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Capitulo I
Indicadores en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales. Mas alla de la medicién

Laura Pautassi*

1. Introduccion

La inquietud por definir las mejores formas para verificar y
monitorear el cumplimiento de los derechos econémicos, sociales
y culturales (DESC) no es novedosa, y si bien ha motivado nume-
rosa produccién académica, técnica, mandatos de los sistemas de
proteccién internacional de derechos humanos, atin no se ha
logrado el suficiente desarrollo, aunque presenta grados de avance
diferenciados segtn regiones. Al igual que en relacién con los
patrones de exigibilidad en materia de DESC, el debate interna-
cional y regional sobre indicadores de medicién se entrelaza con la
demanda concreta de los actores politicos y sociales que reclaman
herramientas e insumos especificos de monitoreo y control ciuda-
dano. Al mismo tiempo, los Estados tropiezan con dificultades
para responder a los informes solicitados por cada uno de los
mecanismos de proteccién de derechos humanos. Ademas,
muchos paises no logran resolver el reto de disefiar politicas puabli-
cas tomando como marco las normas y estandares de derechos
humanos, son reticentes respecto de dotar de efectividad a los
derechos humanos asumidos en tratados y en su propia legislacién
nacional, y en muchos casos, por accién u omisién, se convierten
directamente en violadores de esos derechos.

Estas situaciones se presentan en el marco de las transforma-
ciones en las que se inscribe la accién pablica en América Latina,
las que van variando desde posiciones genuinas de algunas coali-
ciones gobernantes de cufio progresista que efectivamente buscan
las mejores practicas, guias o manuales a los que puedan acudir
para conocer como se pueden implementar politicas publicas res-
petuosas de los derechos humanos, a gobiernos conservadores que

* Agradezco a Victor Abramovich, Pilar Arcididcono y Flavia Marco
Navarro por las valiosas observaciones y aportes formulados a la versién
preliminar de este trabajo.
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siguen atribuyendo los supuestos mayores costos a los DESC y
dudando -y hasta negando- su efectividad en tanto garantes del
bienestar. En una u otra direccion, el tema se encuentra en la agen-
da politica y social de la regién, con diversa intensidad. De este
modo, se advierte desde un uso meramente retdrico del enfoque de
derechos, hasta esfuerzos concretos de gobiernos que han busca-
do implementar planes nacionales de desarrollo en un marco de
derechos humanos.

En forma paralela, se ha ido desarrollando un proceso de
“judicializacién de la politica social” que da cuenta de una mayor
participaciéon del sistema de justicia en la resoluciéon de casos
sobre DESC, a partir del cual no sélo se advierte un mayor desa-
rrollo de estdndares jurisprudenciales sobre derechos sociales,
sino también la consolidacién de la justicia como una instancia de
contralor del aparato administrativo del Estado en las areas socia-
les. Los alcances y modalidades de este proceso de judicializacién
son aun incipientes y dispares por regiones y jurisdicciones, sin
embargo presentan un nuevo contexto que permite analizar las
modalidades de intervencién judicial que promuevan —u obstacu-
lizan- la articulacién de los derechos con las politicas publicas!.

En este escenario, puede sefialarse que se ha logrado un buen
punto de partida: la necesidad de definir indicadores que permitan
medir el cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales. A ello ha contribuido fuertemente la labor de los Comités
de los Pactos y Tratados, en especial la labor del Comité del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(CDESCQ), los Relatores Especiales de Naciones Unidas para cada
uno de los derechos, la Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos (OACDH), el impulso de la Declaracién del Milenio con
la definicion de los ocho objetivos con metas especificas y recien-
temente la sancion del Protocolo Facultativo del PIDESC.

En el caso del sistema interamericano, después de entrado en
vigor el Protocolo de San Salvador, la Asamblea General de la OEA
comenzé por precisar los mecanismos para implementar el conte-
nido de dicho instrumento, definiendo en primer lugar las normas
para la elaboracién de los informes periédicos que los Estados

I1os trabajos contenidos en Abramovich y Pautassi (2009) dan cuen-
ta de este proceso, en particular para el caso de la ciudad auténoma de
Buenos Aires.
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deben formular y en segundo lugar otorgando mandato a la Comi-
si6én Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) para que defi-
na lineamientos para la elaboracién de indicadores de progreso en
materia de DESC, que constituye una herramienta que se ofrece a
los Estados para acompaniarlos en sus procesos de verificacion de
cumplimiento de obligaciones?. Los lineamientos que han sido
definidos marcan una primera y necesaria etapa en el proceso de
construccién de indicadores, proceso que debera completarse y se
ird perfeccionando a lo largo del tiempo, inclusive mas, debido a
que se incorporan en forma novedosa senales de progreso cualita-
tivas e indicadores transversales, estos necesariamente se deberan
ir ajustando en la medida que los sistemas de supervisién y los pro-
pios Estados comiencen a utilizarlos. Asimismo, cabe senalar que
se ha conformado el Grupo de Trabajo encargado de analizar los
informes nacionales previstos en el Protocolo de San Salvador (art.
19) por el cual los Estados deben dar cuenta de las medidas pro-
gresivas adoptadas “para asegurar el debido respeto de los dere-
chos consagrados en el mismo protocolo”3.

Por ultimo, el accionar de las organizaciones de la sociedad
civil, en especial organismos de derechos humanos, organizacio-
nes de mujeres y diversas organizaciones especializadas en dere-
chos sociales, reclaman permanentemente canales y mecanismos
para llevar adelante acciones de reclamo por violaciones de DESC,
pero especialmente demandan metodologias para poder efectivi-
zar el control ciudadano del accionar de los Estados®.

2 En el Anexo I del presente volumen se puede consultar el docu-
mento completo y, en el Anexo II, la memoria detallada del proceso de
definicion de los indicadores y sus objetivos.

3 El grupo de trabajo se encuentra conformado por cuatro expertos
gubernamentales (tres titulares y uno suplente), dos expertos indepen-
dientes (titular y suplente) y un representante por la CIDH. El grupo de
trabajo comenzara a desarrollar sus funciones durante el corriente afio
(2010). Asimismo se le ha encomendado, en mayo de 2010, el mandato de
elaborar indicadores de progreso que seran empleados por cada agrupa-
miento de derechos protegidos sobre los que deba presentarse informe,
tomando como base el documento “Lineamientos para la elaboracién de
indicadores de progreso en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales” y de conformidad con las “Normas para la confeccion de los
informes periédicos previstos en el Protocolo de San Salvador”. Dichos
indicadores, aplicables a los Estados parte, deberan ser sometidos a con-
sideracién y aprobacién de la Asamblea General de la OEA.
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El punto inconcluso a la fecha es precisamente haber concen-
trado los esfuerzos en la definicién de indicadores especificos para
el conjunto de derechos sociales. Nuevamente, si bien se recono-
cen importantes avances en torno a cada derecho, algunos con
mayor desarrollo como el caso del derecho a la salud> o educa-
cién®, no se han consensuado metodologias especificas que defi-
nan la utilizacién de indicadores, que ademaés vayan mas alla de su
uso circunstancial en la preparaciéon de los informes periédicos
que los Estados deben enviar al Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CDESC) para dar cuenta de las medidas
adoptadas y del progreso —o retroceso— obtenido en la plena reali-
zaciéon de los derechos incluidos en el Pacto’. Tampoco se ha
logrado que la prohibicién de regresividad y la obligacién de pro-
gresividad se incorporen en la evaluacion de politicas publicas de
los Estados, de modo de analizar si la politica publica en cuestién
es regresiva o ha empeorado los resultados alcanzados en relacién
con una linea de base temporalmente seleccionada y en relaciéon
con el derecho que dicha politica busca satisfacer.

Sin embargo, esta falta de uniformidad en una metodologia o
un sistema tnico de medicién, no debe considerarse como un défi-
cit, sino como una oportunidad no solo para ampliar los indica-
dores que se pueden utilizar, sino avanzar sobre los limites y con-
dicionantes que estas metodologias presentan. Por caso, a nivel
internacional, el sistema de Naciones Unidas ha desarrollado sus

4 Tal como analiza Felner en el capitulo IV de este libro.

5 Se destacan especialmente los trabajos de quien fuera relator del
derecho a la salud en la ONU, Paul Hunt (2006). En el capitulo VII de esta
misma obra, Ase y Burijovich analizan indicadores aplicados a la gestién
en salud.

6 Se destacan los trabajos de Katarina Toma?evski (1999, 2001,
2004), quien fuera relatora del derecho a la educacion.

7 Cabe sefialar que en el momento de elaboracion de los informes de
cumplimiento, el uso de indicadores y senales de progreso es fundamen-
tal, en tanto al ser informes periédicos de avance en la satisfaccién de
DESC se requiere que se comparen diversas situaciones que refieren al
estado de la cuestiéon en dos periodos de tiempo, para lo cual la presencia
de herramientas de medicién es fundamental, tanto para los informes de
paises como para los informes sombra o contra-informes de la sociedad
civil.
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metodologias de medicién, del mismo modo la Unién Europea
presenta su propio sistema$, y a nivel regional ya se cuenta con un
primer instrumento para el monitoreo del cumplimiento de las
obligaciones estatales a partir de la utilizaciéon de indicadores de
progreso respecto a los derechos, sentando como criterio basico
para la seleccién y/o disefio de indicadores, aquellos que den cuen-
ta de la adopcion de medidas progresivas —o identificar si son
regresivas— en politicas publicas, a la vez que deja en claro que no
se debe confundir la realizaciéon de derechos con la medicién del
desarrollo socioeconémico de un Estado. En efecto, se debe medir
el cumplimiento de los derechos y no el desarrollo alcanzado por
un pais, del mismo modo se deben diferenciar metas de desarrollo
econémico de las metas de cumplimiento de derechos®.

En rigor, el proceso de medicién de los DESC constituye un
campo en construccién, pues tal como he sefialado, existen valio-
sos antecedentes de sistemas de indicadores que se van afianzan-
do en el sistema universal, en la Unién Europea, y en el sistema
interamericano, pero el desafio consiste en mejorar esos sistemas
de medicién, precisarlos, e incorporar nuevos instrumentos para
la medicién de derechos, bajo el presupuesto de que constituyen
una herramienta sumamente ttil para los procesos de evaluacién
y supervision de cumplimiento de las obligaciones estatales en
torno a los derechos, pero agotan los recursos y las fuentes de
informacién que alimentan los procesos de evaluacion del cumpli-
miento de las obligaciones internacionales en materia de DESC.
Entre otras razones, porque no conforman un area libre de con-
flictos, y pretender consolidar sistemas de medicién que se insta-
len como una tinica unidad de medida, supuestamente armoénica,
confronta con el espiritu de los DESC. Asimismo se corre el riesgo
de apelar a un sistema que reifique herramientas y técnicas de

8 Desde la sancién de la Carta Social Europea tal como lo expone
Eva-Maria Hohnerlein en el capitulo V de este libro.

9 El 7 de junio de 2005, la Asamblea General de la OEA, a través de
la Resoluciéon AG/RES. 2074 (XXXV-0/05) aprobé las “Normas para la
confeccion de los informes periédicos previstos en el articulo 19 del Pro-
tocolo de San Salvador”, que en su art. 5.1 establece que el principio de
progresividad se entendera “como el criterio de avance paulatino en el
establecimiento de condiciones necesarias para garantizar el ejercicio de
un DESC” y en el siguiente apartado adopta los indicadores de progreso.
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medicion, en vez de situarlas como un instrumental apto y perfec-
tible para un proceso de tal envergadura.

En consecuencia, y atento a lo anterior, urge asumir como
tarea la definicién de un conjunto amplio de indicadores de medi-
cién de derechos que incorpore también técnicas de investigacién
cualitativas, de modo de no caer en el reduccionismo que los
DESC se miden solo a partir de indicadores cuantitativos o de esta-
disticas, de indices y de ntmeros cerrados, sino mas bien que el
proceso de medicién es mucho mas amplio y complejo desde su
propia definicion.

Una vez identificada esta necesidad, se disparan tres procesos
interrelacionados: 1) un primer proceso tedrico-conceptual, que
implica definir el contenido de cada indicador a utilizar, esto es,
qué indicios van a permitir identificar a través del transcurso de la
observacion empirica, el fenémeno al que se refiere el derecho.
Para ello, los indicadores cuantitativos son indispensables para
tener una medida —lo mas precisa posible- del estado de situacién
de satisfaccion de un derecho en un periodo de tiempo selecciona-
do para luego compararlo con los resultados de la aplicacion de las
politicas publicas destinadas a satisfacer tal derecho. Debido a que
el proceso de mediciéon de un DESC es mas amplio e implica el
ejercicio de vincular conceptos abstractos con evidencia empirica,
resulta necesario incorporar ademads técnicas cualitativas, de
modo de poder captar el fenémeno que se busca verificar —en este
caso la realizaciéon del contenido de un derecho- con mayor ampli-
tud y precision. En consecuencia, se ha comenzado a legitimar el
uso de las llamadas sefales de progreso cualitativas, las que se
caracterizan porque no parten de una categoria preestablecida,
como tampoco de una escala de medicién ya dada (estadistica),
sino que captan la definicién de la situacion que efectiia el propio
actor social y el significado que este le otorga al fenémeno evalua-
do, interpretacién que resulta clave para poder explicar los
hechos!0,

2) Un segundo proceso es el de verificacion empirica, que refie-
re a ponderar qué tipo de indicadores y sefnales de progreso cuali-
tativas son necesarias y qué fuentes de informacion se encuentran

10 Adaptacioén del concepto de sefiales de progreso desarrollado por
Earl, Carden y Smutylo (2002) y que fue adoptado por la CIDH (2008).
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disponibles y cudles otras son necesarias, para poder realizar el
proceso de comprobacién empirica, que abarca desde la confiabi-
lidad y validez de los instrumentos utilizados para recoger la infor-
macién, hasta la posibilidad de captar el conjunto de esfuerzos
realizados por los Estados para alcanzar la plena realizacién de los
derechos sociales y cuéles han sido las dificultades que se han
atravesado durante el proceso. Claramente se desprende la com-
plejidad de esta etapa, que se agrava ain mas si se considera que
se deben seleccionar ciertos y determinados indicadores y sefiales
de progreso, de lo contrario el proceso puede llegar a ser infinito y
corre el riesgo de dispersién conceptual y facticall. En otros tér-
minos, en el caso especifico de los derechos sociales, la verifica-
cién empirica no siempre refleja en forma acabada el efectivo goce
de los derechos por parte de sus titulares, los ciudadanos y las ciu-
dadanas, de alli que se promueva la triangulacién metodolégica
entre técnicas cualitativas y cuantitativas, de modo de captar el
proceso en su mayor extension, y dar el siguiente paso!2.

