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denominado “enfoque de derechos en las politicas y estrategias
de desarrollo” considera el derecho internacional sobre los derechos
humanos como un marco conceptual aceptado por la comunidad
internacional, capaz de orientar el proceso de formulacion, implementacion
y evaluacion de politicas en el campo del desarrollo, y como una gufa
para la cooperacion y la asistencia internacionales respecto a las
obligaciones de los gobiernos donantes y receptores, el alcance de la
participacion social y los mecanismos de control y responsabilidad que
se necesitan a nivel local e internacional. Este trabajo analiza algunos
puntos de encuentro y desencuentro entre el ambito del desarrollo y el
de los derechos humanos y procura establecer algunas relaciones entre
ciertos derechos fundamentales —como el derecho a la igualdad, a la
participacion politica y al acceso a la justicia— y las nociones de inclusion,
participacién y rendicion de cuentas, usadas con frecuencia en las es-

trategias de desarrollo.
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Relaciones y desencuentros entre

desarrollo y derechos

Este trabajo examina algunos temas que son objeto de
debate en el intento por establecer relaciones entre las
politicas y estrategias nacionales e internacionales de
desarrollo y el derecho internacional sobre derechos
humanos, y expresa algunos puntos de vista sobre la
pertinencia de este enfoque en € contexto poalitico,
socia e institucional de América Latina.

Recientemente, numerosas agencias de coopera-
cion para el desarrollo e instituciones internacionales,
como &l Departamento de Desarrollo Internacional del
Gobierno del Reino Unido (prip), el Organismo Sue-
co de Cooperacion para €l Desarrollo Internacional
(osp1), € Fondo de las Naciones Unidas parala Infan-
cia (uniceF), la Organizacion de las Naciones Unidas
parala Educacion, la Cienciay la Cultura (Unesco), €l
Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la
Mujer (uniFem) y la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, han
planteado |a necesidad de reforzar ese vinculo y desple-
gado importantes esfuerzos para ello. Asi, han elabo-
rado nuevos marcos conceptuales para sus estrategias
de accion, procurando que esos marcos se basen en un
conjunto de principios, reglasy estandares de derechos
humanos.*

El denominado “enfoque de derechos en las poli-
ticasy estrategias de desarrollo” considera e derecho
internacional sobre derechos humanos principal mente
como un marco conceptual que es aceptado por la
comunidad internacional y que puede ofrecer un siste-
ma coherente de principios y reglas en el ambito del
desarrollo. También lo mira como una guia amplia
acerca de: la forma de llevar a cabo el proceso de

[ El presente articulo fue elaborado sobre la base del documento
de igual titulo presentado en el seminario: “Derechos y desarrollo
en América Latina: un seminario de trabajo”, organizado por €l
Banco Interamericano de Desarrollo (BiD) y la cepaL (Santiago de
Chile, 9y 10 de diciembre de 2004). El documento completo puede
consultarse en www.iadb.org.

1V éase prip (2000), AcNupH (2004), Hunt, Nowak y Osmani (2002),
Appleyard (2002), unicer (2001), unesco (2002) y osbi (2001).
También constituye un antecedente |ejano de esta vision el enfoque
de género en el dmbito del desarrollo promovido desde el decenio
de 1970 por las agencias de cooperacion y los organismos
multilaterales.

cooperacién y asistencia; la participacion socia en ese
proceso; las obligaciones de los gobiernos donantes y
receptores; la manera de evaluar la asistencia, y los
mecanismos de rendicién de cuentas y responsabilidad
gue deberian establecerse anivel local e internacional.
En ta sentido, uno de los principales aportes de este
enfoque es dotar a las estrategias de desarrollo de un
marco conceptual explicito, del cual puedan inferirse
elementos valiosos para reflexionar sobre los diversos
componentes de esa estrategia: 1os mecanismos de
responsabilidad, laigualdad y la no discriminacion, la
participacion y el otorgamiento de poder a los secto-
res postergados y excluidos. Ese marco conceptual
podria contribuir ademés a definir con mayor precision
las obligaciones de los Estados frente a los principa-
les derechos humanos involucrados en una estrategia
de desarrollo, tanto econémicos, socialesy culturaes
como civiles 'y politicos.

En lineas generales, e enfoque basado en dere-
chos considera que el primer paso para otorgar poder
a los sectores excluidos es reconocer que ellos son ti-
tulares de derechos que obligan a Estado. Al introdu-
Cir este concepto se procura cambiar la l6gica de los
procesos de elaboracion de paliticas, para que €l pun-
to de partida no sea la existencia de personas con ne-
cesidades que deben ser asistidas, sino sujetos con
derecho a demandar determinadas prestacionesy con-
ductas. Las acciones que se emprendan en este campo
no son consideradas solo como el cumplimiento de
mandatos morales o politicos, sino como la via esco-
gida para hacer efectivas las obligaciones juridicas,
imperativas y exigibles, impuestas por los tratados de
derechos humanos. Los derechos demandan obligacio-
nesy las obligaciones requieren mecanismos para ha-
cerlas exigibles y darles cumplimiento.

Aunque los diversos marcos conceptuales sobre
el enfoque de derechos parten de distintos fundamen-
tos politicos y filosoficos, e incluso difieren a veces
en las definiciones de pobreza, comparten la idea de
gue las situaciones de pobreza determinan que haya
privacion de algunas libertades bésicas, positivasy tam-
bién negativas, como la libertad de evitar € hambre, la
enfermedad y el analfabetismo; y que la pobreza
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depende de factores tanto econémicos como cultura-
les, sociales, legalesy politicos. Si bien la pobreza esta
relacionada con la insuficiencia de recursos economi-
cos (de ingresos personales, por ejemplo) esto no sig-
nifica forzosamente que los factores econdmicos sean
los principales causantes de |a pobreza. Ciertas practi-
cas culturales y algunos marcos politicos y juridicos
gue facilitan o promueven la discriminaciéon contra
ciertos individuos o grupos, como las mujeres, los in-
digenas o las minorias étnicas, actllan como mecanis-
mos de exclusion social que causan o contribuyen a
causar pobreza.?

Los diversos marcos conceptuales no abordan
todos | os derechos, sino que procuran identificar aque-
[los que son fundamentales para |as estrategias de de-
sarrollo o de reduccion de la pobreza, por tener rela
cion constitutiva o instrumental con la pobreza. Asi,
por gjemplo, en AcNupH (2004) se sefialan tres diferen-
tes formas de pertinencia de los derechos humanos en
esas estrategias: la pertinencia constitutiva, la instru-
mental y la restrictiva respecto del contenido y el
ambito de las estrategias. Algunos derechos tienen
pertinencia constitutiva cuando corresponden a capa-
cidades consideradas basicas por la sociedad en cues-
tién y no se les da cumplimiento por insuficiencia de
recursos econdmicos (por ejemplo, el derecho alaali-
mentacion o €l derecho a la salud). Otros derechos,
como algunos civiles y politicos, tienen pertinencia
instrumental porgue contribuyen a evitar procesos so-
ciales o politicos que pueden conducir a situaciones de
pobreza. Asi, la libertad de expresion y los derechos
vinculados con €l funcionamiento de democracias re-
presentativas, con elecciones periddicas y limpias,
acotan las posibilidades de que la sociedad tolere si-
tuaciones de pobreza extrema (hambrunas, por gjem-
plo) sin exigir respuestas a gobierno o activar meca
nismos para hacer efectiva la responsabilidad social o
politica. Hay también derechos que tienen pertinencia
instrumental, porque facilitan procesos sociales de
consulta y evaluacion que son indispensables para
definir politicas o estrategias destinadas a reducir la
pobreza: se trata de los derechos de participacion, de
informacion y de asociacion o reunién. Por Ultimo,
ciertos derechos tienen utilidad para las estrategias
cuando pueden restringir o limitar los tipos de accio-
nes permisibles. Asi, por gemplo, aunque seria total-
mente razonable que un pais muy poblado pero con

2 Véase a respecto Hunt, Nowak y Osmani (2002, cap. 1).

escasos recursos quisiera adoptar medidas de control
demogréafico como parte de su estrategia para reducir
la pobreza, no seria admisible que adoptara medidas
como la esterilizacion forzosa, que viola la integridad
fisicay la intimidad de las personas. De tal modo,
ciertos derechos, cuyo incumplimiento no es en si cau-
sa de pobrezay cuya promocién talvez carezca de valor
instrumental paralas estrategias de desarrollo y reduc-
cion de la pobreza, pueden tener algin influjo en la
orientacién de las politicas a excluir ciertas opciones
de intervencién estatal por considerarse legalmente
prohibidas.

