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PROLOGO

Las politicas publicas han sido objeto de multiples
definiciones. De hecho, casi se puede afirmar que hay tantas como
autores han abordado su estudio. Sin embargo es posible
identificar una serie de elementos comunes a la mayoria de
formulaciones que de éstas se han hecho. Se trata, en primer
lugar, de un conjunto de acciones (entendidas tanto en sentido
positivo como negativo), disefiadas por instancia gubernamentales,
con el propdsito de prevenir o dar respuesta a problemas de
caracter publico. Estos patrones de accién, como los denomina
Frohokl, son llevados a la practica bien por las propias autoridades
publicas, bien por agentes privados y, en ocasiones, en su disefio e
implementacion participan agentes de la sociedad civil. Se puede
afirmar, entonces, que las politicas publicas son uno de los
principales instrumentos con los que cuenta el Estado para
desarrollar su actividad, en general, y para buscar el bienestar de
su poblacién en particular.

El presente manual, el tercero y ultimo elaborado en el marco
de la Red Derechos Humanos y Educacidon Superior, tiene por
objetivo ilustrar las relaciones que se establecen entre los derechos
humanos vy las politicas publicas. Se trata de un vinculo bastante
mas complejo de lo que a primera vista podria parecer. En efecto,
los primeros no sélo son objeto de las segundas, como estrategia
para alcanzar su garantia. También se han convertido en
elementos centrales en el disefio, la puesta en practica y la
evaluacién de las acciones estatales destinadas a la gestion
resolucion de una amplia gama de asuntos. Asi, por ejemplo, hoy
se exige que las respuestas que se ofrecen a la migracion -
voluntaria o forzada- el acceso a agua potable o la atencién a
grupos vulnerables se conciban y desarrollen de acuerdo a un
enfoque basado en derechos.

Ahora bien, la estructuracion de las politicas publicas en torno
a esta perspectiva no deja de ser problematica pues, como lo sefial
René Uruefia en su texto, la légica que anima a unas y otros es

! FROHOK, F. M. Public Policy: Scope and Logic. Englewood Cliffs, N.J: Prentice-Hall, 1979.



Derechos Humanos y Politicas Publicas

distinta. Las politicas publicas se ocupan de distribuir recursos
escasos y de determinar prioridades entre reclamos con un valor
juridico similar. Por el contrario los derechos humanos encarnan
titulos innegociables que, tras ser reconocidos por el Estado, sélo
pueden ser garantizados. ;De qué manera se puede encarar esta
contradiccion?

A lo largo de las cuatro secciones que componen este texto
se presentan distintas respuesta a esta pregunta.

La primera seccibn se ocupa de analizar, desde una
perspectiva critica, los mecanismos empleados en la actualidad en
América Latina para la construccién de politicas publicas a partir de
un enfoque de derechos. El primer capitulo, obra de Jean-Francois
Y. Deluchey, constituye una interesante reflexion sobre las trampas
que puede involucrar el uso del lenguaje de los derechos humanos,
asi como la apertura de canales de participacién a la sociedad civil,
por parte de los gobiernos neoliberales de la regién. A partir de las
categorias ofrecidas por el pensamiento de Michael Foucault, el
autor revela la necesidad de recelar de los ofrecimientos de este
tipo de regimenes, pues llevan a la elaboracién de politicas
minimalistas que no sdélo no cubren las necesidades de la
poblacion, sino que desgastan a los actores sociales involucrados.

El segundo capitulo, por su parte, aborda el enfoque basado
en derechos humanos, analizando cdmo esta propuesta originada
en el seno de Naciones Unidas ha pasado a convertirse en un
elemento indispensable para el disefio e implementacién de las
politicas publicas en Latinoamérica. Este texto, elaborado por
Carlos Alza, ofrece ademds una metodologia para facilitar la
comprension de esta herramienta, empleando como ejemplo la
politica peruana de agua y saneamiento.

La segunda seccién analiza la herramienta por excelencia
para la medicion de los resultados tanto de las politicas publicas de
derechos humanos, como de aquellas elaboradas a partir del
enfoque basado en derechos: los indicadores. El tercer capitulo del
manual, preparado por René Uruefa, presenta este instrumento de
gobernanza, ahondando en su origen en el Movimiento de Derecho
y Desarrollo, y analizando la manera como pasd a ser acogido por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El texto
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concluye presentado las luces y sombras de este poderoso
mecanismo, a partir del analisis de su aplicacion en el contexto
colombiano.

El cuarto capitulo, preparado por Nicolds Montoya, ahonda en
el concepto de indicadores, presentado su aplicacién para el
estudio del cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. El andlisis que se
realiza revela las ventajas que reporta la introduccién de elementos
de medicidon cuantitativa en este asunto. El quinto capitulo,
complementa el panorama sobre esta herramienta. Este trabajo,
elaborado por Rosmerlin Estupifian-Silva, presenta el concepto de
vulnerabilidad, a partir del analisis del tratamiento que del mismo
ha realizado la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y lo inserta en el estudio de los indicadores.

Finalmente, y con el fin de brindar un ejemplo que permita
dimensionar el empleo de los indicadores en el estudio del
cumplimento de obligaciones de derechos humanos derivadas de
un instrumento internacional, se incluye como anexo el trabajo
preparado por tres profesores de la Universidad de los Andes:
Sergio Anzola, Beatriz Eugenia Sanchez y René Uruefa. Este
analiza el seguimiento de las ordenes dadas por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos a Colombia en el periodo
comprendido entre 2004 y 2012, empleando diversos tipos de esta
herramienta.

La tercera seccidn presenta el enfoque de derechos en
accion, al abordar el estudio de diversas politicas migratorias
elaboradas, de acuerdo a las autoridades responsables de su
disefio, siguiendo esta perspectiva. El capitulo de Itziar Fernandez
presenta un panorama general de los vinculos existentes entre la
regulacion del fendmeno de la movilidad humana y las obligaciones
estatales en materia de derechos humanos; nexos que demandan
la elaboracién de una respuesta estatal elaborada a partir de un
enfoque basado en derechos. Con tal fin explora la triple condicion
del migrante como miembro de un colectivo vulnerable, como
sujeto de derechos y como destinatario de politicas publicas.

El séptimo capitulo, preparado por Beatriz Eugenia Sanchez,
se enfoca en la respuesta que desde Colombia se ha dado al

11
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fendmeno migratorio. Para ello analiza la reciente politica publica
que se ha elaborado para tal fin, preguntandose si el hecho de que
ésta proclame su respeto a los derechos de los migrantes es
condicién suficiente para considerarla inscrita en el enfoque de
derechos. El Ultimo texto de la seccion, elaborado por Natalia
Gavazzo, establece un didlogo con los dos que le preceden.
Elaborado desde una perspectiva antropoldgica, presenta el
desarrollo de las respuestas que se ha dado a los flujos migratorios
en el sur de América, con especial énfasis en la dada por
Argentina.

Por ultimo, la cuarta seccion, incorpora tres capitulos que
presentan diversas dimensiones de la relacion entre la garantia de
los derechos econdmicos sociales y culturales y las politicas
publicas. El texto de Luis Aguiar reflexiona sobre las
transformaciones que han llevado al juez a ser un activo
participante de la proteccion de estos derechos, asi como del
disefio de las politicas destinadas a este fin. El capitulo preparado
por Maria Luiza Alencar Mayer Feitosa aborda, desde una
perspectiva critica, las complejas relaciones entre derechos
humanos y desarrollo. Para ello analiza el discurso del gobierno
brasilero, que demanda la construccion de megaproyectos como
condicion indispensable para garantizar el crecimiento del pais, a la
luz del derecho humano al desarrollo. La seccién finaliza con el
trabajo preparado por Elizabeth Salmén y Renata Bregaglio, a
través del cual se identifican las indicaciones que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado en torno a
la garantia de los DESC, las cuales deben ser apropiadas por los
Estados e incorporadas en sus politicas publicas.

Es importante anotar que la totalidad de los capitulos
incluidos en este manual son el fruto de la discusiéon de las
ponencias que, sobre los mismos temas, presentaron los autores
en el semanario “Derechos Humanos vy Politicas Publicas”
organizado por la Universidad de los Andes en Bogotd, del 10 al 13
de diciembre de 2013.

Antonio Maués
Beatriz Eugenia Sanchez
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1

EL GOBIERNO DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA ERA NEOLIBERAL

Jean-Francois Y. Deluchey!
Universidad Federal do Para

RESUMEN

En ese trabajo, el autor empieza presentando dos maneras
distintas de abordar los derechos humanos: la primera, mas
consolidada, se apoya en una ldgica policial (consenso post-politico)
y la segunda busca que los derechos humanos sean tratados a
través del embate politico (desacuerdo). EI motivo de la
consolidacién de la primera se puede encontrar en la consagracion
del “arte neoliberal de gobernar”, el cual busca que se gobierne lo
menos posible, y siempre en beneficio del mercado. Esa
“gubernamentalidad” encuentra sus fundamentos en la competicién
generalizada y hace del mercado el lugar donde la accidén
gubernamental tiene que encontrar su propia verdad. El arte
neoliberal de gobernar también promueve la superioridad de la
l6gica gerencial sobre la ldgica politica, del calculo individual de
intereses sobre el bien comun y de los particularismos sobre la
universalidad. En consecuencia, el esfuerzo estatal para la defensa
de los derechos humanos pasa a utilizar la subcontratacion de las
politicas publicas por medio de las ONGs. El autor muestra cuanto
este fendmeno contribuye para la desresponsabilizacién del Estado y
para el debilitamiento politico de las ONGs de derechos humanos. Al
final, el autor propone una salida de la gestidon policial (neoliberal)
de los derechos humanos. Para él, la defensa de los derechos
humanos debe pasar por un nuevo esfuerzo de politizacion que

! Master v Doctor en Ciencias Politicas / Politicas Publicas por la Universidad de la Sorbonne
Nouvelle - Paris 3 (2000). Profesor adiunto de la Universidad Federal do Para. Coordinador del
Laboratorio de Andlisis de las Politicas Publicas de Seauridad v Derechos Humanos (LADIS) y del
Centro de Estudios sobre Intervencién Penal (CESIP). Email: jeanfrancois@ufpa.br
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busque promover la universalidad de la ciudadania y el rescate de
los conceptos de justicia y de igualdad.

Si todo es politico, nada lo es. [...] Para que una cosa
sea politica, es preciso que dé lugar al encuentro de
la I6gica policial y la logica igualitaria, el cual nunca
estd preconstituido.

Jacques RANCIERE, E/ desacuerdo

1. ;COMO PENSAR LOS DERECHOS HUMANOS?

La problematica de los derechos humanos hoy puede ser
abordada por lo menos de dos maneras distintas, ambas teniendo
innumerables consecuencias sobre las posibles articulaciones politica
y epistemoldgica del tema.

Por un lado, los derechos humanos pueden ser vistos como componentes de un
proyecto politico consensual consagrado desde 1948 a través de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas®.

En esta hipdtesis, debemos pensar que los signatarios de la
Declaracion y de los tratados internacionales que intentaron dar
substancia a la misma estdn globalmente de acuerdo con un
horizonte politico comun y pacificado, por asi decir, definitivo. En
esta oOptica, los derechos humanos contenidos en la Declaracién de
1948, asi como la democracia liberal representativa y la economia
de mercado, son vistos como partes de un consenso global que
disefia el porvenir de la humanidad, y cuya realizacién depende de la
resolucion de los problemas por medio del esfuerzo conjunto de los
Estados-Naciones y de las organizaciones internacionales en este
sentido®.

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, 1948.