3) Un ultimo proceso, de caracter politico, consiste en verificar
la efectiva transversalizacion (mainstreaming) o la manera de
medir el efectivo cumplimiento de las obligaciones estatales en
torno a los derechos sociales, a partir de evaluar de un modo mas
amplio, el conjunto de acciones realizadas por el Estado, que invo-
lucran las politicas publicas, la accién legislativa y judicial. En

My dispersion conceptual refiere a que pueden llegar a elaborarse
y utilizarse un namero ilimitado de indicadores y de senales cualitativas,
que producirian una falta de precisién en los aspectos que se busca medir
del contenido del derecho a satisfacer, mientras que la dispersion factica
refiere al proceso de produccién de fuentes de informacién primarias
(estadisticas, encuestas, estudios de satisfaccion, entrevistas) y secunda-
rias, que sobrecargarian no solamente los procesos de evaluacién y de
monitoreo en el cumplimiento de los derechos, sino que ademaés se per-
deria el objetivo del proceso en si mismo.

1214 triangulacién es una estrategia de investigacién también cono-
cida como “convergencia metodolégica”, “triangulacién intrametodolégi-
ca” o “método multiple”, en donde se superponen y combinan diversas
técnicas de recoleccion de datos con el fin de compensar el sesgo inhe-
rente a cada una de ellas y poder captar mejor el caracter dinamico de los
fenéomenos sociales. La estrategia permite ademas validar los resultados
producidos y trabajar con métodos cualitativos y cuantitativos, entendi-
dos estos no como rivales, sino precisamente como complementarios
(Gallart, 1993).
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rigor, el “proceso de integracién transversal” va a dar cuenta del
grado de compromiso estatal en materia de satisfaccién de dere-
chos, en tanto comprende a todas las politicas, todos los progra-
mas, todas las medidas de gobierno, de modo que permite incor-
porar en la evaluacion aquello que los indicadores o las sefiales de
progreso no captan a priori, pero que se integra dentro de un plan
de accion estatal en direccién a la satisfacciéon de derechos huma-
nos. Si bien el concepto de transversalidad fue incorporado expli-
citamente como mandato para los gobiernos, en el marco de la TV
Conferencia de la Mujer de Beijing en 1995, especificamente refe-
rido a la integracién de la igualdad de género, constituye una
herramienta sumamente ttil para poder expandir a la satisfacciéon
de derechos. En otros términos, verificar las senales, acciones y la
fijacion de prioridades por parte del Estado en materializar el con-
junto de derechos sociales permite situar si hay avances, ameseta-
miento o retroceso en acciones que demuestren la progresividad
en el cumplimiento de las obligaciones positivas o solo se verifica
el cumplimiento de niveles minimos de obligaciones correspon-
dientes a cada derecho.

Es decir, se trata de transversalizar la medicién de los dere-
chos sociales al interior de las politicas publicas implementadas,
de modo de no aislar un derecho en si mismo del contexto de las
politicas que buscan garantizarlo. Para ello hay diversas vias, una
de ellas es el uso de indicadores sobre temas transversales, como
lo propone la CIDH (2008), en donde se definen indicadores cuan-
titativos y sefiales de progreso cualitativas sobre temas transversa-
les a todos los derechos, adoptandose tres ejes tematicos transver-
sales: igualdad, acceso a la justicia y acceso a la informacién y
participacion. Otra via es la evaluacién de las propias politicas des-
tinadas a satisfacer los derechos sociales identificando a partir de
diversas herramientas el complejo entramado de instituciones,
acciones y actores involucrados para la satisfaccién de un derecho.
Ambos son procesos que confluyen y se retroalimentan, y donde
resulta fundamental el componente politico que implica este ter-
cer proceso, que incluye una evaluacion que interpela al Estado en
multiples aspectos en relacién a cudles son las prioridades de la
agenda publica, pasando por una revisién de los niveles presu-
puestarios destinados a la satisfaccién de los derechos sociales,
hasta la presencia de mecanismos de rendicién de cuentas dispo-
nibles y accesibles para la ciudadania en general.

Para que acontezcan estos tres procesos -mutuamente depen-
dientes— es necesario no solo una visién amplia en relacién con los
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mecanismos y los modelos para evaluar la efectiva implementa-
cién de los derechos sociales, a partir de indicadores y sefiales de
progreso, sino que ademas se debe considerar las formas en que
los derechos econémicos, sociales y culturales han sido codifica-
dos internacionalmente, para lo cual existe suficiente literatura al
respecto. Sin embargo, a los efectos del analisis que aqui desarro-
llo, los mismos se toman como presupuesto de inicio.

El objetivo del presente capitulo es precisamente dar cuenta
de esta tension entre el contenido, el alcance y los instrumentos de
evaluacion de DESC, buscando realizar aportes para el desarrollo
y la promocién de mecanismos estables para su efectiva protec-
cion, los que a su vez deben ser considerados como un punto de
partida en un proceso y no la linea de llegada. En consonancia con
lo sefialado, en la primera parte analizo los estdndares en materia
de derechos sociales y su alcance, tal como a la fecha han sido
interpretados por los diversos organismos del sistema de derechos
humanos, tanto internacional como regional, para luego analizar
con mayor profundidad el desarrollo de los siguientes procesos
descriptos y el tipo de herramientas metodolégicas que resulten
aptas para su acompafiamiento. Finalmente, en las conclusiones,
el eje argumentativo se concentra en identificar las interrelaciones
necesarias entre derechos y el amplio conjunto de politicas publi-
cas que, puestas en comunicacién, tienen el potencial de contri-
buir a lograr mayor institucionalidad en materia de proteccién de
derechos humanos.

2. Iniciando el proceso: aproximaciones conceptuales

Un aspecto que cobra centralidad en torno al debate de los ins-
trumentos y formas de medicién de la efectividad de derechos eco-
némicos, sociales y culturales, es precisamente la delimitacién del
contenido de un derecho, o cuando podemos considerar a un dere-
cho como tall3.

Dentro de los avances y precisiones que ha aportado el deno-
minado enfoque de derechos!4, en especial a partir de la labor de

13 A1 respecto, fueron de suma importancia los trabajos de Abramo-
vich y Courtis (2002 y 2006) que contribuyeron decisivamente al respecto,
se destacan asimismo, Eide (1999), Gargarella (2008), entre otros.

14 Brevemente, se entiende por enfoque de derechos, al marco con-
ceptual que brindan los derechos humanos como derechos legitimados
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los Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(CDESC) del Comité de la Convencién Internacional contra la dis-
criminacién de la Mujer (CEDAW), el Comité de la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio (CDN) asi como también el
trabajo de los relatores especiales de Naciones Unidas, han contri-
buido sustantivamente a la interpretacién acerca del contenido y
el alcance de los tratados internacionales.

Cabe senalar un hecho reciente y por deméas importante, que
en ocasién del 60° aniversario de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, la Asamblea General de las Naciones Unidas adop-
t6, el 10 de diciembre de 2008, el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PF)!5. La concrecién de este instrumento cierra un proceso que
llevé muchos afios de demandas y acciones por parte de diversas
organizaciones de derechos humanos, solicitando su adopcién y la
necesidad que exista un instrumento especifico que aquellas victi-
mas de violaciones de derechos sociales puedan utilizar para
demandar reparacién a nivel internacional. Entre los principales
puntos que incorpora el Protocolo se destaca el hecho que agrega
a los procedimientos habituales de este tipo de instrumentos, un
punto especifico que es la creaciéon de un fondo fiduciario para
prestar asistencia técnica y financiera a los Estados, con el objeti-
vo de promover el cumplimiento efectivo de los derechos enuncia-

por la comunidad internacional y ofrece un sistema coherente de princi-
pios y pautas aplicables en las politicas de desarrollo. Para mayor ampli-
tud, ver Abramovich (2006), Abramovich y Pautassi (2009), CEPAL (2006),
OACDH (2006), entre otros.

15 E] Protocolo Facultativo se abrié a la firma y ratificacion el 24 de
septiembre de 2009 durante el evento de Tratados de 2009 en la sede de
las Naciones Unidas en Nueva York y los siguientes Estados firmaron el
Protocolo Facultativo en esa oportunidad: Argentina, Armenia, Azerbai-
yan, Bélgica, Chile, Congo, Ecuador, El Salvador, Finlandia, Gabén,
Ghana, Guatemala, Guinea-Bissau, Italia, Luxemburgo, Madagascar,
Mali, Montenegro, Paises Bajos, Paraguay, Portugal, Senegal, Eslovaquia,
Eslovenia, Islas Salomén, Espafia, Timor-Leste, Togo, Ucrania y Uruguay
(http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
3-a&chapter=4&lang=en). No se han verificado posteriores ratificaciones,
y la Coalicién de ONG por un Protocolo facultativo del PIDESC lanz6 una
campafia bajo el lema: [Justicia ahora! Ratifique para proteger todos los
derechos humanos, que insta a los Estados al proceso de ratificacion, ver:
www.escr-net.org/.
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dos en el PIDESC; de modo de contribuir al “fomento de la capa-
cidad nacional en materia de DESC” (PF, art. 14, inc. 3 fin). Asi-
mismo para todo lo concerniente al cumplimiento de lo estableci-
do en el PF se faculta al Comité DESC a desempenar las funciones
establecidas.

Ademas de su importancia como mecanismo de reparacién a
nivel internacional, el Protocolo Facultativo tiene el potencial de
mejorar el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con los
DESC en los diferentes paises, reafirmar el caricter de derechos
justiciables a nivel interno de los Estados y en cada una de sus
jurisdicciones, y fortalecer la necesidad de aplicar un enfoque de
derechos humanos en los planes de desarrollo, de modo de ir
garantizando la incorporacién de los mismos en otras esferas esta-
tales. La presencia del Protocolo también podra actuar como un
marco que contribuira a avanzar en precisiones en torno al conte-
nido de los derechos sociales y culturales y obligaciones conexas
de los Estados.

Dentro del sistema interamericano de derechos humanos, rige
el Protocolo de San Salvador, que entré en vigor recién en el afio
1999 y que ha sido ratificado a la fecha por quince paises de la
region. Recientemente se ha terminado de conformar el Grupo de
Trabajo encargado de supervisar la presentaciéon de informes
periédicos de cumplimiento de las obligaciones por parte de los
Estados signatarios, que es el primer grupo de trabajo desde la
entrada en vigor del Protocolo, y desde la Comisién Interamerica-
na se han propuesto los lineamientos generales al respecto, que se
tomaran como base para la elaboracién de la propuesta definitiva.
Estos avances sin dudas permitiran dotar de mayor alcance a los
dispositivos de evaluacién y fiscalizaciéon de realizacion de los
DESC en toda la region.

En tanto la satisfacciéon de un derecho social exige que se for-
mulen y apliquen politicas y acciones de gobierno que garanticen
el acceso y la realizacion a tales derechos, es que en el ano 2000, y
en el marco de la adopcién de la Declaracién del Milenio!©, los
Estados se comprometieron al cumplimiento de los denominados
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), y promovieron la cre-

16 Resolucion 55/2 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
adoptada por Jefes de Estado.

Indicadores en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales 11

o



VERSION PRELIMINAR EN PRENSA
Este capitulo constituye el capitulo primero del libro "La medicion de derechos en las politicas sociales"
Compilado por Victor Abramovich y Laura Pautassi, Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 2010

Cap.0lPautassi 21/7/10 18:23 Pagina 12 $

acion de un proceso de seguimiento a través de los 6rganos com-
petentes de Naciones Unidas, que busca estandarizar los indicado-
res de medicién de desarrollo y su vinculacién con las mediciones
de cumplimiento de derechos humanos. Este proceso, que incluye
ocho objetivos comunes consensuados por los Estados, ha promo-
vido instancias a nivel nacional de evaluacion de la situacién de
cada Estado, como también la elaboracién de informes de progre-
so, lo cual ha generado mayor conciencia interna sobre el uso de
indicadores y el tratamiento de fuentes de informacién!’. De esta
forma, los ODM instalaron en las agendas politicas de los Estados
una serie de problemas que requieren ser superados para alcanzar
un desarrollo sostenible, poniendo como meta comun el afio 2015.
La Declaracién del Milenio establecié relaciones directas entre los
planes de desarrollo socioeconémico y derechos humanos y desta-
¢6 el rol de la igualdad como via efectiva para lograr un desarrollo
sustentable, en el marco de la equidad de género y el fortaleci-
miento de la capacidad de ejercicio y reclamo de derechos por
parte de todas las personas.

En sintesis, este conjunto de tratados y documentos produci-
dos en el interior de los sistemas de derechos humanos contribuye
a fortalecer dogmatica y facticamente el corpus que contribuye a
la delimitacién del contenido del derecho, resultando de suma uti-
lidad en maltiples sentidos. Un primer uso es el sefialado anterior-
mente, es decir, permite precisar cuindo efectivamente estamos
ante la presencia de un DESC —o no- y qué implica juridicamente
el mismo. En segundo lugar, los estdndares permiten analizar las
politicas publicas en general y con mayor precision las politicas
sociales, que serian las encargadas de efectivizar los mandatos
asumidos por los Estados en materia social!8. En tercer lugar, los
estandares precisan los alcances, pero también los limites en mate-
ria de programas y politicas de desarrollo a adoptar por cada uno
de los Estados, siempre en el marco de la autonomia de cada Esta-
do para elegir el modelo de desarrollo socioeconémico que consi-
dere viable. En cuarto lugar, la definiciéon de estidndares también

17 A1 respecto, ver Felner (capitulo IV de este libro) y Fukuda-Parr
(2009).

18 yn aporte importante lo constituyen las propuestas garantistas
desarrolladas por Christian Courtis en el capitulo III de esta misma obra.
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aporta elementos centrales a la labor de los tribunales de justicia,
en todas sus instancias, de modo de acompanar el proceso de
interpretacién desde la perspectiva de los derechos humanos.