Al respecto, un elemento comin de los diversos
marcos conceptuales es su adopcién del principio de
interdependencia de los derechos civiles y politicos 'y
de los derechos econémicos, sociales y culturales,
aunque ciertamente no todos |os marcos ponen e mis-
mo énfasis en las diferentes categorias de derechos.®
Los derechos que han de considerarse, asi como las
prioridades, se definen por lo general en funcién de las
diversas estrategias de desarrollo y sin atribuir a priori
la preeminencia de alguna categoria de derechos por
sobre otra. Contribuye a esta vision €l examen de un
nucleo de obligaciones negativas y positivas comunes
atodas las categorias de derechos, que se agrupan en
tres niveles: obligaciones de respetar, de proteger y de
cumplir. Los marcos conceptuales definen de partida,
con mayor o menor detalle, las principales obligacio-
nes que derivan de los derechos seleccionados como
pertinentes ala estrategia de que se trate. Sobre labase
de esas ohligaciones fijan posibles metas e indicadores
de desarrollo, como referencia para las metas e
indicadores que habria que establecer en cada proceso
participativo a nivel local.

Paraddjicamente, pese a compartir la preocupa-
cion por muchos temas comunes, en particular referi-
dos ala pobrezay laexclusion y a su relacion con la
dindmica de los procesos politicos y € funcionamien-
to de las instituciones democréticas, €l campo de las

3 Asi, por ejemplo, € marco conceptua elaborado por la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos incluye claramente obligaciones, metas e indicadores para
los derechos econémicos, socialesy culturales. También los traba
jos del unicer, pues la Convencidn sobre los Derechos del Nifio no
establece distinciones entre derechos civiles y politicos, y derechos
econdmicos, socialesy culturales. El marco conceptua del brip, por
otro lado, s bien menciona con frecuencia derechos econémicos,
socides y culturales, se organiza en torno a tres ideas centraes: in-
clusién, participacion y cumplimiento de obligaciones, sin definir la
estrategia en funcion de derechos en particular. Los derechos refe-
ridos se plantean en relacion a cada uno de estos tres conceptos.
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politicas de desarrollo y €l de los derechos humanos
han ido por carriles paralelos, con pocos puntos de
encuentro o conexion. Muchos de |os conceptos habi-
tuales en el lenguaje del desarrollo, como lareduccién
de la pobreza, la participacion, la inclusion, el buen
gobierno y la responsabilidad y rendicion de cuentas
(accountability), se refieren a los mismos temas que
en el campo de los derechos son descritos como el al-
cance de los derechos a la salud, a la aimentacion, a
la educacion, alalibertad de expresion, ala participa-
cion politica, alaigualdad y ala no discriminacion y
al acceso alajusticia, entre otros. En ocasiones, €l len-
gugje de los derechos ha sido considerado excesiva-
mente politico y poco neutral por algunas de las agen-
cias de cooperacion, e incluso es vetado por |os manda
tos de algunas instituciones financieras internaciona
les, como el Banco Mundial; sin embargo, esto no ha
impedido que la agenda de esas instituciones aborde
problemas de pobreza o de calidad institucional direc-
tamente vinculados con aquellos derechos.

Algunas criticas a la posibilidad de que las poli-
ticas de desarrollo asuman una ldgica basada en los
derechos cuestionan sobre todo la ambigliedad del
contenido de las obligaciones que emanan de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales. Ponen en
duda asimismo que estos derechos puedan ser exigi-
bles en igual grado que los derechos civiles y politi-
cos.* También plantean que un enfoque de las politi-
cas publicas basado en derechos puede resultar a ve-
ces demasiado rigido y, por ende, acotar de manera
poco conveniente la discrecionalidad de quienes for-
mulan las estrategias de desarrollo. Se volvera sobre
este tema en la seccion |11, Sin embargo, antes cabe
decir que hay un argumento de peso tras esas objecio-
nes, pues larelacion entre los derechos humanos —en
especia los econdmicos, sociales y culturales— y las
politicas publicas es una cuestién espinosa, que no
cuenta alin con elaboraciones suficientemente solidas
y coherentes, ni en € derecho internacional, ni en €
derecho constitucional de los paises |atinoamericanos.
L os derechos no dicen mucho acerca del contenido de
las politicas, pero si pueden decir algo sobre la orien-
tacion general de ellas 'y brindar un marco conceptual
gue guie su formulacion e implementacion.

Los partidarios del enfoque basado en los dere-
chos entienden que & cambio de perspectiva no im-
plica modificaciones radicales o abruptas en las prac-
ticas que las agencias de cooperacion vienen realizan-

4 Véase opi (1999).

do en los dltimos afios, pues rescatan los puntos de
encuentro y sinergia entre el ambito del desarrollo y
€l de los derechos humanos. Sostienen que las obliga-
ciones que imponen los tratados de derechos humanos
no son exorbitantes, ni le restan espacio a las politi-
cas, sino que ponen de relieve las acciones minimas
gue el Estado tiene el deber de redlizar. Ademas, pos-
tulan que los principales aportes que hace e enfoque
basado en derechos a las estrategias de desarrollo son
lavinculacion de los derechos con la entrega de poder
alos sectores empobrecidosy el fortalecimiento de los
mecanismos de responsabilidad mediante €l uso de la
“infraestructurainstitucional” internacional y nacional
existente en el &mbito de los derechos humanos. Con-
sideran también que | os tratados de derechos humanos
y su interpretacion por los drganos internacionales brin-
dan un marco explicito, claro, reconocido por todos los
paises y dotado de una fuerte legitimidad socia y po-
litica, que indudablemente mejorara la eficacia de las
estrategias de desarrollo y la posibilidad de articular a
actores estatales y no estatales en el escenario local,
nacional e internacional.

Es indudable que la adopcion de este enfoque en
las estrategias de desarrollo latinoamericanas podria
contar con una sélida infraestructura. En laregién, el
concepto de derechos humanos surgié como un medio
paraimponer limites a formas abusivas de uso del po-
der por el Estado, como un decéalogo de aquellas con-
ductas que el Estado no deberia tener. No torturar, no
privar arbitrariamente de la vida, no entrometerse en la
vida privaday familiar de las personas, no discriminar.
Esta concepcion estuvo signada por laresistencia a las
dictaduras militares en € Cono Sur en la década de
1970 y en Centroamérica en la década de 1980.

En los Ultimos afos, €l cuerpo de principios, re-
glasy estandares que componen el derecho internacio-
nal sobre los derechos humanos ha fijado con mayor
claridad no sdlo las obligaciones negativas del Estado,
sino también un cimulo de obligaciones positivas. Esto
significa que ha definido con mayor precisién no solo
aquello que el Estado no debe hacer, a fin de evitar
violaciones, sino también aquello que debe hacer para
lograr la plena materializacion de los derechos civiles
y politicos y también econdmicos, socialesy cultura-
les. En tal sentido, los derechos humanos no son pen-
sados hoy tan solo como un limite ala opresién y al
autoritarismo, sino también como un programa que
puede guiar u orientar las politicas publicas de los
Estados y contribuir a fortalecimiento de las institu-
ciones democréticas, particularmente en procesos de
transicion o en democracias deficitarias o débiles.
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En los paises | atinoameri canos, muchas organiza-
ciones de derechos humanos, ademés de realizar una
férrea fiscalizacion de las acciones estatales, han ini-
ciado didlogos fructiferos con los gobiernos tendien-
tesaincidir en la orientacion de sus politicas y lograr
un mejor funcionamiento de las instituciones publicas.
Este cambio de perspectiva apunta a sumar, alatradi-
cional tarea de denunciar violaciones masivas o siste-
méticas de derechos, una accion preventivay de pro-
mocion capaz de evitar tales violaciones. Enigual sen-
tido, los érganos de supervision internacional de dere-
chos humanos, tanto a nivel universal como regional,
han procurado no solo entregar reparaciones alas vic-
timas en casos particulares, sino también establecer un
cuerpo de principios y estandares con €l propdsito de
incidir en lacalidad de los procesos democréticosy en
los esfuerzos por llegar a tener sociedades mas
igualitarias e integradas.