% Para Jacques Ranciére, “Consensus means much more than the reasonable idea and practice of
settling political conflicts by forms of negotiation and aareement, and by allotting to each party the
best share compatible with the interests of other parties. It means the attempt to get rid of politics
bv oustina the surplus subiects and replacina them with real partners, social aroups, identity
groups, and so on. Correspondingly, conflicts are turned into problems that have to be sorted out by

16
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Por otro lado, se puede considerar que los principios y normas publicados en
la Declaracion de 1948 apenas son referencias para la lucha politica, dentro
de una perspectiva de conflicto social e ideoldgico cuya resolucidon es
imposible, siendo este el principal motor de la historia®.

Para Andrei Koerner, la problematica de los derechos humanos
puede ser abordada a partir de varios ejes y polos, entre los que
destaca el eje de relacion entre sujeto y norma, que nos parece de
fundamental importancia:

En este eje, los dos polos son: uno, el que identifica el
derecho como un sistema auténomo de normas, que
tiene una relacion de mandato sobre los sujetos; y
otro, que concibe el derecho como un aspecto de la
normatividad social, que sostiene otras modalidades de
relaciones con los sujetos®.

En la primera hipoétesis, la realizacion del proyecto comun y
universal apenas dependeria, en los Paises signatarios, de la
posibilidad de hacer efectivos los derechos, que dependerian del
éxito de politicas publicas garantizadas, incentivadas o
implementadas, en los Estados-Naciones, por uno de los tres

learned expertise and a negotiated adjustment of interests. Consensus means closing the spaces
of dissensus by plugaging the intervals and patching over the possible gaps between appearance
and reality or law and fact” (RANCIERE, J., “Who Is the Subject of the Rights of Man?”, The South
Atlantic Quarterly, 103:2/3, Spring/Summer 2004, p. 306).

* KOERNER, A., “Ordem politica e suijeito de direito no debate sobre direitos humanos”, Lua Nova,
n° 57, 2002, p. 91. Para Andrei Koerner, los diversos abordajes sobre derechos humanos se
construyen alrededor de dos eijes, siendo cada uno discriminado en dos polos: eje 1 “las relaciones
entre el orden politico estatal v el orden global” (que creemos que tendga menos importancia), v el
eie 2 “las relaciones entre el suieto v la norma iuridica”. A partir de la combinacion entre los eies v
polos, Koerner identifica cuatro posiciones politicas, que sirven de norte para un abordaie
epistemoldaico de la problematica de los derechos humanos: “e Globalismo (I;1): debe predominar
el orden politico global, cuyo sistema de normas es de mandato sobre las de los Estados v las
normatividades sociales. e Estatalismo (II;1): debe predominar el orden politico estatal, cuyo
sistema de normas es de mandato, tanto en relacion a las del orden politico internacional como a
las sociales y comunitarias. El derecho internacional de los derechos humanos solo debe tener
efectividad juridica si se compara con la legislacion nacional. A su vez, las normatividades sociales
sélo se reconocen si son compatibles con las normas estatales. o Contextualismo (II;2): debe
predominar el orden politico estatal, que debe reconocer y combinar las diferentes normatividades
producidas por los qrupos sociales. e Trans-localismo (II;1): debe predominar el orden
internacional, cuya normatividad resulta de la combinacion de las diversas normatividades del
alobo, aungue no se coloca como orden de mandato, sino como resultado de un proceso de
dialogo intercultural, que promueve el reconocimiento de las diferencias y, también, de los
consensos”. (Ibid., p. 90-92).
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Se debe destacar, ademads, que estos Ultimos conceptos (injusticia,
desigualdad) no se encuentran en ninguna linea de la Declaracion de 1948.

poderes constituidos (Ejecutivo, Legislativo, Judicial), sin olvidar la
actuacion esencial de un Ministerio Publico que no parece
encuadrarse en ninguna categoria del triplete institucional
presentado por Montesquieu en E/ Espiritu de las Leyes (1748).

La propia Declaracidon parece haber sido escrita a partir del
suefio (o de la ilusidon) de que la primera hipdtesis sea viable y
realizable. Veamos:

La Asamblea General [de la Organizacion de las
Naciones Unidas] proclama la presente Declaracion
Universal de Derechos Humanos como ideal comun
por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirdandose constantemente en ella,
promuevan, mediante la ensefianza y la educacién, el
respeto a estos derechos y libertades, y aseguren,
mediante medidas progresivas de caracter nacional
e internacional, su reconocimiento y aplicacién
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los
Estados miembros como entre los de los territorios
bajo su jurisdiccién. (Destacado por el propio autor)

De esta forma, sustanciar los derechos proclamados en la
Declaracién apenas dependeria de ajustar los ordenamientos
juridicos nacionales (y/o de la eficacia de las decisiones de las cortes
internacionales de derechos humanos), y de formular e implementar
politicas publicas que permitan la efectiva garantia y proteccién de
los derechos en pauta.

En la segunda hipdtesis, la Declaraciéon de 1948 es un objeto
que debe ser movilizado en la lucha politica; una referencia que
permita a los actores sociales posicionarse ideolégicamente en
relacion a diversos conflictos sociales, con el objetivo de superar las
injusticias y las desigualdades.

Podemos percibir ahi, una diferencia notable de postura
ideoldgica que tiene innumerables consecuencias sobre el abordaje
epistemoldgico y politico del objeto “derechos humanos”. Si, en la
segunda hipodtesis, el tratamiento politico de los conflictos es el
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punto de partida para una reflexion sobre derechos humanos, en la
primera hipdtesis, es el consenso lo que prevalece®.

A nuestro modo de ver, hablar de derechos humanos puede
consistir en fusionar “dos mundos en uno solo”, ofreciendo la
oportunidad de expresar un “desacuerdo”, tal como fue definido por
el fildsofo Jacques Ranciere:

Por desacuerdo se entendera un tipo determinado de
situacion de habla: aquella en la que uno de los
interlocutores entiende y a la vez no entiende lo que
dice el otro. El desacuerdo no es el conflicto entre
quien dice blanco y quien dice negro. Es el existente
entre quien dice blanco y quien dice blanco pero no
entiende lo mismo o no entiende que el otro dice lo
mismo con el nombre de la blancura. [...] El
desacuerdo no es el desconocimiento. [...] Tampoco es
el malentendido que descansa en la imprecision de las
palabras. [...] Los casos de desacuerdo son aquellos en
los que la discusién sobre lo que quiere decir y hablar
constituye la racionalidad misma de la situacién de
habla. [...] Lo que hace de la politica un objeto
escandaloso es que se trata de la actividad que tiene
como racionalidad propia la racionalidad del
desacuerdo®.

Por este motivo, es importante conocer y reivindicar nuestra
“situacion de habla” en relacién a los derechos humanos, pues las
honestidades politica y cientifica obligan a ello. Nuestra situacion, en
este trabajo, se articula mejor con la segunda hipdtesis. Disipada

® A priori, los derechos humanos de la Declaracion de 1948 podrian constituir lo que Erving
Goffman llamo “consenso de trabaio”: “Tenemos entonces una especie de modus vivendi
interaccional. En conijunto, los participantes contribuyen a una sola definicion total de la situacion,
gue implica no tanto un acuerdo real respecto de lo que existe sino mas bien un acuerdo real sobre
cuales seran las demandas temporalmente aceptadas (las demandas de quiénes, v concernientes a
qué problemas). También existira un verdadero acuerdo en lo referente a la conveniencia de evitar
un conflicto manifiesto de definiciones de la situacion. Me referiré a este nivel de acuerdo como a
un “consenso de trabaio”. Se debe entender que el consenso de trabaijo establecido en una escena
de interaccion sera de contenido muy diferente del consenso de trabajo establecido en un tipo de
escena diferente” (GOFFMAN (Ervina), La mise en scéne de la vie quotidienne. 1- La présentation
de soi, Minuit, coll. « Le sens commun », Paris, 1973, p. 18-19). Aflade Goffman: “No quiero decir
que existira el tipo de consenso que surge cuando cada individuo presente expresa candidamente
lo que en realidad siente y honestamente coincide con los sentimientos expresados. Este tipo de
armonia es un ideal optimista vy, de todos modos, no necesario para el funcionamiento sin
tropiezos de la sociedad” (Ibid., p. 18).

6 RANCIERE, )., El desacuerdo. Politica y filosofia, Ediciones Nueva Visidon, Buenos Aires, 1996,
p. 8-11.
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esta ambigliedad preliminar del discurso intelectual sobre los
derechos humanos, buscaremos aqui analizar el tratamiento dado
por el gobierno a la defensa de los derechos humanos,
especialmente las politicas publicas teniendo como objetivo la
defensa de los mismos, considerando las caracteristicas propias del
arte neoliberal de gobernar y sus consecuencias sociopoliticas.

Para ello, analizaremos en primer lugar la gubernamentalidad
neoliberal y el “desplazamiento del centro de gravedad del derecho
publico” que correspondid a la transformacién del mercado en lugar
de veridiccion de las practicas gubernamentales’. En segundo lugar,
a partir del ejemplo brasilefio, analizaremos de qué forma esta
gubernamentalidad opera la gestion de las politicas publicas
teniendo como objetivo la defensa de los derechos humanos.
Finalmente, intentaremos concluir presentando de qué forma nos
parece que deberian ser “gobernados” los derechos humanos, esto
es, abordados por los actores sociales que intentan pensar sobre su
definicion y su defensa.

2. EL ARTE NEOLIBERAL DE GOBERNAR

De antemano, vale recordar que el neoliberalismo no puede
ser estudiado como si fuese una simple ideologia heredada del
liberalismo politico clasico y de la teoria econdmica del “/aissez-faire,
laissez passer”. Michel Foucault, en sus clases en el College de
France de 1979, nos dice que el neoliberalismo corresponde a una
gubernamentalidad, un “arte de gobernar”, un conjunto de reglas y
practicas gubernamentales que tiene el objetivo de dirigir a los
individuos por medio del ejercicio de la libertad, siendo esta definida
y delimitada a partir de una O6ptica a la que podriamos calificar

“radical utilitarista”®.

’ FOUCAULT, M., Nascimento da Biopolitica, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2008, p. 53.

8 Michel Foucault dié muchos sentidos diferentes al concepto de qubernamentalidad, pero al final de
una reflexion en constante evolucién, el fildsofo francés define este concepto como el “arte de
gobernar” o también como el coniunto de “técnicas vy procedimientos destinados a dirigir la
conducta de los hombres” (FOUCAULT, M., Sequranca, Territério, Populacdo, Martins Fontes, Sdo
Paulo, 2008, p. 532). Para Loic Wacquant, lo gue hay de “neo” en el neoliberalismo es “la
reingenieria v la reestructuracion del/ Estado como principal agencia que conforma activamente las
subietividades, las relaciones sociales v las representaciones colectivas apropiadas gue hacen que la
ficcion de los mercados se vuelva real v relevante” (WACQUANT, L., “Trés etapas para uma
antropologia histérica do neoliberalismo realmente existente”, CADERNO CRH, Salvador, v. 25, n.
66, Set./Dez. 2012, p. 507).
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Siendo asi, la consolidacidon de la gubernamentalidad neoliberal
como “arte de gobernar” significo un cambio radical en el gobierno
de la cosa publica. Foucault sitta a mediados del siglo XVIII el
“punto de inflexion” en el desarrollo de la razén de Estado que da
origen a esta consolidacién; antes de eso, el mercado podia ser
considerado un lugar de justicia, a través de la definicién de un
precio justo, de la reglamentacion de los cambios y de la coercion
aplicada por el sefior feudal en relacién a los interventores.

A partir de finales del siglo XVIII, el mercado pasa
progresivamente a ser un /ugar de veridiccion de las practicas
gubernamentales. El mercado obedeceria a mecanismos “naturales”
que, a partir de la relacién “natural” entre oferta y demanda,
deberian establecer el precio normal o natural, sin que importase el
hecho de que fuese justo o injusto.

