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INTRODUCCION

1.  El presente documento se ha preparado en respuesta al parrafo 109 del informe del Grupo
de Trabajo de composicion abierta encargado de estudiar las opciones para la elaboracion de un
protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
sobre la labor realizada en su segundo periodo de sesiones (E/CN.4/2005/52), en el que las
delegaciones me invitaron, como Presidenta-Relatora, a que preparase "un documento que
incluyera elementos para la elaboracion de un protocolo facultativo a fin de facilitar un debate
mas centrado durante el tercer periodo de sesiones del Grupo de Trabajo". En ese contexto, las
delegaciones "pidieron que el documento presentara un andlisis que no supusiera un juicio de
valor de todas las diversas opciones para la elaboracion del protocolo facultativo”. El documento
se ha organizado de manera que en ¢l se tuvieran presentes cada uno de los 14 elementos. No
obstante, el tope de 10.700 palabras que la Asamblea General impone para la extension de un
informe de esas caracteristicas limita necesariamente la profundidad del analisis de cada uno de
los elementos.

2. Durante el plazo que media entre periodos de sesiones, preparé un primer borrador del
presente documento con miras a someterlo al andlisis de los expertos antes de su presentacion
definitiva. Del 30 de septiembre al 2 de octubre de 2005 convoqué en Cascais (Portugal) una
consulta con expertos en derechos humanos de las diferentes regiones del mundo para examinar
el borrador. Los expertos convocados fueron: Philip Alston (Australia), Victor Dankwa
(Ghana), Paula Escarameia (Portugal), Kamal Houssein (Bangladesh), Monica Pinto (Argentina)
y Martin Scheinin (Finlandia). Ademas, Colin Gonsalves (India) presentd por escrito sus
observaciones sobre el borrador. Virginia Bras Gomes, Giorgio Malinverni y Eibe Riedel,
expertos del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, también asistieron a la
reunion o facilitaron sus observaciones por escrito. Les estoy vivamente agradecida por su
valiosa ayuda. También quiero expresar mi gratitud por la asistencia profesional que recibi del
personal de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH).

I. PROCEDIMIENTO DE PRESENTACION DE COMUNICACIONES
A. Introduccion

3. Un procedimiento de presentacion de comunicaciones permite que las personas, y en
ocasiones grupos de personas, puedan denunciar la supuesta violacioén por un Estado de una
disposicion de un tratado de derechos humanos para su examen cuasi judicial por un érgano
encargado de vigilar la observancia de los derechos humanos. En el marco del sistema de
derechos humanos de las Naciones Unidas, cinco de los siete tratados fundamentales de derechos
humanos cuentan con procedimientos de presentacion de comunicaciones'. En ese contexto,

! Communications procedures exist in relation to the following international human rights
treaties: the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) through its
Optional Protocol; the International Convention on the Elimination of all Forms of Racial
Discrimination (ICERD, art. 14), the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment (CAT, art. 22), the Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women (CEDAW) through its Optional Protocol, and the
International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and
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todos los procedimientos de presentacion de comunicaciones son facultativos, lo que significa
que es necesario suscribir una declaracion separada de aceptacion de ese mecanismo tanto en los
casos en que el procedimiento de presentacion de comunicaciones se establece en el propio
instrumento (como es el caso en la Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial o la Convencion Contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes) o en un protocolo facultativo (es el
caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer). Asi pues, la ratificacion de
un tratado no entrafia que un Estado Parte esté vinculado por el procedimiento de presentacion de
comunicaciones que en ¢l pueda establecerse.

4.  El examen de una comunicacion esta dividido generalmente en las siguientes etapas:
recepcion de la comunicacion, decision sobre la admisibilidad, examen del fondo (también
pueden examinarse simultdneamente la admisibilidad y el fondo), formulacion de observaciones
y seguimiento.

B. Alcance de los derechos sujetos a un procedimiento de
presentacion de comunicaciones

5. Hay cinco enfoques principales para determinar qué derechos contenidos en el Pacto
estarian sujetos a un procedimiento de presentacion de comunicaciones. Son los siguientes:

a)  El enfoque exhaustivo, que puede adoptar dos formas. En la primera se permite a
un autor presentar una comunicacion en la que alegue una violacion de cualquiera de
las disposiciones del Pacto. En la segunda se permite a un autor que presente una
comunicacion en la que alegue una violacion de cualquiera de las disposiciones de la
Parte III, contemplada conjuntamente con las Partes [ y II. En todos los sistemas de
presentacion de comunicaciones existentes en el marco del sistema internacional se
ha adoptado el enfoque exhaustivo.

b) Elenfoque "ala carta" permite a los Estados limitar la aplicacion del
procedimiento de presentacion de comunicaciones a determinadas disposiciones del
Pacto. La Carta Social Europea Revisada obliga a los Estados Partes a considerarse
vinculados por al menos seis de los nueve articulos de la Parte II (los denominados
derechos "fundamentales") asi como otros articulos de la Parte II que pueden elegir
siempre que en total no sean menos de 16 articulos®. Cabe sefialar que el enfoque
"a la carta" se adopta en la Carta y no en su Protocolo Facultativo; en otras palabras,
en la Carta, a diferencia de lo que sucede con el Pacto, se establece una jerarquia

Members of Their Families (CMW) (art. 76). At the regional level the African Charter on
Human and Peoples’ Rights, the American Convention on Human Rights, the European
Convention on Human Rights and the European Social Charter all contain communications
procedures.

2 Buropean Social Charter (revised), art. A, Part II1.
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interna entre los derechos sociales. Ese enfoque se conoce también como "elegir a la
carta".

c¢) El enfoque de reserva o "rechazar a la carta" permitiria a los Estados Partes excluir
de la aplicacion del procedimiento de presentacion de comunicaciones una o varias
disposiciones del Pacto. Mientras que el enfoque de "elegir a la carta" parte de la
hipotesis de que el procedimiento debe aplicarse unicamente a un nimero limitado
de disposiciones del Pacto, el enfoque de "reserva" parte de la base de que el
procedimiento de presentacion de comunicaciones se aplicaria en principio a la
totalidad del tratado con algunas excepciones’.

d) El enfoque de plazos limitados permite a los Estados Partes limitar la aplicacion del
procedimiento de presentacion de comunicaciones a determinadas disposiciones del
Pacto, al tiempo que los obliga a aumentar el numero de disposiciones sujetas al
proc‘(‘adimiento en unos plazos determinados con el objetivo de conseguir la cobertura
total”.

e) El enfoque limitado permite a un autor presentar comunicaciones Unicamente en
relacion con algunas Partes o algunas disposiciones del Pacto. Por ejemplo, el
procedimiento de presentacion de comunicaciones podria aplicarse inicamente a
las Partes II y III del Pacto o a disposiciones concretas de las Partes I, 11 o III.

El Protocolo de San Salvador de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
permite la presentacion de comunicaciones en relacion con dos articulos del
Protocolo’.

6.  El Grupo de Trabajo tal vez desee analizar cudl seria el enfoque mas adecuado en relacion
con un protocolo facultativo que adoptase la forma de un procedimiento de presentacion de
comunicaciones. Entre los aspectos que los participantes tal vez deseen examinar figuran:

3 An example of an “opt-out” clause can, for example, be found in CEDAW, art. 29(2),
according to which a “State Party may at the time of signature or ratification of the ...
Convention or accession thereto declare that it does not consider itself bound by’ an obligation
to refer, under certain circumstances, disputes between States parties, to the International Court
of Justice.

* For example in the case of the UN Protocol on Prohibitions or Restrictions on the Use of
Mines, Booby-Traps and Other Devices as amended on 3 May 1996 (Protocol II to the 1980
Convention as amended on 3 May 1996) there is a provisions (article 3 of the Technical Annex)
stating that “[i]n the event that a High Contracting Party determines that it cannot immediately
comply with” some specific provisions of the Protocol “it may declare at the time of its
notification of consent to be bound by [the] Protocol, that it will ... defer compliance with
[those provisions] for a period not to exceed 9 years from the entry into force of this Protocol”.

3 See Additional Protocol to the American Convention on Human Rights in the area of
Economic, Social and Cultural Rights, “Protocol of San Salvador”, art. 19(6).
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a)  Las consecuencias en cada enfoque de los principios de indivisibilidad,
interdependencia e interrelacion de todos los derechos humanos;

b)  Las opiniones expresadas por el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales en su proyecto de protocolo facultativo contenido en el documento
E/CN.4/1997/105;

c)  Qué enfoque podria facilitar la rapida ratificacion de un protocolo facultativo en
forma de procedimiento de presentacion de comunicaciones;

d) Los posibles efectos de la exclusion de algunas disposiciones de la aplicacion de un
procedimiento de presentacion de comunicaciones, en particular en relacion con las
comunicaciones relativas a mas de una de las disposiciones del Pacto;

e) Laimportancia relativa de que los Estados gocen de flexibilidad en la aplicacion de
un procedimiento de presentacion de comunicaciones;

f)  Los efectos de los distintos enfoques en la afirmacion de la justiciabilidad y la
promocion de la realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el
plano nacional;

g) La posibilidad de que los objetivos que se persiguen con los procedimientos de
"elegir a la carta" o "rechazar a la carta" pudieran conseguirse mediante la
formulacion de reservas al protocolo facultativo.

C. Criterios de admisibilidad
7. Todos los procedimientos de presentacion de comunicaciones contienen un determinado

numero de criterios formales de admisibilidad que deben satisfacerse para que el 6rgano
decisorio pueda recibir y examinar una comunicacion. Entre esos criterios cabe citar:

a)
b)

d)

Ratione personae o legitimacion. Ese criterio se analiza en la seccion D.

Ratione materiae. Ese criterio requiere que en la comunicacion se alegue la
violacion de los derechos reconocidos en el Pacto o, en su caso, de una disposicion
que el Estado Parte haya reconocido como sujeta al procedimiento.

Ratione loci. Ese criterio requiere que haya una conexion entre la supuesta victima y
el Estado Parte contra el que se presenta la comunicacion.

Ratione temporis. Ese criterio se ocupa de si un autor puede presentar
comunicaciones relativas a presuntas violaciones cometidas con anterioridad a la
entrada en vigor del procedimiento para el Estado Parte interesado. En muchos
procedimientos no se aborda esa cuestion, aunque en el Protocolo Facultativo de la
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Convencion sobre la eliminacion de todas formas de discriminacion contra la mujer

se requiere claramente ratione temporisﬁ.

Identificacion de la victima. En la comunicacion debe identificarse a la victima o
grupo de victimas que aleguen haber sido perjudicadas.