Asimismo, los procesos, tanto legislativos como de disefio de
politicas publicas, se ven enriquecidos por la posibilidad de verifi-
car si su labor se adecua o no a los parametros desarrollados por
el derecho internacional de los derechos humanos. Finalmente, un
uso fundamental de los estdndares refiere a su potencial utiliza-
cién por parte de la ciudadania, tanto como herramienta clave de
empoderamiento al permitir especificar el alcance de los DESC,
como también a partir de adoptar una perspectiva de derechos
humanos centrada en la rendicién de cuentas, que permite acceder
a una herramienta de alto potencial para poner en evidencia mul-
tiples manifestaciones de incumplimiento de DESC y, por ende, de
incumplimiento de obligaciones positivas y negativas por parte de
los Estados.

Cabe recordar una vez mas, la absoluta centralidad que tiene
el contenido del principio de universalidad de los derechos huma-
nos, el cual fue reconocido expresamente en el art. 2.1 de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos de la Convencién de
Viena. Asimismo, la Declaracién y Programa de Accién de Viena,
aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en
junio de 1993, reafirmé que “todos los derechos humanos son uni-
versales, indivisibles e interdependientes y estin relacionados
entre si”’19,

Incorporado el efecto que trae implicito el principio de inter-
dependencia e indivisibilidad de derechos humanos, y utilizdndo-
lo como piso bésico en la conceptualizacion de los derechos huma-
nos, el siguiente paso consiste en aportar precision acerca del
contenido de los estandares en materia de DESC, entendiendo por
estandar al conjunto de pautas, principios y reglas orientadoras
que constituyen la base sobre la cual se fija el contenido de los

19 En muchos de los paises de América Latina, las sucesivas refor-
mas constitucionales, aprobadas en los afios noventa y a partir del afio
2000, establecen la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos, ratificados oportunamente e incorporados al texto de sus car-
tas magnas, que entre otros efectos, trae aparejado la aceptacion de la
competencia de los tribunales internacionales y la responsabilidad inter-
nacional del Estado ante una violacién a estos derechos.
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compromisos asumidos por los Estados en materia de derechos
sociales y que fijan un corpus que permite no solo desarrollar con
precision el alcance de las obligaciones concernientes al derecho
social en cuestion, sino que también aporta elementos comunes en
los procesos de verificacion de cumplimiento, fiscalizacién y eva-
luacién de las politicas y acciones que se han adoptado para la
satisfaccion de tales derechos.

2. A. Estandares de los derechos econémicos, sociales
y culturales

Los estandares refieren a una definicién legal que incluyen
principios que son el resultado del proceso de interpretacion de
una norma o de un tratado internacional (Abramovich, 2007)20,
Son declaraciones fundamentales sobre el resultado deseado y no
estan disefiados para ser verificados directamente. El contenido de
un estandar va a ser aportado por las pautas y criterios que esta-
blecen las condiciones necesarias para aplicar tal principio y que
resulte posible comprobar directamente a partir de los indicado-
res. Estos tultimos son parametros o unidades de medida de tipo
cuantitativo que pueden lograrse y verificarse en relacién con un
criterio. A su vez, es necesario complementar la verificacién empi-
rica con técnicas cualitativas, como la utilizacién de las sefiales de
progreso cualitativas?!. Estos elementos van a dar cuenta del
grado de cumplimiento de la obligacién contenida en el derecho, a
partir del cual se podra determinar los niveles de cumplimiento de
dichas obligaciones.

20 Ejemplos claros de ello son los estandares fijados por la Corte
Constitucional en Colombia para personas desplazadas por conflictos
armados, tal como analizan Rodrigo Uprimny y Camilo Sanchez en el
capitulo VIII de este libro.

21 A diferencia de un indicador cuantitativo, las sefiales de progreso
cualitativas se caracterizan porque no parten de una categoria preestable-
cida, como tampoco de una escala de medicién ya dada (estadistica), sino
que captan la definicion de la situacién que efectta el propio actor social
y el significado que este le da al fenémeno evaluado, que resultan claves
para poder interpretar los hechos. Precisamente, el propésito de las sena-
les de progreso es reflejar la progresiéon en los cambios hasta el alcance
deseado (objetivo) y realizar un seguimiento de los logros que contribuyen
a obtener el objetivo deseado (Earl, Carden y Smutylo, 2002) y (CIDH,
2008).
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Estandares = principios vinculantes y

resultados esperados Las condiciones
(no verificables per se) son medidas por
Pautas que indicadores =
establecen parametros
condiciones cuantitativos
necesarias para Los indicadores deben
aplicar los principios ser completados con
sefales de progreso
cualitativas

Los indicadores son medidas posibles para evaluar y medir el
grado de cumplimiento de aquellas obligaciones definidas por las
normas y los estdndares que surgen de la interpretacién autoriza-
da de esas normas (Abramovich, 2007). Sirva como ejemplo lo
sefalado por Hunt (2006) en materia de salud, quien afirma que
los indicadores de salud pueden utilizarse para supervisar aspec-
tos de realizacién progresiva del derecho a la salud, solo en la
medida que estos indicadores: 1) establezcan una correspondencia
lo mas exacta posible entre la norma del derecho a la salud y el
indicador; por caso, la cantidad de nacimientos asistidos por pro-
fesionales, lo que da cuenta de una correspondencia entre varias
normas de derechos humanos —en especial el derecho a la salud y
la vida de la madre y del nifio/a—; 2) se encuentren desagregados
por sexo, raza, etnia, condicién socioeconémica y urbano/rural, ya
que los derechos humanos llevan implicito el principio de igualdad
y no discriminacién, de modo que el objetivo es poder desagregar
en relacién con la mayor cantidad posible de situaciones de dis-
criminacién prohibidas internacionalmente; 3) estén complemen-
tados por indicadores adicionales que supervisan las cinco carac-
teristicas esenciales e interrelacionadas del derecho a la salud: una
politica y plan nacional que incluyan el derecho a la salud de acce-
so universal; la participacién de la poblacién y en especial los gru-
pos mas desfavorecidos en la formulaciéon de programas y politi-
cas se salud; el acceso a la informacién sobre salud y a su vez la
confidencialidad de los datos personales en salud; asistencia y coo-
peracién internacional con relacién al disfrute del derecho a la
salud en los paises en desarrollo; mecanismos de rendiciéon de
cuentas accesibles y eficaces. Concluye Hunt sefialando que si bien
resulta imposible que un indicador retina todas estas caracteristi-
cas, si resulta posible definir una serie de indicadores que juntos
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tengan estas caracteristicas. De alli que recomienda el enfoque
basado en los derechos humanos de los indicadores de salud.

Precisamente los indicadores de derechos responden al conte-
nido normativo de los derechos y a las obligaciones correlativas de
los Estados que se derivan de las normas del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. A su vez, el Comité del PIDESC esta-
blece una serie de obligaciones sobre cada derecho en particular
—a través de las observaciones generales—, fijando pautas sobre el
contenido minimo del derecho en cuestién, para que posterior-
mente a través de la seleccién de indicadores se mida el cumpli-
miento de la obligacion estatal de garantizar los derechos recono-
cidos en el PIDESC, asumiendo que no se trata solo de medir el
cumplimiento de lo pautado en el Pacto, sino también los estan-
dares de interpretacién fijados por el Comité DESC.

T T T
R o —
- o

Estandar juridico N
fijado por un intérprete

autorizado

Obligacion contenida
en la norma

Lo senalado trasluce una complejidad importante y da cuenta,
entre otros motivos, de la dificultad que precisamente existe para
evaluar el grado de cumplimiento de las obligaciones contenidas
en los DESC. En consecuencia, cobra centralidad el hecho que en
materia de derechos humanos no existen principios acabados o
cerrados, y la definicién de estdndares en materia de DESC se guia
por aquellos que a la fecha han sido consensuados y precisados
por diversas instancias del sistema de Naciones Unidas, de la
Unién Europea, del Sistema Interamericano, entre otros. Sin
embargo, tal enumeracion dista de ser exhaustiva. En efecto, el
Comité PIDESC ha sostenido que existe un umbral minimo de
satisfaccion de cada derecho, por debajo del cual el Estado en
cuestion viola el derecho reconocido en el PIDESC.

Superado este limite, analizaré muy sintéticamente los princi-
pales estandares que estan siendo utilizados hasta la fecha para
precisar el contenido de los DESC?2: 1) contenido minimo de los

22 Una primera aproximacion a la definicién de estandares fue desa-
rrollada conjuntamente con Luis Campos y Julieta Rossi, en torno a los
planes de transferencia condicionada de ingresos en Argentina. En este
apartado retomo algunos de los analisis de dichos documentos (CELS,
2004) y (CELS, 2006).
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derechos y universalidad; 2) utilizacién al maximo de los recursos
disponibles; 3) progresividad y no regresividad; 4) igualdad y No
discriminacién; 5) acceso a la justicia y mecanismos de reclamo;
6) produccién de informacién y acceso; y 7) participacion de los
sectores afectados en el disefo de las politicas publicas. El objeti-
vo del andlisis, que por cierto no es en absoluto exhaustivo, busca
definir minimamente el contenido de cada estdndar, para a partir
de ello desarrollar los procesos de evaluaciéon sefialados, partiendo
de un acuerdo comun en torno a cada estandar.

2. A. I. Comenzado por el piso: contenido minimo
de los derechos

El primer principio que integra este estandar es precisamente
la obligacién de los Estados de actuar en forma positiva a fin de
garantizar el nivel esencial de cada uno de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales reconocidos en los Pactos y Tratados
internacionales, en especial el PIDESC (art. 2.1) y para el sistema
interamericano, en el Protocolo de San Salvador (art. 1). Esencial-
mente se trata de una obligacién minima pero ineludible, de con-
tenido universal, que apunta a asegurar la satisfacciéon de por lo
menos niveles basicos de cada uno de los derechos e incluye obli-
gaciones de comportamiento y obligaciones de resultado. En par-
ticular, si bien en ambos Pactos se contempla una realizacién pau-
latina del contenido de derechos, considerando especialmente las
restricciones derivadas de la limitacién de los recursos con que se
cuenta, al mismo tiempo impone varias obligaciones con efecto
inmediato y que se relacionan, segiin analizaré, con el estandar
conexo de la utilizacién del maximo de recursos disponibles.

El Comité DESC ha considerado que esa obligacién surge del
articulo 2.1 del PIDESC, al expresar que “un Estado en el que un
namero importante de individuos esta privado de alimentos esen-
ciales, de atencién primaria de salud esencial, de abrigo y vivien-
da basicos o de las formas mas basicas de ensefianza, prima facie
no esta cumpliendo sus obligaciones. Si el Pacto se ha de inter-
pretar de manera que no establezca una obligacion minima, care-
ceria en gran medida de su razén de ser”?3.

23 Comité DESC, Observacién General N° 3, “La indole de las obli-
gaciones de los Estados Parte, parr. 1 del art. 2 del Pacto”, parr. 10.
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De forma inversa, la obligacién de garantizar niveles esencia-
les de los derechos obliga al Estado a no afectar este contenido
minimo al restringirlos. Toda restriccién a derechos econémicos,
sociales y culturales debe ser sometida al control de la afectacién
o no del contenido esencial del derecho regulado. En este sentido,
y sin perjuicio de la prohibicién de regresividad, el Estado esta
juridicamente obligado a garantizar el contenido minimo de los
DESC y no puede escudarse en la falta de recursos disponibles
para justificar su accionar si este induce a un sector de la pobla-
cién por debajo del estdndar minimo de proteccién de este dere-
cho. A su vez debe garantizar la cobertura universal, es decir, para
todos y todas sin excepcién. Asimismo al incorporar el principio
de no discriminacién refuerza la idea de que el precepto de “satis-
facciéon paulatina” tiene limites concretos, en tanto la no discrimi-
nacién implica la universalidad en la satisfaccién del derecho?#.

Fijados estos principios, el Comité del PIDESC ha avanzado
en delimitar el contenido basico de varios de los derechos con-
templados en el Pacto, lo cual da también una clara sefial en torno
a la especificidad de cada derecho y de su necesario tratamiento
por separado a la hora de evaluarlos, lo cual implica indicadores y
senales de progreso para cada derecho en cuestién que den cuen-
ta del grado de cumplimiento de dicha obligacién. Y este aspecto
no debe perderse de vista, en especial para no caer en la tentacién
de acudir a la utilizacién de indices en la medicién de los DESC,
ya que constituyen indicadores agregados cuyo problema central
es la combinacién en un solo indicador compuesto, una sumatoria
de distintos indicadores que captan esas diferentes dimensiones, lo
cual puede resultar ttil en otras mediciones, pero en materia de
derechos sociales suele ser riesgoso?>. A su vez, los lineamientos
para la evaluacién del Protocolo de San Salvador, también han
sido definidos en funcién de cada derecho, aunque como se puede

24 Analisis de la Observacién General N° 3 realizado por la Red-
DESC, disponible en: www.escr-net.org/.

25 Es interesante recuperar el ejemplo que proporciona Eva-Maria
Hohnerlein en el capitulo V de este mismo libro, donde sefiala que el uso
de indices agregados en un estudio de la OMS ubic6 a Alemania en mate-
ria de salud en un peor lugar que Colombia, lo cual generé no solo una
importante polémica, sino un gran escepticismo sobre los instrumentos
de medicién utilizados.
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analizar en el Anexo, se ha comenzado por precisar indicadores
para el derecho a la salud y a la seguridad social, con la idea de que
posteriormente se vayan definiendo para los otros derechos. La
novedad que presentan los lineamientos es que incorporan catego-
rias de medicién transversales, es decir, comunes a todos los dere-
chos. En el caso del PIDESC, el Comité establecié, en la Observa-
cién General N° 18, referida al derecho al trabajo, que una vez que
se hayan definido indicadores apropiados, “se invita a los Estados
Parte a definir ademas en el plano nacional criterios ligados a cada
indicador”, avanzando en dar continuidad al proceso de cumpli-
mento de las obligaciones, no restringidas solamente a las de con-
tenido minimo, incorporando la dindmica de trabajo conjunto
entre el Estado parte y el comité26.

En relacion con cada derecho, en el caso de la alimentaciéon
adecuada, el Comité ha senialado que este comprende la disponi-
bilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfa-
cer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias
nocivas, y aceptables para una cultura determinada, y la accesibi-
lidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles y que no
dificulten el goce de otros derechos humanos?7.