La racionalidad juridica, fundamental en la razéon de Estado,
definia lo que era correcto o incorrecto, justo o injusto. Con la
constitucion del mercado como régimen de verdad, en la
gubernamentalidad neoliberal se estd depreciando la nocién de
justicia para dejar paso a la verdad mercadoldgica. A partir de ahi,
el mercado dice lo que el Estado puede o no puede hacer, en
referencia a las supuestas leyes naturales que lo constituyen. El
Estado, de promotor de derechos, pasa a ser el que garantiza las
reglas “naturales” establecidas como tales por el mercado: libre
competencia, precio establecido a través de la relacién
oferta/demanda, limitacién de la l6gica monopolistica, libertad de los
agentes, etc.’.

Ese nuevo arte de “gobernar lo menos posible” no es algo
diferente a la razéon de estado: “es la razén del gobierno minimo
como principio de organizacién de la propia razén de Estado™®. Si
antes la constitucion, la soberania, o el fortalecimiento del Estado
eran cuestiones centrales, después de esa consolidacidon, pasé a ser
central el gobernar lo menos posible. La conexion entre gobierno
minimo y economia politica se da en el espacio del mercado. Por
medio de la sacralizacién de la economia en ciencia casi exacta, se
identificaron mecanismos “espontaneos” en el mercado que lo

® FOUCAULT, M., Nascimento da Biopolitica, ..., p. 39-69.
19 1bid., p. 40.
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transformaron en espacio de verdad (identificacion y naturalizacién
de las practicas de mercado, verdad pautada a partir de lo que es
natural, precio justo por ser “verdadero”, etc.).

Como espacio de la verdad, el mercado se constituye en un elemento que
verifica el binomio verdadero-falso en las acciones gubernamentales a partir
de lo que el mercado define como natural - ¥/ mercado es el que va a hacer
que el buen gobierno ya no se base en la justicia, [sino] (...) ahora, para que
pueda ser un buen gobierno, funcione en base a la verdad _ !, Para ello, la
importancia de la economia politica no fue la de establecer un modelo de
gobierno, sino indicar dénde deberia buscar el gobierno su principio de verdad
- en el mercado.

Ademas, dice Foucault, el area juridica y la gubernamentalidad
oscilan en los Ultimos siglos entre dos vias aparentemente
contrarias: la via revolucionaria y la via radical utilitarista. Si la via
“revolucionaria” (juridico-deductiva, axiomatica o rousseauniana)
prevé la adecuacion de la competencia del gobierno a la definicion
de los limites de la soberania y a los derechos cuya garantia se
atribuye al Estado, la via “radical utilitarista”, principal via actual de
definicién del area del derecho publico, consiste en: “no en partir del
derecho, sino en partir de la propia practica gubernamental. [...] El
limite de competencia del gobierno sera definido por las fronteras de
la utilidad de una intervencion gubernamental™. Afade el filésofo:
“Esa razén gubernamental que tiene como caracteristica
fundamental la busqueda de su autolimitacion, es una razén que
funciona en base al interés. [...] El gobierno, [...] en esa nueva
razén gubernamental, es algo que manipula intereses"*?.

El interés es el elemento del que el Estado debe preocuparse vy,
finalmente, manipular. Esto porque, en la sociedad que acoge la
gubernamentalidad neoliberal como arte de gobierno, la regla mayor
de sociabilidad es la de la competencia, la de la competicién
generalizada entre individuos y grupos de individuos reunidos en
diversas redes de intereses, lobbies o otros “advocacy coalition

n13

frameworks Hasta la manipulaciéon de los intereses se ve

' Ibid., p. 55.
2 Ibid., p. 61-62

13 | er SABATIER, P. A., WEIBLE, C. W., “The Advocacy Coalition Framework. Innovations and
Clarifications”, en SABATIER, P. A., Theories of the Policy Process, Westview Press, Boulder
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facilitada por la atomizacion de los mismos, fendmeno que es
consecuencia de una sociabilidad marcada por la primacia de la
competencia. La reunion en redes o grupos diversos de intereses no
consigue compensar la atomizacion generalizada de las estrategias,
inclusive las relacionadas con las demandas colectivas de derechos.
Incluso revistiéndose de formas colectivas, la tendencia es la de una
individualizacién cada vez mayor de las estrategias fundamentadas
en la defensa de lo particular en detrimento de la definicidon de lo
universal.

De hecho, la urgencia por definir lo universal correspondié a un
momento especifico del desarrollo de la razén de Estado, cuando
esta aun se fundamentaba en el concepto de soberania, al inicio de
la formacion del Estado moderno. En este aspecto, nos dice el
socidlogo Pierre Bourdieu que el capital juridico, como parte del
capital simbdlico, y los propios juristas, como agentes de produccion
y de reproduccidn de este capital, ocuparon lugares esenciales en la
formacién del estado moderno, particularmente como vectores de
legitimacién de lo universal que fundamenta el poder centralizado
del soberano. Por ejemplo, dice P. Bourdieu, la concentracion del
poder judicial en manos del rey, a partir de la instauracién del
procedimiento de apelacién, constituyd un elemento esencial de la
concentracion del capital simbdlico. Ejemplo tipico del interés
privado por lo universal, la categoria de los juristas contribuyd a la
construcciéon de una teoria de lo universal, teoria legitimadora del
poder central sobre los particularismos feudales, llegando a situar en
el centro de la creaciéon del estado moderno la nocién de bien
comun*.

(Colorado), 2007, pp. 189-220. Para Sabatier vy Weible, “The Advocacy Coalition Framework (ACF)
is a framework of the policy process developed by Sabatier and Jenkins-Smith to deal with
“wicked” problems - those involving substantial goal conflicts, important technical disputes, and
multiple actors from several levels of government” (Ibid., p. 189).

4 Ler BOURDIEU, P., “Espiritos de Estado. Génese e estrutura do campo burocratico”, en
BOURDIEU, P., Razdes Préaticas. Sobre a teoria da acdo, Papirus, Campinas, 2011 (1994), pp. 91-
135.
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En la gubernamentalidad neoliberal, son precisamente las nociones de bien
comun, de mundo comuUn y de universalidad de los derechos las que
desaparecen poco a poco como referencias conceptuales de las practicas
gubernamentales - por lo menos en los territorios donde los Estados
adoptaron como modelos politico-econdmicos la democracia liberal y la
economia de mercado.

Ademas, tenemos aqui una de las distinciones fundamentales
entre, por ejemplo, el liberalismo de John Locke y el neoliberalismo
de Friedrich Hayek. Como bien mostraron Pierre Dardot y Christian
Laval en su libro La Nouvelle Raison du Monde. Essai sur la Société
Néolibérale,

Locke hace del “bien comun” o “bien del pueblo”,
definido de forma positiva, el fin en torno al que toda
actividad gubernamental debe ordenarse. En relacién a
Hayek, este niega que la nocidon de “bien comun”
pueda corresponder a cualquier contenido positivo: no
correspondiendo a ningun “fin”, el “bien comun” acaba
siendo reducido al “orden abstracto del conjunto”, tal
como las “reglas de buena conducta” lo permiten; esto
asimila precisamente el “bien comun” a un simple
“medio”, en la medida en que este orden abstracto solo
vale “como medio facilitando la busqueda de una gran
diversidad de intenciones individuales” *.

En este contexto, el mundo comun se reduce a una suma de minimundos
individuales articulados entre si, marcados por una competencia generalizada
entre intereses individuales, y que pueden o no expresarse por medio de
grupos de intereses temporalmente construidos (y luego deshechos) a partir
de un célculo individual de maximizacion de los intereses.

Ademas, la racionalidad “radical utilitarista” presentada por
Michel Foucault en el Nacimiento de la Biopolitica no se restringe
apenas a una exterioridad pastoral. Las practicas gubernamentales
se extienden hors I’Etat para penetrar en cada uno segun la logica
de “gobierno de si y de los otros”, individualizando cada practica
gubernamental, creando practicas sociales de autocontrol y de

1> DARDOT, P., LAVAL, C., La nouvelle raison du monde. Essai sur la société néolibérale. La
Découverte, Paris, 2010, p. 267 (traduccion del autor). HAYEK, F., Droit, Législation et Liberté, vol.
2, PUF, Paris, 1981, p. 6 (traduccién del autor).
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control ambiental, y fabricando, in fine, un nuevo sujeto neoliberal,
“empresario de si mismo”*.

Esta nueva “fabrica del sujeto neoliberal” debe ser relacionada
con las racionalidades que corresponden a “dos caminos para
constituir en derecho la regulacién del poder publico, dos
concepciones de la ley, dos concepciones de libertad”, que
caracterizan, dice M. Foucault, “el liberalismo europeo del siglo XIX y
también del siglo XX"*'.

Tenemos aqui un embate entre dos racionalidades sin duda
conectadas pero que nunca pueden estar superpuestas en el
derecho y en la gubernamentalidad. Primero tenemos la racionalidad
juridico-deductiva, que enfrenta de un proceso de marginalizacion
dentro del wuniverso gubernamental. De acuerdo con esta
racionalidad “revolucionaria” o juridico-deductiva, tenemos derechos
imprescriptibles y el Estado ha de garantizarlos. Las preguntas que
esta racionalidad subentiende, y que deben dirigir la accién
gubernamental, son las siguientes: ¢Es o no correcto hacer esto?
¢Es 0 no justo hacer esto? Esto es, la racionalidad juridico-deductiva
se fundamenta en criterios morales y éticos propios del derecho
liberal de inspiracién revolucionaria.

Al contrario, la racionalidad neoliberal o “radical utilitarista”, la
gue se encuentra mas consolidada en la actual gubernamentalidad,
define los derechos en negativo, a partir de un examen de una
lectura supuestamente rigurosa de la capacidad que el estado tiene
de garantizarlos, capacidad muchas veces presentada como limitada
a través del concepto neoliberal de “reserva de lo posible”. Al fin y al
cabo, la racionalidad neoliberal considera que la realizacion de los
derechos debe depender de la capacidad y del interés que el estado
tiene de garantizarlos, fundamentando su calculo utilitarista y la
consecuente manipulacion estatal de los intereses en el régimen de
verdad constituido por el mercado. La Unica pregunta que vale es
finalmente la siguiente: ¢segun el mercado, se puede o no hacer
esto?

1 FOUCAULT, Nascimento da Biopolitica, ..., p. 317. DARDOT & LAVAL, La nouvelle raison du
monde, ..., p. 402-456.

7 FOUCAULT, Nascimento da Biopolitica, ..., p. 58.
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Con la primera racionalidad, Foucault relaciona el sujeto de
derecho y con la segunda, el sujeto de interés. Ahora bien, dice
Michel Foucault, de la misma forma que las dos racionalidades (la
juridico-deductiva y la radical utilitarista) no pueden ser
superpuestas, también “interés y voluntad juridica no se
substituyen™®. Y de la misma forma que la racionalidad utilitarista
radical se encuentra mas consolidada hoy de lo que la racionalidad
juridico-deductiva, se esta excluyendo al sujeto de derecho del
escenario social por el sujeto de interés. Ahora, si el sujeto de
derecho, al mismo tiempo que reconoce para si mismo algunos
derechos naturales, acepta renunciar a parte de ellos en nhombre del
contrato social, Foucault nos dice que al sujeto de interés no le
corresponde la misma racionalidad:

[...] el sujeto de interés no obedece en absoluto a la
misma mecanica. [...] en el fondo, en la mecanica de
los intereses, nunca se pide que un individuo renuncie
a su interés. [...] Tenemos, por tanto, con el sujeto de
interés tal como los economistas lo hacen funcionar
una mecanica totalmente diferente de esa dialéctica del
sujeto de derecho, ya que es una mecanica egoista, es
una mecanica inmediatamente multiplicadora, es una
mecanica sin ninguna transcendencia, es una mecanica
en que la voluntad de cada uno se armoniza
espontaneamente y como que involuntariamente a la
voluntad y al interés de los otros. Estamos muy lejos
de lo que es la dialéctica de la renuncia, de la
transcendencia y del vinculo voluntario que se
encuentra en la teoria juridica del contrato. El mercado
y el contrato funcionan exactamente al contrario uno
del otro, y se tiene en verdad dos estructuras
heterogéneas una a la otra'.