Exclusion de las comunicaciones anénimas. Las comunicaciones anénimas no son
admisibles en los procedimientos para la presentacion de comunicaciones
actualmente vigentes. Cabe sefalar que la inadmisibilidad de las comunicaciones
anonimas no excluye la posibilidad de ocultar la identidad del autor al Estado Parte
de que se trate, algo que normalmente solo se hace con el consentimiento expreso del
denunciante’.

Abuso del derecho a presentar una comunicacion. Mediante ese criterio se
excluyen las comunicaciones que el 6rgano correspondiente determine son contrarias
al objeto y al fin del instrumento de que se trate®.

No duplicacién de los procedimientos. Ese criterio tiene por objeto garantizar que
un organo internacional o regional no examine una comunicacion si la misma
cuestion estd siendo examinada (procedimientos simultaneos) o ya ha sido
examinada (procedimientos sucesivos) por otro procedimiento internacional.

Los procedimientos actualmente en vigor o bien no contienen disposiciones a este
respecto o consideran una comunicacion inadmisible cuando: 1) la cuestion esta
siendo examinada en el marco de algin otro procedimiento internacional de
investigacion o arreglog; i1) la misma cuestion ya ha sido examinada con arreglo a
otro procedimiento internacional de investigacién o arreglo.

Agotamiento de los recursos internos. Ese criterio requiere que el autor de una
comunicacion haya agotado todos los recursos de que disponga en su pais antes de
presentar una comunicacion con arreglo al procedimiento internacional'’.

Ese criterio esté sujeto a una excepcion cuando la tramitacion de los recursos se
prolongue injustificadamente o sea inatil'2. En el sistema interamericano se

% See OP to CEDAW, art. 4(2)(e), which establishes that a communication will be inadmissible
when “[t]he facts that are the subject of the communication occurred prior to the entry into force
of the ... Protocol for the State Party concerned unless the facts continued after that date”.

7 See e.g. ICERD, art. 14(6)(a).

8 See OP to ICCPR, art. 3; CAT, art. 22(2); CMW, art. 77(2); and OP to CEDAW, art. 4(2)(b).

? See OP to ICCPR, art. 5 (2)(a).

' See CAT, art. 22(5); CMW, art. 77(3)(a); and, OP to CEDAW, art. 4(2)(a).

"' See CERD, art. 14(7)(a); CAT, art. 22(5)(b); OP to ICCPR arts. 2 and 5(2)(b); CMW,
art. 77(3)(b); and, OP to CEDAW, art. 4(1).

12 See CERD, art. 14(7)(a); OP to CEDAW, art. 4(1).
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establecen tres excepciones a esa regla, a saber: en los casos en que "a) en la
legislacion nacional del Estado de que se trate no se contemplen las debidas garantias
procesales para la proteccion del derecho o derechos que supuestamente se hayan
violado; b) la parte que alegue una violacion de sus derechos haya visto negado su
acceso a los recursos contemplados en la legislacion nacional o se le haya impedido
agotarlos; o c) se haya producido un retraso injustificado en la emision de un fallo

" . 13
definitivo en relacidon con esos recursos" .

j)  Naturaleza escrita. En todos los procedimientos para la presentacion de
comunicaciones se establece, bien sea en el propio instrumento o en el reglamento,
que las comunicaciones habran de presentarse por escrito.

k)  Sustanciacion. En el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer se determina también la
inadmisibilidad de una comunicacion cuando "sea manifiestamente infundada o esté

. . . 14
insuficientemente sustanciada" .

8. En su segundo periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examino la posibilidad de afiadir
un nuevo criterio de admisibilidad, a saber: el agotamiento de los recursos regionales (véase el
documento E/CN.4/2005/52). El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar las ventajas derivadas
de la inclusion de ese requisito adicional. Una cuestion que es necesario tener en cuenta a ese
respecto es si el criterio de la "no duplicacion de los procedimientos" no excluiria
automaticamente, en la practica, las comunicaciones que ya se hubieran presentado con arreglo a
otro procedimiento. Otra cuestion que se debe tener presente es el hecho de que diferentes
procedimientos regionales se aplican a tratados distintos y adoptan formas diversas: se plantea,
por tanto, la cuestion de si seria dificil evaluar en qué medida se habrian agotado los recursos
regionales. Otra cuestion que hay que abordar es si el requisito del agotamiento de los recursos
regionales podria suponer una dilacion del acceso a la justicia en el plano internacional.

El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar otras formas de velar por la participacion de los
mecanismos regionales en el marco de la presentacion de comunicaciones al Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

9.  Es importante senalar que la seleccion de los criterios de admisibilidad determina la forma
de aplicar el procedimiento de presentacion de comunicaciones, evitando que se abuse de ¢l y
garantizando que el 6rgano de supervision no se vea sobrecargado por un niimero excesivo de
comunicaciones.

D. Legitimacion

10. Lalegitimacién en un procedimiento de presentacion de comunicaciones determina quién
puede presentar una comunicacion. Si el autor una comunicacion no estd legitimado para
presentarla con arreglo al instrumento, el Comité rechazard la comunicacion por cuestiones de

B3 See American Convention on Human Rights, art. 46(2).

4 See OP to CEDAW art. 4(2)(c).
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forma, sin examinar el fondo. Los procedimientos de presentacion de comunicaciones
consideran legitimados para la presentacion de comunicaciones a los siguientes autores:

a)

b)

Personas y grupos de personas. En la mayoria de los procedimientos de
presentacion de comunicaciones existentes en el marco de las Naciones Unidas se
legitima expresamente Uinicamente a las personas que aleguen ser victimas, es decir,
personas fisicas. En la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacioén Racial y en el Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer se permite
la presentacion de comunicaciones por grupos de personas, ademas de por
particulares. El reglamento del Comité de Derechos Humanos permite la
presentacion de comunicaciones por grupos de personas en el marco del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Autores que actian en nombre de personas o de grupos de personas. En los
procedimientos internacionales existentes de presentacion de comunicaciones
relacionadas con los derechos humanos se permite a las presuntas victimas que
designen un representante encargado de presentar una comunicacion, por ejemplo, un
asesor juridico u otro agente que actie en representacion de la victima. En el
Protocolo Facultativo de la Convencidon sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer se requiere que el representante designado tenga el
consentimiento de la persona o grupo de personas, a menos que el autor pueda
justificar que actia en su nombre aunque no cuente con tal consentimiento’. En el
articulo 44 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se reconoce la
legitimacion de cualquier persona o grupo de personas o de cualquier entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la
Organizacién de los Estados Americanos. A veces pueden aceptarse comunicaciones
presentadas por familiares o personas cercanas a la presunta victima, incluso sin la
autorizacion expresa de ésta, en los casos en que "la persona en cuestion no esté en
condiciones de presentar personalmente la comunicacion"'®.

Colectivos, organizaciones y grupos de intereses. En los procedimientos de
presentacion de comunicaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
asi como en el sistema europeo, se da legitimidad a organizaciones concretas, mas
que a personas o grupos de personas. Por ejemplo, en el Protocolo Adicional de la
Carta Social Europea, inicamente se reconoce la legitimidad de determinados
sindicatos, organizaciones de empleadores y organizaciones no gubernamentales,
siempre que los objetivos consagrados en sus estatutos guarden relacion con la
promocion de los derechos a que se haga referencia en la comunicacién'’. Dada la
especifica naturaleza tripartita de la OIT, en sus procedimientos se da legitimidad a

15 Ibid., art. 2; Committee on the Elimination of Discrimination against Women, rules of
procedure, rule 68(1) and (3).

16 See Human Rights Committee, rules of procedure, rule 96.

7 See the Additional Protocol, art. 1.
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los Estados, los grupos de empleados y los grupos de empleadores, pero no a las
personas a titulo individual o a los autores designados para actuar en nombre de
¢stas. En ninguno de los mecanismos de derechos humanos de las Naciones Unidas
se prevé un procedimiento de presentacion de comunicaciones colectivas.

11. La determinacion de los autores que podrian estar legitimados para actuar en un
procedimiento de presentacion de comunicaciones en el marco del Pacto afectaria a la esencia
misma del instrumento. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar las siguientes cuestiones en
relacion con la legitimacion:

a)  La conveniencia de facultar a las personas para que presenten comunicaciones a
titulo individual mediante el acceso directo al procedimiento de presentacion de
comunicaciones;

b)  Las ventajas relativas que tendria centrarse en las comunicaciones individuales
(casos especificos) o en las comunicaciones colectivas (casos generalizados);

c) Elefecto que tendria permitir que se puedan presentar comunicaciones en
representacion de terceros, en particular los grupos de la sociedad civil,
especialmente cuando las personas o grupos de personas afectadas no puedan, a
causa de su pobreza, presentar las comunicaciones por si mismas.

E. Actuaciones sobre el fondo de un caso

12. El érgano decisorio examina el fondo de un caso bien al mismo tiempo que examina su
admisibilidad o bien con posterioridad, segun el proceso que se expone a continuacion:

a)  Transmision. El 6rgano del tratado transmite la comunicacion al Estado Parte y al
. .. . 1
Secretario General o solicita aclaraciones al autor'®;

b)  Respuesta del Estado Parte. Se pide al Estado Parte que, normalmente en un plazo
de seis meses'’, presente explicaciones o declaraciones por escrito aclarando la
cuestion y, en su caso, exponiendo las medidas correctivas que hubiere adoptado®;

c) Transmision a las partes. En los respectivos reglamentos de los cinco o6rganos
establecidos en virtud de tratados se establece que el 6rgano del tratado transmitira la
informacion proporcionada por las partes a las demas y dard a cada una de éstas la

% See e.g. Committee against Torture, rules of procedure, rule 99(1) and Committee on the
Elimination of Racial Discrimination, rules of procedure, rule 94(1).

' The exception to the rule is the case of communications under ICERD where the State party
has a three-month time limit to submit the responses. See ICERD, art. 14(6)(b); Committee on
the Elimination of Racial Discrimination, rules of procedure, rule 94(2).

2 Qee e. g. OP to ICCPR, art. 4(2); CAT, art. 22(3), CERD, art. 14(6)(b); CMW, art. 77(4); and
OP to CEDAW, art. 6(2).
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oportunidad de presentar sus observaciones sobre dicha informacion dentro de un
. 21
plazo determinado”;

d) Examen del fondo. El examen del fondo de una comunicacion se realiza a la luz de
toda la informacién facilitada por el Estado Parte y por el denunciante?®. El examen

. . . . . 23
de las comunicaciones se realiza en sesiones privadas™.