A su vez, el Comité deja en claro que la pobreza es considera-
da como una violacién de derechos humanos y se insta a los Esta-

26 Agrega el Comité que “durante el procedimiento de examen de los
informes periédicos, el Comité procedera a un proceso de estudio de
alcance con el Estado Parte. Es decir, el Comité y el Estado Parte exami-
naran juntos los indicadores y los criterios nacionales que luego consti-
tuiran los objetivos que se han de conseguir en el periodo objeto del infor-
me siguiente. Durante los cinco afios que transcurran a continuacion, el
Estado Parte podra utilizar esos criterios nacionales para ayudar a con-
trolar mejor la aplicacién del derecho al trabajo. Luego, cuando se exa-
mine el informe ulterior, el Estado Parte y el Comité verén si los criterios
se han satisfecho o no y las razones de cualesquiera dificultades que pue-
dan haber surgido. Ademas, cuando establezcan criterios y preparen sus
informes, los Estados Parte deberan utilizar la amplia informacion y los
servicios consultivos de organismos especializados en relacién con la
recopilacion y el desglose de datos” (Observacion General N° 18, parr. 47,
CDESC, 2005).

27 Observacién General 12, punto 8, CDESC. En idéntico sentido se
pronuncié la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, al sostener
que “el derecho a no padecer hambre se vincula esencialmente con el
derecho elemental a una alimentacién adecuada” (Segundo informe sobre
la situacion de los derechos humanos en el Peru, CIDH, p. 175).
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dos a que no consideren este fenémeno multidimensional solo
como un fenémeno estadistico, sino como una directa violacién
del contenido minimo de los DESC. Asi lo ha manifestado en su
Declaracion ante la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el
Comité DESC: “Indicadores estadisticos sobre el alcance de las pri-
vaciones o sobre la violaciéon de derechos econémicos, sociales y
culturales han sido citados con tanta frecuencia que tienden a per-
der su impacto. La magnitud, severidad y constancia de esas pri-
vaciones han provocado actitudes de resignacién, sentimientos de
desesperanza y cierta fatiga de compasién. Las respuestas mudas
a esta situacién son la consecuencia de la renuencia a caracterizar
estos problemas como una negacién importante y masiva de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Y a pesar de todo es
dificil entender cémo la situacién puede realmente ser descrita de
alguna otra manera que no sea la mencionada”?8.

También el Comité DESC ha plasmado su interpretacion en la
Observacion General N° 14: “El derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud”, donde expresé que “los Estados Parte tie-
nen la obligacion fundamental de asegurar como minimo la satis-
faccién de niveles esenciales de cada uno de los derechos enuncia-
dos en el Pacto” (parr. 43). A continuacién, el Comité senalé que
un Estado parte no puede nunca ni en ninguna circunstancia jus-
tificar su incumplimiento de las obligaciones béasicas enunciadas
en el parrafo 43 supra, que son inderogables (parr. 47). Sin excep-
ciones, queda claramente establecido que el cumplimiento del
contenido minimo es obligatorio y no es pasible de excepciones, ni
aun en situaciones de emergencia?®.

Si bien en la misma observacién el Comité precisa las obliga-
ciones que le competen al Estado en relacién con la satisfaccion
del contenido minimo en salud39, es interesante mencionar que
por ejemplo en materia de salud sexual y reproductiva, que se
encuentra incorporada en forma especifica en el articulo 12 de la

28 Naciones Unidas, Documento E/1993/22, Annex III, parafo 5y 7,
citado en Felner (2009).

29 Cf. Comité DESC, OG N° 3, parr. 12, OG N° 12, parr. 28.

30 Remito a lo consignado por Ivan Ase y Jacinta Burijovich en el
capitulo VII de este libro, al analizar las implicancias del contenido mini-
mo en salud y las definiciones a las que conlleva en materia de gestién de
servicios de salud.
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CEDAW al regular el derecho de acceder a los servicios de salud,
“inclusive a los que se refieren a la planificacion de la familia”, y
los de atencién del embarazo, el parto y el posparto, el Comité de
la CEDAW establece que los Estados deben indicar “qué medidas
han adoptado para garantizar a la mujer” dichos servicios, asi
como la proporciéon en que “han disminuido en su pais en general
y en las regiones y comunidades vulnerables en particular las tasas
de mortalidad y morbilidad derivadas de la maternidad resultado
de la adopcién de esas medidas”. El Comité observa también que
es obligacién de los Estados parte garantizar el derecho de la
mujer a acceder a servicios de maternidad gratuitos y sin riesgos y
a servicios obstétricos de emergencia; asimismo, “los Estados
deben asignar a esos servicios el maximo posible de los recursos
disponibles, a fin de evitar el riesgo de muerte que para muchas
mujeres supone el hecho de dar a luz”3!.

En referencia al derecho a la educacién, el Comité del PIDESC
sostiene que la obligacién minima de los Estados comprende el
velar por el derecho de acceso a las instituciones y programas de
ensefianza publicos sin discriminacién alguna, proporcionar ense-
fianza primaria a todos de conformidad con el parrafo 1 del articu-
lo 13, adoptar y aplicar una estrategia nacional de educacién que
abarque la ensefnianza secundaria, superior y fundamental, y velar
por la libre eleccion de la educacién sin la intervencién del Estado
ni de terceros, a reserva de conformidad con las normas minimas
en materia de ensefanza de los parrafos 3 y 4 del articulo 1332

En la Observaciéon General del Comité DESC, la naimero 18 de
2005, referida al derecho al trabajo, el Comité sostuvo una posi-
cién atin mas enfética en relacién con la obligacion de contenido
minimo al sefialar que “los Estados Parte tienen la obligacion fun-
damental de asegurar como minimo la satisfaccién de niveles
esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto. En
el contexto del articulo 6, esta ‘obligacién fundamental minima’
incluye la obligacién de garantizar la no discriminacion y la igual-

31 gl destacado es propio, Comité de la CEDAW, Recomendacién
General N° 24.

32 0G N° 13, punto 57. Asimismo, en las Observaciones Finales al
informe presentado por Nigeria (1998), el Comité expresé que el Estado
Parte “debe hacer realidad el derecho a una ensenanza primaria obligato-
ria y gratuita”.
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dad de proteccién del empleo. La discriminacion en el empleo esta
constituida por una amplia variedad de violaciones que afectan a
todas las fases de la vida, desde la educacién basica hasta la jubi-
lacién, y puede tener un efecto no despreciable sobre la situacién
profesional de las personas y de los grupos. Por tanto, estas obli-
gaciones fundamentales incluyen como minimo los siguientes
requisitos: a) garantizar el derecho de acceso al empleo, en espe-
cial por lo que respecta a las personas y grupos desfavorecidos y
marginados, de forma que ello les permita llevar una existencia
digna; b) evitar las medidas que tengan como resultado el aumen-
to de la discriminacién y del trato desigual en los sectores ptiblico
y privado de las personas y grupos desfavorecidos y marginados o
que debiliten los mecanismos de protecciéon de dichas personas y
grupos; c¢) adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accién
nacionales de empleo sobre la base de las preocupaciones del con-
junto de los trabajadores, para responder a estas preocupaciones,
en el marco de un proceso participativo y transparente que inclu-
ya a las organizaciones patronales y los sindicatos. Esta estrategia
y plan de accién en materia de empleo deberan prestar atencién
prioritaria a todas las personas y los grupos desfavorecidos y mar-
ginados en particular, e incluir indicadores y criterios mediante los
cuales puedan medirse y revisarse periédicamente los avances
conseguidos en relacién con el derecho al trabajo”33.

De este modo, se cuenta con definiciones precisas del deber
minimo del Estado, y para establecer un gradiente en los niveles
de cumplimiento de los derechos hasta llegar a su satisfaccién
plena, cobra centralidad el uso de indicadores y diversos instru-
mentos de medicién. Es decir, los indicadores que se utilizan en
derechos sociales y en derechos humanos en general permiten
“traducir” dimensiones de los distintos derechos humanos en
variables susceptibles de ser controladas u observadas. Estas
variables pueden ser tanto cuantitativas como cualitativas. Al res-
pecto, el propio Comité se ha pronunciado expresamente respecto
de la necesidad de utilizar indicadores y bases de referencia del
derecho a la salud (OG N° 14, puntos 57 y 58).

33 Observacién General N° 18: El derecho al trabajo, cf. Comité
DESC, OG N° 18, parr. 31, aprobada el 24 de noviembre de 2005.
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2. A. II. Aportando insumos: utilizacion del mdximo de los
recursos disponibles

La exigencia de respetar un contenido minimo de cada dere-
cho se complementa con la obligaciéon que posee el Estado de uti-
lizar, para la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y
culturales, el maximo de los recursos disponibles. En este sentido,
el articulo 2.1 del PIDESC establece: “Cada uno de los Estados
Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacional, especialmente econémicas y técnicas, hasta el méaxi-
mo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular, la adop-
cién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos”.

Varias interpretaciones se desprenden de la norma transcrita:
en primer lugar, el derecho internacional reconoce la imposibili-
dad, por parte del Estado, de satisfacer de manera inmediata y en
toda su extensién todos los elementos que integran el contenido de
los derechos econoémicos, sociales y culturales. Sin embargo, no
menos cierto es que de aqui se desprenden dos criterios que deben
guiar la interpretacion del accionar del Estado en cada caso con-
creto: 1) existe la obligacién de adoptar medidas concretas, y 2)
deben utilizarse el maximo de los recursos disponibles.

El concepto de “adoptar medidas”, si bien reconoce que la
total efectividad de los derechos puede ser alcanzada en forma
paulatina, impone a los Estados la obligacién de implementar, en
un plazo razonablemente breve a partir de su ratificacion, actos
concretos, deliberados y orientados lo mas claramente posible
hacia la satisfaccion de la totalidad de las obligaciones (OG N° 3,
punto 2). De acuerdo con el Comité, esta obligacién es de caracter
inmediato y las medidas que se adoptaran “deben ser deliberadas,
concretas y orientadas hacia el cumplimiento de las obligaciones
reconocidas en el Pacto”34. En todo caso le correspondera a cada
Estado justificar por qué no ha realizado acciones o por qué las
mismas han significado un retroceso.

En este sentido, la diligencia en la adopcién de esas medidas
no puede presumirse. Corresponde al Estado, ante un reclamo

34 Comité DESC, Observacién General N° 3, cit., parr. 2.
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concreto, y no a los ciudadanos y ciudadanas, demostrar que se
han realizado todos los esfuerzos posibles, teniendo en cuenta el
maximo de recursos disponibles: humanos, tecnolégicos, de infor-
macién, naturales y financieros, para cumplir con sus obligaciones
en materia de DESC33.

El recientemente sancionado Protocolo Facultativo del
PIDESC ha incorporado como nueva disposicién el redoblar
esfuerzos para que haya recursos efectivos disponibles para que las
victimas puedan acceder a estos derechos en sus paises y se cree un
fondo al efecto. Es decir, se establece una accién concreta de acom-
panamiento a los Estados en sus obligaciones de contenido mini-
mo, de utilizacién del méaximo de sus recursos y de satisfaccién
plena de los derechos. De esta forma, el art. 14, inc. 3, PF, senala
que “se establecerd un fondo fiduciario con arreglo a los procedi-
mientos de la Asamblea General en la materia, que sera adminis-
trado conforme al reglamento financiero y reglamentacién finan-
ciera detallada de las Naciones Unidas, para prestar asistencia
especializada y técnica a los Estados Parte, con el consentimiento
de los Estados Parte interesados, con miras a promover el ejercicio
de los derechos enunciados en el Pacto, contribuyendo asi al
fomento de la capacidad nacional en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales en el contexto del presente Protocolo”.

De alguna manera, esta nueva disposicion contenida en el Pro-
tocolo busca poner limites a la argumentacion frecuente de los
Estados respecto de situaciones de crisis fiscal para desentenderse
de las obligaciones emergentes de los DESC, las que ademas sin la
satisfaccion al menos del contenido minimo del derecho en cues-
tion, el mismo no tendria razoén de ser. En idéntico sentido, la limi-
tacion de recursos no implica que los Estados se desentiendan de
su obligacién de utilizar el maximo de los recursos disponibles, e
implica un avance importante del Protocolo en términos de preci-
sion del alcance de la obligacion de “utilizar el maximo de los
recursos disponibles”, que no se encontraba del todo desarrollada,
sino que fue interpretada por el Comité del PIDESC al emitir sus
observaciones finales a los informes periédicos3.

35 Abramovich y Courtis (2002). También se encuentra especificado
en los Principios de Maastrich (Principio 8).

36 En efecto, el Comité en reiteradas ocasiones insté a los Estados
Parte a destinar “una proporciéon mayor del excedente del presupuesto
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En igual direccion, en el articulo 2.1 y en el Protocolo Facul-
tativo del PIDESC, se destaca la labor de la cooperacién interna-
cional —econémica y técnica- a los Estados parte del PIDESC para
el cumplimiento de las obligaciones que emanan del Pacto. En
varias de las Observaciones Finales, el Comité ha instado a los
gobiernos a tener en cuenta sus obligaciones en materia de dere-
chos sociales, como miembros de las instituciones financieras
internacionales y ha solicitado considerar sus obligaciones, al
negociar con organismos multilaterales de crédito, el pago de la
deuda externa y la integracién comercial37.

Ademas, cuando el Comité DESC emitié sus Observaciones
Finales al informe presentado por México (1999), el Comité le
pidi6é “al Estado Parte que, al negociar con instituciones financie-
ras internacionales y aplicar programas de ajuste estructural y
politicas macroeconémicas que afecten al servicio de la deuda
externa, la integracién en la economia mundial de mercado libre
tenga en cuenta sus consecuencias para el disfrute de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, en particular de los grupos mas
vulnerables de la sociedad”38, y seguidamente recomendé que

nacional a la lucha contra la pobreza” (Argelia, 2001), asi como también
recomendé “que se aumente la asistencia prestada a las personas que
viven en situaciéon de pobreza y que se les asignen recursos financieros
adecuados para que puedan vivir con dignidad” (Rusia, 1997). Por otra
parte, la situacién de la pobreza también fue evaluada desde la perspecti-
va de la distribucién de la riqueza, siendo obligaciéon de los Estados parte
adoptar medidas, tanto a nivel fiscal como social, para abordar la inequi-
tativa distribucién del ingreso (Republica Dominicana, 1997). En Bolivia
inst6 al Estado a que “proporcione los recursos financieros necesarios
para la educacion de los nifios y la erradicacién de la malnutricién infan-
til” v que “dé prioridad a la educacién en su presupuesto, establezca pro-
gramas de alfabetizacién de adultos, en especial en las zonas rurales, y
haga esfuerzos para incrementar los niveles de asistencia escolar de los
nifios menores de 9 afios” (Bolivia, 2001).