Asi, un nuevo sujeto neoliberal se construye en referencia
constante a un ambiente de competicion y de desconfianza
generalizadas, teniendo como régimen de verdad de sus estrategias

y calculos utilitaristas el mercado y sus leyes naturales.

8 FOUCAULT, Nascimento da Biopolitica, ..., p. 374.
9 Ibid., p. 375-376 (Traduccion del autor).
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El problema del neoliberalismo no es que sea la expresion de una escuela de
pensamiento; es que no presenta explicitamente sus elecciones, las presenta
como verdades absolutas, e intenta evitar siempre que esas elecciones
integren la discusién democratical. A partir del discurso econdémico que se
presenta mas como ciencia exacta que como ciencia social, se crea un nuevo
fatalismo, base obligatoria de cualquier consenso ilusorio.

Para Antoine Garapon, “El neoliberalismo consagra una version
particular de los derechos humanos - la misma que Marx criticaba,
esto es, la de un individuo solitario [...]; reduce al hombre a una
utilizacién fria de la razén instrumental”®. En esas condiciones, un
problema aparece claramente en la relacion entre la
gubernamentalidad neoliberal y la defesa de los derechos humanos,
teniendo en cuenta que esta es consecuencia casi exclusivamente de
la racionalidad juridico-deductiva, la de la ldgica del contrato con
renuncia, cuya dimensidn esencialmente humanista y universalista
encuentra su origen en el iusnaturalismo. Surgié una brecha entre el
ideal liberal de una era de derechos humanos y las practicas
gubernamentales del orden neoliberal; por ello el gobierno de los
derechos humanos se encuentra transformado por la referencia
obligatoria a la verdad mercadoldgica.

3. LA SUBCONTRATACION DEL GOBIERNO DE LOS
DERECHOS HUMANOS
Al inicio de cualquier raciocinio, hay una pregunta, y hay un

problema. Foucault atribuye al neoliberalismo una pregunta esencial
que fundamenta su racionalidad:

ycuél es el valor de utilidad del gobierno y de todas las acciones del gobierno
en una sociedad en la que es el cambio el que determina el verdadero valor
de las cosas? _*

Del mismo modo, podemos preguntarnos ¢como el estado,
fundado en la gubernamentalidad neoliberal, consigue hacer frente a
la garantia de derechos que extrapolan la légica mercadoldgica?

2 Ibid., p. 246.
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Vale recordar que la sociabilidad neoliberal favorece la
concurrencia y la competicion generalizadas y tiene en el precio de
las mercancias su referencial esencial. ;Como, en esas condiciones,
se puede identificar y tener en cuenta el “sin precio” de la dignidad
humana, fundamento de los derechos humanos? Ademas, esto tiene
como consecuencia inmediata la destruccién lenta y segura de un
mundo comun y, posteriormente, la de la propia universalidad de los
derechos. Para Antoine Garapon, en su libro La raison du moindre
Etat, la razén neoliberal no se apoya en la universalidad de los
derechos; prefiere dar prioridad a la universalidad del acceso, la
igualdad de las oportunidades de hacer valer su derecho. La
igualdad republicana no teniendo mas sentido en una racionalidad
basada en la competencia, el derecho puede producir desigualdades,
porgue no es mas lo que garantiza el espacio comun en el sentido
politico del vivir juntos®.

Podemos observar de qué manera la racionalidad neoliberal
excluye cualquier consideracion referente a los conceptos de justicia
e igualdad social en las lineas escritas por Hayek, por ejemplo en el
libro Los Fundamentos de la Libertad, cuyas tesis son comentadas
de la siguiente forma por Pierre Dardot e Christian Laval:

La busqueda de objetivos relacionados a una justa
distribucion de la renta (lo que es generalmente
designado por la expresidbn “justicia social” o
“distributiva”) estd por tanto en contradiccién formal
con la regla del Estado de Derecho. En efecto, una
remuneraciéon o una distribucién “justa” solamente
tendrian sentido en un sistema de “fines comunes”
(“teleocracia”), cuando en el orden espontdaneo del
mercado, ningun fin de este tipo podria prevalecer, lo
que lleva a considerar que la “distribucién” de la renta
no es “justa” ni “injusta”®.

Entendemos mejor ahora por qué los conceptos de injusticia y
de desigualdad no integraron el texto de la Declaracion universal de
1948, vy fueron paulatinamente excluidos de la gestidon
gubernamental a partir de la consolidacion del modelo neoliberal.

2L GARAPON, A., La Raison du moindre Etat, ..., p. 36-37.
2 DARDOT, P., LAVAL, C., La nouvelle raison du monde, ..., p. 264.
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Al fin y al cabo, el neoliberalismo consiste en dar forma a una nueva forma de
gestion gubernamental, que tiene como referencia absoluta la forma
empresa. La empresa pasa a ser el modelo a seguir para cualquier
organizacién social, inclusive para la administracién estatal'. Podemos
observar que en los afios 1990 y al inicio de los afios 2000, momento en el
que muchos principios vertebradores de la doctrina neoliberal fueron
incorporados a la gestion publica en Brasil, se produce una progresiva
externalizacion de varias politicas publicas de defensa de los derechos
humanos, que pasaron a estar gestionadas directamente o de forma
compartida por las ONGs.

Este es el caso de diferentes programas como: el de proteccién
a los testigos y victimas cuya participacion en los procesos legales
implica cierto riesgo para sus vidas (Programa PROVITA), el de
proteccion de nifos y adolescentes amenazados de muerte
(Programa PPCAM), el de proteccion de los defensores de los
derechos humanos (igualmente amenazados de muerte), el de
Prevencion y Combate a la Tortura (PAIPCT), el de “resocializacion”
de los agresores conyugales, etc.

La propia pagina de internet de la Secretaria de Derechos
Humanos de la Presidencia de la Republica en Brasil (SDH) no
esconde que todos los programas que coordina se apoyan
fuertemente en las redes de ONGs locales distribuidas por todo el
pais. De hecho, la SDH no ejecuta directamente esos programas
sino que se encarga de “articular” las acciones desarrolladas por los
poderes publicos y por los actores de la sociedad civil para movilizar
esfuerzos en relacién a la defensa de los derechos humanos en
Brasil. Observando la descripcién de los diversos programas de la
SDH en su pagina de internet, todos los programas del eje
“Combate a las violaciones” mencionan, por lo menos una vez, la
participacion de las ONGs en su gestion®:

2 |leer la pdaina de internet de la SDH-PR en la siguiente direccion:

http://www.sdh.gov.br/assuntos/combates-as-violacoes/programas. Acceso el 18 de diciembre de
2013.
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1) Programa de Proteccidon de los Defensores de los Derechos Humanos:
y.as medidas de proteccion del Programa de Proteccion a los Defensores
de los Derechos Humanos comprenden acciones de articulacion con
organos y entidades, publicas y privadas. [...] Esta articulacion con
organos publicos y sociedad civil organizada es fundamental para seguir
consolidando los cimientos de esa politica de proteccion y contribuye a la
implementacion de acciones de investigacion, de prevencion y de
combate a las violaciones para que los defensores de los derechos
humanos puedan ejercer sus actividades en el local de actuacion _ ;

2) Plan de Acciones Integradas de Prevencion y Combate a la Tortura en
Brasil (PAIPCT): ¥/ PAIPCT tiene como objetivo [...] movilizar los
diversos actores de la sociedad civil para hacer efectivas las acciones
integradas previstas en el documento, principalmente por su potencial y
competencia para organizar camp afas, cursos de capacitacion,
actividades de educacion y de transmision de contenidos relacionados con
la defensa de los derechos humanos y con la denuncia de la tortura en su
integralidad, fisica y psicoldgica  ;

3) Programa de Proteccidon a Niflos y Adolescentes Amenazados de Muerte
(PPCAAM): “Se ejecuta en diferentes estados, a través de un convenio
entre la Secretaria de Derechos Humanos de /la Presidencia de la Republica,
los Gobiernos de los diferentes Estados de la Federacion y las
Organizaciones No Gubernamentales”;

4) Coordinacion General de Derechos Humanos y Seguridad Publica -
CGDHSP - Poblacién en situacién de Calle: se vale del protagonismo de
movimientos sociales formados por personas en situacion de calle, entre
otras acciones que contribuyan a hacer efectivo este proceso _ ;

5) Coordinacion-General de Combate a la Tortura: Wovilizar a las
instituciones publicas y privadas, a las autoridades gubernamentales y a
la sociedad civil para organizar una red nacional de combate a la
tortura _ ;

6) Programa de Proteccion a las Victimas y Testigos Amenazados
(PROVITA): ninguna mencion sobre la sociedad civil en la pagina de
internet, cuando en todos los estados federados, son las ONGs las que
implementan directamente este programa;

7) Programa de Proteccion a los Defensores de los Derechos Humanos
(PPDDH): ias medidas de proteccion del Programa de Proteccion a los
Defensores de los Derechos Humanos comprenden la necesaria
articulacion con los érganos y entidades, publicas y privadas, con el fin de
solucionar los conflictos y de superar las causas que generan las
amenazas .

Este breve panorama nos puede hacer entender que la
realizacion de las acciones gubernamentales de proteccion de los
derechos humanos en Brasil depende fuertemente de la sociedad
civil organizada. De hecho, buena parte de las acciones de
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promocion de los derechos humanos quedan también directamente
a cargo de algunas ONGs locales, por medio de contratos de servicio
con escasa financiacién publica. De este modo, el estado se exime
del eventual fracaso o de la debilidad de las protecciones
supuestamente pretendidas. El gobierno federal de la Presidenta
Dilma Rousseff (Partido de los Trabajadores), principal responsable
en la Republica Federativa de Brasil de la promocion y proteccion de
los derechos humanos, destind apenas un 0,07% del presupuesto
federal de 2014 al apartado “Derechos de la Ciudadania”, que
integra la mayoria de estas politicas publicas, mientras que el
reembolso de la deuda del tesoro nacional brasilefio moviliza el
42,42% del presupuesto de la Unién?.

Ademds de la participacion directa, y cada vez mas
consolidada, de las ONGs en la gestion gubernamental de los
derechos humanos, otra innovacion importante de los afios 1990 fue
la creacién de consejos paritarios que asocian a miembros de la
sociedad civil organizada con la gestidon de las principales politicas
publicas como, por ejemplo, los Consejos Estatales de Derechos
Humanos y los Consejos Estatales de Seguridad Publica. Presentada
por las ONGs y por los gobiernos como una conquista politica de la
sociedad civil organizada y una via de “democratizacion” d e la
gestidon publica, la creacion de estos Consejos representd una de las
traducciones mas visibles de la gubernamentalidad neoliberal.
Paraddjicamente, esta innovacién fue presentada por sus
protagonistas como una tactica de enfrentamiento a la ldgica
neoliberal a partir de la institucionalizacion del conflicto entre
instituciones gubernamentales y organizaciones de la sociedad civil
en nuevas arenas politicas de cufio democratico.

Es un hecho que la légica propia al modelo liberal construye un
espacio para la atomizacion de la representacion del interés publico:

24 Leer FATORELLI, M. L., Divida consumiréd mais de um trilhdo de reais em 2014, mimeo,
27/09/2013, 2 npaaginas. Acceso el 16 de diciembre de 2013 en la pagina internet
http://www.auditoriacidada.org.br/wp-content/uploads/2013/09/Artigo-Orcamento-2014.pdf. A
titulo de comparacién, el pago de los intereses de la deuda publica es la mavor partida del
presupuesto con el 42,42% del presupuesto federal para el 2014, la salud moviliza el 3,91% de los
recursos, la educacion el 3,44% vy la seguridad publica el 0,35%.
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La leaitimidad se fundamenta, [en el modelo liberall,
en la libre expresion de las voluntades individuales v en
la libre competencia de los intereses particulares. Este
modelo remite a una concepcién del interés general
concebido, no como un a priori editado por un Estado
omnisciente, mas bien como la sintesis de multiples
intereses extremamente diversos y muchas veces
adversos, los de la sociedad civil. En este sentido, las
actividades de la sociedad civil, actividades privadas,
estan necesariamente al servicio del interés general®.