13. Es importante sefalar que en la mayoria de los procedimientos internacionales de
presentacion de comunicaciones en materia de derechos humanos se exige que el procedimiento
se lleve a cabo sobre la base de informacion presentada por escrito. En los reglamentos del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial y del Comité contra la Tortura se
contempla la posibilidad de que los autores comparezcan personalmente, aunque eso no ha
sucedido nunca. En los reglamentos de esos dos comités y en el del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer se contempla la posibilidad de que los comités obtengan,
por conducto del Secretario General, informacion adicional de 6rganos u organismos
especializados de las Naciones Unidas, siempre que se dé a las demas partes la oportunidad de
formular observaciones sobre esa informacion®*.

F. Solucion amistosa de las controversias

14. Un paso adicional en el examen del fondo es la solucion amistosa de las controversias, que
permite a las partes en una comunicacion ponerse de acuerdo sobre una solucion antes de que el
organo decisorio emita su dictamen. La solucion amistosa de las controversias es un principio
basico del derecho internacional y se ha incorporado en todos los demas mecanismos de
derechos humanos por referencia y, en algunos casos, de forma expresa. El acuerdo que se
alcance debe ser siempre compatible con el respeto de los derechos humanos. En el sistema
interamericano, la Comision, tras decidir que una comunicacion es admisible, "se pondra a
disposicion de las partes interesadas con miras a facilitar la solucion de la cuestion sobre la base
del respeto de los derechos humanos reconocidos en la Convencion"?. Existe una posibilidad
similar existe en relacién con la Convencion Europea de Derechos Humanos?®. En el contexto

2! See, e.g. Human Rights Committee, rules of procedure, rule 99(2) and (3); Committee against
Torture, rules of procedure, rule 111(2) and (3).

22 For example, OP to CEDAW, art. 7(1), states that the Committee should consider all
information made available to it by or on behalf of individuals or groups of individuals or the
State party.

2 0P to CEDAW, art. 7(2); Committee on the Elimination of Racial Discrimination, rules of
procedure, rule 88; OP to ICCPR, art. 5(3); CAT, art. 22(6); and CMW, art. 77(6).

24 See e.g. Committee on the Elimination of Discrimination against Women, rules of procedure,
rule 72(2).

25 American Convention on Human Rights, art. 48(1)(f).

26 European Convention on Human Rights, art. 28(b).
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europeo se ha llegado a una solucidon amistosa oficial en aproximadamente el 12,5% de los casos
.o 2
declarados admisibles®’.

15. La posibilidad de llegar a una soluciéon amistosa no es obligatoria y, si no fuera posible
llegar a un acuerdo, el 6rgano decisorio continuaréa con el examen del fondo. En el sistema
interamericano, por ejemplo, cuando no se llega a una solucion amistosa, la Comision esta
facultada para remitir el caso a la Corte o hacer publicos sus resultados o recomendaciones.

La Comision tiene también la discrecion de excluir la posibilidad de llegar a una solucion
amistosa si la naturaleza del caso no se presta a ello o si el Estado no actua de buena fe.

De hecho, el éxito de un procedimiento de solucién amistosa depende de que exista la
posibilidad de recurrir al procedimiento contencioso si no se puede llegar a un arreglo amistoso.

16. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar las siguientes cuestiones en relacion con el
examen del fondo:

a)  Laposibilidad de permitir expresamente al Comité examinar simultineamente la
admisibilidad y el fondo;

b) Lanecesidad de incluir expresamente en el texto de un futuro protocolo facultativo la
posibilidad del arreglo amistoso como medio para llegar a una solucion satisfactoria
para ambas partes, teniendo presente que es ya un principio general del derecho
internacional y la conveniencia de que el futuro protocolo facultativo sea simple y
CONCiso;

c) La conveniencia de incluir salvaguardias en el procedimiento, como facultar al
Comité para excluir en determinados casos la posibilidad de la solucion amistosa.

G. Medidas provisionales

17. En situaciones urgentes, un 6rgano que haya recibido una comunicacion en la que se
denuncie una supuesta violacion de los derechos humanos puede, antes de adoptar una decision,
pedir a un Estado Parte que adopte unas medidas provisionales determinadas para evitar un dafio
irreparable a la victima de esa supuesta violacion. Las medidas provisionales estan concebidas
para dar respuesta a situaciones excepcionales o casos en que peligre la vida. Por ejemplo, de los
casos examinados por el Comité de Derechos Humanos, la gran mayoria de las veces que se ha
recurrido a las medidas provisionales ha sido en casos relativos a la pena capital o casos de
deportacion en los que existiera el riesgo de violacion de los articulos 6 6 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Una vez que el Comité ha adoptado medidas
provisionales, puede confirmarlas o revocarlas en su dictamen definitivo. Esa posibilidad esta
prevista en los respectivos reglamentos del Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la
Tortura y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. Sin embargo, el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra

271, Pettiti, E. Decaux and P. Imbert, La Convention Européenne des Droits de I’Homme.
Commentaire article par article, Ed. Economica, 1995, p. 662.

28 Regulations of the Inter-American Commission on Human Rights, regulation 45(7).
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la mujer incluye expresamente una disposicion sobre medidas provisionales segun la cual el
Comité podra solicitar al Estado Parte que adopte "las medidas provisionales necesarias para
evitar posibles dafios irreparables®" a la victima o victimas presuntas. El uso de las medidas
provisionales en el sistema interamericano ha sido importante para proteger el derecho a la salud
de las personas aquejadas por el VIH/SIDA que buscaban acceso a medicamentos esenciales™.

18. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar la conveniencia de incluir una referencia
explicita a las medidas provisionales en un posible procedimiento de presentacion de
comunicaciones.

H. Dictamen

19. Lasiguiente etapa en el examen de una comunicacion es la adopcion por el 6rgano del
tratado en cuestion de su decision o dictamen sobre una comunicacion. Los procedimientos
existentes contienen una disposicion en la que se recoge que el 6érgano del tratado remitira su
dictamen y sus recomendaciones al Estado Parte interesado y al denunciante™. Cuando se trata
de una violacion de los derechos humanos, el 6rgano del tratado solicita al Estado Parte que
adopte las medidas adecuadas para poner remedio. Esas medidas pueden limitarse a la
recomendacion de que un Estado Parte proporcione un "remedio apropiado", o pueden ser mas
especificas, como una recomendacion de que se revisen las politicas o se derogue una ley, el
pago de una indemnizacion o la prevencion de futuras violaciones.

I. Procedimientos de seguimiento

20. Todos los 6rganos creados en virtud de tratados han desarrollado la practica de hacer un
seguimiento de las decisiones adoptadas con respecto a una comunicacion concreta. En los
reglamentos del Comité para la Discriminacion Racial y del Comité contra la Tortura se
establece que se invitara al Estado Parte interesado a que informe al Comité de las medidas
adoptadas en relacion con el dictamen del Comité. En 1990, el Comité de Derechos Humanos
establecid un procedimiento para supervisar el cumplimiento de sus dictamenes. En virtud de
ese procedimiento, el Comité establece en sus decisiones un plazo para recibir informacion
relativa a las medidas adoptadas por el Estado Parte en relacion con el dictamen del Comité.

El Comité también nombra un relator especial encargado de verificar las medidas adoptadas por
el Estado Parte para dar efecto al dictamen del Comité.

2 OP to CEDAW, art. 5(1).

3 See e.g., Jorge Odir Miranda Cortez y Otros (El Salvador), Report No. 29/01 of 2000. The
American Convention on Human Rights expressly stipulates that “[i]n cases of extreme gravity
and urgency, and when necessary to avoid irreparable damage to persons, the Court shall adopt
such provisional measures as it deems pertinent in matters it has under consideration. With
respect to a case not yet submitted to the Court, it may act at the request of the Commission.”
See American Convention on Human Rights, art. 63(2).

31 OP to CEDAW, art. 7(3); OP to ICCPR, art. 5(4); CAT, art. 22(7); CERD, art. 14(7); and,
CMW, art. 77(7).
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21. Encel caso del Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, en el reglamento del Comité se dispone que se
nombrard un relator o se establecerd un grupo de trabajo para verificar las medidas conexas
adoptadas por los Estados Partes™. El relator informara periédicamente al Comité sobre las
actividades de seguimiento™.

22. Los diversos sistemas de presentacion de quejas y denuncias existentes en la OIT incluyen
también mecanismos de seguimiento. Por ejemplo, el Comité de Libertad Sindical puede
formular recomendaciones a los Estados miembros a raiz del examen de una denuncia.
Posteriormente se pide a los gobiernos que informen sobre la aplicacion de esas
recomendaciones. En sus recomendaciones, el Comité puede proponer a los gobiernos
interesados que se lleve a cabo una mision de "contacto directo" para abordar la cuestion
directamente con funcionarios gubernamentales y representantes sociales a través de un proceso
de didlogo. El Comité también puede recomendar al Consejo de Administracion de la OIT que
recomiende a los gobiernos interesados que soliciten asistencia técnica de la OIT para ayudarles
a resolver el problema.

23. Esos procedimientos constituyen un incentivo para que los Estados adopten rapidamente
medidas encaminadas a dar efecto a los dictamenes del Comité, un medio para que los Estados
informen publicamente sobre esas medidas y una fuente de mejores practicas para los Estados en
relacion con la aplicacion de los dictamenes del Comité y, por tanto, son un elemento esencial
para hacer que el sistema de presentacion de comunicaciones sea eficaz.

24. El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar la conveniencia de incluir expresamente en
un posible procedimiento de presentacion de comunicaciones los correspondientes
procedimientos de seguimiento y la naturaleza de esos procedimientos.

J. Reservas

25. Unareserva es una declaracion unilateral de un Estado "con objeto de excluir o modificar
los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién a ese Estado"*.
Generalmente, s6lo se prohiben las reservas que son "incompatibles con el objeto y el proposito
del tratado®™". No obstante, en reconocimiento de que un protocolo facultativo es, de hecho, un
instrumento opcional, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer contiene una disposicion que prohibe expresamente

formular reservas>®.

32 Rule 73(4).

33 Rule 73(6).

34 Vienna Convention on the Law of Treaties, art. 2(1)(d).
33 1bid., art. 19(c).

36 OP to CEDAW, art. 17.
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26. El Grupo de Trabajo tal vez desee tener en cuenta:

a)  El efecto que tendria permitir que se formulasen reservas en un instrumento de
caracter facultativo;

b)  Las similitudes entre un proceso de presentacion de comunicaciones en el que se
permita formular reservas y un enfoque de "rechazo a la carta" (que se explica mas
arriba), y si la eleccion de uno podria excluir la utilizacion del otro;

c¢) Laaplicabilidad de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

II. PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION

27. El procedimiento de investigacion es un mecanismo a través del cual un érgano creado en
virtud de un tratado puede tomar la iniciativa en caso de que reciba informacion fiable que, a su
juicio, contenga indicaciones fundadas de que se estan produciendo violaciones graves o
sistematicas de los derechos humanos en el territorio de un Estado Parte. Las diferencias
fundamentales entre un procedimiento de investigacion y un procedimiento de denuncia son:

en primer lugar, que en un procedimiento de investigacion no es necesario que el Comité reciba
una denuncia oficial, puesto que depende de ¢l la decision de iniciar el procedimiento (que puede
incluir una visita al Estado Parte, con su consentimiento); en segundo lugar, que el examen de
una situacion por un o6rgano creado en virtud de un tratado se permite unicamente en los casos en
que haya indicios de violaciones graves o sistematicas de los derechos establecidos en el tratado;
y en tercer lugar, que no es necesario que haya una victima.