37 por caso, al evaluar los informes de Suecia (2001), Alemania
(2001) y Japon (2001), el Comité alent6 a los Estados parte “como miem-
bro de las instituciones financieras internacionales y en particular del
Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, a que haga cuanto
esté a su alcance para que las politicas y decisiones de dichos organismos
sean compatibles con las obligaciones de los Estados Parte en el Pacto”.

38 Consideraciones de similar tenor se emitieron en las Observacio-
nes Finales a los informes de Argentina (1999) y Argelia (2001).
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“siga intensificando sus esfuerzos para aliviar cualesquiera efectos
negativos que pudiera tener la aplicacién del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte sobre ciertos sectores vulnerables
de la poblacién”. En la ultima Observacién General referida al
derecho al trabajo, el Comité sefialé que “conforme a los articulos
22 y 23 del Pacto, la OIT y los demés organismos especializados de
las Naciones Unidas, el Banco Mundial, los bancos regionales de
desarrollo, el Fondo Monetario Internacional (FMI), la OMC y
demads 6rganos competentes del sistema de las Naciones Unidas
deberian cooperar eficazmente con los Estados Parte para facilitar
la aplicacion del derecho al trabajo a escala nacional, teniendo en
cuenta sus propios mandatos. Las instituciones financieras inter-
nacionales deberian cuidarse mas de proteger el derecho al traba-
jo en sus politicas de préstamo y sus acuerdos de crédito. En con-
formidad con el parrafo 9 de la Observacién General N° 2 del
Comité, deberia hacerse un esfuerzo especial para velar por que en
todos los programas de ajuste estructural se proteja el derecho al
trabajo. Al examinar los informes de los Estados Parte y la capaci-
dad de estos para cumplir las obligaciones dimanantes del articu-
lo 6, el Comité considerara los efectos de la asistencia prestada por
los actores que no sean Estados Parte”.

El papel de la cooperacion internacional y los organismos
multilaterales de crédito también fue abordado por los relatores
especiales de la ONU. En este sentido, el relator especial para el
derecho a la alimentacién analizd, en su informe de febrero del
2001, la relacién existente entre la obligaciéon de utilizar el maxi-
mo de los recursos disponibles y el hecho de que el servicio de la
deuda externa de los paises pobres representa una gran parte de su
presupuesto nacional, afectando de esta manera el derecho a una
alimentacién adecuada3®. Sefial6 asimismo que los pafses méas
endeudados del mundo gastan mucho mas en los servicios de su
deuda exterior que en servicios sociales y que, en efecto, la mayo-
ria de ellos destinan anualmente més del 20% de sus gastos pre-
supuestarios al servicio de la deuda“0.

39 La Conferencia Mundial de la Alimentacién de 1974 advirtié que
existia una relacion directa entre la carga de la deuda y la desnutricién.
Con cifras actualizadas, la campafia Jubileo 2000 llega a la misma con-
clusion (véase, en particular, el sitio en la red siguiente: www.jubi-
lee2000uk.org, vy luego se refuerza atin mas en la Declaracion del Milenio).

40 Banco Mundial (2000), parr. 72.
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Igualmente, destacé el hecho de que los planes de ajuste
estructural del Fondo Monetario Internacional y de los bancos
regionales, que se imponen con el fin de equilibrar las cuentas de
capital, pueden agravar la situacién alimentaria de los paises, “en
particular cuando estos planes exigen la eliminacién de los subsi-
dios publicos destinados a los alimentos de base en beneficio de
las capas sociales mas pobres” (parr. 72).

Por su parte, en recientes publicaciones de estos organismos,
se sostiene claramente que la tnica forma de superar la pobreza y
la exclusion es a partir de garantizar el conjunto de derechos socia-
les. En términos del Banco Interamericano de Desarrollo (2008:
260): “A menos que la inclusién se propicie a partir de los derechos
ciudadanos, América Latina seguira sufriendo por su legado de ser
considerada como la regién con mayor desigualdad del mundo”,
haciendo abstracciéon de toda responsabilidad directa en la reco-
mendacién -y financiamiento- de politicas regresivas en materia
de derechos. En forma similar, el Banco Mundial (World Bank,
2007: 93) también destaca la importancia de aplicar un enfoque de
derechos en las politicas de desarrollo, que incremente el acceso a
los servicios sociales, que garantice una mayor eficiencia en las
prestaciones y que promueva la participacién de los propios desti-
natarios, pero siempre bajo el marco de aplicacion de programas
focalizados y sin asumir su responsabilidad en la implementacién
de programas contrarios a derecho.

Asimismo, en el informe presentado por la relatora especial
sobre el derecho a la educacion luego de su misién a Uganda en
1999, se analiz6 el conflicto existente entre las obligaciones del pais
relacionadas con el servicio de la deuda externa y las obligaciones
en materia de derechos humanos, afirmando que “la prioridad asig-
nada a la amortizacién de la deuda puede comprometer la inver-
sion en la esfera de los derechos humanos” (parr. 29). En el afio
1999, cuando Argentina pasé su revision periddica frente al Comi-
té de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, este le sefial6
que “la ejecucion del programa de ajuste estructural ha menosca-
bado el disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales,
en particular, en el caso de los grupos desfavorecidos”#!. En aque-

41 comité DESC, Observaciones Finales, Argentina, 8/12/99, Docu-
mento E/C.12/1/Add.38.
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lla oportunidad, el Comité fue especialmente critico de la politica
adoptada por el Estado argentino al referirse a las restricciones a
los derechos de los jubilados y pensionados que se estaban imple-
mentando. Por ello exhort6 al Estado a “asegurar que el régimen
de seguridad social garantice al trabajador una pensiéon minima
adecuada que no debera ser ni cercenada ni aplazada unilateral-
mente, especialmente en tiempos de crisis econémica” (Comité
DESC, Observaciones Finales, cit., parr. 33).

Finalmente, la Declaracion del Milenio y la fijacion de la supe-
racién de la pobreza como un objetivo en si mismo*? fortalecen
atn mas la necesidad de la utilizacién del maximo de recursos dis-
ponibles bajo la conviccion de que no solo se deben invertir recur-
sos para lograr que las personas superen la situaciéon de pobreza y
de indigencia, sino que se utilicen tales recursos para la satisfac-
cién general de los DESC. Si se analiza las proyecciones hechas
por la CEPAL (2009) para la regién, estas senalan que “la pobreza
en la regién aumentaria 1,1% y la indigencia 0,8%, en relacién con
2008. De esta forma, las personas en situacién de pobreza pasaran
de 180 a 189 millones en 2009 (34,1% de la poblacién), mientras
que las personas en situacion de indigencia aumentarian de 71 a
76 millones (13,7% de la poblacién). Estas cifras indican un cam-
bio en la tendencia de reduccién de la pobreza que venia regis-
trando la regién”, agregando que el impacto es diferencial por
género, con mayor impacto en la nifiez y por areas de residencia.
A su vez, la CEPAL (2009: 11) evaltia que en el 2008 América Lati-
na se encontraba bien encaminada para cumplir la primera meta
del Milenio, ya que el porcentaje de personas indigentes en la
regién, 12,9%, estaba a menos de 2 puntos porcentuales de distan-
cia de la meta (11,3%). Es decir, la regién recorrié un 85% del
camino, para lo cual necesité un 72% del tiempo previsto. Sin
embargo, el grado de avance hacia una meta mas exigente, como
reducir la pobreza total a la mitad entre 1990 y 2015, es inferior
(63%). Atender a este desafio requeriria que la tasa de pobreza a

42 Cabe recordar que los ODM comprenden 8 objetivos, 36 metas y
mas de 60 indicadores, lo cual marcé un cambio en la dindmica de las
declaraciones de Naciones Unidas al solicitar a los Estados la evaluacion
periédica de cumplimiento de las metas.
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nivel regional descienda hasta el 249%, es decir, practicamente 9
puntos porcentuales respecto de la situacién en 200843,

Y alli cabe reflexionar respecto a la distribucién de ingresos,
que en palabras de Fukuda-Parr (2009) constituye el “objetivo olvi-
dado de la declaracién del milenio”, cuestién no menor en conti-
nentes como el latinoamericano que es el mas desigual del mundo.
Esto es, si bien la pobreza afecta a millones de habitantes, la desi-
gualdad es el fenémeno que se presenta con enorme intensidad en
la region. Asi, nuevamente utilizando los cdlculos realizados por la
CEPAL (2009), el 10% mas rico de los hogares concentra en pro-
medio el 34% de los ingresos totales, con una importante hetero-
geneidad entre los paises de la region: Brasil y Colombia superan
el 40%, mientras que los valores mas bajos, que alcanzan un 27%,
se presentan en la Republica Bolivariana de Venezuela y el Uru-
guay. A su vez, la CEPAL incorpora en sus evaluaciones el analisis
de las percepciones de los ciudadanos y las ciudadanas en relacién
con la desigualdad, y registra que la inexistencia de garantias y
protecciones basicas se asocian a un incremento en las percepcio-
nes de inequidad distributiva, lo cual pone en evidencia la necesi-
dad de acciones por parte de los Estados para cerrar las brechas y
avanzar en la cohesion social. Agrega el estudio que la percepcién
de inequidad distributiva se correlaciona con la desconfianza en
las instituciones politicas y con la percepcion de que los gobiernos
son manejados para servir a los objetivos de las elites, lo cual da
cuenta de que la poblacién latinoamericana percibe a la desigual-
dad como un problema de concentracién del poder que va mas alla
de las cuestiones econémicas, y que de no ser abordado en su inte-
gralidad, puede colocar fuertes barreras a las iniciativas orienta-
das a incrementar la cohesién social (CEPAL, 2009: 11).

Finalmente, las precisiones en torno a la definiciéon de conte-
nido minimo del derecho y el maximo de recursos destinados al

43 De acuerdo con los calculos de la CEPAL (2009: 5) la pobreza y la
indigencia afectan a las 4reas rurales de una manera mas extensa que a
las areas urbanas. En 2008, el porcentaje de poblacién pobre en las 4reas
rurales (52,2%) duplica a la tasa de pobreza urbana (27,6%). La indigen-
cia presenta una diferencia atin mas pronunciada, ya que la incidencia en
areas rurales (29,5%) superé en mas de tres veces a la urbana (8,3%). A su
vez, la mayor parte de la poblacién pobre en las areas rurales vive en con-
diciones de pobreza extrema, a diferencia de lo que sucede en las areas
urbanas.
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cumplimiento de las obligaciones en materia de DESC establecen
que la base para la definicion de indicadores de medicién es el pro-
pio contenido minimo. A su vez, la misma precision en la fijacién
del contenido minimo va a permitir, a su vez, verificar el cumpli-
miento de las obligaciones de progresividad y no regresividad en
estos derechos.

2. A. II1. Estableciendo el andamiaje: progresividad
v no regresividad

El principio de progresividad en materia de derechos sociales
quizas sea uno de los que mayor atencién demanda, no solo en
funcién de la complejidad que implica su determinacién, sino tam-
bién porque constituye uno de los parametros de juicio de las
medidas adoptadas por el Estado en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales**. De hecho, los primeros indicadores
especificos que se definieron fueron los indicadores de progreso, a
los que se sumaron los de proceso y los de resultado, para luego
avanzar en la incorporacién de otros indicadores y sefiales de pro-
greso, tal como dan cuenta los trabajos contenidos en este libro.

En primer lugar, la obligacién de no regresividad constituye
una limitacién explicita que los tratados de derechos humanos y la
Constitucién imponen sobre los Poderes Legislativo y Ejecutivo e
indirectamente sobre el Poder Judicial. En segundo lugar, dicha
imposicién se convierte en una garantia para los ciudadanos y las
ciudadanas para el cumplimiento de los DESC de los que gozan
desde la adopcién del PIDESC y de toda mejora que hayan experi-
mentado desde entonces.

Asimismo el principio de progresividad se convierte en un
estandar en materia de DESC, en virtud del cual le esta vedado al
Estado sancionar normas juridicas o adoptar politicas, programas
y acciones de gobierno que empeoren la situacién de los derechos
sociales de los que gozaba la poblacién al momento de adoptado
el tratado internacional respectivo, o comprobar si la nueva norma
suprime o restringe derechos o beneficios acordados por la ante-
rior. Esta prohibicién comprende a todos los 6rganos del Estado,

44 Son numerosos los trabajos que han precisado el contenido de
este principio, en especial Abramovich y Courtis (2002), CIDH (2008),
Courtis (2006). Sigo aqui gran parte de las argumentos alli expuestos.
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inclusive al propio Poder Judicial, quien no debe convalidar situa-
ciones regresivas a partir de sus sentencias o ser laxo a la hora de
evaluar la efectiva implementacion de la obligacién de progresivi-
dad intrinseca en cada DESC. En rigor, y debido a que los DESC
incluyen obligaciones positivas imperativas para los Estados, las
que no solo deben garantizar sino efectivizar a partir de la “satis-
faccién total” de los derechos sociales, simultineamente asumen
la prohibicién de reducir los niveles de proteccién de los derechos
vigentes o de derogar derechos ya existentes*>. A su vez, la nocién
de regresividad demanda, claro estd, indicadores o medidas empi-
ricas que permitan su comprobacion, la que puede aplicarse para
evaluar un conjunto de indicadores que den cuenta de este retro-
ceso, o indicadores individuales, o se puede evaluar la regresividad
normativa. En todos los casos, la obligacién de no regresividad
constituye una limitaciéon explicita de los tratados de derechos
humanos, y en muchos casos las Constituciones Politicas, sobre
los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

El Comité DESC lo ha senalado en forma muy clara: “Cual-
quier medida deliberadamente regresiva al respecto requerira la
mas cuidadosa consideracién y debera ser justificada plenamente
por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto
y en el contexto del aprovechamiento pleno del méaximo de los
recursos de que se dispone (...) Este impone asi una obligacién de
proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr
ese objetivo. Ademas, todas las medidas de caracter deliberada-
mente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se dis-
ponga” (Comité DESC, Observacion General N° 3, cit., parr. 9).