Esta agenda de fortalecimiento instituciona no ha
estado siempre presente en €l trabajo de supervision
internacional del Sistema | nteramericano de Proteccion
y Promocion de los Derechos Humanos, orientado a
veces de manera exclusiva a ser el Ultimo recurso de
justicia para victimas de situaciones de violacién ma-
sivay sistemética de sus derechos. Sin embargo, di-
cho sistema cuenta con herramientas de intervencion
gue permiten mejorar apreciablemente su aporte con-
ceptual a los procesos de formulacion de politicas
publicas a nivel nacional. Cabe destacar que las deci-
siones de los érganos del sistema en un caso particu-
lar tienen un valor heuristico, de interpretacion de los
tratados aplicables a conflicto, que trasciende a las
victimas afectadas en ese proceso. Tal jurisprudencia
internacional suele ser utilizada ademas como guia para
las decisiones que toman luego a nivel interno los tri-
bunales nacionales, procurando asi evitar que los Es-
tados se vean expuestos a peticiones y eventuales con-
denas ante las instancias de supervisién internacional.

Este proceso de globalizacion de estéandares en
materia de derechos humanos ha tenido unaindudable
incidencia en latransformacién de los sistemas de jus-
ticiaen los paises de laregion, y ha hecho que las au-
toridades estatales presten mas atencion a los princi-
pios y reglas que se instauran en el escenario
interamericano. También ha contribuido ala paulatina
conformacién de una burocracia estatal interiorizada en
el mangjo de estos temas (oficinas y comisiones de
derechos humanos, defensorias del pueblo y funciona-
rios especializados) que suele influir en algunos aspec-
tos delagestion publica. A veces, las decisiones adop-

tadas en un caso no se limitan ainterpretar las normas
de los tratados que rigen el sistema, como la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, sino que
imponen también alos Estados obligaciones de formu-
lar politicas para reparar la situacion que da origen a
la peticidn. Esas obligaciones pueden consistir en cam-
bios de las politicas existentes, reformas legales y,
muchas veces, en la modificacién de ciertos patrones
de comportamiento de algunas instituciones del Esta-
do que promueven violaciones (por gemplo, violen-
cia policial, abuso y tortura en las prisiones, aquies-
cencia del Estado frente a situaciones de violencia
interna).

En &l marco de los casos individuales, €l sistema
propicia habitualmente procesos de solucién amistosa
0 negociaciones en las cuales los Estados muchas ve-
ces se avienen a implantar reformas institucionales.
Ademés, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos emite informes temaéticos e informes por
paises y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos puede emitir opiniones consultivas, que sirven para
examinar problemas concretos mas alé de los casos
contenciosos y para fijar el alcance de las obligacio-
nes estatales que emanan de la Convencion America
na sobre Derechos Humanos y de otros tratados de
derechos humanos aplicables en €l sistema interame-
ricano. Lajurisprudenciay las interpretaciones de los
Organos del sistema interamericano de derechos huma-
nos, tanto de la Comisién como de la Corte, han con-
tribuido de manera decisiva a la introduccién de im-
portantes reformas en el funcionamiento y la accesibi-
lidad de los sistemas de justicia, a un mayor respeto
de la libertad de expresion y € acceso a la informa-
cion plblica, ala derogacion de normas que discrimi-
nan alas mujeres, y a reconocimiento de los derechos
de pueblos indigenas a sus tierras ancestrales y a la
participacién politica, entre otras cuestiones medulares
para €l desarrollo de los paises de la region (Méndez
y Mariezcurrena, 2000).

En definitiva, como anticipamos, en € ambito del
desarrollo € valor agregado o € potencia aporte del
enfoque basado en derechos puede ser diverso y mos-
trar importantes diferencias, segun consideremos el
punto de vistay los intereses de los distintos actores
involucrados en las estrategias de desarrollo: las agen-
cias de cooperacion y las instituciones que financian
politicas de desarrollo, los Estados y otros donantes 'y
receptores y los diversos actores sociales y politicos
involucrados. Por o demés, este enfoque incidira en
diversos grados en el contenido y la orientacion de las
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politicas publicas y en su elaboracion, implementacion
y evaluacion. Siendo asi, este trabajo no pretende lle-
gar a conclusiones definitivas sobre el posible encuen-
tro entre desarrollo y derechos humanos. Solo intenta
explorar las areas en las que es posible lograr méas
articulacion y sinergia, y reflexionar brevemente en
torno a algunas de las objeciones que se han formula-
do a enfoque basado en derechos.

Aqui se comenzara por andlizar lo que significa
€l reconocimiento de derechosy su relacién con € otor-
gamiento de poder a los sectores excluidos; luego se

examinara la relacion entre los derechos humanos, las
obligaciones que emergen de €ellos y las paliticas pu-
blicas, con especial referencia a los derechos econé-
micos, sociales y culturales. Por Ultimo, se procurara
relacionar tres temas basicos en una estrategia de de-
sarrollo —lainclusién, la participacién y la responsa
bilidad— con algunos debates juridicos que se dan en
laregion en e ambito de los derechos humanos y que
tienen que ver con €l acance del derecho alaigualdad
y la no discriminacion, con la participacién socia y
politicay con €l acceso alajusticia

La l6égica de los derechos, la creacion de

poderes y los mecanismos de cumplimiento

La idea esencia tras la adopcién de un enfoque de
derechos humanos en el ambito del desarrollo y la
reduccion de la pobreza es que las paliticas e institu-
ciones que tienen por finalidad impulsar estrategias en
esa direccién se deben basar explicitamente en las
normas y principios establecidos en el derecho inter-
nacional sobre derechos humanos. El derecho interna-
cional brinda asi un marco normativo explicito e im-
perativo que guia u orienta laformulacién de politicas
y estrategias nacionales e internacionales.

En las estrategias de desarrollo y de reduccion de
la pobreza se ha reconocido ampliamente laimportan-
cia de dotar de poder a los sectores pobres y exclui-
dos. El enfoque de derechos humanos apunta esencial-
mente aotorgar ese poder por laviadel reconocimiento
de derechos. Una vez introducido este concepto en el
contexto de la adopcién de politicas, € punto de par-
tida para formular una politica ya no es la existencia
de ciertos sectores sociales que tienen necesidades
insatisfechas, sino fundamentalmente la existencia de
personas que tienen derechos que pueden exigir o de-
mandar, esto es, atribuciones que dan origen a obliga-
ciones juridicas para otros y, por consiguiente, al es-
tablecimiento de mecanismos de tutela, garantia o res-
ponsabilidad. Se procura cambiar asi la légica de la
relacién entre el Estado —o los prestadores de bienes
y servicios—, y los futuros beneficiarios de las politi-
cas. Yano se trata solo de personas con necesidades,
gue reciben beneficios asistenciales o prestaciones dis-
crecionales, sino de titulares de derechos que tienen el

poder juridico y social de exigir del Estado ciertos
comportamientos.®

Antes de adentrarnos en € debate especifico sobre
€l sentido y alcance de un enfoque basado en derechos,
es Util preguntarse qué significa tener un derecho y
cuales son las principales connotaciones del uso del
lenguaje de los derechos en e campo de las paliticas de
desarrollo y de reduccion de la pobreza. Aunque € len-
guaje de los derechos tiene de por si un valor ético y
politico, y puede fortal ecer las demandas sociales fren-
te a situaciones de inequidad, sus implicancias concre-
tas en las relaciones sociales no siempre se consideran
adecuadamente, con lo cual se corre € riesgo de utili-
zar una retérica de los derechos que luego no logre sa-
tisfacer las expectativas minimas que este concepto
puede legitimamente ocasionar.® El reconocimiento de
derechos impone habitualmente la necesidad de estable-
cer medidas judiciales o de otro tipo que permitan al
titular del derecho reclamar ante una autoridad judicial
u otra con similar independencia, s € sujeto obligado