28. Enla Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (art. 20) y en el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (arts. 8 y 9) se han incluido procedimientos de
investigacion. Con arreglo a lo dispuesto en el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (art. 10), los Estados pueden
"excluirse" del procedimiento de investigacion en el momento de la firma, adhesion o
ratificacion. Segun lo dispuesto en la Convencion contra la Tortura u otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 20), los Estados pueden formular una reserva en la que
declaren que no reconocen la competencia del Comité para llevar a cabo procedimientos de
investigacion.

. . . ., .. 37
29. Las etapas principales de un proceso de investigacion son las siguientes”

a)  Recepcion de informacion. El 6érgano creado en virtud del tratado recibe
informacion sobre violaciones graves o sistematicas de los derechos humanos.

b) Examen inicial de la informacion. El 6rgano determina la fiabilidad de la
informacion. Puede también solicitar informacién complementaria.

7 See e.g. ibid., arts. 8 and 9 and Committee on the Elimination of Discrimination against
Women, rules of procedure, rules 76-91.
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c) Invitacion al Estado Parte para que coopere. Si el 6rgano del tratado determina
que la informacion es fiable, cursa una invitacion al Estado Parte para que coopere en
el examen de la informacion, incluso mediante la presentacion de informacion
adicional.

d) Decision de proceder. El 6rgano examina la informacién presentada por el Estado
Parte, asi como cualquier otra informacion facilitada por organizaciones
gubernamentales, el sistema de las Naciones Unidas, organizaciones no
gubernamentales o particulares y designa a uno o mas de sus miembros para que
lleven a cabo la investigacion. Si el 6rgano decide iniciar una investigacion debera
solicitar la colaboracion del Estado Parte en todas las etapas de ésta.

e) Visita al pais. Cuando esté justificado, el 6rgano del tratado podra realizar una
visita al territorio de que se trate. Durante las visitas, y con el consentimiento del
Estado Parte, podran celebrarse audiencias.

f)  Transmision de las conclusiones. Una vez realizada la investigacion, el érgano del
tratado transmitira sus conclusiones al Estado Parte.

g) Presentacion de las observaciones del Estado Parte. El Estado Parte debera
presentar sus observaciones en un plazo de seis meses desde que se le remitieran las
conclusiones.

h)  Seguimiento. El 6rgano del tratado puede invitar al Estado Parte a que incluya en su
informe periodico detalles de las medidas que haya podido adoptar en aplicacion de
las conclusiones remitidas. También puede invitar al Estado Parte a que le informe
de las medidas que haya podido adoptar en aplicacion de las conclusiones. El 6rgano
incluird un resumen del procedimiento en su informe anual.

30. El procedimiento de investigacion tendra caracter confidencial en todas sus etapas, y todas
las sesiones del Comité que se dediquen a un procedimiento de investigacion seran privadas.
Los resultados de la investigacion se haran publicos.

III. PROCEDIMIENTOS ENTRE ESTADOS

31. El procedimiento entre Estados permite a un Estado Parte en un tratado de derechos
humanos presentar comunicaciones ante un 6rgano o mecanismo de supervision del tratado en
caso de una presunta violacion de las disposiciones del tratado por otro Estado. En el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas o Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencion Internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares se han establecido
procedimientos entre Estados; no obstante, al 5 de septiembre de 2005, esos procedimientos no
se han utilizado nunca.



E/CN.4/2006/WG.23/2
pagina 17

32. En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial se establecen procedimientos para la
resolucion de diferendos entre Estados. Un Estado Parte que considere que otro Estado Parte no
esta dando efecto a las disposiciones del tratado puede sefialar la cuestion a la atencion del otro
Estado Parte y del 6rgano creado en virtud del tratado, y este ultimo ofrecera sus buenos oficios
a los Estados Partes interesados a fin de llegar a una solucién amistosa del asunto, que debera
siempre ser compatible con el respeto de los derechos humanos. Cuando eso no sea posible, el
organo del tratado establecera una Comision Especial de Conciliacion integrada por cinco
miembros que habran de contar con la aceptacion de los Estados Partes interesados. En el caso
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, ese procedimiento se aplica normalmente a todas las Partes en la Convencion, mientras
que en el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se aplica inicamente a los
Estados que han formulado una declaracion en la que aceptan la competencia del Comité a ese
respecto.

33. Encel caso de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes (art. 21) y de la Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (art. 76) el Comité correspondiente puede
examinar las quejas presentadas por un Estado Parte que considere que otro Estado Parte no esta
dando efecto a las disposiciones de la Convencion. El procedimiento solo se aplica a los Estados
que han realizado una declaracion en al que aceptan la competencia del Comité correspondiente
a ese respecto.

34. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar la medida en que un procedimiento entre
Estados podria ser un medio para que el 6rgano del tratado ofreciese sus buenos oficios para
buscar una solucion amistosa entre Estados que hubiesen realizado la oportuna declaracion de
que aceptaban ese instrumento, en relacion con las preocupaciones relativas a la cooperacion y
asistencia internacionales.

IV. CUESTIONES INTERSECTORIALES

A. El protocolo facultativo y las decisiones nacionales sobre
la asignacion de recursos

35. Una cuestion que el Grupo de Trabajo determind que requeria especial atencion era la
forma en que el funcionamiento de un protocolo facultativo podia afectar a la adopcion de
decisiones sobre la asignacion de recursos a nivel nacional.

36. Esimportante mencionar desde el principio que las comunicaciones relativas a supuestas
violaciones del Pacto no tendrian necesariamente que afectar a las decisiones sobre la asignacion
de recursos adoptadas por las autoridades publicas. Entre esos casos pueden mencionarse:
muchas, sino la mayoria, de las comunicaciones relativas a la discriminacion; las
comunicaciones en las que se solicitara que se dictara contra una autoridad una orden de
desistimiento de adoptar medidas que pudieran violar un derecho (por ejemplo, en el caso de los
desalojos forzosos y arbitrarios, las demoliciones de viviendas las o0 medidas que obstruyan el
acceso a medicamentos esenciales o a la ensefianza); las comunicaciones en las que se solicitara
que se dictara una orden por la que se exigiera al Estado que promulgase legislacion y adoptase
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otras medidas de proteccion para evitar las violaciones del Pacto por parte de terceros; o las
comunicaciones en las que se solicitara la aplicacion de una politica o la ejecucion de un
programa que ya existiera (en ese caso, aunque podria plantearse la cuestion de la asignacion de
recursos, la decision de asignar esos recursos ya se habria adoptado en el momento en que el
Gobierno decidi6 adoptar la politica o aprobar el programa en cuestion).

37. No obstante, en las comunicaciones se podria pedir también al Comité que examinara la
compatibilidad de determinadas decisiones de politica de las autoridades publicas con las
disposiciones del Pacto, en particular si una comunicacion se refiriese al supuesto
incumplimiento de la obligacion de "adoptar medidas" establecida en el parrafo 1 del articulo 2.
Surge la cuestion de si los 6rganos de los tratados se enfrentan a un nuevo reto a su papel en
relacion con los derechos econdmicos, sociales y culturales frente a otras esferas del derecho,
incluidos los derechos civiles y politicos.

38. Para entender el papel de un 6rgano creado en virtud de un tratado en esas situaciones, un
importante punto de partida es el examen del papel que debe desempeiiar el poder judicial en la
adopcion de decisiones a nivel nacional. Constitucionalmente, el poder judicial tiene la funcién
de mantener el equilibrio de poderes entre el ejecutivo, el Parlamento y los tribunales, lo que a
veces requiere el examen judicial de las acciones y omisiones de las autoridades publicas®.

La judicatura adopta esas decisiones con arreglo a una doctrina juridica y unos principios
establecidos. En Sudafrica, esas cuestiones se debatieron cuando se decidid incluir los derechos
socioeconomicos en la Carta de Derechos. En ese caso, el Tribunal Constitucional se pronuncio
sobre la cuestion de la doctrina de la separacion de poderes y admiti6 que, al pronunciarse sobre
los derechos econdémicos, sociales y culturales, un tribunal podia dictar sentencias que tuviesen
consecuencias presupuestarias. No obstante, en opinidon del Tribunal, eso no era diferente en lo
fundamental de lo que ya ocurria al dictar sentencias en relacion con los derechos civiles y
politicos. El Tribunal Constitucional declar6 entonces que "un tribunal puede exigir la
prestacion de asistencia letrada, o la extension de los beneficios del Estado a una categoria de
personas que anteriormente no eran perceptoras de esos beneficios. En nuestra opinion, no
puede decirse que al incluir los derechos socioeconémicos en la Carta de Derechos se imponga a
los tribunales una tarea tan diferente de la que ordinariamente se les impone en virtud de una

S, o -, 39
carta de derechos que resulte una contravencion del principio de la separacion de poderes™”".

39. En el caso Ministro de Salud y otros v. Treatment Action Campaign, la Corte de
Apelaciones de Sudafrica se refirid directamente a esa cuestion de la separacion de poderes entre
el ejecutivo y el judicial. Tras examinar la practica seguida en el Canada, Alemania, la India, el
Reino Unido y los Estados Unidos de América, la Corte establecio su propia posicion sefialando
que: "esta Corte ha dejado claro en més de una ocasion que, aunque no hay lineas claras que
separen entre si las funciones del legislativo, el ejecutivo y los tribunales, hay ciertas cuestiones
que quedan predominantemente dentro de la esfera de una u otra determinada rama del Gobierno
y no de las demas. Todas las ramas del Gobierno deben mostrarse sensibles ante esa separacion

38 1da Elisabeth Koch, “The Justiciability of Indivisible Rights”, in Nordic Journal of
International Law, 72:3-39, 2003, p. 29.

3 Ex Parte Chairperson of the Constitutional Assembly: In re Certification of the Republic of
South Africa, 1996, 1996 (4) SA 744 (CC), 1996 (10) BCLR 1253 (CC), paras. 76-78.
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y respetarla. Ello no significa, sin embargo, que los tribunales no puedan o deban dictar fallos
que afecten a la politica". La Corte sefial6 también que seria, por tanto, probable que una
controversia relativa a los derechos socioeconémicos exigiera que el tribunal evaluase la politica
del Estado y se pronunciara acerca de su compatibilidad con la Constitucion®.