45 En virtud de la obligacién de progresividad que integran los dere-
chos econémicos sociales y culturales (DESC) le esta vedado al Estado
adoptar politicas, medidas, y sancionar normas juridicas que, sin una jus-
tificaciéon adecuada, empeoren la situacién de los DESC de los que goza-
ba la poblacién al momento de adoptado el PIDESC o el Protocolo de San
Salvador, o bien con posterioridad a cada avance “progresivo”. Dado que
el Estado se obliga a mejorar la situacién de estos derechos, simultianea-
mente asume la prohibicién de reducir los niveles de proteccion de los
derechos vigentes o, en su caso, de derogar los derechos ya existentes, sin
una justificacion suficiente (CIDH, 2008).
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En rigor, la interpretacién de las restricciones a los derechos
humanos por aplicacién del principio pro homine debe realizarse
de modo estricto. Esta regla se encuentra contemplada, entre otras
normas, en el art. 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos como un criterio fundamental de aplicacién de los dere-
chos tutelados. El principio pro homine “es un criterio hermenéu-
tico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en vir-
tud del cual se debe acudir a la norma més amplia, o a la
interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer dere-
chos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones perma-
nentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria”
(Pinto, 1997: 163).

En el caso del sistema interamericano, la Asamblea General de
la OEA adopt6 en el 2005 el criterio de progresividad a partir de
definir las normas para la confeccién de los informes periédicos
previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador al sefia-
lar que el sistema de indicadores de progreso debe permitir “esta-
blecer, con un grado razonable de objetividad, las distancias entre
la situacién en la realidad y el estindar o meta deseada”#¢. Para
este fin, se puede considerar “que el Protocolo de San Salvador
expresa un parametro frente al cual se puede comparar, de una
parte, la recepcién constitucional, el desarrollo legal e institucio-
nal y las practicas de gobierno de los Estados; y de otra parte, el
nivel de satisfaccién de las aspiraciones de los diversos sectores de
la sociedad expresadas, entre otras, a través de los partidos politi-
cos y de las organizaciones de la sociedad civil”47. En cuanto a la
presentaciéon de la informacién, las normas establecen que “con
cada uno de los derechos protegidos se deben considerar los
siguientes enfoques: equidad de género, grupos especiales de per-
sonas -nifios, adultos mayores, personas con discapacidades—,
diversidad étnica y cultural —en particular pueblos indigenas y
afrodescendientes—, y la incidencia de la sociedad civil en la for-
mulacién de avances legislativos y politicas publicas”.

46 Resolucién AG/RES. 2074 (XXXV-0/05) del 7 de junio de 2005,
Norma 5.2.

47 Ibidem.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha aplicado
este principio reiteradamente, sefialando que al aplicar restriccio-
nes a los derechos humanos “entre varias opciones para alcanzar
ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala
el derecho protegido”®. En otros términos, una vez que se ha
demostrado el caracter regresivo de una norma, acreditando que
el grado de proteccién ofrecido por la nueva norma constituye un
retroceso con respecto al existente con la anterior, la norma se pre-
sume invalida, y corresponde al Estado la carga de atestiguar que,
pese a ser regresiva, la norma esta justificada. En jurisprudencia
reciente, la Corte Interamericana ha sefialado, en relacién con el
alcance del articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que “los derechos econémicos, sociales y culturales tie-
nen una dimensién tanto individual como colectiva. Su desarrollo
progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se
debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcién de la cre-
ciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y culturales
en general, y del derecho a la seguridad social y a la pension en
particular, sobre el conjunto de la poblacién, teniendo presentes
los imperativos de la equidad social”’#?, enfatizando el criterio de
desarrollo progresivo y el correlativo deber de no desandar los
logros avanzados en cada derecho.

En una sentencia posterior, la Corte sefiala que “el tribunal
observa que el desarrollo progresivo de los derechos econémicos,
sociales y culturales ha sido materia de pronunciamiento por parte
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, en el sentido de que la plena efectividad de aque-
llos ‘no podra lograrse en un breve periodo de tiempo’ y que, en esa
medida, ‘requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que
refleje las realidades del mundo (...) y las dificultades que implica
para cada pais el asegurar [dicha] efectividad’. En el marco de

48 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, cit., parr. 5.

49 Corte IDH, caso “Cinco Pensionistas”, Sentencia del 28 de febrero
de 2003, Serie C, N° 98, parr. 147. Citando: U.N. Doc. E/1991/23, Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
Observacion General N° 3: La indole de las obligaciones de los Estados
Parte (parr. 1 del articulo 2 del Pacto), adoptada en el Quinto Periodo de
Sesiones, 1990, punto 9.
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dicha flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades, el Estado ten-
dra esencialmente, aunque no exclusivamente, una obligacién de
hacer, es decir, de adoptar providencias y brindar los medios y ele-
mentos necesarios para responder a las exigencias de efectividad
de los derechos involucrados, siempre en la medida de los recur-
sos econémicos y financieros de que disponga para el cumpli-
miento del respectivo compromiso internacional adquirido. Asi, la
implementacion progresiva de dichas medidas podra ser objeto de
rendicién de cuentas vy, de ser el caso, el cumplimiento del respec-
tivo compromiso adquirido por el Estado podra ser exigido ante
las instancias llamadas a resolver eventuales violaciones a los dere-
chos humanos. Como correlato de lo anterior, se desprende un
deber —si bien condicionado- de no regresividad, que no siempre
debera ser entendido como una prohibicién de medidas que res-
trinjan el ejercicio de un derecho”>0.

A su vez, la CIDH (2009, parr. 140) considera de especial rele-
vancia aclarar que “la restriccion en el ejercicio de un derecho no
es sinénimo de regresividad. El corpus iuris interamericano en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales evidencia
que el concepto de progresividad —y la obligacién correlativa de no
regresividad- establecido en el articulo 26 de la Convencién Ame-
ricana no es excluyente de la posibilidad de que un Estado impon-
ga ciertas restricciones al ejercicio de los derechos incorporados
en esa norma. La obligaciéon de no regresividad implica un anéli-
sis conjunto de la afectacién individual de un derecho con relacién
a las implicaciones colectivas de la medida. En ese sentido, no
cualquier medida regresiva es incompatible con el articulo 26 de la
Convencién Americana”.

En cuanto al estandar de interpretacién, manteniendo con-
gruencia con la presuncién de invalidez que existe sobre toda
norma regresiva, corresponde al juez emplear el criterio denomi-
nado en interpretacién constitucional de escrutinio estricto: la
carga de demostracion de la administracién es alta y, en caso de
duda, el juez debera inclinarse por la inconstitucionalidad. Esta
situacion guarda relacién con las denominadas “categorias sospe-

50 Corte IDH, caso “Acevedo Buendia y otros (‘cesantes y jubilados
de la contraloria’)” vs. Pert, Sentencia del 1 de julio de 2009.
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chadas” en caso de discriminacién: cuando el Estado decide esta-
blecer distinciones normativas a partir de categorias prohibidas a
priori (sexo, raza, opinién politica, religion, idioma, posicién eco-
noémica), la ley se presume invalida y corresponde al Estado la
demostracién estricta de la necesidad y racionalidad de la distin-
ciond!.

La verificacién del caracter regresivo de una norma tiene efec-
tos similares a la existencia de un factor de discriminacion de los
expresamente vedados: conduce a la necesidad de realizar un
escrutinio estricto o un severo control de la razonabilidad y legiti-
midad de la medida y el propésito de la norma, y conlleva, de ante-
mano, una presuncion de ilegitimidad del trato diferencial acor-
dado, quedando a cargo del Estado la prueba de la justificabilidad
de la medida. Tal como lo afirman Abramovich y Courtis (2002),
una vez demostrada la regresividad de la norma que afecte dere-
chos sociales, esta se presume invalida, y corresponde al Estado la
carga de justificarla. Sin embargo, las posibilidades de argumen-
tacion del Estado en ese sentido no son ilimitadas.

En cuanto a las posibilidades probatorias, no puede el Estado
argumentar acerca de la racionalidad de la legislacién propuesta
sobre cualquier fundamento. La Observacién General N° 3 del
Comité de DESC fija los términos del posible marco argumentati-
vo del Estado: la medida regresiva “debera ser justificada plena-
mente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el
Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de
los recursos de que se dispone”. Esto significa que el Estado solo
puede justificar la regresividad de una medida demostrando que la
legislacién que propone, pese a implicar retrocesos en algtin dere-
cho, implica un avance teniendo en cuenta la totalidad de los dere-
chos previstos en el Pacto. Esta limitacién resulta sumamente
importante, ya que el Estado no puede utilizar argumentos gene-
rales de politica publica, disciplina fiscal o referirse a otros logros
econémicos, sino que debe sefnalar concretamente qué otros dere-
chos previstos en el Pacto (por caso, derecho a la salud, educacién,
vivienda, esto es especificamente derechos econémicos, sociales y
culturales, y no cualquier otro derecho) se vieron favorecidos por

51 Ver los numerosos ejemplos en Courtis (2006) vy, para el caso
argentino, en Abramovich (2009).
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la medida adoptada>2. Nuevamente: en caso de duda, habra que
estar en contra de la validez de la ley, ya que la demostracién con-
creta de retroceso en el goce de un derecho hecha por el deman-
dante no habra sido alterada por el intento del Estado de probar
que la medida ha mejorado el goce de otros derechos previstos en
el Pacto3.

Finalmente y en forma coherente con lo senalado, este estan-
dar es fundamental para la seleccién de indicadores y herramien-
tas cualitativas que permitan captar el espiritu de progresividad en
una medida de gobierno o en una norma o su fragrante violacién
y con ello poder demostrar su regresividad. Asimismo y tal como
senalé anteriormente, a los efectos del control ciudadano y para
dar efectividad a mecanismos de accountability otorga un anda-
miaje que no resulta retérico, sino claramente operativo. Por caso,
sirva como ejemplo el criterio expuesto por el Comité del PIDESC
en relaciéon con la situacién de las personas con discapacidad,
donde traté la obligacién de desarrollar progresivamente los DESC
en relacién a la situacién de los grupos vulnerables. Sostuvo que
los Estados parte no solo deben abstenerse de adoptar medidas
que pudieran tener repercusiones negativas para las personas con
discapacidad, sino que estan obligados a adoptar medidas positi-
vas para reducir las desventajas estructurales, reconociendo que
ello implica que se necesitaran recursos adicionales para esa fina-
lidad, y que se requerira la adopcién de una extensa gama de medi-
das elaboradas especialmente>+.

En rigor;, el nivel de progresividad o regresividad solo es posi-
ble de medir captando los indicadores de manera periédica
mediante, por ejemplo, la construcciéon de series anuales con los

52 por ejemplo, el Comité DESC sefala que la adopcién de cualquier
medida regresiva que sea incompatible con las obligaciones basicas en lo
referente al derecho a la salud, a que se hace referencia en el punto 43,
constituye una violacion del derecho a la salud (OG N° 14, punto 48).

53 En el caso en que el Estado argumente a favor de la racionalidad
de la ley, el juez debera realizar lo que la doctrina constitucional alemana
denomina ponderacién de derechos, aunque en el caso la posibilidad de
ponderacién queda limitada estrictamente al campo de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, excluyendo cualquier otro (Abramovich y
Courtis, 2002).

54 CDESC, Observacién General N° 5, parr. 9
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indicadores mas representativos para cada dimensién de los dere-
chos y las correlativas obligaciones de los Estados. A efectos de
identificar el nivel de progreso y la no regresividad, los indicado-
res de derechos deben medir la evolucién de las politicas, con
especial atencién en los progresos o retrocesos de los sujetos y gru-
pos poblacionales tradicionalmente discriminados.

2. A. IV, Bdsicos comunes: igualdad y no discriminacion

Al igual que la utilizacion del maximo de recursos disponibles,
el desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales consiste en garantizar que los derechos pertinentes se ejer-
ceran en igualdad de condiciones y sin discriminacién, constitu-
yendo una obligacién con efecto inmediato5>. En este sentido, el
Comité DESC, en su OG N° 13, manifest6 que “el derecho a la edu-
cacion” ha expresado un principio general que debe entenderse
extendido a la totalidad de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales: “La prohibicion de discriminacién no esta supeditada ni a
una implementacién gradual ni a la disponibilidad de recursos y
se aplica plena e inmediatamente a todos los aspectos de la educa-
cién y abarca todos los motivos de discriminacién rechazados
internacionalmente” (OG N° 13, punto 31).

En la Observacion General N° 16, referida a la igualdad de
derechos al disfrute del varén y de la mujer, el Comité ha manifes-
tado que “el disfrute de los derechos humanos sobre la base de la
igualdad entre hombres y mujeres debe entenderse en sentido lato.
Las garantias de no discriminacién e igualdad en los instrumentos
internacionales de derechos humanos prevén la igualdad tanto de
facto como de jure. La igualdad de jure (o formal) y de facto (o sus-
tantiva) son conceptos diferentes, pero conectados entre si. La
igualdad formal presupone que se logra la igualdad si las normas
juridicas o de otra naturaleza tratan a hombres y mujeres de una
manera neutra. Por su parte, la igualdad sustantiva se ocupa de los
efectos de las normas juridicas y otras y de la practica, y trata de
conseguir no que mantengan, sino que alivien la situacién desfa-
vorable de suyo que sufren ciertos grupos” (parr. 7). En el siguien-
te parrafo, agrega el Comité que “la igualdad sustantiva de hom-
bres y mujeres no se lograra solo con la promulgacién de leyes o la

55 Art. 2.2, PIDESC, OG N° 3, punto 1.
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adopcion de principios que sean a primera vista indiferentes al
género. Al aplicar el articulo 3, los Estados Parte deben tener en
cuenta que las leyes, los principios y la practica pueden dejar a un
lado la desigualdad entre hombres y mujeres o incluso perpetuarla,
si no tienen en cuenta las desigualdades econémicas, sociales y cul-
turales existentes, en especial las que sufren las mujeres” (parr. 8).