5 Véase Alsop y Norton (2004).

6 Asi, por gemplo, €l Plan Jefesy Jefas de Hogar, € més importan-
te del gobierno argentino para paliar la crisis social del 2001/2002,
se planted como el reconocimiento de un derecho familiar de inclu-
sion. Pese d uso del término, no existié un debate serio acerca de
lo que implicaba el reconocimiento de un derecho a obtener la pres-
tacion establecida por el plan, y la diferencia que esto marcaba con
los beneficios asistenciales de disposicion discrecional habituales
en las politicas asistenciales anteriores: por gjemplo, en términos de
su exigibilidad (véase ceLs, 2004a).
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no da cumplimiento a su obligacion. Esto quiere decir
que el enfoque basado en derechos establece obligacio-
nes correlativas cuyo incumplimiento activara diferen-
tes mecanismos de responsabilidad o de garantias. Por
lo tanto, € reconocimiento de derechos es también €l
reconocimiento de un ambito de poder para sus titula-
resy en ese sentido puede ser una forma de restablecer
equilibrios en el marco de situaciones sociales
marcadamente dispares. Es indudable también que €
reconocimiento de derechos limita de alguna manera el
margen de accion de los sujetos obligados, entre ellos
el Estado, pues define en cierta medida, y en sentido
amplio, lo que & obligado puede y no puede hacer.
Es interesante analizar este punto en relacion con
los derechos econdmicos, sociales y culturales y sus
técnicas de garantia o proteccion, pues habitualmente
se objeta que se les reconozca como derechos precisa
mente porque se teme que al plantear ciertas cuestio-

nes sociales en el plano juridico se pueda restar espa-
cio ala palitica, constrifiendo el margen de accion de
los Estados para adoptar estrategias efectivas de miti-
gacion de lapobrezay de impulso al desarrollo. En la
seccion siguiente se abordard de manera sintética ese
tema. Sin embargo, cabe decir aqui que para el enfo-
gue basado en derechos es fundamenta partir del re-
conocimiento de una relacion directa entre e derecho,
laobligacion correlativay la garantia, pues ellasin duda
influird en el establecimiento de un marco conceptual
para la formulacion e implementacion de poaliticas pU-
blicas y de mecanismos de rendicién de cuentas o res-
ponsabilidad que puedan considerarse compatibles con
la nocién de derechos. En definitiva, el lenguaje de
derechos en las estrategias de desarrollo exige identi-
ficar algun tipo de mecanismo de seguimiento y res-
ponsahilidad que involucre a los actores del proceso
de definicion de politicas.”

Obligaciones comunes en las diferentes

categorias de derechos y margen para

definir las politicas publicas y estrategias

de desarrollo

Ahora bien, aunque el enfoque basado en derechos
establece un marco conceptual para la formulacion y
evaluacion de las paliticas y estrategias de desarrollo,
no deberia conducir a acotar o limitar excesivamente
€l margen de accion de los gobiernos en la tarea de
formular esas paliticas. No se trata de imponer a los
Estados ni a los sujetos obligados una determinada
manera de hacer las cosas, ni de cercenar mediante
esquemas rigidos o inflexibles la creatividad de quie-
nes definen politicas y estrategias. La idea que preva-
lece es que cada Estado debe ser duefio de su estrate-
gia, lo que sugiere ciertarelacion entre laidea de “pro-
piedad del Estado”, afianzada en el ambito del desa-
rrollo, y el derecho de autodeterminacion. La materiali-
zacion de los derechos humanos en el marco de las
politicas y estrategias de desarrollo puede alcanzarse
por caminos diversos. De este modo, los sistemas de
libre mercado, o con mayor participacion estatal en la
economia, pueden cumplir con los mandatos del dere-
cho internaciona sobre los derechos humanos.

En tal sentido, esos derechos no siempre impo-
nen acciones concretas, sino tipos de obligaciones que
si bien constituyen una orientacién, un camino que
debe transitarse, un marco paralas definiciones, dejan
al Estado o alos sujetos obligados un amplio espacio
de discrecionalidad para elegir las medidas especificas
destinadas a hacer efectivos esos derechos. Asi suce-
de tanto con los derechos civiles y politicos como con
los derechos econémicos, sociales y culturales, todos
los cuales traen consigo un conjunto de obligaciones
negativas y positivas.

7 Para comprender el problema, puede seguirse el debate acerca de
la posibilidad de leer y exigir el cumplimiento de las metas de
desarrollo del milenio, que no tienen un lenguaje de derechos, des-
de la perspectiva de los derechos humanos, a fin de otorgarles un
grado mayor de exigibilidad a nivel de cada pais, més alla del com-
promiso politico asumido por los Estados (véase Center for Human
Rights and Global Justice, 2003).
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Lo sefialado es importante como punto de parti-
da para matizar las criticas a la posibilidad de exigir
plenamente los derechos sociales 0 a que haya impo-
siciones exorbitantes a la accién politica. Desde esta
perspectiva, las diferencias entre derechos civiles y
politicos y derechos econémicos, socialesy culturales
son de grado, y no de sustancia. Cabe reconocer que
la faceta més visible de los derechos econémicos, so-
cialesy culturales son las obligaciones de hacer, y es
por ello que a veces se los denomina “ derechos-pres-
tacion”. Sin embargo, cuando se observa la estructura
de estos derechos es facil descubrir la existencia con-
comitante de obligaciones de no hacer: el derecho ala
salud conlleva la obligacion estatal de no dafiar la sa-
lud; el derecho ala educacién supone la obligacion de
no empeorar la educacion; el derecho ala preservacion
del patrimonio cultural implica la obligacion de no
destruir el patrimonio cultural. Es por ello que muchas
de las medidas tendientes ala aplicacion judicial delos
derechos econémicos, sociales y culturales se dirigen
a corregir la actividad estatal cuando esta incumple
obligaciones de no hacer. En suma, |os derechos eco-
nomicos, socialesy culturales también pueden descri-
birse como un complejo de obligaciones positivas y
negativas del Estado, aunque en este caso las obliga-
ciones positivas revistan una importancia simbdlica
mayor para identificarlos.

Ademés, ha variado de tal modo la concepcion
tedrica e incluso la regulacion juridica concreta de
varios derechos civiles tradicionalmente considerados
“derechos-autonomia’ o derechos generadores de obli-
gaciones negativas del Estado, que algunos de los de-
rechos descritos clasicamente como “civiles y politi-
cos’ han adquirido un indudable cariz social. La pér-
dida del caracter absoluto del derecho de propiedad,
sobre la base de consideraciones sociaes, es el gem-
plo més cabal a respecto, aunque no e (nico.’ Las
actuales tendencias del derecho de dafios asignan un
lugar central aladistribucién social de riesgos y bene-
ficios como criterio para definir la obligacion de repa
rar. El impetuoso surgimiento de un derecho del con-
sumo ha transformado sustancialmente los vinculos

8 VVéase Contreras Peldez (1994, p. 21): “No existen, en resumen,
obligaciones ‘negeativas puras (0, mejor dicho, derechos que com-
porten exclusivamente obligaciones negativas), pero si parece posi-
ble afirmar una diferencia de grado en lo que se refiere alarelevan-
cia que las prestaciones tienen para uno y otro tipo de derechos’.
9 Véase Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica), art. 21.1: “Toda persona tiene derecho
a uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce
al interés social.” (Las cursivas son del autor).