En Brasil, tenemos que recordar que a mediados de los afios
1990, con la presidencia de “FHC” (Fernando Henrique Cardoso,
Partido de la Social Democracia Brasileira, 1995-2002), el Estado
pasé por varias transformaciones asociadas a la doctrina llamada
“social-liberal”. Afirma Luiz Carlos Bresser-Pereira, exministro de
Reforma del Estado (1995-1998) y principal idealizador de la
reforma social-liberal del Estado brasilefio durante la presidencia
FHC:

En el capitalismo contemporaneo las formas de
propiedad relevantes no son apenas dos, como
generalmente se piensa, y como la division clasica del
Derecho entre Derecho Publico y Privado sugiere - la
propiedad privada y la publica -, sino son tres: (1) la
propiedad privada, orientada a la consecucién de
beneficios (empresas) o de consumo privado
(familias); (2) la propiedad publica estatal; y (3) la
propieda d publica no estatal, que también puede
llamarse no gubernamental, que no esta orientada al
beneficio, o propiedad del tercer sector®.

La fundacién de Consejos paritarios, con el objetivo de
compartir entre actores estatales y no estatales la gestién de
algunas politicas publicas en Brasil, estd asociada, entre otros

|II

instrumentos, al intento “social-liberal” de liberar al Estado de parte
de las responsabilidades ligadas a las politicas sociales, apoyandose
en organizaciones de la sociedad civil para gestionar de manera
directa o compartida esas areas consideradas de “propiedad no
1",

estatal”. A pesar del intento de Bresser-Pereira de diferenciar la

%5 WEERTS, L., Acteurs non étatiques et ordre politique. Quatre modéles théoriques de la «société
civile», mimeo, Université Libre de Bruxelles, 2005, p. 3, destacado y traducido por el autor.

%6 BRESSER-PEREIRA, L.-C., “Uma reforma gerencial da administragdo publica”, mimeo, 1996,
p. 14, destacado por el autor.
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En realidad, lo que se produce es un intento de descalificacion de la logica
politica para pasar exclusivamente a una administracién gubernamental (o
policial) de los intereses, tipica de la sociedad de control y de la razon del
Estado minimo, de un modelo de estado mercado-centrado.

doctrina social-liberal de la neoliberal®

, las dos doctrinas tienen ese
punto en comun: predican el retroceso y la exencion de
responsabilidad del Estado en los asuntos que no son del interés
directo de quien opera, puebla o controla el mismo; y esto se realiza
por medio de un calculo y de una manipulacion de intereses, tal
como la descrita por el filosofo francés Michel Foucault en E/

Nacimiento de la Biopolitica.

Este fendmeno no es del todo nuevo: fue iniciado en los afios
1990 y coincidid, en Brasil y en toda América Latina, con un
momento de institucionalizacion de los nuevos regimenes
democraticos. No obstante, el movimiento de externalizacién de las
principales politicas sociales y, especialmente de las que centran su
foco de atencion en la defensa de los derechos humanos, se
muestra cada afo mas consolidado. En realidad, la
gubernamentalidad neoliberal, especialmente por medio de
abstrusos procesos de evaluacién®, lleva a las administraciones
publicas a deshacerse, siempre que sea posible, de las tareas que no
interesan directamente al mercado.

En 1992, los norteamericanos Ted Gaebler y David Osborne
habian construido un recetario completo para incitar a los gobiernos
a adoptar el arte neoliberal de gobernar, explicando que se tenia
qgue “reinventar el gobierno” e indicando “como el espiritu

27 Seglin Bresser-Pereira, “En el plano econdmico la diferencia entre una propuesta de reforma
neoliberal v una social-democratica o social-liberal estd en el hecho de gque el objetivo de la
primera es que el Estado se retire de la economia, mientras el de la sequnda es aumentar la
aobernanza del Estado, es dar al Estado medios financieros v administrativos para que pueda
intervenir efectivamente siempre que el mercado no consiga estimular la capacidad competitiva de
las empresas nacionales v de coordinar adecuadamente la economia” (BRESSER-PEREIRA, L.-C.,
“Uma reforma gerencial da administracdo publica”, mimeo, 1996, p. 2)

2 para saber méas sobre el caracter irracional de los procesos de evaluacién ligados a la
gubernamentalidad neoliberal, leer el excelente ensayo de Abelheuser, Gori y Sauret:

ABELHAUSER, A., GORI, R., SAURET, M.-1., La folie Evaluation. Les nouvelles fabriques de la
servitude, Editions Mille et Une Nuits, Paris, 2011.
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empresarial estd transformando el sector publico”®. Los dos autores
exponen en el libro los diez mandamientos de la cultura empresarial
que, segun ellos, deberian ser seguidos en una nueva gestién
publica (New Public Management o Nuevo Gerencialismo Publico).
Estos autores tienen la firme conviccién de que aplicar los métodos
empresariales en la administracién estatal es sinénimo de
modernizacion de la misma:

1) Competicion entre los proveedores de servicios publicos; 2) Transferencia
del control de las actividades de la burocracia a la comunidad; 3) Evaluacion
de los érganos gubernamentales centrada en sus resultados y no en los
insumos; 4) Orientacion de la accidon gubernamental por objetivos en vez de
por reglas y reglamentos; 5) Redefinicion de los usuarios como clientes,
ofreciéndoles opciones (competencia entre servicios); 6) Foco en la
prevencién de los problemas; 7) Prioridad a la inversion en la produccién de
los recursos y no en los insumos; 8) Descentralizacién de la autoridad,
promoviendo la gestién con participacién; 9) Preferencia por los mecanismos
de mercado en vez de soluciones burocraticas; 10) Articulacién de los
sectores publicos, privado y no gubernamental en acciones conjuntas.

Estos mandamientos merecerian por si mismos un analisis
detallado, pero el presente trabajo tiene otro objetivo que el
comentar la “filosofia” del New Public Management. Apenas
debemos observar que encontramos en esas nuevas reglas todo un
recetario para poder imponer la “forma empresa” a la administracion
publica y a un “sector publico no gubernamental”, como si estos
estuviesen orientados a conseguir un beneficio, como si no tuviesen
gue tener en cuenta en su actuacion ninguna preocupacion de orden
politico. En fin, se predica cierta despolitizacion de los sectores

III

publicos, “estatal” y “no estatal”, para restringirlos a meros
proveedores de los servicios que el mercado no consigue producir a
través de la légica del beneficio y de los cambios de mercancias.
También podemos notar que los 10 mandamientos guardan
relacion con la definicion de la propiedad publica no estatal descrita
en la reforma de la administracién publica brasilefia por Luiz Carlos
Bresser Pereira, y sin duda podriamos encontrar otros ejemplos

similares en el resto de América Latina y de Europa. Es un hecho

2 GAEBLER, T.. OSBORNE, D., Reinventing Government : How the Entrepreneurial Spirit is
Transforming the Public Sector, Addison-Wesley, Reading (MA),1992.
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qgue las ONGs (“sector publico no gubernamental”) son consideradas
protagonistas de la nueva gestién publica. Por otro lado, ni toda
area gubernamental es susceptible de ser gestionada por el “tercer
sector”: apenas el area social, cuya légica es contraria a la légica del
mercado porque no se sustenta a partir del beneficio, sino a partir
del gasto, que es exactamente lo contrario. Pierre Bourdieu llamaba
a esta area especifica de la gestion estatal “la mano izquierda del
estado”:
(...) asistentes sociales, educadores, magistrados v,
también, cada vez mas, docentes y profesores
primarios. Ellos constituyen lo que yo llamo mano
izquierda del estado, el conjunto de los agentes de los
ministerios “gastadores”, que son el vestigio, en el
seno del Estado, de las luchas sociales del pasado. Ellos
se oponen al Estado de la mano derecha, a los
burdcratas del ministerio de las Finanzas, de los bancos
pUblicos o privados y de los gabinetes ministeriales®.
Victimas de la coincidencia, en Ameérica Latina, de la
desestructuracién del welfare state y, en parte, de la propia
restauracion de regimenes democraticos liberales, las ONGs mas
politizadas, ligadas mas visceralmente a la defensa de los derechos
humanos, consideraban la oportunidad de una contribucion directa o
indirecta en la gestion de la cosa publica como una victoria politica.
Tal vez menos nitido en sus manifestaciones, en Europa, el
fendmeno parece haber coincido con la conquista del poder por
partidos socialdemodcratas en los afios 1980 y 1990, posiblemente
contribuyendo a la progresiva transformacion de los mismos en
partidos social-liberales (Labour Party en el Reino Unido, Parti
Socialiste en Francia, etc.). En los dos casos, en relacion a su
participacion cada vez mayor en la gestién publica, las ONGs mas
ligadas a la defensa de los derechos humanos fueron, en nuestra
opinién, victimas de una illusio, en el sentido bourdieuniano, lo que
significa “estar preso al juego, preso por el juego, creer que el juego
vale la pena o, para decirlo de manera mas simple, que vale la pena
jugar™*.

30 BOURDIEU, P., Contrafogos: téticas para enfrentar a invasdo neoliberal, Jorge Zahar, Rio de
Janeiro, 1998, p. 10.

31 BOURDIEU, P., Raz8es Préticas. Sobre a teoria da acdo, Papirus, Campinas, 2011 (1994), p.
139.
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En un trabajo reciente, llegamos a estudiar de qué forma la
participacion de las ONGs de defesa de los derechos humanos en
Consejos de gestion paritarios apenas constituye un marché de
dupes (engafio, ilusidn) que reviste la forma de la arena politica para
vaciar mejor la posibilidad de expresion del conflicto politico-
ideoldgico y para reducir sustancialmente el poder de militancia y de
movilizacion  popular que tales ONGs tradicionalmente
representaban:

la tendencia natural de esas nuevas institucionalidades
es que se minimicen las capacidades de representacién
popular de las organizaciones de la sociedad civil,
debilitando la calidad de la contribucion de las mismas
en la emisidon de normas v reformas efectivas capaces
de modificar sustancialmente las politicas publicas en
pauta. La observacién del funcionamiento interno de
los Conseios paritarios lleva casi siempre a la misma
constatacion: los miembros gubernamentales intentan
imponer la pauta dqubernamental, legitimandola a
través de la consulta técnica (o simple caucién moral)
de las organizaciones de la sociedad civil, v los
miembros no gubernamentales no consiquen imponer
una pauta importante, a no ser al maraen o en los
silencios de las estrategias politicas gubernamentales®.

La mayoria de las veces, para componer los Consejos son
escogidas las mismas organizaciones, en base al reconocimiento de
su competencia técnica. Por ejemplo, las asociaciones estatales de
defensa de los derechos humanos generalmente integran los
Consejos de seguridad publica y los Consejos de derechos humanos.
En los Consejos de defensa de los derechos de los menores de edad
de Brasil, las organizaciones estatales CEDECA (Consejo de Defensa
de los Derechos del Nifio y del Adolescente) y las sesiones estatales
de la OAB (Organizacion de los Abogados de Brasil) aparecen como
actores imprescindibles en el debate Los Consejos paritarios, incluso
ofreciendo oportunidades reales de participacién de las ONGs en las
politicas publicas en cuestién, guardan en su esencia las

32 DELUCHEY, J.-F., “A sociedade civil organizada e a administracdo governamental dos interesses:
o exemplo dos conselhos paritarios”, Revista Estudos Politicos, N.5, 2012/02, p. 85. Accesible en
linea: http://revistaestudospoliticos.com/wp-content/uploads/2012/12/5p77-101.pdf. Leer también
DELUCHEY, J.-F., Sécurité Publique et Ordre Démocratique. L’Etat du Pard, Tesis de doctorado,
Université de la Sorbonne Nouvelle, Institut des Hautes Etudes de I’Amérique latine (IHEAL-Paris
I1I), orientador: Hubert Gourdon, 15 de noviembre de 2000, p. 383-400.
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herramientas para neutralizar y alienar politicamente a las ONGs®,
gue acaban teniéndose que subordinar a una ldgica gerencial de
regulacién.