En materia de discriminacién, el Comité del PIDESC adopta
la definicion del articulo 1 de la CEDAW, que entiende por discri-
minacion: “Toda distincion, exclusién o restriccidon basada en el
sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reco-
nocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra
esfera”. El caracter operativo de esta definicién es incorporar la
idea de que las acciones discriminatorias no se agotan en una sola,
sino que pueden ser consecuencia (resultado) de un accionar o una
omision por parte del Estado. Sin duda, la obligaciéon de no dis-
criminar no incluye solamente las diferencias de género, sino que
es un concepto amplio y aplicable a distinto tipo de relaciones
sociales que producen situaciones de trato no igualitario°.

A su vez, los indicadores especificos de género, que se han
disefiado a fin de evaluar los progresos —o retrocesos— en la supe-
racién de la inequidad y desigualdad entre mujeres y varones, par-
ten de la base de los tipos de discriminacién enumerados por la
CEDAW, pero a la vez interpelan a estructuras de poder asimétri-
cas que establecen diferentes relaciones entre ambos sexos, con las
consiguientes asimetrias en torno a las normas, practicas, valor
econémico y costumbres, a partir de los cuales las diferencias

56 En el caso especifico de la discriminacion de la mujer, el art. 4 de
la CEDAW establece: “La adopcién por los Estados Parte de medidas
especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de
facto entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacién en la
forma definida en la presente Convencién, pero de ningtiin modo entra-
fiard, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o
separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objeti-
vos de igualdad de oportunidad y trato (...) La adopcién por los Estados
Parte de medidas especiales, incluso las contenidas en la presente Con-
vencion, encaminadas a proteger la maternidad no se considerara discri-
minatoria”.
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entre los sexos se traducen en diferencias socialmente construidas
en forma asimétrica>7.

En mayo del 2009, el Comité del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en su Comen-
tario General N° 20 manifest6 que tal como sefiala el Pacto, en su
articulo 2, parrafo 2: “Los Estados Parte en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él
enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social”, reafirmando el Comité estos principios y
sefnala que si bien no estan explicitamente sefialadas, se incluyen
las discriminaciones basadas en la orientacién sexual y la identi-
dad de género, y todo hostigamiento contra personas transexuales
e intersexuales se considera como una forma de discriminacién
que viola lo establecido en el Pacto.

A su vez, es necesario diferenciar que no es lo mismo discri-
minacion que desigualdad y que no toda desigualdad produce per
se una discriminacion: la garantia de igualdad no debe implicar el
trato igualitario a quienes se encuentran en distintas circunstan-
cias. Ronald Dworkin hace una distincién entre brindar un “trato
igualitario” a las personas y “tratar a las personas como iguales”.
El principio -sostiene- deberia ser tratar a las personas “como
seres iguales” (esto es, personas que tienen el mismo derecho
moral a adoptar libremente un plan de vida y recibir el mismo res-
peto de sus semejantes) de modo de permitirles un adecuado uso
de los recursos a su disposicién, que les permitan un real aprove-
chamiento de las oportunidades que se presentan. El derecho a
recibir un “mismo trato” sélo puede ser derivado de aquel otro
principio (Dworkin, 1977).

Por otra parte, el Comité DESC afirmé que “el principio de no
discriminacién, tal como figura en el parrafo 2 del articulo 2 del
Pacto, es un principio absoluto y no admite excepcion alguna, a
menos que las distinciones se basen en criterios objetivos”>8. En

57 Los avances en torno a la definicién especifica de indicadores de
género son notorios y cada vez mas se van incorporando en los distintos
sistemas estadisticos nacionales, al respeto ver CEPAL (2006) y el Obser-
vatorio de la Igualdad de Género de América Latina y el Caribe:
www.cepal.org/oig/.
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consecuencia, las normas que establecen distinciones arbitrarias
fundadas en categorias tales como sexo, raza, religién, idioma,
opinién politica o posicién econémica del individuo, deben inter-
pretarse con los alcances descriptos respecto de las normas regre-
sivas en materia de derechos sociales. Es decir, la ley en cuestién
se presume invalida, y es el Estado quien debe demostrar la nece-
sidad y racionalidad de la distincién.

Asi, por ejemplo, se ha mencionado que a fin de evitar la dis-
criminacién en el acceso a los alimentos o a los recursos destina-
dos a alimentos, debe asegurarse el derecho de las mujeres a here-
dar y a poseer tierras y bienes>”. También ha sostenido el Comité
que un Estado viola el articulo 13 del PIDESC sobre el derecho a
la educacién cuando adopta leyes o omite derogar leyes que dis-
criminan a individuos o grupos, por cualquiera de los motivos
prohibidos, en la esfera de la educacién, o no adopta leyes o medi-
das que impidan la discriminacién de hecho en la educacién®®. En
idéntico sentido, los Estados deben supervisar cuidadosamente la
ensefianza, comprendidas las correspondientes politicas, institu-
ciones, programas, pautas de gastos y demds practicas a fin de
poner de manifiesto cualquier discriminacién de hecho y adoptar
las medidas para subsanarla. Por ese motivo, los datos relativos a
la educacion deben desglosarse segtin los motivos de discrimina-
cién prohibidos (OG N° 13, punto 37).

Uno de los ambitos donde se ejerce habitualmente discrimina-
cién es en el mundo del trabajo, en especial en términos de género,
tal como demuestran en este mismo libro Maria Nieves Rico y Fla-
via Marco Navarro (capitulo VI), alertando particularmente sobre la
amplitud de situaciones en donde se produce y lo facil que las mis-
mas se invisibilizan, en especial en lo referido al trabajo reproducti-
vo y las responsabilidades de cuidado de los miembros del hogar
(ninas, ninos, adolescentes, adultos mayores, enfermos, ente otros).

Con vistas a mejorar la situaciéon de la mujer en todos los
ambitos, valga como ejemplo las observaciones del Comité de la
CEDAW al Estado argentino tras la evaluacién de los informes

58 Observaciones Finales del Comité DESC al informe presentado
por Japén (2001). Luego, el Comité recomendé encarecidamente que el
Estado parte consolide su legislacién sobre la no discriminacion.

59 Observacién General N° 12, punto 26.
60 Observacién General N° 13, punto 59.
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periédicos. En primer lugar, advierte sobre el hecho de que las
mujeres sean las principales beneficiarias de los programas socia-
les y econémicos, y que esto tienda a reproducir el modelo con-
servador de la divisién sexual del trabajo que circunscribe a la
mujer al ambito privado. Al respecto, el Comité recomienda “que
el Estado Parte haga hincapié en el enfoque de potenciacién de la
mujer e incorpore perspectivas de género en todos sus proyectos,
politicas y programas sociales y econémicos de forma de asegurar
que apoyen el logro del objetivo de la igualdad entre los géneros y
el goce de sus derechos humanos por parte de las mujeres”¢!. La
segunda recomendacion tiene que ver con las malas condiciones
de trabajo de las mujeres, particularmente en lo que respecta a las
desigualdades en materia de ingresos y a la falta de prestaciones y
servicios sociales. En relacién con este punto, el Comité reco-
mienda que se aplique la legislacién laboral vigente que obliga a
los empleadores a pagar una remuneracion igual por igual traba-
jo, asi como a regularizar la situacion de las mujeres en condicio-
nes de informalidad a fin de que estas obtengan prestaciones y ser-
vicios sociales adecuados®2.

Los Estados parte deben distinguir claramente entre las medi-
das especiales de caracter temporal adoptadas en virtud del parra-
fo 1 del articulo 4 de la CEDAW para acelerar el logro de un obje-
tivo concreto relacionado con la igualdad sustantiva o de facto de
la mujer, y otras politicas sociales generales adoptadas para mejo-
rar la situacién de la mujer y la nifia. No todas las medidas que
puedan ser o que seran favorables a las mujeres son medidas espe-
ciales de caracter temporal. El establecimiento de condiciones
generales que garanticen los derechos civiles, politicos, econémi-
cos, sociales y culturales de la mujer y la nifia y que tengan por
objeto asegurar para ellas una vida digna y sin discriminacién no
pueden ser llamadas medidas especiales de caracter temporal®3.

61 Recomendaciones del Comité de la CEDAW a la Argentina, sesién
660?, julio de 2004.

62 Similares observaciones ha formulado el Comité del PIDESC en
las Observaciones Finales al informe presentado por Suecia (2001) ante la
discriminacion salarial que gozan las mujeres. También hizo referencias
similares en los informes finales para Alemania (2001), Jap6n (2001),
Honduras (2001), Israel (1998), Sri Lanka (1998) y Rusia (1997).

63 Comité CEDAW, “Recomendacién General N° 25, sobre el parr. 1
del articulo 4 de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, referente a medidas especiales de
caracter temporal”, parag. 19 (2004).
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A su vez, se ha establecido una estrecha relacién entre el prin-
cipio de no discriminacién y la obligacion de prestar especial aten-
cioén a los grupos en situaciones mas vulnerables, relaciéon que no
es ajena a controversias. Al respecto, el Comité DESC ha interpre-
tado de forma consistente la prohibicién de discriminacién de una
forma inversa como la obligacién del Estado de garantizar una
especial proteccién a los grupos sociales mas vulnerables. De esta
manera, ha destacado que “atn en tiempos de limitaciones graves
de recursos, causadas sea por el proceso de ajuste, de recesién eco-
némica o por otros factores, se puede y se debe en realidad prote-
ger a los miembros vulnerables de la sociedad”®*. De tal modo no
s6lo existe un minimo esencial de protecciéon de cada uno de los
derechos, sino un sector de la poblacién que representa el minimo
de ciudadanos y ciudadanas que debe recibir, aun durante la cri-
sis, la proteccion del Estado con relacién a sus derechos econémi-
cos y sociales.

Luego, en las sucesivas Observaciones Generales, el CDESC se
ha referido especificamente a las obligaciones del Estado frente a
los grupos vulnerables con respecto a cada derecho reconocido en
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales. Una de las situaciones que mas se han analizado por el
Comité refiere a las personas con discapacidad, en que expresé
que deben ser consideradas como un grupo vulnerable y desfavo-
recido, y que por lo tanto se le exige al Estado la adopcién de medi-
das positivas para “reducir las ventajas estructurales y para dar
trato preferente apropiado a las personas con discapacidad, a fin
de conseguir los objetivos de la plena participacion e igualdad den-
tro de la sociedad para todas ellas”. Luego ha afirmado la necesi-
dad de disponer de recursos adicionales y una extensa gama de
medidas elaboradas especialmente para lograr dicha finalidad®>.

En la siguiente observacion, referida a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales de las personas mayores, el Comité sefia-
16 que “los Estados Parte en el Pacto estan obligados a prestar
especial atencion al fomento y proteccién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales de las personas de edad. A este respec-

64 Comité DESC, OG N° 3, cit., parr. 12.

65 Observacién General N° 5, “Personas con discapacidad”, 06/12/94,
parr. 9.
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to, la propia funcién del Comité adquiere més importancia por el
hecho de que, a diferencia de otros grupos de poblacién, tales
como las mujeres y los nifos, no existe todavia ninguna conven-
cion internacional general relacionada con los derechos de las per-
sonas de edad y no hay disposiciones obligatorias respecto de los
diversos grupos de principios de las Naciones Unidas en esta mate-
ria”’66, Y a continuacién, expresé que dentro de este grupo se
encuentran personas de edad que “carecen de medios econémicos
suficientes para subsistir, incluso en paises desarrollados” y que
deben ser consideradas como un grupo vulnerable, marginal y no
protegido. En consecuencia, remitiéndose a la citada Observacién
General N° 3, el Comité sostuvo que “los Estados Parte tiene el
deber de proteger a los miembros mas vulnerables de la sociedad
incluso en momentos de graves escaseces de recursos”¢7.

Se desprende de lo expuesto que el Comité considera que los
Estados tienen la obligacién de considerar especialmente a los
grupos vulnerables en el cumplimiento de las obligaciones emana-
das del Pacto. Es decir que los Estados deben adoptar medidas
particulares, exclusivamente referidas a dichos grupos, como asi
también deben destinar mayores recursos para llevar a cabo tales
medidas. Los relatores especiales de Naciones Unidas también han
precisado la necesidad de acciones para estos sectores®8.

Aunque atin no se ha definido en términos generales a los gru-
pos vulnerables, si se los ha enunciado en relacién a algunos dere-
chos, como el derecho a la vivienda adecuada, estableciéndose por
ejemplo que los adultos mayores sin recursos y los discapacitados
integran grupos vulnerables que deben recibir proteccién especial

66 Comité DESC, OG N° 6, parr. 13.

67 Observacién General N° 6, “Los DESC de las personas mayores”,
08/12/95, parr. 17.

68 A modo de ejemplo, el relator especial para el derecho a la vivien-
da ha analizado puntualmente la incidencia que tienen respecto de estos
grupos los procesos de reforma del sector publico, principalmente a tra-
vés de las privatizaciones. En este sentido, sostuvo que se debe encontrar
un equilibrio entre estos procesos y los costos sociales que traen apareja-
dos. En estos casos, senala el relator, se debe dar primacia a las obliga-
ciones asumidas por los Estados en materia de derechos humanos, espe-
cialmente la obligacion de asegurar el disfrute de estos a los grupos mas
pobres y vulnerables.
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durante los periodos de crisis econémica®®. En relacién con el
derecho a la salud, el Comité alude a los grupos vulnerables en
varias ocasiones, afirmando especificamente que las personas con
VIH/SIDA son consideradas como uno de ellos’?. También ha
senalado el Comité la necesidad que los Estados adopten medidas
para evitar la discriminacién de los inmigrantes y refugiados,
tanto respecto de sus condiciones laborales, como del acceso a la
educacién, a la salud y a los demas derechos enunciados en el
Pacto’!.