40. En ese contexto, resulta pertinente examinar la forma en que los tribunales nacionales han
enfocado su funcion del examen judicial de la actuacion de las autoridades publicas refiriéndose
a ejemplos concretos. En los tres casos siguientes se muestra la forma en que los tribunales
respetan el margen de discrecion de las autoridades publicas a la hora de adoptar decisiones
sobre la asignacion de recursos.

a)

b)

Caso N° 590/2004 del Tribunal Constitucional de Portugal (Tribunal Constitucional,
Processo N° 944/03) relativo a la denuncia de que una decision del Gobierno de
suprimir unos tipos de interés reducidos para la adquisicion o construccion de
viviendas privadas para personas menores de 30 afos infringia las garantias
constitucionales de la promocion del bienestar y la calidad de vida, asi como el
derecho a la vivienda. El Tribunal concluyé que la existencia de esa politica no era
una exigencia de la Constitucion y no era una medida indispensable para garantizar
el acceso a la vivienda. El Tribunal determin6 que "la Constitucion requiere la
existencia de una politica de acceso a la vivienda que ha de traducirse en la adopcion
de medidas concretas, cuya eleccion es competencia exclusiva del legislador".

Al adoptar esa decision, el Tribunal reconocia que el Estado tal vez tuviese que
establecer diferentes plazos, grados y modos de aplicar derechos concretos, teniendo
presente la escasez de recursos y la obligacion de dar efecto a todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales. En ese caso concreto, el Tribunal senald que el
Estado podia emplear medios alternativos para la realizacion de derecho a la
vivienda, como la creacion de asociaciones sin animo de lucro para construccion de
viviendas, el aumento de las construcciones disponibles (que daria lugar a una
reduccion de los precios), o la creacion de mecanismos para la promocion del ahorro
publico encaminado a la adquisicion de una vivienda.

El caso Soobramoney v. Ministro de Salud** se referia a la denuncia presentada por
un paciente que padecia una dolencia renal y necesitaba someterse periodicamente a
dialisis, pero no podia recibirla porque la escasez de recursos impedia que todos los
pacientes que necesitaban dialisis recibieran ese tratamiento. No obstante, las
autoridades habian establecido un conjunto de directrices para determinar qué
pacientes podian acceder al tratamiento. En ese contexto el Tribunal afirmo6 que

"la administracion provincial responsable de los servicios de atencion de la salud en
KwaZulu-Natal tiene que adoptar decisiones acerca del volumen de fondos que debe
dedicarse a la atencion de la salud y la forma de utilizar esos fondos. Ello entrafia la
adopcion de decisiones dificiles a nivel politico a la hora de fijar el presupuesto
destinado a la salud y a nivel funcional al decidir cuales son las prioridades que es
necesario satisfacer. Cualquier tribunal se lo pensaria antes de interferir con

4 South African Court of Appeal 2002 (5) SA 721, 2002 10 BCLR 1033.

*! Constitutional Court of South Africa, 1998 (1) SA 765 (CC), 1997 (12) BCLR 1696.
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decisiones racionales tomadas de buena fe por los 6rganos politicos y las autoridades
médicas a los que compete ocuparse de esas cuestiones'.

¢)  Enelcaso de R. v. Autoridad de Salud de Cambridge*, a 1a demandante se le denegd
el tratamiento de transplante de médula ésea para su enfermedad de leucemia
mieloide aguda porque el Servicio Nacional de Salud no podia sufragarlo.
El Tribunal, admitiendo el recurso de la Autoridad de Salud de Cambridge y
apoyando el principio de que los recursos del Servicio Nacional de Salud eran
limitados, concluy6 que no estaba en condiciones de cuestionar la idoneidad de las
dificiles y dolorosas decisiones que las autoridades sanitarias tenian que adoptar con
el fin de utilizar un presupuesto limitado de la mejor manera posible para beneficiar
al mayor numero posible de pacientes.

41. Hay otros dos casos que ilustran la forma en que los juzgados y tribunales aplican normas
objetivas como base para decidir acerca de la compatibilidad de las decisiones adoptadas por las
autoridades publicas en materia de utilizacion de los recursos con los derechos econdmicos,
sociales y culturales:

a)  El caso de El Gobierno de Suddfiica v. Groothoom™ ilustra como los tribunales
adaptan conceptos juridicos, como el ensayo de racionalidad, para evaluar si una
politica con consecuencias financieras es compatible con los derechos
constitucionales. El caso se referia a la Sra. Grootboom y otras personas que vivian
en condiciones de extrema pobreza en unos terrenos privados ocupados ilegalmente
que se habian destinado para la construccion de viviendas de bajo coste.

Los habitantes fueron desalojados forzosamente del terreno y se destruyeron sus
casas. El Tribunal determind que, aunque habia una amplia legislacion en materia de
vivienda encaminada a la progresiva realizacion del derecho a la vivienda, en esa
legislacion no se tenia en cuenta a las personas en situacion desesperada. El Tribunal
aplico el ensayo de racionalidad a la politica de vivienda y concluyd que no lo
satisfacia, puesto que no se dedicaba una parte razonable del presupuesto nacional
para vivienda a socorrer a las personas en situacion desesperada. El Tribunal orden6
a las autoridades implicadas que "elaborasen, financiasen, aplicasen y supervisasen
medidas para socorrer a las personas en situacion desesperada".

b)  Elcaso de STTK ry y Tehy ry v. Finlandia** muestra como un 6rgano de supervision
de un tratado baso una decision en el uso de normas objetivas que habia aplicado
previamente en el procedimiento de presentacion de informes. En ese caso, el Estado
habia venido concediendo, hasta 1998, una licencia adicional con goce de sueldo a
los trabajadores del sector de la salud cuya actividad estaba relacionada con la
radiacion. El Estado derog6 la norma por la que se concedia esa licencia adicional,

42 Court of Appeal of the United Kingdom, Ex Parte B [1995] Vol. 2 129.
4 Constitutional Court of South Africa, 2000 ICHRL 72.

* European Committee of Social Rights, STTK ry and Tehy ry against Finland, complaint
No. 10/2000, decision on the merits.
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para lo que aporto pruebas de que no habia motivos médicos o bioldgicos que
sugiriesen que una licencia adicional ayudase a evitar los efectos nocivos de la
radiacion. El Comité hizo referencia a sus anteriores dictdmenes emitidos en el
marco del procedimiento de presentacion de informes y sefiald que siempre habia
considerado la exposicion a esa radiacion como un riesgo para la salud de los
trabajadores. Aunque la eliminacién de los riegos en el lugar de trabajo era el
objetivo ultimo, hasta que ese objetivo pudiera alcanzarse la reduccion del horario
laboral o la concesion de una licencia adicional seguia siendo esencial para la
proteccion de los trabajadores. Asi pues, en opinion del Comité, debia mantenerse el
derecho de los trabajadores de ese sector a una licencia adicional con goce de sueldo
o a la reduccion del horario laboral, como se habia venido haciendo hasta entonces.

42. También reviste interés hacer referencia a la practica de los tribunales en relacion con las
denuncias relativas a los derechos civiles y politicos que entrafian consecuencias financieras.
En ese contexto, resulta interesante examinar tres ejemplos de casos relacionados con retrasos
injustificados de los procedimientos legales y las condiciones de detencion.

a)  EnR.v. Askov*®, se afirmaba que un retraso de hasta dos afios entre la fecha de
prision preventiva y el juicio violaba el derecho de un acusado a ser juzgado en un
plazo razonable que se garantizaba en la Carta de Derechos y Libertades del Canada.
Segun el Tribunal Supremo, "el retraso de la justicia es una afrenta a la persona, a la
comunidad y a la propia administracion de justicia. En este caso, la falta de
instalaciones no puede aceptarse como justificacion del retraso". El Tribunal afiadio
que "esta conclusion no debe tomarse como una indicacion de que se construya una
costosa sala de vistas en un momento de moderacion fiscal. Es, mas bien, un
reconocimiento de que la situacion es inaceptable y no puede tolerarse por mas
tiempo. No hay duda de que puede encontrarse una solucion imaginativa que
resuelva el problema. Por ejemplo, puede habilitarse un espacio para la celebracion
de vistas en otros edificios oficiales cercanos. Tal vez pueda recurrirse como
solucion provisional a la instalacion de estructuras portatiles similares a las que se
emplean en el sistema escolar...". El Tribunal sefialé que "la cuestion no es si los
tribunales pueden adoptar decisiones que afecten a la politica presupuestaria, sino en
que medida es apropiado que lo hagan. Un remedio que suponga una injerencia de
una magnitud tal que pueda modificar la naturaleza del sistema legislativo en

y ; . . 4
cuestion seria claramente inapropiado"*®.

45 Supreme Court of Canada, [1990] 2 S.C.R. 1199, 1990 CanLlII 45 (S.C.C.).

48 See Schachter v Canada [1992] 2 S.C.R. 679, 1992 CanLII 74 (S.C.C). In this context see
also Tétrault-Gadoury v. Canada (Employment and Immigration Commission), where the
Constitutional Court of Canada decided that persons over 65 should be able to receive benefits
that had been explicitly restricted to persons under 65. “This is also a case in which the group to
be added was much smaller than the group already benefited. Where the group to be added is
smaller than the group originally benefited, this is an indication that the assumption that the
legislature would have enacted the benefit in any case is a sound one. When the group to be
added is much larger than the group originally benefited, this could indicate that the assumption
is not safe. This is not because of the numbers per se. Rather, the numbers may indicate that for
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b)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha examinado varios casos relativos a
supuestas violaciones del parrafo 1 del articulo 6 de la Convencion para la proteccion
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, en el que se reconoce
que "todos tienen derecho a un juicio justo y publico en un plazo razonable".

El Tribunal ha distinguido entre acumulaciones temporales de trabajo y
acumulaciones "consustanciales a la organizacién". En caso de una acumulacion de
trabajo de caracter endémico, esta implicito en varias decisiones adoptadas por el
Tribunal que el Estado tiene el deber de reorganizar estructuralmente la forma en que
presta los servicios judiciales®’.