El reconocimiento de la fragilidad de expresion del discurso no gubernamental
frente al poder ejecutivo, asi como su confinamiento en cuestiones
meramente técnicas o puntuales, tienen como consecuencia que los Consejos
paritarios, deliberativos o no, acaben convirtiéndose en espacios que
contribuyen a la descalificacion politica de las ONGs de defensa de los
derechos humanos o, como minimo, a la nitida reducciéon de su protagonismo
politico.

En el caso de los Consejos consultivos, como es, por ejemplo,
el caso de la mayoria de los Consejos Estatales de Derechos
Humanos en Brasil, la alienacién politica es todavia mas sensible. El
trabajo de los consejeros consultivos consiste en emitir directrices
susceptibles de orientar las decisiones politicas de los drganos
competentes, en crear un espacio permanente e institucional de
reivindicacion de la sociedad civil junto con el gobierno, asi como,
muchas veces, en servir de mediador en diferentes conflictos
relacionados con los derechos humanos constituyendo, de esta
forma, un filtro cuya funcién principal es la de amenizar los
enfrentamientos entre el gobierno y la sociedad civil en relacion a la
publicacién de graves denuncias sobre violaciones de los derechos

% Para una definicidn del concepto de alienacién, recurrimos a la reflexién desarrollada por el
filbsofo aleman Hartmut Rosa en su libro Alienation and Acceleration: Towards a Critical Theory
of Late-Modern Temporality, publicado en su version inglesa en 2010 en las ediciones Summer
University Press. En nuestro caso, nos referimos a la publicacion francesa del libro. ROSA, H.,

Aliénation et accélération. Vers une théorie critique de la modernité tardive, La Découverte,
Paris, 2012. Teodrico critico, heredero de la Escuela de Frankfurt, Hartmut Rosa expone lo
siquiente: “Para el joven Marx, una quintuple alienacion del hombre resultaba del modo de
produccidn capitalista: alienacidén en relacidn a sus acciones (en el trabaio), a sus productos (a
las cosas), a la naturaleza, a los seres humanos (al mundo social) v, finalmente, en relacién a si
propio. [...1 Como todos bien sabemos, el concepto o el “verdadero significado” de “alienaciéon”
nunca fueron claramente definidos en el discurso social, llevando hasta a los marxistas ortodoxos
a abandonar completamente la nocién. [...1 El centro del concepto de alienacién que entiendo
utilizar reside en la relacién vo-mundo: la alienacién indica una distorsién profunda vy estructural
das relaciones entre el yo v el mundo, a partir de la que un suijeto se sitla o se “localiza” en el
mundo” (p. 114-115, traduccion del autor). Mas adelante, Harmut Rosa concreta un poco mas
Su pensamiento v sera en esa acepcion en la que uso en el presente trabaio el concepto de
alienacion, gue seria “el sentimiento de “no guerer hacer realmente lo gue se estad haciendo”,
aungue se actle libremente, segun decisiones propias y voluntad propia” (p. 123, traduccion del
autor).
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humanos por el Estado. El valor de la participacidon de las ONGs en
esas arenas de gestion se determina finalmente por medio de la
manipulacién gubernamental de los intereses, y casi siempre acaba
consolidando la alienacién politica de los actores de la sociedad civil
organizada en relacién a la légica gubernamental.

Los propios productos politicos de la actividad de las ONGs en
estos consejos paritarios acaban por tener un valor politico mucho
menor de lo esperado. En un reciente trabajo de investigacion sobre
las decisiones del Consejo Estatal de los Derechos del Nifio y del
Adolescente del Estado del Para (Amazonia, Brasil), descubrimos lo
siguiente:

(...) al hacerse un analisis mas profundo de las
resoluciones del Consejo, se verifica que la gran
mayoria concierne a la organizacion del propio Consejo
y a su integracidon en otras redes de politicas publicas
tales como las conferencias estatales. Raras son las
resoluciones que emiten directrices que puedan servir
de fundamento normativo a los programas de atencién
de los derechos de nifios y adolescentes. Se puede
inferir que el Consejo delibera mas para promover la
realizacion de conferencias y para la organizacion
administrativa interna de lo que propiamente para
definir orientaciones con el fin de promocionar la
politica de atencidon®.

Podemos afadir aun que los fendmenos de profesionalizacién
acelerada y de aumento de la dependencia financiera en relacién a
los gobiernos, por una serie de factores que no cabe analizar aqui,
hicieron que se reforzase significativamente el control ejercido sobre
las ONGs, reduciendo asi su capacidad de movilizacion politica. De
hecho, el fendmeno no es apenas latino-americano; también se
puede encontrar en la Unién Europea, como bien muestra Antoine
Garapon:

Como forma politica que organiza la coexistencia
humana, la razon neoliberal amplia la competencia a
todos los sectores de la actividad humana: en la esfera
mercantil, estd claro, pero también a sectores que

parecen mas alejados de ella [...]. Funciona del mismo
modo en el campo de los derechos humanos: las ONGs

3 DELUCHEY, J.-F., HAMOY, A. C. B., Comentarios sobre as Resolucdes do Conselho Estadual de
Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente do Estado do Pard, mimeo, 2013, p. 3.
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deben adoptar un funcionamiento muy proximo al del
sector de la competencia (marketing, estrategias
complejas de comunicacién, evaluacion) con el fin de
conseguir adjudicarse convocatorias de licitaciones
publicas o privadas. Un sistema global que copia el
sistema de mercado se estructura, progresivamente,
en fundaciones, que distribuyen los fondos a los
mejores proyectos y, ONGs que necesitan esa
financiacion para sobrevivir. No es necesario decir que
esto tiene consecuencias sobre la accion de las
mismas, sometidas ahora a la ldgica de la oferta. Este
pseudo-mercado humanitario (constituido
principalmente por fundaciones norteamericanas)
pasara a depender del mercado real, y especialmente
de las bolsas de valores. De esta forma, la distincion
entre el sentido metafdrico del mercado y su existencia
real no es tan radical y no puede llevarse hasta el final:
existe siempre una union entre el mercado como forma
politica y el mercado real®.

Teniendo como telén de fondo la légica mercadoldgica, el
Estado amplia los mecanismos de la sociedad de control®,
alcanzando particularmente a la sociedad civil organizada, y aun
mas concretamente a la defensa de los derechos humanos. En este
caso, la propia sociedad «civil puede estar conspirando
involuntariamente a favor de su propia descalificacion ideoldgica v,
asi, favoreciendo su salida del espacio politico, promoviendo, asi, su
integraciéon en el espacio policial, abandonando el campo del
conflicto para integrar el de la regulaciéon o el de la administracién
gubernamental de los intereses. Paulatinamente, las ONGs de
defensa de los derechos humanos, por lo menos en Brasil, dejaron
de enfrentar directamente las elecciones gubernamentales por
medio de una supervision critica de las acciones del gobierno, de la
movilizacidon popular y de su competencia politico-ideoldgica en la
lucha por la defensa de los derechos humanos. De este modo,
ademas de la progresiva retirada del Estado del area de la defensa
de los derechos humanos, todo indica que, en las arenas paritarias y

por medio de la gestion directa de programas publicos, los

35 GARAPON, A., La Raison du moindre Etat, ..., p. 22-23, traduccién del autor.

% para una reflexién consolidada sobre la “sociedad de control”, leer dos pequefios textos de
Gilles Deleuze: “Controle e devir” v “Post-scriptum sobre as sociedades de controle”, en
DELEUZE, G., Conversagbes 1972-1990, Ed. 34, Sao Paulo, 1992, p. 209-218 y 219-226.
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Ya Declaracion de los Derechos dice que todos los hombres nacieron libres e
iguales. Ahora surge esta pregunta: ;Cual es la esfera de implementacion de

gobernantes ofrecieron a las ONGs una posicidon para que nunca mas
se levantasen politicamente y se enfrentasen a ldgica
gubernamental neoliberal.

4. LOS DERECHOS HUMANOS: UNA SALIDA POLITICA

Abordar los derechos humanos consiste en hacerse una
pregunta no tan simple como pueda parecer, y que Jacques
Ranciere formuld del modo siguiente:

esos predicados? _ *.

Hacerse esta pregunta lleva, creemos, a respuestas cuidadas
sobre qué esta en juego en el gobierno de los derechos humanos, es
decir, en el modo en que esos derechos son abordados por los
actores sociales que intentan pensar sobre su definicién.

Como hemos dicho antes, tenemos grosso modo dos posibles
vias para tratar las violaciones de los derechos humanos, sea para
las ONGs, sea para los ciudadanos, sea en el esfuerzo de los
intelectuales en pautar el tema de los derechos humanos en
estudios que puedan reflejar un compromiso claro en defensa de la
dignidad y de la emancipacién de los individuos. Una via tiene como
objetivo dar atencion al problema, otra via considera
primordialmente el conflicto.

La via hasta hoy mas consolidada se basa en pensar los
derechos humanos como problemas de orden técnico o gerencial.
Siguiendo esta via, nitidamente ligada a la gubernamentalidad
neoliberal, podemos considerar que los textos normativos sobre los
derechos humanos, en las cartas constitucionales de los Estados-
Naciones y en los tratados internacionales, (con sus consecuencias
en otras legislaciones y reglamentaciones infra constitucionales e
incluso administrativas) sirven de guia para un horizonte comun
supuestamente pacificado, que podra ser alcanzado por medio de
una gestion competente y seria de la cosa publica, con crecimiento
econdémico, con politicas publicas de calidad y con un nuevo modo
de gobernar fundamentado en el par problema/solucién y en el
triplete eficiencia/eficacia/efectividad.
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Apoyada en el progreso de las técnicas (inclusive juridicas,
econdmicas y socioldgicas) y en el consenso como vectores de salida
colectiva a la “vida buena”, yo denominaria esta logica “ldgica
policial” (“El consenso es la reduccion de la politica a la policia” decia
Ranciére®). Usando el ordenamiento juridico como un aparente guia
politico, esta légica da por entendido que el consenso ya ha sido
alcanzado, y que colectivamente seremos capaces, antes o después,
de alcanzar una era de derechos de los que todos podran disfrutar
en la medida en que avancen nuestra tecnologia y nuestras
capacidades individuales y colectivas. Esta via corresponderia,
grosso modo, al polo descrito por Koerner que “identifica el derecho
como un sistema auténomo de normas, que guarda una relacion de

mandato con los sujetos”®.

En la légica policial, se favorece un abordaje de los derechos humanos a partir
de una reflexién global que abarca los conceptos de gestion, de politicas
publicas, de derechos(s), de multiculturalismo, de gobernanza, de
eficiencia/eficacia/efectividad, de objetivos/metas/productos, de evaluacién y
de wesolucion de problemas _ ; en fin, como diria Slavoj Zizek, de <onsenso
post-politico . Expresion del biopoder y de la gubernamentalidad de cufio
neoliberal, apoyada en la nueva gestién gubernamental y en la manipulacién
gubernamental de los intereses, la primera via se presenta como normativa,
pacificadora y fundada en la ciencia y en la técnica (supuestamente objetivas
y neutras).