El aspecto controvertido al respecto se presenta en términos
de los limites en la definicién de “grupos”. En el caso de las muje-
res, sin duda no pueden ser numéricamente consideradas como un
grupo, en virtud que constituyen mas de la mitad de la poblacién.
Sin embargo, efectivamente se encuentran atravesadas por una
situacién de vulnerabilidad que a su vez presentan un alto grado
de heterogeneidad, que tiene su raiz histérica en el tipo de consi-
deracién que han recibido, particularmente al haberse dejado de
lado las desigualdades para poner el foco en las diferencias, que en
el caso de las mujeres terminan siendo asimilables a cualquier
diferencia, al extremo de recibir tratamiento como “grupo espe-
cial” o como si fuesen una cultura o etnia propia’?. Negar las desi-

69 En el caso europeo, el Principio 20 de Maastrich expresa: “Al igual
que con los derechos civiles y politicos, tanto individuos como grupos
pueden ser victimas de violaciones a los derechos econémicos, sociales y
culturales. En este sentido, algunos grupos sufren de forma despropor-
cionada, como por ejemplo personas de bajos ingresos, mujeres, pueblos
indigenas y tribales, poblaciones en situacién de ocupacién, personas que
buscan asilo, refugiados y desplazados internos, minorias, personas
mayores, nifios, campesinos sin tierra, personas con discapacidad y los
desamparados”.

70 Observacién General N° 14, “El derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud”, 11/08/2000, parr. 12.

71 Syecia, 2001; Alemania, 2001; Libia, 1997.

72 Lamas (2007) sostiene que, histéricamente, la conceptualizacién
de las mujeres como “complementarias” de los varones ha obstaculizado
su reconocimiento como personas con intereses, derechos y potencialida-
des iguales a estos y ha dificultado su acceso a espacios y desempefios que
se consideran masculinos. Dividir la vida en 4reas, tareas y poderes mas-
culinos y femeninos “complementarios” ha resultado en actos de exclu-
sién, marginacién y opresion sexista.
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gualdades es retomar la senda pre-feminista en donde se invisibi-
liza la relacién entre desigualdad y estructura de poder que con-
forman un orden jerarquico y que ha sido ampliamente denuncia-
do por la teoria feminista’3. Tal como sefiala Pitch (2006), la
emancipacion de las mujeres recorrié un trayecto en el que la dife-
rencia sexual fue tratada como cuestion social, y de manera simi-
lar con otras diferencias, con lo que se impidio a las mujeres alcan-
zar la plena igualdad. Esta negacién de la diferencia sexual llevé a
que muchas veces se negara toda diferencia estableciéndose una
suerte de “ciudadanas neutras” o que se revalorizara la condicién
de madres como mecanismo de inclusion.

A su vez, la prohibicién legal de discriminar concebida como
discriminacién directa cuando, con motivo de su sexo, recibe un
trato menos favorable que el que hubiera recibido un varén o una
mujer en similares circunstancias, ha generado mas de un proble-
ma: por un lado, la necesidad de establecer una comparacién con
el otro sexo ha llevado a resultados inesperados cuando la compa-
racién era dificil de establecer, tipicamente en el caso de un emba-
razo’4. Por otra parte, la concepcién de la garantia de no discri-
minacidn, en términos neutrales en cuanto al sexo, distorsiona la
finalidad misma de la norma: fue sancionada para mitigar los pro-
blemas de la discriminaciéon contra las mujeres, no lo contrario.
Ademas de la discriminacion directa, que presenta dificultades en
su conceptualizacion, existe otra forma de discriminacién deno-
minada discriminacién indirecta, que por ejemplo en el ambito
laboral se presenta cuando se aplican requisitos o condiciones a la
contrataciéon o promocién de trabajadores que son aparentemente
neutrales en términos de género, pero que en definitiva tienen un

73 MacKinnon sostiene que la estructura patriarcal de la sociedad se
basa en el sometimiento de la mujer y su dominacién por parte de los
hombres; la voz de las mujeres que se busca revalorizar es en realidad la
voz de la dominacién que los hombres han ejercido sobre ellas (MacKin-
non, 1987).

74 Los tribunales han adoptado diversas posiciones: desde conside-
rar que no habia discriminacién en un caso de despido por motivos de
embarazo, ya que no se podia establecer una comparacién al no existir
hombres en “similares circunstancias”, hasta considerar que el embarazo
debia compararse con una enfermedad que sufrieran los hombres y que
les impidiera desarrollar su trabajo por un plazo de tiempo similar (Pau-
tassi, Faur y Gherardi, 2004) y (Pautassi, 2007).
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impacto desigual entre los hombres y las mujeres. Por citar un
ejemplo, presumiblemente mas varones que mujeres podran cum-
plir con el requisito de tener determinados afios ininterrumpidos
de experiencia laboral o cierta educacion formal a los 40 afios de
edad, ya que este requisito aparentemente neutral esconde las dis-
tintas responsabilidades reproductivas que asumen varones y
mujeres a lo largo de su vida y que analizan Maria Nieves Rico y
Flavia Marco Navarro en el capitulo VI de este libro. Finalmente se
ha identificado como discriminacién institucional a aquellas prac-
ticas o comportamientos tan institucionalizados que el individuo
que las cumple ya no se encuentra en la necesidad de ejercer una
eleccién para actuar de una manera discriminatoria. El individuo
s6lo debe cumplir con las normas, las reglas y procedimientos ins-
titucionalmente aplicables “toman las decisiones” y discriminan
en nombre del individuo (McCrudden, 1982).

Retomando la discusién en torno a la idea de grupos vulnera-
bles, y lejos de simplificar un debate por demas extenso y prolifico
referido a los grupos desaventajados y la importancia de su trata-
miento como tal, a efectos de lograr sortear su sistematica exclu-
sion de la discusién publica, o de toda consideracion en su especi-
ficidad al momento de definir politicas o ante el desconocimiento
de los jueces de las particularidades de las “minorias” y en térmi-
nos de acceso a derechos, es necesario precisar los limites. En
general, los ideales de derechos igualitarios han sido sistematica-
mente apropiados y solo ejercidos para determinados sectores de
poder que han utilizado este principio para su propio beneficio. De
alli la importancia que tienen las corrientes que defienden pasar
de la idea de “derechos iguales para todos” ya que en los hechos no
funcionan como tales, para pasar al otorgamiento de “derechos
especiales” para ciertos grupos, los que intencionadamente, o no,
reciben tratamiento arbitrario’>.

75 Este debate se encuentra reflejado en los trabajos contenidos en
Gargarella (1999). Entre otros, Owen Fiss sefiala que hay grupos que se
encuentran en una situacién de “subordinacién prolongada”, como el
caso de la comunidad negra, debido a la posicién social relativa que ocu-
pan en tanto comunidad y el tiempo que llevan ocupando dicho lugar y
que carecen de un poder politico significativo, que puede deberse preci-
samente a su débil posicién econémica y a los extendidos prejuicios que
existen sobre sus miembros. La salida a esta situaciéon de subordinacién

46 Capitulo |

o



VERSION PRELIMINAR EN PRENSA
Este capitulo constituye el capitulo primero del libro "La medicion de derechos en las politicas sociales"
Compilado por Victor Abramovich y Laura Pautassi, Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 2010

Cap.0lPautassi 21/7/10 18:23 Pagina 47 $

En igual direccién se inscriben las medidas de accién positiva,
las cuotas y demas politicas igualitarias propuestas por el movi-
miento feminista y que han sido sumamente ttiles a los efectos de
garantizar el ingreso de las mujeres en la esfera publica o los dere-
chos especiales de representaciéon para grupos originarios y el
debate en torno al multiculturalismo (Kymlicka, 1996). Al respec-
to, se han producido multiples avances, se han desarrollado tam-
bién indicadores especificos que dan cuenta de las especificidades
para pueblos indigenas, pueblos originarios, comunidades afro-
descendientes, de modo de poder analizar la presencia de inequi-
dades étnicas que van a actuar en desmedro del ejercicio pleno de
los derechos sociales’6. Basta destacar, asimismo, el interesante
proceso que se ha desarrollado en torno a la definicién de indica-
dores especificos de la Corte Constitucional de Colombia en rela-
cién con el desplazamiento forzado de personas, tal como lo ana-
lizan Rodrigo Uprimny Yepes y Nelson Camilo Sanchez en el
capitulo VIII de esta misma obra.

serd a partir del auxilio de las acciones positivas o afirmativas y de sufi-
ciente informacién y monitoreo al respecto, de modo que las acciones
afirmativas no se conviertan en arbitrarias. Gargarella, por su parte, se
inclina por dos tipos de medidas: 1) darles “la palabra a los grupos desa-
ventajados, de modo que ellos mismos puedan hacer conocer y salir en
defensa de sus puntos de vista; y 2) asegurarles una integracién mas efec-
tiva en su comunidad.

76 A nivel regional se encuentra el Observatorio de Igualdad de Géne-
ro de América Latina y el Caribe (www.cepal.org/oig/), donde clasifican los
indicadores a partir de tres categorias: autonomia econémica, fisica y
autonomia en la toma de decisiones. También esta disponible una versién
actualizada del sistema de Indicadores para el Seguimiento Regional del
Programa de Accién de la Conferencia Internacional de Poblacién de El
Cairo. El sistema ofrece una base de datos que contiene las definiciones
de los indicadores seleccionados, como también informacién acerca de su
creacion y sus fuentes con indicadores comparables para cada pais de la
region, que permite a los usuarios obtener informacion sobre la situacion
de cada uno de ellos respecto del Plan de Acciéon Regional, ver:
www.cepal.org/celade/cipd15. También existe un banco de datos de Pueblos
Indigenas y Afrodescendientes en América Latina y el Caribe, compuesto
por el Sistema de Indicadores Sociodemograficos de Poblaciones y Pue-
blos Indigenas, el de Migracién Interna de Pueblos Indigenas, el de Indi-
cadores sociodemogrificos a nivel municipal de pueblos indigenas y afro-
descendientes y el de Juventud Indigena y Afrodescendiente, ver:
www.cepal.org/celade/indigenas.
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La CIDH (2008) ha sefialado que el principio de igualdad tiene
derivaciones concretas en torno a los criterios con los que deberi-
an distribuirse los presupuestos y el gasto social en el territorio del
Estado, especialmente —aunque no exclusivamente- en Estados
federales. Senala la Comisién que la discriminacién en el acceso a
derechos puede provenir, por ejemplo, de la fuerte disparidad
entre regiones geograficas postergadas, y a partir del uso de indi-
cadores especificos se puede identificar no sélo los grupos o sec-
tores sociales discriminados, sino también las zonas geograficas
desaventajadas’’. También el documento de referencia parte por
asumir al clientelismo politico como violatorio del principio de
igualdad, buscando identificar a partir de indicadores y sefiales de
progreso las distintas formas en que operan estas practicas que
generalmente se encuentran altamente institucionalizadas. Asi-
mismo, en el capitulo IX, Herndn Charosky analiza los factores
vinculados a la corrupcion politica e institucional que obstaculi-
zan los procesos de igualdad de oportunidades.

De alli que cobran especial relevancia propuestas como el
ingreso ciudadano (renta basica, basic income, citizen'’s income)
que parte del supuesto de garantizar un derecho al ingreso en
forma incondicional para toda la poblacién a partir de un sistema
integrado de politicas ptblicas’8. En efecto, el ingreso ciudadano
se basa en la universalidad de garantizar el derecho a la percep-

77 E] en Anexo I de este libro, en el Documento de la CIDH, se enu-
meran los factores que pueden provocar este tipo de asimetrias regiona-
les: la distribucién de la infraestructura de servicios, la ausencia de emple-
os, problemas sociales y ambientales, condiciones climaticas, distancia de
centros de mayor desarrollo y problemas de transporte publico, que
sumados a procesos de descentralizacién administrativa sin los suficien-
tes recursos (econémicos, técnicos y humanos) y sin una buena articula-
cién entre niveles de gobierno, crean situaciones de inequidad en el acce-
so a servicios publicos de calidad equiparable entre los habitantes de
diferentes regiones geograficas.

78 En términos operativos, una politica de IC serviria para reorgani-
zar de modo mas eficiente las variadas, descoordinadas e ineficaces politi-
cas de transferencias monetarias que hoy reciben algunas personas por
parte del Estado. Esto involucra tanto a los subsidios directos tipicos de las
politicas sociales (asignaciones familiares, desempleo, jubilacién basica,
programas asistenciales, entre otros), como también a las transferencias
indirectas implicitas en las politicas tributarias (como las deducciones por
cargas de familia contempladas en el impuesto a los ingresos personales)
(Barbeito y Lo Vuolo, 2009), (Lo Vuolo, 1995) y (Pautassi, 1995).
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cién del ingreso basico de forma incondicional, es decir, no sujeto
a ningun tipo de accién o contraprestacién por parte de los desti-
natarios que son todos los ciudadanos y ciudadanas. Tampoco, a
diferencia de otras politicas publicas, se requiere participar de un
empleo remunerado (como es el caso del salario), haber contri-
buido con una prima de seguro (jubilacién ordinaria, asignaciones
familiares), ser declarado incapaz (pension por invalidez), ser cali-
ficado como pobre o indigente (programas de transferencias con-
dicionadas), entre otros. El fundamento de la propuesta consiste
en que dada la importancia del acceso a un ingreso basico para
satisfacer necesidades, el derecho a ese acceso no puede depender
de la situacién laboral de las personas ni de otra condicién vincu-
lada a la situacién de los miembros de la familia o la comunidad
de pertenencia, sino que debe ser considerado como un derecho
individual, el que por otra parte presenta impactos diferenciados
segin género (Pautassi y Rodriguez Enriquez, 2006), etnia, situa-
cién de migracion o de desplazamiento forzado.

Ademas, el deterioro generalizado de servicios y politicas
sociales en América Latina pone en evidencia los conflictos que
deben enfrentar las familias para garantizar la permanencia de sus
miembros en el mercado laboral, a la luz de la carga de responsa-
bilidades familiares. De alli que se promueve que el cuidado —de
menores, adultos mayores, enfermos, pero también de jovenes y de
adultos sanos- sea considerado como un derecho universal —tanto
considerando a la persona como receptor o como dador de cuida-
do- integre el conjunto de los derechos universales de derechos
humanos consagrados en los diversos instrumentos internaciona-
les, a pesar de no estar explicitamente nominado como tal (Pau-
tassi, 2007)79. Si los gobiernos de la regién reconocen a la esfera
del cuidado como un derecho universal, indisponible y no sujeto a
concesiones para grupos especiales, implicaria un importante
avance en la direccion de garantizar la igualdad material entre

79 Cabe la salvedad de que hay paises en la region, como el caso de
Ecuador, que si lo han considerado explicitamente en su Constitucién: “Se
reconocera como labor productiva, el trabajo doméstico no remunerado”
(art. 36, Constitucién Politica de 