El Comité de Derechos Humanos también ha examinado comunicaciones
relacionadas con la asignacion de recursos. Por ejemplo, en Mukong v. Camerun
el autor habia estado detenido en una celda del Cuartel General de la Policia, donde
se le habia desnudado y se le habia obligado a dormir en el suelo de cemento.
También habia estado detenido en el campamento Mbope, donde presuntamente no
le habia permitido ver a su abogado, a su mujer ni a sus amigos y habia sido objeto
de intimidaciones, palizas, tortura mental, exposicion al calor y confinamiento en una
celda durante 24 horas. El autor denunciaba la violacidon de su derecho a no ser
sometido a tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes. El Gobierno arguyo
que "la situacion y el confort en las prisiones del pais deben guardar relacion con el
estado de desarrollo econdémico y social™®. El Comité de Derechos Humanos sefialé
que "algunas normas minimas relativas a las condiciones de detencion deben
respetarse cualquiera que sea el nivel de desarrollo de un Estado Parte. Entre ellas
figuran... una superficie de suelo y un volumen de aire minimos para cada preso,
unas instalaciones sanitarias adecuadas, ropas que no sean degradantes ni
humillantes, una cama separada y una alimentacién con un valor nutritivo suficiente
para mantener la salud y la fortaleza. Cabe sefialar que esos son requisitos minimos
que el Comité considera deben respetarse siempre, incluso si las consideraciones

;- . e . .. . . 50
econdmicas o presupuestarias hacen dificil el cumplimiento de esas obligaciones™ .

48

budgetary reasons, or simply because it constitutes a marked change in the thrust of the original
program, it cannot be assumed that the legislature would have passed the benefit without the
exclusion. In some contexts, the fact that the group to be added is much larger than the original
group will not lead to these conclusions,” quoted in Schachter v. Canada.

47 See for example Zimmermann and Steiner v. Switzerland, application No. 8737/79,
A66, 13 July 1983 and Martins Moreira v. Portugal, application No. 11371/85,
A143, 26 October 1988.

¥ Communication No. 458/1991, decision adopted on 21 July 1994 (CCPR/C/51/D/458/1991).

* bid., para. 6.2.

3 1bid., para. 9.3.
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43. El analisis anterior no tiene por objeto simplificar en exceso el a menudo dificil papel que
desempeifian los jueces en el plano nacional o los 6rganos de los tratados de derechos humanos al
determinar la compatibilidad de las decisiones gubernamentales con la legislacion, las
constituciones y los tratados de derechos humanos. El equilibrio entre el activismo judicial y la
deferencia se alteraran a lo largo del tiempo y entre distintos paises y pueden aparecer tensiones.
La mayoria de los casos en el plano nacional y regional requieren que los tribunales y érganos
cuasi judiciales investiguen las acciones u omisiones de un Estado y las declaren compatibles
con la constitucion o el tratado de que se trate. En algunos casos, puede ser apropiado que el
tribunal o el 6érgano del tratado asesore a las autoridades publicas acerca de la direccion que
deben tomar, por ejemplo, indicando el resultado concreto que se espera (sin establecer el
método que debe utilizarse) o, en su caso, cuando s6lo hay un medio posible para obtener el
resultado deseado, describiendo la medida que debe adoptarse®'. La cuestion que es mas
importante destacar es que el examen judicial o cuasi judicial los derechos econémicos, sociales
y culturales no suscite controversias juridicas sustancialmente distintas de las que ya se han
resuelto en otras esferas del derecho.

B. Relacion de un protocolo facultativo con los mecanismos existentes

44. Lanaturaleza de los tratados internacionales de derechos humanos y el caracter indivisible
e interdependiente de los derechos humanos dan como resultado que algunos derechos humanos
concretos se protejan en el marco de varios tratados. De hecho, todos los tratados de derechos
humanos incluyen, de alguna manera, el respeto de los derechos econémicos, sociales y
culturales como lo hacen con los derechos civiles y politicos. Teniendo en cuenta que la mayoria
de los tratados internacionales de derechos humanos contienen también procedimientos para la
presentacion de comunicaciones, ello indica de forma natural que ya hay procedimientos de
presentacion de comunicaciones a nivel nacional en los que se contemplan algunos aspectos de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Los procedimientos de presentacion de
comunicaciones de la OIT y de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO) también guardan relacion con algunos derechos humanos,
incluidos algunos derechos econdmicos, sociales y culturales.

45. En el centro de la cuestion esté el hecho de que el sistema actual de proteccion de los
derechos humanos ofrece solamente una proteccion fragmentaria en el plano internacional.
Aunque algunas categorias de personas estan ya protegidas en relacion con determinados
aspectos de algunos derechos econdmicos, sociales y culturales, hay todavia muchos aspectos de
esos derechos que no estan sujetos a un procedimiento cuasi judicial de presentacion de
comunicaciones individuales, entre los que pueden citarse:

a)  Casos de discriminacidon que no se contemplan en la Convencidn sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, la Convencion
Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores

ST See V. Abramovich, Courses of Action in Economic, Social and Cultural Rights: Instruments
and Allies, in SUR - International Journal on Human Rights, Year 2, Number 2, pp. 189-223;
and M. Pieterse, “Coming to Terms with Judicial Enforcement of Socio-Economic Rights”,

Part 3 (2004) 20 South African Journal on Human Rights, pp. 383-417.
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migratorios y de sus familiares o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos;

b)  Denuncias relativas a los derechos de los trabajadores a titulo individual (articulos 6
a 8 del Pacto); los procedimientos de la OIT so6lo protegen los derechos humanos de
los trabajadores a través de su representacion por una asociacion de empleados, una
asociacion de empleadores o un gobierno (se trata de un mecanismo de denuncia
colectiva);

c) Las denuncias relativas a otros derechos sustantivos consagrados en la Parte III del
Pacto (arts. 9 a 15); aunque el derecho a la educacion y los derechos culturales estan
sometidos al procedimiento de la UNESCO, se trata de un procedimiento que,
expresamente, no es de caracter cuasi judicial, es confidencial y el 6rgano de
supervision estd compuesto por delegados gubernamentales, no por expertos
independientes;

d) Lasupervision de la obligacion de "adoptar medidas" (consagrada en el parrafo 1 del
articulo 2 del Pacto).

46. En ese contexto, la adopcion de un protocolo facultativo podria ser un medio para que las
personas o grupos de personas puedan presentar comunicaciones en relacion con algunos
derechos humanos que actualmente no estan sujetos a un sistema de examen cuasi judicial a
nivel internacional. Actualmente, por ejemplo, no existe esa proteccion en el caso de:

los desalojos forzosos; las restricciones injustificadas o desproporcionadas del acceso a los
medicamentos esenciales o a la atencion de la salud; la denegacion del derecho a la educacion
que supone la aplicacion de unas tasas inasequibles para los alumnos de ensefianza primaria;

la restriccion arbitraria o injustificada de la eleccion de escuela por parte de los padres; la
libertad de establecer instituciones de ensefianza; el hecho de no aplicar sistemas de distribucion
de alimentos que suponga padecer hambre de forma innecesaria; el no adoptar medidas para
abordar el problema de la malnutricion o la carencia de vivienda; etc.

47. Subsiste, no obstante, la cuestion de si la adopcion de un protocolo facultativo del Pacto
conduciria a la duplicacién. A ese respecto, hay algunas medidas de procedimiento que pueden
ayudar a evitarla. En primer lugar, la duplicacién puede evitarse a menudo mediante la
cooperacion entre los mecanismos existentes. Es importante sefialar que ya existe un grupo de
mixto expertos sobre la supervision del derecho a la educacion establecido conjuntamente por el
Comité de Convenciones y Recomendaciones de la UNESCO y el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que se retine anualmente. El Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales también se retne una vez al afio con miembros del Comité de
Expertos en la Aplicacion de Convenciones y Recomendaciones de la OIT. En segundo lugar, la
inclusion en un protocolo facultativo de restricciones sobre la admision simultanea de la misma
comunicacion en dos mecanismos internacionales diferentes también ofrece una garantia contra
la duplicacion. En tercer lugar, el ACNUDH recibe comunicaciones relacionadas con cualquier
supuesta violacion de los derechos humanos, lo que ofrece la posibilidad de disponer de un
medio centralizado para conseguir que no haya duplicacién y un mecanismo de coordinacion
entre los 6rganos de los tratados para velar por la coherencia en la interpretacion de las
disposiciones de los tratados.



E/CN.4/2006/WG.23/2
pagina 25

C. Cooperacion y asistencia internacionales

48. La cooperacion internacional es un elemento central indiscutido en la aplicacion del Pacto
y, en general, en el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En los resultados
de diversas cumbres mundiales y declaraciones de la Asamblea General, como la Declaracion
del Milenio de las Naciones Unidas, el Consenso de Monterrey y el documento de resultados de
la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, se ha reconocido la importancia de la
cooperacion internacional y se han determinado los medios para fortalecerla. Recientemente, la
Asamblea General celebré el aumento de los recursos disponibles que se produciria como
resultado del establecimiento por muchos paises desarrollados de plazos para alcanzar el objetivo
de destinar el 0,7% del producto nacional bruto a la asistencia oficial para el desarrollo a mas
tardar en 2015

49. No obstante, la consideracion de la cooperacion internacional en el marco de un posible
protocolo facultativo del Pacto debe hacerse en el contexto de las disposiciones de éste.

En varios articulos del Pacto aparecen referencias a la cooperacion internacional. Es importante
observar que en virtud de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 2, cada uno de los Estados
Partes se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente la plena realizacion de las disposiciones
del Pacto. También aparece la cooperacion internacional en relacion con el derecho a estar
protegido contra el hambre (parrafo 2 del articulo 11) y los beneficios derivados de la
cooperacion internacional se reconocen en las esferas cientifica y cultural (parrafo 4 del

articulo 15). Con el fin de aplicar las disposiciones sobre la cooperacion internacional, en la
Parte IV del Pacto se menciona una funcion del Consejo Econdmico y Social: sefalar a la
atencion de otros o6rganos de las Naciones Unidas, sus 6rganos subsidiarios y los organismos
especializados toda cuestion surgida de los informes presentados por los Estados Partes en virtud
de lo dispuesto en el Pacto que pueda servir para que esas entidades se pronuncien sobre la
conveniencia de las medidas internacionales que puedan contribuir a la aplicacion del Pacto
(art. 22).

50. En el articulo 23 del Pacto se exponen ejemplos de cooperacion internacional, que incluye
"procedimientos tales como la conclusion de convenciones, la aprobacion de recomendaciones,
la prestacion de asistencia técnica y la celebracion de reuniones regionales y técnicas, para
efectuar consultas y realizar estudios, organizadas en cooperacion con los gobiernos
interesados". Cabe sefialar que las referencias a la cooperacion internacional que aparecen en el
Pacto se aplican en general a todos los Estados Partes y no a ningiin pais en concreto. En su
Observacion general N° 2 (1990), sobre las medidas internacionales de asistencia técnica, el
Comité identifica como drganos pertinentes para la prestacion de asistencia técnica a la
Comision de Derechos Humanos, la Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer,
otros 6rganos como el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y el Comité de Politicas de Desarrollo,
organismos como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI), y los demas
organismos especializados, como la OIT, la Organizacion de las Naciones Unidas para la

32 Resolution 60/1 of 16 September 2005, para. 23 (d).
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Agricultura y la Alimentacion (FAO), la UNESCO y la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS).

