsabilidade de respeitar elaborado por Ruggie inclua também

a de proteger, sua natureza ¢ preponderantemente “negativa’. A segunda parte do artigo
demonstrard que o conceito da natureza das obrigacdes das empresas elaborado por Ruggie
estd enganado: as empresas nio deveriam apenas evitar violagoes dos direitos fundamentais,
mas também ser obrigadas a contribuir ativamente para sua concretizagio. Um argumento
normativo serd utilizado para fundamentar esta afirmagio. Esta interpretagio da natureza das
obrigacdes das empresas tem importincia especial para os paises em desenvolvimento e serd
exemplificada pela anilise dos deveres das industrias farmacéuticas de disponibilizar drogas
que salvam vidas a precos acessiveis aqueles que delas necessitam.

PALAVRAS-CHAVE

Marco Ruggie — Empresas — Direitos humanos — Obrigagées positivas — Obrigagao de
respeitar, proteger e realizar — Paises em desenvolvimento
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