En curso hace décadas, con los resultados que ya conocemos,
esta via parece estar caminando hacia la obsolescencia, pues se
muestra poco susceptible de ofrecer algo mas que los derechos
humanos que hoy en dia ya estan garantizados. La negacién de
cualquier sentido que se pueda atribuir a los conceptos de justicia y
de igualdad también constituye un fuerte argumento para dudar de
la capacidad de defender de manera satisfactoria derechos
relacionados al agotamiento de las promesas de progreso econémico
y a la disimetria en la distribucién de capitales (econémico, social y
cultural). El fendmeno creciente de judicializacion del acceso a los

derechos, asi como la sustitucién, en la practica, de la universalidad

%7 Ver RANCIERE, J., Aux bords du politique, Editions La Fabrique, Paris, 1998, p. 252.

% KOERNER, A., “Ordem politica e sujeito de direito no debate sobre direitos humanos”, ...,
p. 91.
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de los derechos humanos por la légica del acceso universal a estos
derechos también parecen indicar un movimiento de retroceso en el
disfrute efectivo de los derechos por los ciudadanos.

Al fin y al cabo, la gestion policial de los derechos humanos
acaba reduciendo la dimensién universal de los mismos a una
dimension apolitica y falsamente universal. Como bien observa
Slavoj Zizek:

el modelo secreto de los derechos humanos, hoy en dia [...] es el de los
derechos de los animales. ;Acaso la Iégica oculta de la lucha por los derechos
de los gays, por los derechos étnicos, por los de las comunidades

marginalizadas etc., no es igual que tratarlos como especies en extincion? _ L

Esta falsa diferenciacion, nos dice Ziiek, acaba reforzando la
ficcion del consenso:

En el momento en qgue introducimos la “multitud
floreciente”, lo gue afirmamos de hecho es lo opuesto,
la Mesmedad subyacente gue todo inunda: [...1 aqui la
Sociedad no antaadnica es el propio “receptaculo” en el
aue hav espacio suficiente para toda la multitud de
comunidades culturales, estilos de vida. religiones,
orientaciones sexuales... [...1 Cuando la diada
antagodnica es substituida por la notoria “multitud
floreciente”, la laguna obliterada [es] la laguna
antagonica entre Social v no Social, la laguna que
afecta a la propia nocién universal de lo Social*°.

Por eso, en la visién del filésofo esloveno, esta vision
(neo)liberal de los derechos humanos llevaria a una negacién del
propio universalismo de los derechos humanos, visidn que ya
defendié Karl Marx en La Cuestidn Judaica®.

3 ZIZEK, S., Vous avez dit totalitarisme? Cing interventions sur les (més)usages d’une notion,
Editions Amsterdam, Paris, 2007, p. 237-239.

% Dice Marx: “ninguno de los supuestos derechos del hombre va maés alld del hombre egoista, del
hombre como miembro de la sociedad civil; es decir, como individuo separado de la comunidad,
confinado en si mismo, a su interés privado v a su personal. El hombre estd leios de, en los
derechos del hombre, ser considerado como un ser genérico; por el contrario, la propia vida
genérica - la sociedad - surge como sistema externo al individuo, como limitacion de su
independencia original. El Unico lazo que los une es la necesidad natural, la carencia v el interés
privado, la preservacién de su propiedad y de sus personas egoistas” (MARX, K., A Questdo Judaica,
1843, p. 25).
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Ademas, los principales criticos de la razon liberal que sirve de telédn de fondo
a esta visiobn despolitizada e individualizada de los derechos humanos
describen la conversion progresiva de los <derechos del ciudadano_ en
derechos del hombre , o sea, de los derechos politicos en derechos
humanitarios (cuya dimension politica se vacia a través de la ilusion del
consenso post-politico). Entre esos criticos, el filésofo Giorgio Agamben
muestra como las ONGs de defensa de los derechos humanos también se
conformaron a esta visién $humanitaria . de los derechos y perdieron cierto
protagonismo politico para finalmente encuadrar-se en los dispositivos
alienadores de la gubernamentalidad neoliberal:

La separacion entre lo humanitario v lo politico que
estamos viviendo en la actualidad es la fase extrema
de la escision entre los derechos del hombre v los
derechos  del ciudadano. Las  organizaciones
humanitarias, aue hoy flanquean de manera creciente
a las oraganizaciones supranacionales, no pueden
empero, comprender en Ultima instancia la vida
humana mas que en la figura de la nuda vida o de la
vida saarada v por eso mismo mantienen, a pesar
suvo, una secreta solidaridad con las fuerzas a las que
tendrian que combatir®.

Todavia podemos decir mas, gobernar los derechos humanos a
partir de una vision animalesca de las “especies en extincion” acaba
haciendo de los derechos humanos los derechos de los no humanos,
como bien dijo Jacques Ranciére en su texto “Who Is the Subject of
the Rights of Man?”,

Ultimamente, esos derechos aparecen de hecho vacios.
Parecen no ser Utiles. Y cuando no son de utilidad,
hacemos lo mismo que hacen las personas caritativas
con sus ropas vieias. Se las damos a los pobres. [...1
Es de este modo, como resultado de este proceso, que
los derechos del hombre se convierten en los derechos
de adauellos que no tienen derechos, los derechos de
seres humanos desnudos suietos a una represion
inhumana y a condiciones inhumanas de existencia®.

“t AGAMBEN, G., Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua I, Editora UFMG, Belo Horizonte,
2012 (1995), p. 130.

*2 RANCIERE, J., “Who Is the Subiect of the Rights of Man?”, ---, p. 307: “Ultimately, those rights
appear actually empty. They seem to be of no use. And when they are of no use, vou do the same
as charitable persons do with their old clothes. You aive them to the poor. [---]1 It is in this way, as
the result of this process, that the Rights of Man become the rights of those who have no rights,
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Esta reflexion sirve de eco a la paradoja insuperable de la
definicién liberal de los derechos humanos presentada por Hannah
Arendt en el libro Origenes del Totalitarismo:

Si un ser humano pierde su estatus politico, debe, de acuerdo con las
implicaciones de los derechos innatos e inalienables del hombre, encuadrarse
exactamente en la situacién que la declaracién de esos derechos generales
preveia. En realidad, lo que sucede es lo opuesto. Parece que el hombre que
nada mas es que un hombre pierde todas las cualidades que posibilitan que
los otros lo traten como semejante’.

Retomando la diferenciacién realizada por Hannah Arendt
entre los derechos del hombre (una mera abstracciéon) y los
derechos del ciudadano (relacionados con una comunidad nacional
especifica)®®, Jacques Ranciére presenta otro modo de abordar los
derechos humanos:

© los derechos del ciudadano son los derechos del hombre - pero los
derechos del hombre son los derechos de la persona no politizada, son los
derechos de los que no tienen derechos, lo que nada afiade - o los derechos
del hombre son los derechos del ciudadano, los derechos referentes al hecho
de ser ciudadano de este o aquel estado constitucional. Esto significa que son
los derechos de los que tienen derechos, lo que lleva a una tautologia. O los
derechos de los que no tienen derechos o los derechos de los que tienen
derechos. O un vacio o una tautologia [..]. Hay de hecho una tercera
acepcion, que voy a presentar del siguiente modo: los Derechos del Hombre
son los derechos de los que no tienen los derechos que ellos tienen y tienen
los derechos que ellos no tienen _ L

the rights of bare human beings subjected to inhuman repression and inhuman conditions of
existence”.

43 Para Hannah Arendt, “No apenas la pérdida de derechos nacionales conllevd la pérdida de los
derechos humanos, sino que la restauracién de esos derechos humanos, como demuestra el
eiemplo del Estado de Israel, sélo puede realizarse hasta ahora por medio de la restauraciéon o por
el establecimiento de derechos nacionales. El concepto de derechos humanos, basado en la
supuesta existencia de un ser humano en si, se desmorond en el mismo instante en que aqguellos
aue decian creer en él se confrontaron por primera vez con seres gue realmente habian perdido
todas las otras cualidades v relaciones especificas — excepto la de aln ser humanos. El mundo no
vio nada de sagrado en la abstracta desnudez de ser Unicamente humano” (ARENDT, H., Origens do
totalitarismo, -+, p. 333).
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Como ejemplo, el filésofo cita a las mujeres que, en la
revolucién francesa de 1789, no tenian ningun derecho politico
reconocido, pero a las que se guillotind por haberlas considerado
“enemigas de la revolucion”, habiendo reconocido en este acto su
estatus de sujeto politico. Asi, para simplificar (tal vez
abusivamente) esta tercera proposicion del fildsofo francés,
podriamos decir que los derechos humanos son los derechos de los
que no consiguen alcanzar los derechos proclamados, y son los
derechos de los que no tienen esos derechos formalmente
reconocidos.

Consideradas las objeciones arriba referidas, concerniente a la
Optica policial de los derechos humanos, una salida reside en
devolver la universalidad a los derechos humanos por medio de una
repolitizacion de los derechos humanos; abordarlos a partir de la
optica del conflicto politico y de la expresidon del “desacuerdo”.

Bajo esta visidén, hay que reconocer que no existe consenso, y
que asi, pensar en los derechos humanos no pasa de la simple
adhesion a una illusio. El conflicto siendo el verdadero motor de la
historia y el ethos de clase estando el ethos mas profundamente
enraizado al sujeto™, surgen desafios particulares para un abordaje
de los derechos humanos.

Creemos que la salida colectiva para la “vida buena” deba
pasar por la politica, esto es, por el acto de asumir que no existe
consenso, y que todo horizonte comin debe pasar por un momento
de superacién del conflicto a partir de la exposicidn visible y asumida
del propio conflicto - en especial a través del “desacuerdo”. Una vez
mas, el texto “Who Is the Subject of the Rights of Man?”, de Jacques

** Para los sociéloqos Bourdieu, Chamboredon v Passeron, “Entre todos los presupuestos culturales
ague el investigador corre el riesgo de aplicar en sus interpretaciones, el ethos de clase, principio a
partir del gue se organizé la adauisicion de los otros modelos inconscientes, eierce una accion de
la forma mas larvaria v mas sistematica. [...1 el sociélogo gue no haga la sociologia de la relacion a
la sociedad caracteristica de su clase social de origen correrd el riesgo de reintroducir, en su
relacidn cientifica al obieto, los presupuestos inconscientes de su primera experiencia de lo social
0, mas sutilmente, las racionalizaciones que permiten a una intelectual reinterpretar su experiencia
segln una légica que debe siempre algo a la posicidon que ocupa en el campo intelectual”. Ver
BOURDIEU, P., CHAMBOREDON, J.-C., PASSERON, ].-C., Oficio de Sociélogo. Metodologia da
pesquisa na sociologia, Editora Vozes, Petrépolis (RJ), 2007 [1968], p. 92.
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Ranciere nos puede ayudar a entender mejor qué esta en juego en
la inscripcion de los derechos humanos:

“El sujeto de los derechos es el sujeto, o mas
precisamente el proceso de subietivacion, que
completa el intervalo entre dos formas de existencia de
esos derechos. Dos formas de existencia. Primero, son
derechos escritos. Son inscripciones gue presentan la
comunidad como libre e igual. De este modo, no son
apenas las cualidades de un ser no existente. [...1
También son parte de la confiquracidon de lo que es
puesto. Lo que es puesto no es solamente una
situacion de desigualdad. Es también una inscripcion,
una forma de la visibilidad de la igualdad. Sequndo, los
Derechos del Hombre son los derechos de los que
hacen algo con esa inscripcion, gue deciden no apenas
“usar” sus derechos, sino también construir tal o tal
caso para dar poder a esta inscripcidon. No consiste
solamente en comprobar si la realidad confirma o niega
los derechos. El punto es saber qué significa la

confirmacion o la negacién™.

Es decir, para que sea politica, la salida en favor de la defensa de los derechos
humanos deberia buscar poner en perspectiva la légica policial y la légica de
la igualdadl. Por tanto, urge volver a realizar una lectura, politicamente mas
problematizada, del principio de igualdad de todos. Esto implicaria finalmente
dejar al margen lo humano de los derechos humanos para reinstaurar la
problematica del ciudadano universal*.