51.  En su Observacion general N° 3 (1990), sobre la indole de las obligaciones de los Estados
Partes, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales examiné la cooperacion
internacional y sefal6 que la frase "hasta el maximo de los recursos de que disponga" (art. 2) se
referia "tanto a los recursos existentes dentro de un Estado como a los que pone a su disposicion
la comunidad internacional mediante la cooperacion y la asistencia internacionales" (parr. 13).
A ese respecto, el Comité, en su Observacion general N° 2 (1990) ha sefialado la importancia de
que los Estados Partes comuniquen al Comit¢ las esferas en las que pueden tener necesidades
concretas de cooperacion y asistencia internacionales.

52.  Uno de los desafios a los que se enfrenta un protocolo facultativo en ese contexto es poner
en practica el procedimiento ya establecido en el marco del articulo 22 del Pacto. A pesar de
haberse establecido en el Pacto, el Consejo Econémico y Social raramente lo ha invocado.

Una razén podria ser que las recomendaciones formuladas por el Comité con arreglo al
procedimiento de presentacion de informes periddicos son de un caracter tan general que no ha
sido posible recomendar la adopcion de medidas concretas encaminadas a conseguir la
progresiva aplicacion de disposiciones especificas del Pacto.

53. No obstante, algunos casos concretos e individualizados en el marco de un protocolo
facultativo podrian ofrecer al Comité una oportunidad para recomendar la adopcion de medidas
tangibles de manera que el Consejo pudiera determinar las medidas internacionales necesarias
para prestar asistencia a un Estado en concreto. Asi pues, por ejemplo, el Comité podria
encontrar una violacioén de una disposicion del Pacto en relacién con un Estado concreto, pero al
mismo tiempo reconocer que ese Estado no puede, por si mismo, poner remedio a esa violacion.
Sobre esa base, en consulta con los interesados directos, el Comité podria incluir en su dictamen
sobre la comunicacién y en su informe anual recomendaciones al Consejo con arreglo al
articulo 22.

54. Para lograrlo, el Grupo de Trabajo tal vez desee examinar la forma en que el contenido de
un posible protocolo facultativo podria conferir al Comité la funcion especifica de activar los
procedimientos establecidos en los articulos 22 y 23 de una forma util y eficaz. En el protocolo
facultativo se podria, por ejemplo, pedir al Comité que, cuando conviniese, transmitiera los
dictamenes adoptados en el marco del protocolo sobre peticiones "especificas" o "concretas" de
cooperacion y asistencia internacionales que el Comité presentase al Consejo para "contribuir a
la aplicacion efectiva y progresiva del... Pacto". A ese respecto, el Grupo de Trabajo tal vez
desee considerar también la posibilidad de incluir modalidades para la organizacioén de consultas
con los drganos, programas y organismos especializados competentes de las Naciones Unidas,
asi como con los Estados Partes interesados, para la formulacion de esos dictamenes.

55. En ese contexto, el Grupo de Trabajo tal vez desee tener en cuenta la experiencia del
Comité de los Derechos del Nifio. En virtud de lo dispuesto en el articulo 45 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, el Comité esta facultado explicitamente para invitar a los
organismos especializados, el UNICEF y demads 6rganos competentes a que estudien la
posibilidad de proporcionar asesoramiento y presentar informes, y el Comité puede transmitir a
€sos Organos y organismos una solicitud de asesoramiento o asistencia técnica de un Estado
Parte. El Comité también puede recomendar a la Asamblea General que pida al Secretario
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General que encargue la realizacion de estudios. El Comité hace habitualmente uso de esas
facultades, y se beneficia especialmente de su estrecha relacion con el UNICEF y otros
organismos especializados. Esa experiencia podria servir de orientacion para el Grupo de
Trabajo.

56.  Un grupo de Estados ha sugerido la creacion de un fondo fiduciario voluntario para
financiar la puesta en practica de los dictamenes emitidos por el Comité en el marco de un
protocolo facultativo en los casos en que el Estado Parte no disponga de recursos suficientes para
hacerlo. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar esa propuesta y decidir si supone una
duplicacion del procedimiento establecido en los articulos 22 y 23 del Pacto o lo complementa, y
si podria utilizarse con ese fin alguno de los fondos voluntarios existentes.

D. Costo de un protocolo facultativo

57. De la informacion facilitada por el ACNUDH se desprende que, con toda probabilidad, un
protocolo facultativo del Pacto requeriria los siguientes recursos:

a)  Durante los dos afios siguientes a la entrada en vigor del protocolo facultativo, en los
que serian pocas las comunicaciones recibidas y registradas para su examen en el
marco del procedimiento: un puesto del cuadro organico de la categoria P-3/P-4 y un
puesto a tiempo parcial del cuadro de servicios generales;

b)  Para los afios posteriores, una vez que el procedimiento se haya asentado y el Comité
tenga que examinar un gran nimero de comunicaciones: tres puestos del cuadro
organico de categoria P-3/P-4 y un puesto a tiempo completo del cuadro de servicios
generales.

58. A medida que crezca el nimero de denuncias tramitadas en el marco del nuevo protocolo
facultativo sera necesario disponer de los correspondientes servicios de conferencias, edicion y
traduccion.

59.  Un nuevo procedimiento de investigacion en el marco de un protocolo facultativo del

Pacto requeriria un puesto a tiempo completo del cuadro organico (de categoria P-3) para la
secretaria del Comité, en el entendimiento de que de las misiones se ocuparian al menos dos
funcionarios del cuadro organico y que la actual secretaria del Comité contribuiria a prestar

servicios para la investigacion.

E. La posibilidad de no elaborar un protocolo facultativo

60. La posibilidad de no elaborar un protocolo facultativo sugiere que la aplicacion del Pacto
continuaria de forma similar a la actual. El no elaborar un protocolo facultativo pareceria
indicar que:

a)  Essuficiente que la aplicacion del Pacto se supervise mediante el examen de los
informes de los Estados Partes cada siete u ocho afios como promedio;

b) A diferencia de los derechos civiles y politicos, los derechos econémicos, sociales y
culturales no son justiciables a nivel internacional y, por tanto, no resulta apropiado
someterlos a ninguna forma de examen internacional;
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c¢)  Los derechos econdmicos, sociales y culturales son, de hecho, diferentes y de distinta
naturaleza de los derechos civiles y politicos;

d)  Aunque los derechos civiles y politicos se han enunciado de una forma explicita, los
derechos econdmicos, sociales y culturales son de una naturaleza esencialmente vaga
y no constituyen mas que una aspiracion;

e) A diferencia de los derechos civiles y politicos, que no tienen consecuencias
significativas en la esfera de los recursos, los derechos econdmicos, sociales y
culturales son discrecionales y costosos;

f)  La interpretacion de algunas disposiciones concretas del Pacto seguiria dependiendo
del didlogo constructivo entre el Comité y los Estados Partes y el Comité no deberia
analizar las disposiciones refiriéndose a situaciones concretas e individualizadas;

g)  No hay suficiente justificacion para ampliar los recursos humanos y financieros del
ACNUDH para que pueda proporcionar apoyo de secretaria para la aplicacion de un
protocolo facultativo.

F. Analisis y evaluacion de la repercusion que un protocolo facultativo
tendria en el mejoramiento de la realizacion de los derechos
economicos, sociales y culturales en el plano nacional

61. Aunque no es posible evaluar el efecto que pudiera tener un protocolo facultativo antes de
que éste entre en vigor, es posible, no obstante, evaluar las tendencias actuales en lo que se
refiere a la observancia juridica de los derechos humanos como medio para indicar el efecto que
un protocolo facultativo podria tener en el plano nacional. Resultan de interés tres tendencias.

62. La primera tendencia es que crece a nivel nacional la aceptacion de que es apropiado y
eficaz considerar los derechos economicos, sociales y culturales en un contexto judicial.
Por ejemplo:

a)  En el caso Ministro de Salud v. Treatment Action Campaignss, el Tribunal
Constitucional de Sudafrica dictd varios autos para que se facilitase el acceso al
nevirapine, un tratamiento del VIH utilizado para evitar la transmision del virus de
una madre a su hijo. Ello ha conducido a la institucion de importantes programas
para la prevencion de la transmision del VIH entre madres e hijos en Sudéfrica, uno
de los lugares donde con mayor frecuencia se produce en todo el mundo, y se ha
producido un importante nivel de observancia de ese auto, lo que ha resultado en la

- . . .~ 54
salvacion de millares de vidas de nifios™".

53 Constitutional Court of South Africa, Case CCT 9/02.

** G. Budlender, Advocate of the High Court of South Africa and member of the Cape Town
Bar, interview of 25 July 2005.
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b)  En el caso People's Union for Civil Liberties (PUCL) v. Unidn India y otros™, el
Tribunal dictd un conjunto de autos provisionales como respuesta al
desmantelamiento de los programas quinquenales de seguridad alimentaria y
distribucion de alimentos y la inadecuacion de los programas de socorro en las zonas
de la India afectadas por la sequia, que habia provocado casos de muerte por hambre
en algunos estados mientras que en otras partes del pais habia existencias de
alimentos sin utilizar. Los autos provisionales condujeron a la introduccion de
programas de almuerzo en las escuelas; la distribucion de cartillas a las personas que
vivian por debajo del umbral de la pobreza que les permitian disponer de 35 kg de
cereal al mes a precios subvencionados; una aplicacion mas eficaz del Programa
Integrado para el Desarrollo del Nifio mediante la supervision judicial de la
aplicacion de ese programa; y la introduccion de programas de trabajo por alimentos.

¢)  Enel caso Marchisio José Bautista y Otros - AMPARO™, el juez de primera
instancia ordend a la municipalidad de Cordoba (Argentina) que adoptase todas las
medidas necesarias en relacion con el funcionamiento de una instalacion de
tratamiento de aguas residuales para reducir al minimo el impacto ambiental.
El juez ordend también al Gobierno provincial que facilitase 200 litros diarios de
agua potable segura hasta que pudieran realizarse las obras necesarias para garantizar
el acceso pleno al servicio ptblico de abastecimiento de agua de conformidad con un
decreto gubernamental vigente. En aplicacion de la orden, la municipalidad present6
un "plan integral de saneamiento" en el que se contemplaba la inversion
de 1,75 millones de dolares de los EE.UU. para la rehabilitacion de la infraestructura
existente y de 6 millones de dolares para aumentar la capacidad de las instalaciones.
En diciembre de 2004, el Gobierno provincial inici6 las obras tendientes a
proporcionar agua potable segura a las comunidades afectadas. El litigio impulso a
la municipalidad a adoptar otras medidas (no explicitamente requeridas en el auto del
juez), y ha decretado que el ejecutivo no autorizara ninguna nueva conexion a la red
de saneamiento hasta que se haya aumentado la capacidad de la instalacion de
tratamiento de aguas residuales. Ademas, la municipalidad ha aprobado una
ordenanza en virtud de la cual todos los ingresos procedentes de las tasas de
saneamiento y depuracion de aguas residuales (cerca de 10 millones de dolares) se
destinaran exclusivamente al sistema de saneamiento”".