contractuales cuando tienen que ver con la relacion
consumidores y usuarios. La consideracion tradicional
de la libertad de expresion y prensa ha adquirido di-
mensiones sociales que cobran cuerpo a formularse la
libertad de informacion como un derecho de todo
miembro de la sociedad que comprende en ciertas cir-
cunstancias la obligacion positiva de producir informa-
cion publica. La libertad de empresa 'y de comercio
resultan condicionadas cuando su objeto o desarrollo
afectalasalud o el medio ambiente. En suma, muchos
derechos tradicionalmente incluidos entre los derechos
civiles y politicos han sido reinterpretados en clave
social, de modo que las distinciones absol utas también
pierden sentido en estos casos. La jurisprudenciadelos
Organos de proteccion internacional de los derechos
humanos, en especia el Tribuna Europeo de Derechos
Humanos, ha establecido la obligacion positiva de los
Estados de remover los obstacul os sociales que impi-
den el acceso alajurisdiccion, de tomar medidas apro-
piadas para evitar que las alteraciones ambientales
puedan constituir una violacién del derecho alavida
privaday familiar, y de llevar a cabo acciones afirma-
tivas para evitar riesgos previsibles y evitables que
puedan afectar el derecho alavida

Podria decirse entonces que la adscripcion de un
derecho a catdlogo de derechos civiles y politicos o
al de derechos econémicos, socialesy culturales tiene
un valor heuristico, ordenador, clasificatorio, pero que
una conceptualizacién més rigurosa llevaria a admitir
un continuum de derechos, en €l cua el lugar de cada
uno de €ellos estaria determinado por €l peso simbali-
co del componente de obligaciones positivas o negati-
vas que o caracterizaran.

En linea con lo dicho, autores como Van Hoof o
Eide'© proponen un esquema interpretativo que sefiala
los “niveles’ de obligaciones estatales que caracteri-
zarian €l complejo de obligaciones que identificaria a
cada derecho, independientemente de su adscripcion al
conjunto de derechos civiles y politicos 0 a de dere-
chos econdmicos, socialesy culturales. Segin la pro-
puesta de Van Hoof,'* por ejemplo, cabria discernir

10 véase Eide (1995, pp. 21-49, y 1989).

11 véase Van Hoof (1984, p. 99). La distincion fue sugerida origi-
nalmente por Shue (1980). En el campo del derecho internacional
sobre los derechos humanos, la distincion fue asumida —con agu-
na correccion, que reduce la enumeracion atres categorias: obliga-
ciones de respeto, obligaciones de proteccion y obligaciones de
garantia, satisfaccion o cumplimiento— en los principales documen-
tos interpretativos del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturaes, emitidos por e Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (Naciones Unidas).
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cuatro “niveles’: obligaciones de respetar, obligacio-
nes de proteger, obligaciones de garantizar y obliga-
ciones de promover el derecho en cuestion. Las obli-
gaciones de respetar se definen por el deber del Esta-
do de no injerir, obstaculizar o impedir € acceso a goce
delos bienes que constituyen €l objeto del derecho. Las
obligaciones de proteger consisten en impedir que ter-
cerosinjieran, obstaculicen o impidan el acceso a esos
bienes. Las obligaciones de garantizar suponen asegu-
rar que €l titular del derecho acceda al bien cuando no
puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones de pro-
mover se caracterizan por €l deber de desarrollar con-
diciones para que los titulares del derecho accedan al
bien.

Como puede apreciarse, € esquema de “niveles’
de obligaciones es perfectamente aplicable a todo el
espectro de derechos, sean estos clasificados como
derechos civiles y politicos, 0 como derechos econé-
micos, socialesy culturales.

Cabe reiterar que es incorrecta la concepcion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales como
derechos que establecen exclusivamente obligaciones
positivas. Tanto los derechos civiles y politicos como
los econémicos, sociales y culturales constituyen un
complejo de obligaciones positivas y negativas. Las
obligaciones negativas son las que tiene el Estado de
abstenerse de realizar cierta actividad: no impedir la
expresion o difusién de ideas, no violar la correspon-
dencia, no detener arbitrariamente, no impedir que una
persona se dfilie a un sindicato, no intervenir en caso
de huelga, no empeorar el estado de salud de la pobla-
cion, no impedir que una persona acceda a la educe-
cion. En cuanto a las obligaciones positivas, conviene
establecer algunas distinciones, que nos daran la pau-
ta del tipo de medidas que pueden exigirse. Con cier-
to automatismo, se suele vincular directamente las
obligaciones positivas del Estado con la obligacién de
disponer de fondos. No cabe duda de que esta es una
de las formas més caracteristicas de cumplir con obli-
gaciones de hacer o de dar, en especial en campos
como la salud, la educacién o el acceso alavivienda
Sin embargo, las obligaciones positivas no se agotan
con el solo hecho de disponer de reservas presupues-
tarias para ofrecer una prestacion. Las obligaciones de
proveer servicios pueden caracterizarse por € estable-
cimiento de una relacion directa entre €l Estado y el
beneficiario de la prestacion. El Estado puede, sin
embargo, asegurar €l goce de un derecho a través de
otros medios, en los que pueden tomar parte activa
otros sujetos obligados. Las formas que pueden adop-
tar las medidas estatales de cumplimiento de las obliga-

ciones positivas son mdltiples. entre otras, la organi-
zacion de un servicio publico (por gemplo, el funcio-
namiento de tribunales, 1o que asegura el derecho ala
jurisdiccion; la provision de cargos de defensor oficial,
gue asegura €l derecho a defensa en juicio a quienes
no pueden pagar un abogado particular; o la organiza-
cion del sistema educativo plblico); la oferta de pro-
gramas de desarrollo y capacitacion; el establecimien-
to de formas escalonadas de cobertura publico/priva
da (por g emplo, organizando formas privadas de apor-
te para mantener obras sociaes que cubran €l derecho
alasalud de las personas empleadas y sus familias, y
estableciendo un sistema publico de salud que cubra
€l derecho de las personas no amparadas por |a estruc-
tura de empleo); la gestion publica de créditos diferen-
ciados (por gjemplo, créditos hipotecarios para vivien-
da); la entrega de subsidios; la realizacion de obras
plblicas, y € otorgamiento de beneficios o exencio-
nes de caracter tributario.

Se ve asi que la légica de derechos no restringe
las opciones de politicas publicas abiertas al gobierno
para cumplir con sus obligaciones. Los Estados tienen
un margen importante de autonomia para decidir las
medidas especificas que adoptaran con € fin de hacer
efectivos los derechos, |0 que es esencia para compa-
tibilizar el enfoque basado en derechos con |os proce-
sos nacionales de definicién de estrategias de desarro-
lloy de reduccion de la pobreza.

Los instrumentos internacional es fijan estandares
encaminados a orientar las politicas publicas, los que
luego van a ser la norma en que se basaran las inter-
venciones de los mecanismos de supervision —o po-
siblemente del poder judicial— para verificar si las
politicas y medidas adoptadas se gjustan o no a ellos
(por ejemplo, estandares de “razonabilidad”, “ adecua-
cion”, “progresividad” o “igualdad”, o de contenidos
minimos que pueden venir dados por las propias nor-
mas internacionales que establecen derechos). Por lo
tanto, el derecho internacional de los derechos huma-
nos no formula politicas, sino que establece estandares
gue sirven de marco a las politicas que cada Estado
define. Ni los mecanismos de supervision ni los jue-
ces (de ser ese el caso) tienen la tarea de elaborar
politicas publicas; lo que deben hacer es confrontar las
politicas adoptadas con los estandares juridicos apli-
cables y —en caso de hallar divergencias reenviar €l
caso a los poderes pertinentes para que ellos gjusten
su actividad en consecuencia

Por lo demas, las politicasincorrectas o fallidas no
siempre desembocan en € incumplimiento de derechos;
esto solo ocurrird cuando el Estado haya dejado de
cumplir con alguna de las obligaciones asumidas. Por
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el contrario, puede haber politicas exitosas en €l logro
de sus objetivos pero que consagren la vulneracion de
derechos.

Es indudable, sin embargo, que los derechos fi-
jan marcos para la definicion de politicas y de este
modo inciden no solo en sus contenidos u orientacion,
sino también en su elaboracién e implementacion. Para
justificar este aserto parece adecuado vincular algunos

'V

El principio de

debates juridicos que tienen lugar en América Latina
sobre algunos derechos fundamentales —como los de
igualdad y no discriminacién, de participacion politi-
cay de acceso alajusticia— con algunos de los pro-
blemas que plantea |a aplicacién de ciertos principios
medulares que guian las estrategias y politicas publi-
cas de desarrollo, como los de inclusion, de participa-
cion y de responsabilidad.

inclusién y los estandares

sobre igualdad y no discriminacion

El principio de inclusién que suele regir las politicas
de desarrollo puede resultar enriquecido si se le vincu-
la con los estandares |legales sobre igualdad y no dis-
criminacion. En esta materia, € derecho internacional
sobre los derechos humanos puede aportar conceptos
més claros que sirvan como parametros para definir y
evaluar politicas publicas. No solo se requiere del Es-
tado una obligacion de no discriminar, sino también en
algunos casos la adopcion de medidas afirmativas para
garantizar la inclusion de grupos o sectores de la po-
blacion tradicionalmente discriminados. Si bien la
mayoria de los paises de la regién ha suscrito los prin-
cipales tratados de derechos humanos que establecen
normas sobre igualdad y no discriminacion, es impor-
tante recuperar el camino que € sistemainteramericano
de derechos humanos ha trazado en este tema. Asi, en
el Caso Morales de Serra, a interpretar € articulo 24
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
que se refiere a la igualdad ante la ley, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos estableci6 €l
principio de que ciertas formas de diferencia o distin-
cién en € trato (por giemplo, las que se basan enlaraza
0 en ser mujer) resultan fuertemente sospechosas deile-
gdidad, y que € Estado tiene que brindar razones de
mucho peso parajustificarlas. Cuando la distincion obe-
dezca a algunos de los factores o categorias que des-
piertan sospechas (raza, sexo, origen naciona) la nor-
ma o la politica que los utiliza ser4 sometida a un “es-
crutinio estricto”. El caso citado demuestra la potencia-
lidad del sistema, pues obligd a Guatemala a reformar
su codigo civil, que otorgaba a esposo la administra-
cién exclusiva de la sociedad conyugal e imponiafuer-
tes limitaciones al trabajo fuera del hogar de la mujer

casada.’? El mismo criterio es aplicable a los trabaja-
dores inmigrantes en el @mbito de las relaciones labo-
rales.’® Esto tiene enorme relevancia politica, dada la
situacion de ciertos sectores sociales que han sido cla-
ramente victimas de procesos histéricos de discrimina-
ciony exclusion, como los pueblosindigenas en lazona
andina o la poblacion negra en Brasil.*
Laimportanciade o sucedido radicaen que e sis
tema interamericano no recogi6 solo una nocion for-
mal de igualdad, limitada a exigir criterios de distin-
cion objetivos y razonables y a prohibir diferencias de
trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias, sino que
avanz6 hacia un concepto de igualdad material o es-
tructural, que parte del reconocimiento de que ciertos
sectores de la poblacion requieren medidas especiales
de equiparacion. Esto implica la necesidad de dar un
trato diferenciado cuando, por las circunstancias que
afectan a un grupo en desventgja, laigualdad de trato
supone coartar 0 empeorar €l acceso a un Servicio o
un bien, o el gercicio de un derecho.'® El concepto de
igualdad material es una herramienta de enormes po-
tencialidades, tanto para examinar las normas que re-
conocen derechos como para orientar las politicas

12 Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Serra
c. Guatemala, 19 de enero de 2001, Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

13 véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién
Consultiva 18, 2003.

14V éase Fry (2002, pp. 191-212) y Arias, Y amaday Tejerina (2004,
pp. 215-236).

15 Véase un andlisis de estas nociones en Ferrgjoli (1999, pp. 73-
96); Garcia Afion (1997); Fiss (1999, pp. 137-167), y Saba (2004,
pp. 479-514).
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publicas que pueden garantizarlos 0 que a veces pue-
den afectarlos. Con respecto a determinadas personas
gue integran grupos vulnerables o susceptibles de ser
discriminados en sus derechos econdémicos, sociales y
culturales, el Comité de Derechos Econdmicos, Socia
lesy Culturales (Naciones Unidas) ha establecido que
el Estado tiene la obligacion de aprobar normas que
los protejan de esa discriminacion y adoptar medidas
especiales que incluyan politicas activas de proteccion.

Por lo demés, una de las principales obligaciones
del Estado es la de identificar los grupos que en un
determinado momento histérico necesitan atencién
prioritaria 0 especial para el gercicio de los derechos
econémicos, sociales y culturales, e incorporar en sus
planes de accidon medidas concretas para proteger a
esos grupos. Asi lo ha establecido, por eemplo, €l
Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Cultura-
les respecto a varios derechos, en especia |os relati-
vos alavivienday ala salud publica. Por lo tanto, €l
Estado, ademas de identificar los sectores tradicional-
mente discriminados en el acceso a determinados dere-
chos, debera definir, antes de formular sus planes o
politicas en €l area social, cudles son los sectores que
requieren atencion prioritaria (por gjemplo, los habi-
tantes de determinada érea geografica del palis, o las
personas de determinado grupo etario) y tomar medi-
das para compensarlos o para fortalecer sus derechos.

Laobligacién del Estado de adoptar medidas afir-
mativas pararesguardar el gercicio de derechos socia-

V

les tiene importantes connotaciones (por ejemplo, res-
pecto al tipo de informaciédn estadistica que debe pro-
ducir). Elaborar informacion debidamente desagregada
para identificar los sectores desaventajados o poster-
gados en el gercicio de sus derechos no solo contri-
buye a garantizar la eficacia de una politica pablica,
sino que es indispensable para que el Estado pueda
cumplir con su deber de brindar a estos sectores aten-
cion especia y prioritaria

El principio de igualdad y no discriminacién in-
fluira en los criterios para distribuir los presupuestos
y €l gasto social. Ladiscriminacion en € acceso a dere-
chos puede provenir, por ejemplo, de la disparidad
entre regiones geogréaficas. En algunos paises latinoa-
mericanos, |0s procesos de descentralizacién de la edu-
cacion publicay la salud han agudizado la inequidad
en el acceso a servicios publicos de calidad equipara
ble entre los habitantes de diferentes regiones geogré-
ficas. Un interesante gjercicio para medir la utilidad del
enfoque basado en derechos es examinar € impacto de
esas politicas publicas a laluz de los estandares inter-
nacionales sobre igualdad y no discriminacién. En tal
sentido, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales ha sefialado que la existencia de dispa
ridades agudas en las politicas de gasto, que conduz-
can a una educacion de distinta calidad para habitan-
tes de lugares diferentes, puede constituir una discri-
minacion en los términos del Pacto Internaciona de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

El principio de participacién y su relacion

con los derechos civiles y politicos

El principio de participacion es clave en las estrategias
y politicas de desarrollo como un método para identi-
ficar necesidades y prioridades a nivel local o comu-
nitario. Este principio medular de participacion puede
ser precisado por su vinculo con el gjercicio de deter-
minados derechos civilesy politicosy, en especial, por
las definiciones sobre el contenido y alcance de algu-
nos de estos derechos en las instancias de proteccion
internacional de los derechos humanos. Existen ade-
més algunos derechos concretos de participacion y
consulta en los procesos de decision de politicas pu-
blicas que estén directamente definidos en normas in-
ternacionales o constitucional es.

Es primordial entonces analizar en qué medida
ciertos sectores, que son objeto de discriminacién o ex-
clusion social en América Latinay que suelen definirse
como los beneficiarios de las medidas aplicadas en €l
ambito del desarrollo, tienen especia dificultad para
gercer algunos de esos derechos, ya que esto limita
severamente el éxito de los mecanismos formales de
consultay participacion que establecen habitual mente
las estrategias de desarrollo.

No cabe duda de que la participacion politica
necesaria en € marco de un proceso democréatico vamas
alla de laexistencia de un sistemaingtitucionaizado de
elecciones periddicas y limpias. Es fundamental que
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haya la posibilidad de ejercer algunos otros derechos
gue son en cierto modo requisitos para que un proce-
so democrético funcione con alguna regularidad: el
derecho de asociacion y de reunion, la libertad sindi-
cal, lalibertad de expresion y €l derecho de acceder a
lainformacion, entre otros. La posibilidad real de po-
ner en préctica tales derechos determinara que los sec-
tores mas pobres puedan influir en los procesos poli-
ticosy en la orientacion de las decisiones gubernamen-
tales, pero estard a su vez condicionada o limitada por
el grado en que esos sectores estén en condiciones de
hacer efectivos sus derechos econdémicos, sociales y
culturales.