63. Lasegunda tendencia indica que el funcionamiento de los sistemas regionales de
presentacion de comunicaciones ha sido un éxito en lo que se refiere a potenciar la atencion que
se presta a los derechos econdémicos, sociales y culturales en el plano nacional. Por ejemplo:

a)  Lautilizacion de medidas provisionales por la Comision Interamericana ha servido
satisfactoriamente para ofrecer un auxilio inmediato a las personas cuyos derechos

3> Supreme Court of India, Writ Petition [Civil] No. 196 of 2001.
% Expediente No. 500004/36.

37 R. Picolotti, “The right to safe drinking water as a human right”, Housing and ESCR Rights
Law Quarterly, vol 2, No. 1, Centre on Housing Rights and Evictions.
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estan seriamente amenazados. En el caso Jorge Odir Miranda Cortez y otros

(El Salvador)™®, la Comision examiné una denuncia presentada por el autor y

otras 26 personas que padecian VIH/SIDA en la que se afirmaba que el Estado
incumplia sus obligaciones en relacion con el derecho a la salud y otros derechos al
no proporcionar el tratamiento de terapia triple. La Comision recomendd como
medida provisional la prestacion por el Estado de la terapia triple, asi como cualquier
atencion necesaria de caracter hospitalario, farmacéutico o nutricional. Como
resultado, el Estado Parte autoriz6 el tratamiento mediante la terapia triple de las
personas que padecian de VIH/SIDA en el pais. Hay ejemplos similares de la
utilizacion de medidas provisionales para proteger el derecho a la salud en relacion
con otros paises latinoamericanos™.

b)  Enel caso Comisién Internacional de Juristas v. Portugal®, el Comité Europeo de
Derechos Sociales examiné una denuncia de que el Estado Parte no estaba haciendo
cumplir la prohibicion de que los nifios menores de 15 afios tuviesen acceso al
empleo como se exigia en la Carta Social Europea. El Comité encontr6 que el
Estado Parte estaba incumpliendo la Carta puesto que, aunque en la legislacion se
prohibia el trabajo infantil, no se vigilaba con la diligencia debida el cumplimiento
de esa legislacion. Posteriormente, el Estado Parte comunico que, gracias a la
introduccion de mejoras en los métodos de la Inspeccion de Trabajo para vigilar el
cumplimiento de la prohibicion del trabajo infantil, las estadisticas sobre el trabajo
infantil indicaban que éste habia descendido en gran medida y su importancia era ya
meramente marginal. Ademas, el Estado Parte habia adoptado medidas legislativas
en relacion con el trabajo de los nifios por cuenta propia y la realizacion de trabajos
ligeros, trabajos peligrosos y trabajos nocturnos, y sobre la tipificacion como delito
del trabajo infantil. Por ultimo, el Estado Parte habia introducido cambios en la
politica tendientes a eliminar el trabajo infantil. El Consejo Europeo de Sindicatos
corrobord las pruebas y conclusiones del Estado Parte®.

38 Report No. 29/01 of 2000.

 See Cristian Courtis, D. Hauser and G. Rodriguez Huerta, Proteccion Internacional de
Derechos Humanos: Nuevos Desafios, Editorial Porria and Instituto Techolégico Auténomo
de México, Mexico, 2005, pp. 347, 364-366.

80 Complaint No. 1/1998.

6! See Governmental Committee of the European Social Charter, 15th report (II),

Strasbourg, 13 December 2001 (T-SG (2001) 21), paras. 36-42. See also information provided
by the Government of Portugal - Inspection visits in enterprises were carried out in the regions
and sectors where the problem of child labour was most acute. The number of unannounced
inspection visits that specifically targeted at child labour increased considerably from 1997.
Whereas the number of visits carried out in 1997 was 4,736 they amounted to 7,100 in 2001
and 11,043 in 2002. The number of cases of illegal child employment detected by the

General Labour Inspection during this period constantly and considerably decreased. The
number of children in illegal employment per 1000 visits carried out was 49.2 in 1999, 22 .4
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64. La tercera tendencia es que de los procedimientos existentes de presentacion de
comunicaciones se desprende que los procedimientos internacionales desempefan una
importante funcion catalitica a nivel nacional. La experiencia del Comité de Derechos Humanos
indica que los dictdmenes del Comité han supuesto un auxilio inmediato para las victimas y han
impulsado la promulgacion de legislacion para prohibir determinadas acciones o para mejorar las
condiciones que condujeron a la presentacién de la denuncia ante el Comité®’. Por no dar mas
que un ejemplo, en el caso Breadwinner el Estado Parte habia introducido enmiendas en la
legislacion en materia de seguridad social porque en ésta se discriminaba a las mujeres que no
eran quienes aportaban los recursos econdmicos al hogar ni estaban permanentemente separadas
de sus conyuges en cuanto a su capacidad para recibir prestaciones de desempleo. Mediante las
enmiendas introducidas se ponia remedio a la discriminacion por motivos de sexo en relacion
con el derecho a la seguridad social y se garantizaba que tal discriminacion no volveria a
producirse®. Los procedimientos de presentacion de comunicaciones no sélo han servido para
ofrecer auxilio a los autores en el caso de violaciones de los derechos humanos, sino que los
dictimenes han servido también de orientacion a los jueces nacionales a la hora de interpretar el
alcance de los derechos.

65. A ese respecto, es importante sefialar que, incluso en ausencia de un procedimiento
cuasi judicial de presentacion de comunicaciones, los tratados de derechos humanos y sus
observaciones generales han tenido efectos en el plano nacional. Por ejemplo, de los

in 2000, 12.8 in 2001 and 3.8 in 2002. The number of children under the age of 16 illegally
employed in enterprises visited decreased from 233 in 1999 to 42 in 2002.

62 For examples of some successful follow-up to the views of the Human Rights Committee,

see e.g. Bautista v. Colombia, case No 563/1993 (payment of 36,935,300 pesos to the family of a
victim who disappeared and then murdered as well as the adoption of legislation making
genocide, torture and enforced disappearances criminal offences pursuant to a finding by the
Committee of a violation of the Covenant); Galazauskas v Lithuania, case No. 836/1998 (release
of the author of a complaint of unfair trial prior to completion of the sentence due to a finding by
the Committee of an unfair trial and adoption of a law guaranteeing the right to review of a
conviction and sentence by a higher tribunal); Filipovich v. Lithunania, case No. 875/1999
(release of the author prior to serving a heavy retroactive sentence on finding by Committee of
an unfair trial due to unduly prolonged proceedings, as well as amendments to the Law on
Compensation and introduction of effective domestic remedies in future cases of prolonged
pre-trial investigations); Muller and Engelhard v. Namibia, case No. 919/2000 (removal of
legislative discrimination in the assumption of a spouse’s surname, publishing of Committee’s
views on a national website); Jansen-Gielen v. The Netherlands, case No. 846/1999 (payment
of compensation as well as legal fees upon finding of inequality in judicial proceedings as

well as adoption of legislation preventing future similar violations); Ignatane v. Latvia,

Case No. 884/1999 (establishment of a working group at the Cabinet level on measures taken to
give effect to the Committee’s views that the State party arbitrarily denied a candidate eligibility
on the basis of language, adoption of two legislative amendments to ensure compliance in the
future).

% Human Rights Committee, communication No. 182/1984, FH Zwaan-de Vries v.
The Netherlands , views adopted on 9 April 1987 (CCPR/C/29/D/182/1984).
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antecedentes judiciales de la Argentina, Colombia, la India, Letonia y otros paises se desprende
que su interpretacion de las constituciones nacionales se sitiia en el contexto de las obligaciones
contraidas por el Estado en virtud del Pacto®. En varios Estados, la ratificacion del Pacto le
otorga valor constitucional, lo que ha sido importante para promover la justiciabilidad de sus
disposiciones. Incluso en los casos en que un determinado derecho establecido en el Pacto no se
reconoce o incorpora en la constitucion de un pais, ese derecho puede ser justiciable a nivel
nacional siempre que en la legislacion nacional se mencione ese derecho especifico. En algunos
casos, los tribunales nacionales de Sudafrica y la Argentina han hecho también referencia directa
a las observaciones generales del Comité®. Hay motivos para creer que un procedimiento de
presentacion de comunicaciones tendria un efecto multiplicador en la influencia del Pacto en el
plano nacional, especialmente por el examen de los casos concretos presentados en las
comunicaciones y la posibilidad que ello ofrece para arrojar luz sobre los derechos enunciados
en el Pacto.

66. Es imposible ser exhaustivo al realizar un analisis de los posibles efectos de un protocolo
facultativo o extraer conclusiones definitivas de ese analisis; las experiencias en distintos paises
y en distintos casos podrian muy bien ser diferentes, y mucho depende de que los Estados Partes
estén dispuestos a respetar las decisiones adoptadas en el marco de un protocolo facultativo.

No obstante, hay indicios que sugieren que un protocolo facultativo tendria un efecto positivo no
solo en lo que se refiere a abordar la situacion objeto de una comunicacion concreta, sino en la
promocion de la idea de adoptar medidas méas generales al tiempo que se consolida el
entendimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales. La experiencia positiva del
Comité de Derechos Humanos en relacion con el protocolo facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos sugiere que los mecanismos internacionales de derechos humanos
pueden ser eficaces, y que esa experiencia podria repetirse o incluso mejorarse en el caso de un
protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
especialmente si se establece un procedimiento de seguimiento eficaz.

64 See e.g. Expediente No EXP-6985/0: Maria Delia Cerrudo y otras c. Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires; Campodonico de Beviacqua, Ana Carina c. Ministerio de Salud y Accion
Social; Case No.2000-03-0109 on Compliance of Item 1 of the Transiational Provision of the
Law “On Social Insurance” with arts. 1 and 109 of the Satversme (Constitution); PUCL v Union
of India and Others, op cit. at note 55

85 This was the case in The Government of South Africa v Grootboom (see para. 41 (a)) where the
Court referred to general comment No. 3 on Status parties’ obligations under the Covenant; in
Marchisio José Bautista y Otras - AMPARO (see para. 62 (c)), the judge referred to general
comment No. 15 on the right to water.