Muy importante para garantizar la participacion
social de los sectores empobrecidos y € gercicio de
sus derechos sociales bésicos es el derecho de asocia-
cion y en especia la libertad sindical. La entrada en
vigencia del Protocolo de San Salvador le ha dado a
sistema interamericano la posibilidad de examinar ca
sos sobre libertad sindical (incluidos el derecho de
huelgay el de negociacién colectiva) provenientes de
la mayoria de los paises latinoamericanos y de esta-
blecer en esta materia jurisprudencia uniforme y de
cumplimiento obligatorio en toda la region. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por |o demés,
ya se pronuncio en un caso sobre libertad sindical, de
Panama.'6

Otro aspecto central en América Latina, que vin-
cula alos sectores excluidos con la participacion poli-
tica, es el acance de los derechos de reunion y expre-
sion frente a la préactica de algunos paises de imponer
limitaciones a las manifestaciones publicas. La Rela-
toria para la Libertad de Expresion de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, en un reciente
informe, ha procurado equilibrar los derechos civiles
en juego y €l interés del Estado de mantener el orden
publico, fijando como principio que la criminalizacion
(es decir, € uso de figuras penales para perseguir ac-
ciones de protesta social) debe ser un dltimo recurso y
utilizarse solo s se ha acreditado un interés publico
imperativo.

En tal sentido, un tema que ha preocupado al sis-
tema interamericano es el del gercicio del derecho de
los pueblos indigenas a ser consultados sobre politicas
gue puedan afectar sus territorios culturales, como las
gue se traducen en explotaciones econdmicas y de

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Baena Ricar-
do y otros, sentencia del 2 de febrero de 2001, Serie C, N° 72.

recursos naturales, y a dialogar con las instancias del
Estado y otros actores sociales a través de sus propias
representaciones politicas (Aylwin, 2004, pp. 153-222).
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que es obligacion de los Estados disponer
mecani smos adecuados de participacion y consulta de
los pueblos indigenas respecto de aquellas decisiones
gue puedan incidir en el uso de sus recursos naturales
o alterar de alguna manera sus territorios ancestrales.’
También sostuvo la Corte la obligacion de los Estados
de adoptar medidas positivas para garantizar que los
miembros de las comunidades indigenas puedan parti-
cipar, en condiciones de igualdad, en la toma de deci-
siones sobre asuntos y politicas que incidan o puedan
incidir en sus derechos y en el desarrollo de dichas
comunidades, de formatal que puedan integrarse alas
instituciones y érganos estatales y participar en la di-
reccion de los asuntos piblicos de manera directa 'y
proporcional a sus poblaciones, desde sus propias ins-
tituciones politicas y de acuerdo con sus valores, usos,
costumbres y formas de organizacion.1®

Paraincluir atodos los sectores de la sociedad en
los procesos politicos y sociales de desarrollo se requie-
re como herramienta fundamental un adecuado acce-
so a la informacion publica y un caudal de informa-
cién disponible que brinde elementos para evaluar y
fiscalizar las politicas y decisiones que los afectan
directamente. Si bien el acceso alainformacion esun
principio claro en las estrategias de desarrollo, una
mirada desde los derechos talvez permita orientar
mejor las politicas de transparencia y presionar a fa-
vor de los cambios institucionales necesarios en 1os
distintos paises de la region. Paraddjicamente, pese a
gue la mayoria de estos paises han ratificado los prin-
cipales instrumentos internacionales que consagran
derechos civiles, muy pocos cuentan con leyes sobre
el acceso a la informacion pablica y normas internas
gue vayan més alla de los estandares juridicos mini-
mos sobre este tema. Recientemente se han elaborado
valiosos documentos que procuran establecer € acance
del derecho fundamental a acceder a informacion en
poder del Estado, consagrado en el derecho internacio-
nal sobre |os derechos humanos. Entre esos trabajos es
importante el que elaboro la Relatoria para la Libertad

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comu-
nidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de
2001, Serie C, N° 79.

18 Caso Yatama contra Nicaragua, del 23 de junio de 2005.
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de Expresién de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos a partir del articulo 13 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, pues sirve

\A

como parametro a que deberian ajustarse las leyes
sobre acceso a lainformacién publica en los paises de
la region.

El principio de rendicion de cuentas

y responsabilidad y los mecanismos

para hacer exigibles los derechos

Para explorar las potencialidades de la relacion entre
derechosy politicas de desarrollo es indispensable con-
siderar los mecanismos de rendicién de cuentas 'y de
responsabilidad. Ello porque la l6gica de |os derechos
implica necesariamente, como ya se ha dicho, que
existan mecanismos para hacerlos exigibles. Esos
mecanismos contribuyen a reforzar los espacios de
fiscalizacion de las politicas, los servicios publicos y
las acciones tanto de |os gobiernos como de los deméas
actores sociales involucrados en las estrategias de de-
sarrollo. Cuando se habla aqui de mecanismos para
hacer exigibles los derechos no se hace referencia solo
alos sistemas de administracion de justicia, aun cuan-
do estos tengan un papel muy importante: se incorpo-
ran asimismo en el concepto, entre otros instrumentos,
los procedimientos administrativos de revision de de-
cisiones y de fiscalizacion ciudadana de las paliticas,
los espacios de reclamo para usuarios y consumidores,
las instancias parlamentarias de fiscalizacion politica
y las instituciones especializadas que resguardan de-
rechos fundamental es (defensorias del pueblo, oficinas
de proteccion de consumidores y defensa de la com-
petencia, etc.). También se consideran particularmen-
te los sistemas de proteccion de derechos que funcio-
nan a nivel internacional, como el Sistema Interame-
ricano de Proteccion y Promocion de los Derechos
Humanos y los comités y relatorias teméticas de las
Naciones Unidas, entre otros. Es claro que la idonei-
dad de los diversos mecanismos para fiscalizar politi-
cas plblicas y exigir que estas respeten derechos de-
pende no solo de sus caracteristicas ingtitucionales, sino
también de su apropiacion por las organizaciones so-
ciadesy delaexistenciaen la sociedad civil de actores
con vocacion y recursos para utilizarlos. A continua-
cién se pondran de relieve algunos aspectos que me-
recen ser analizados.

Las normas internacionales sobre los derechos
humanos son bastante precisas respecto a derecho de
contar con recursos judiciales y de otra indole que sean
idéneos y eficaces para demandar por la vulneracion
de derechos fundamentales. El Estado no solo tiene la
obligacion (negativa) de no impedir €l acceso a esos
recursos, sino fundamentalmente la obligacién (posi-
tiva) de organizar el aparato instituciona de modo que
todos, y en especia quienes se encuentran en situacion
de pobreza o exclusién, puedan acceder a esos recur-
sos. Para cumplir con su cometido debera eliminar los
obstacul os sociales 0 econdémicos que impidan o limi-
ten el acceso ala justicia, incluso brindando en cier-
tos casos asesoramiento juridico o estableciendo sis-
temas que eximan de gastos.

Ante todo, es preciso tener en cuenta que las
politicas sociales e incluso |as prestaciones estatales en
educacion y salud no han estado guiadas en su organi-
zacion y funcionamiento por lalégica de los derechos.
Por el contrario, las prestaciones se han organizado y
brindado mayormente conforme alaldgicainversa, la
de los beneficios asistenciales, de modo que este cam-
po de accidn de las administraciones publicas —salvo
algunos controles institucionales— ha quedado tradi-
cionalmente reservado aladiscrecionalidad politica. El
tema es complgjo y dificilmente puede entenderse de
igual manera en todos los paises de la regién. La am-
pliacién delas funciones sociales del Estado —en areas
como salud, vivienda, educacion, trabajo, seguridad
social, consumo o el fomento de la participacion de
grupos sociales desaventajados— no se ha traducido
necesariamente, desde €l punto de vista técnico, en la
configuracion concreta de derechos.

En muchos casos, el Estado asumi6 esas funciones
a partir de intervenciones discrecionaes o de formas
de organizacion de su actividad —como |la provision
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de servicios publicos, o |a elaboracion de programas o
planes sociales focalizados— cuyo efecto social y eco-
némico no se destina particularmente a sujetos titula-
res de derechos, sean estos individuales o colectivos.
Lo que sucede es que a menudo el Estado ha subordi-
nado a su propia discrecionalidad y al manejo
clientelista las prestaciones o intervenciones que las
constituciones o pactos de derechos humanos proyec-
tan como derechos.?® Sin embargo, no hay imposibili-
dad tedrica o practica de configurar derechos exigibles
también en estos campos, de modo de sumar alos me-
canismos de fiscalizacion institucionales, administra
tivos o politicos, € control que puedan gjercer sobre
los prestadores o funcionarios las personas que gjer-
cen derechos vinculados a esas prestaciones sociales.
El reconocimiento de derechos en las constitucio-
nesy en los tratados esta destinado a imponer obliga-
ciones a los poderes publicos, por lo cua justamente
es preciso reclamar la configuracion de esos derechos
exigibles. No hay motivos que impidan reconocer la
posibilidad, en el plano de las politicas sociales, de
demandar derechos civiles como el de igualdad y no
discriminacion y de acceso a la informacion, y dere-
chos sociales que fijen marcos y estéandares minimos
a esas poaliticas. Es indudable que la inclusion de una
perspectiva de los derechos en la formulacion de los
planes debe conducir a que en su ingenieria institu-
cional se consideren los criterios basicos del debido
proceso: entre otros, un plazo razonable; el derecho a
una decision fundada; €l derecho a revision por una
instancia independiente, que a la larga puede ser la
judicial; el derecho a ser informado de los recursos
disponibles, y €l principio de igualdad de armas.?

19 véase Ferrgjoli (2003, pp. 11-21). Una lectura posible del actual
intento de desmantelamiento de los Estados de bienestar desde esta
perspectiva pondria énfasis no solo en la reduccion de los servicios
sociales, sino también en la precarizacion del vinculo juridico entre
el Estado y el destinatario de la politica social respectiva. Unaclara
muestra de esta precarizacion es el hecho de haberse pasado de
politicas sociales universales, fundadas en el reconocimiento de
derechos subjetivos, a programas sociales focalizados y transito-
rios, fundados en la intervencion discrecional del poder publico.
Véase al respecto Lo Vuolo, Barbeito y otros (2000, pp. 191-202).
20 v¢ase ceLs (2004b), en www.cels.org.ar. En esta investigacion
se analizan los procedimientos administrativos para otorgar pensio-
nes sociales desde el angulo de los estandares de debido proceso
fijados por la jurisprudencia constitucional argentinay el sistema
interamericano de derechos humanos. Los sistemas de control so-
cial basados en la légica de los derechos pueden tener puntos de
contacto, pero también diferencias, con los mecanismos de respon-
sabilidad y rendicién de cuentas de caracter social (social
accountability) tradicionalmente considerados por las instituciones
financieras internacionales. Véase un examen de estas diferencias
en Ackerman (2004).

En el ambito europeo hay algunas experiencias
destacadas de creacion de marcos conceptual es sobre
€l acceso alajusticiay € respeto a los derechos so-
ciales, que sirven como parametro para la supervision
por érganos comunitarios europeos del funcionamien-
to de los servicios y politicas sociales nacionales.2!
Marcos de esta indole podrian elaborarse también en
el ambito latinoamericano, a la luz de los estandares
del sistema interamericano.

Al mismo tiempo, el reconocimiento de que esas
politicasy servicios responden a gjercicio de derechos
econémicos, sociales y culturales implicara también
reconocer mecanismos adecuados para reclamar estos
derechos de indole individual y colectiva. Este tema
deberia tener una importancia crucia en la agenda de
reformas judiciales en laregion, parareforzar €l acce-
so alajurisdiccion y la participacion socia en lafis-
calizacion de las politicas estatales y de los actos de
agentes privados que afectan el gjercicio de aquellos
derechos basicos. Cabe sefidar a respecto, como me-
canismo de acceso alajusticia en temas vinculados con
las politicas de desarrollo y de reduccién de la pobre-
za, aquellas acciones de amparo colectivo o acciones
de clase que permiten discutir la legalidad de ciertos
aspectos de las politicas publicas sociales o de las pres-
taciones de los servicios publicos, sobre la base de
esténdares constitucionales o internacionaes. Con ta
les acciones, algunas organizaciones ambientales, de
usuarios, pueblos indigenas y organizaciones de mu-
jeresy de derechos humanos han logrado influir en la
orientacion de politicas sociales; fiscalizar empresas de
servicios publicos y, a veces, empresas y grupos pri-
vados que realizaban explotaciones econémicas con
efectos ambientales; e incluso, reclamar informacion
y demandar mecanismos de participacion en |os pro-
cesos previos a la formulacién de politicas o a otor-
gamiento de concesiones de actividades econémicas
potencial mente nocivas.

Otro aspecto central paramejorar |os mecanismos
de responsabilidad en las estrategias de desarrollo y de
reduccion de la pobreza, es el fortalecimiento de los
sistemas de proteccion internacional de los derechos
humanos, no solo como dltima instancia de reclamo
cuando han fracasado |os sistemas de administracion de
justicia nacionales, sino como un ambito para estable-
cer estandares uniformes en relacion con los derechos

21 puede verse a respecto e documento del Group of Specidists
on Access to Social Protection (s/f). También puede consultarse
cocs (2004). Véase asimismo Daly (2002).
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consagrados en los tratados. Estos estandares serian
aplicados posteriormente por los sistemas de justicia
nacionales, y contribuirian a fortalecer las institucio-
nes democréaticas a nivel local. De lo que se trata en-
tonces es de reforzar el funcionamiento de los meca-
nismos internacional es como instancias de proteccion,
pero alavez influir en que los gobiernos cumplan con
esos derechos y se fortalezcan |os mecanismos de tu-
tela de las personas dentro de |os paises, la aplicacion
de los tratados por |os tribunales nacionales, la incor-
poracién de la jurisprudencia del sistema en las deci-
siones de los tribunales constitucionales, y su utiliza-
cién como principios que guien las politicas publicas
(por giemplo, con la mediacion de oficinas especiali-
zadas como las secretarias de derechos humanos y las
defensorias del pueblo). El deber de los Estados de
ajustar sus sistemas legales y sus politicas a las obli-
gaciones asumidas en los tratados internacionales,
puede tener indudables implicancias en los sistemas de
rendicién de cuentas. Puede sefial arse como una expe-
riencia positiva en tal sentido, €l trabajo emprendido
por uNicer paralaimplementacién a nivel nacional de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y la pre-
ocupacion por generar estandares y reglas para lain-

terpretacion adecuada de esas normas a nivel local e
internacional. También puede ser Util paralaregion la
experiencia de lallamada Convencion de Aarhus, 22 que
fijo estandares minimos comunes en materia de acce-
so alainformacion, participacion ciudadanay acceso a
lajusticia en asuntos ambientales, y que ha servido como
guia para la supervision internacional de los procesos
de formulacién e implementacion de politicas nacio-
nales en este campo.

En definitiva, no es dificil tender puentesy esta-
blecer relaciones entre el campo de los derechos hu-
manos y los principios que suelen orientar o guiar las
politicas y estrategias de desarrollo. El potencia en-
cuentro entre estos ambitos dependera en gran medida
de la decision de cambiar la légica de formulacion de
ciertas politicas publicas y sus niveles de universali-
dad, transparencia y fiscalizacion. En este potencial
encuentro sera fundamental también la profundizacién
del rol que puedan desempefiar los 6rganos de super-
vision internacional de los derechos humanos, a partir
de lafijacion de estandares minimos mas claros 'y pre-
cisos en aguellos temas de interés comuan, que puedan
constituir un marco para definir politicas estatales y una
vara para su control y evaluacion.
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