En caso contrario, se podria llegar a considerar como sujeto de
derechos humanos Unicamente a las victimas de la negacién de la
humanidad, segun la légica de las “especies en extincién”. Al fin y al
cabo, corremos el riesgo de despolitizar los derechos humanos vy
abandonarlos en el campo de la ética, es decir, como bien resumio
Slavoj Zizek, “apelarse a referencias a la oposicién pré-politica entre

45 RANCIERE, J., “Who Is the Subiect of the Rights of Man?”, -, p. 302-303, traducido v destacado
por el autor: “The subiject of rights is the subject, or more accurately the processus of
subietivization, that bridges the interval between two forms of the existence of those rights. Two
forms of existence. First, they are written rights. They are inscriptions of the community as free and
equal. As such, they are not only the predicates of a nonexisting being. [---1 They are also part of
the configuration of the agiven. What is aiven is not only a situation of ineqguality. It is also an
inscription, a form of visibility of equality. Second, the Rights of Man are the rights of those who
make something of that inscription, who decide not only to “use” their riahts but also to build such
and such a case for the power of the inscription. It is not only a matter of checkina whether the
reality confirms or denies the rights. The point is about what confirmation or denial means”.
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el Bien y el Mal"®, con las innumerables conse cuencias que todos
conocemos (Yugoslavia, Irak, Afganistan, el tratamiento a los
inmigrantes ilegales en Europa o en América del Norte, etc.).

Por el contrario, politizar el abordaje de los derechos humanos
significa promover la universalidad de la ciudadania, rescatar y
discutir los conceptos de justicia y de igualdad, y provocar la
expresion del “desacuerdo” por el enfrentamiento de la Idgica policial
y de la logica de la igualdad, con el objetivo de restaurar
urgentemente el proyecto democratico*’, y del ciudadano como
sujeto politico universal. Continuar pensando y gobernando los
derechos humanos a través de la ldgica gerencial o policial, instaurar
una moratoria ilimitada articulando derechos y politicas publicas en
nombre de un ilusorio consenso post-politico, apenas contribuye a
fijar los derechos humanos en el marmol de un edificio lujoso de
Nueva York, sin vida, sin esperanza.
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EL ENFOQUE BASADO EN DERECHOS
(QUE ES Y COMO SE APLICA A LAS POLITICAS
PUBLICAS?

Carlos Alza Barco
Pontificia Universidad Catodlica del Peru

RESUMEN

El trabajo busca brindar una metodologia basica para
comprender y aplicar el Enfoque Basado en Derechos (EBD). Se
presentan los elementos basicos del EBD como instrumento
metodoldgico y criterio ético para el desarrollo y su aplicacion a las
politicas publicas por medio de cinco pasos: delimitar la politica
publica, comprendiendo el problema publico que la politica publica
resolverd y la alternativa de solucion seleccionada; delimitar el
derecho (establecer los estdndares nacionales e internacionales,
definir qué derechos y sus contenidos); identificar las obligaciones
estatales; verificar los principios transversales; y establecer los
contenidos especificos para verificar el EBD en la politica publica (la
arquitectura institucional, las politicas y estrategias, y los
programas Yy proyectos). Se utiliza como ejemplo la politica de
agua y saneamiento en el Peru.

1. INTRODUCCION

Las Naciones Unidas han solicitado a los organismos
financieros internacionales que incorporen en sus proyectos el
Enfoque Basado en Derechos (EBD); las agencias de cooperacion
financian proyectos insistiendo en que las politicas publicas tengan
EBD; y la academia en diversas partes del mundo busca que el
EBD se difunda, ensefie y aplique. Aun cuando hay algunos
aspectos basicos en su constitucion, que hoy resultan espacios de
convergencia, también es cierto que hay diversos enfoques del
enfoque, valga la redundancia.
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El presente documento busca brindar una metodologia basica
para comprender y aplicar el EBD, que pueda servir a practitioners,
activistas, académicos y, sobre todo, a los tomadores de decisién
publica, que son el principal objetivo del enfoque desde sus
origenes. La estrategia que aqui proponemos es el resultado de
nuestra particular experiencia en la Defensoria del Pueblo del Perd,
del acompafiamiento a instituciones publicas en el sector publico
peruano como consultor, y de reflexiones y acompafiamiento a mis
alumnos y alumnas en los cursos de pre y posgrado en Ciencia
Politica y en Derechos Humanos en la Pontificia Universidad
Catdlica de Peru. Tiene, por eso, una orientacion practica mas que
teorética, pero no por ello deja de tener sustento en reflexiones y
lecturas académicas que seria tedioso e inadecuado desarrollar en
esta publicacion.

Presentaré primero qué entiendo por enfoque de derechos,
cudles son sus elementos basicos, para terminar dando unas pistas
de como aplicar el enfoque de derechos en las politicas publicas.
Usaré para estos efectos algunos ejemplos, principalmente
vinculados al derecho al agua y a algunos derechos vinculados a
las politicas de desarrollo e inclusion social en el Perd. No cabe
duda que es una propuesta en permanente construccion y seran
bienvenidas las criticas y aportes que ayuden a su mejoramiento
para convertirlo en un instrumento valioso para los gobiernos y
quienes los conforman y, por supuesto, para sus ciudadanos y
ciudadanas.

Debo reconocer el aporte de dos competentes profesionales
del derecho, Bruce Barnaby y Gustavo Zambrano, en la revision y
mejoramiento de la propuesta metodoldgica; y a Denisse Castillo,
estudiante de Ciencia Politica, y a Augusto Arrasco, profesional del
derecho, por su colaboracion en la sistematizaciéon y edicion del
texto final.

2. ¢QUE ES EL EBD?

El denominado “Enfoque de derechos”, conocido
originalmente como “Rights based approach”, proviene de la
literatura y de la practica del desarrollo. Emergid hacia los inicios
de los afios noventa después de terminada la Guerra Fria y tomé
mayor relevancia con la Cumbre de Copenhague sobre Desarrollo
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Social en 1995. Bajo la forma de “reivindicacion de derechos”, el
enfoque de derechos ha venido siendo un discurso permanente en
paises latinoamericanos y en el Africa, donde se construyé una
tendencia nacionalista y anticolonialista para ir definiendo los
limites a la dominacién y el abuso.

La Declaracién de Naciones Unidas sobre el Derecho al
Desarrollo de 1986 fue un hito inicial muy importante en este tema

!, La Resolucién 41/133 del 4 de diciembre del mismo afio,
que detallaba un plan para poner en practica el derecho al
desarrollo, generd conflictos por la carga ideoldgica que parecia
contener. Por lo cual los paises industrializados se negaron a
aceptarlo porque lo vieron como una imposicién de un solo lado
para la solucion de los problemas referentes a la deuda,
eliminacion de barreras comerciales, promocion de la estabilidad
monetaria y desarrollo cientifico y cooperacion técnica®>. No fue
hasta la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena en
1993 que el principio de indivisibilidad, interdependencia y
naturaleza no jerarquica de los derechos se empezd a expandir,
aun cuando en Latinoamérica, el enfoque de derechos en el
desarrollo se mantuvo mas marcado por los entonces denominados
derechos de primera generacion®.

Fueron las agencias de cooperacion para el desarrollo las que
pusieron de relieve —en los afios noventa— dicho enfoque, tanto en
sus practicas como en sus relaciones con los Estados y la sociedad
civil, en particular, en los paises en desarrollo a los que prestan
ayuda®. Grandes ONG como Amnistia Internacional y las principales
agencias de cooperacion para el desarrollo como el DFID

L Cfr. ALSTON, P., “Making Space for Human Rights: The Case of the Rights to Development”,
Harvard Human Rights Yearbook, Vol. 1, 1988; KEBAM'BAYE, “Le droit au
développementcomme un droit de | "homme », Revue Internationale des droits de |’homme, vol.
5, 1972; ARJUNSENGUPTA, “On the Theory and Practice of the Right to Development”, Human
Rights Quarterly, vol. 24, 2002.

2 Cfr. BROWNLIE, IAN, “The human right to development”, Human Rights Unit Ocasional Paper
November, London: Commonwealth Secretariat. p.12, 1989.

3 Esto es explicable por la tendencia autoritaria de los gobiernos de turno que hacia de la
atencion de estos derechos el asunto mas urgente.

* Cfr. NYAMU-MUSEMBI, CELESTE and ANDREA CORNWALL, “What is the “rights-based
approach” all about? Perspectives from international development agencies.” IDS Working Paper
234 Brighton, 2004.
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incorporaron dicho discurso con mas fuerza, recién hacia inicios de
los 2000°. Los derechos econdmicos y sociales poco a poco fueron
retomando su importancia, aunque ciertamente poniéndose mayor
énfasis en su exigibilidad, recién hacia fines de los noventa e inicios
del 2000.

Es en el marco de esta discusion que surge el denominado
“Enfoque de Derechos”, que lejos de ser mas de lo mismo
(reivindicacién de derechos, teoria constitucional o derecho
internacional de los derechos humanos), se constituye mas bien
como un marco conceptual para el proceso de desarrollo humano
que -desde el punto de vista normativo- estd basado en las
normas internacionales de derechos humanos y —desde el punto de
vista operacional- estd orientado a la promocion y la proteccion de
los derechos humanos®.

2.1. Es un instrumento metodologico

El EBD es un instrumento metodoldgico que usa el discurso
de la teoria constitucional e internacional de los derechos
humanos, pero que a su vez incorpora una dimension politica en el
analisis: el de la decision publica adoptada a través de las politicas
publicas del Estado, quien se hace principal responsable de la
vigencia de los derechos y pone al ciudadano al centro de toda
decision.

Sin embargo, este marco conceptual y metodoldgico no ha
estado exento de dificultades en su aplicaciéon. Los instrumentos
internacionales y las normas constitucionales son estandares cuya
aplicacién al momento de tomar decisiones por parte de la
autoridad publica requiere de procesos de operacionalizacion que -
en muchisimos casos- aun no se han logrado. La norma le dice al
tomador de decision que existe un derecho del cual es sujeto
obligado de proteccién, pero no le dice en qué consiste, cual es su
contenido, ni cudles son las acciones que debe tomar para resolver

> Cfr. DFID, Making Government Work for Poor People Strategies for Meeting the International
Development Targets, London: DFID, 2001; DFID, Poverty: Bridging the Gap, London: DFID,

2001.

® Cfr. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAD PARA LOS DERECHOS
HUMANQOS, “Preguntas frecuentes sobre el enfoque de Derechos Humanos” Nueva York y Ginebra:

ONU, 2006.
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su tutela. Tampoco ha resuelto los trade-offs o dilemas de la
decision publica, fundamentalmente expresados en la priorizacién
de los problemas a resolver o de las alternativas de solucion: poco
presupuesto para una multiplicidad de problemas, ante una
multiplicidad de posibilidades de solucion, en un marco de
multiples actores con diversos intereses, visiones y expectativas,
muchas veces contradictorias.

En vista de ello, y aun cuando no existe una receta universal
para el EBD, los organismos de las Naciones Unidas han realizado
un esfuerzo para delimitar dicho enfoque, acordando un conjunto
de atributos fundamentales’:

1) Cuando se formulen las politicas y los programas de
desarrollo, el objetivo principal deberda ser la
realizacion de los derechos humanos.

2) Un enfoque basado en los derechos humanos
identifica a los ciudadanos y ciudadanas como titulares
de éstos, el contenido de los derechos, y los
correspondientes  titulares de deberes vy |las
obligaciones (Estado), procurando fortalecer las
capacidades de los primeros para demandar su
vigencia y de los segundos, para realizarlos o crear
condiciones para su vigencia.

3) Los principios y las normas contenidos en los tratados
internacionales de derechos humanos deben orientar
toda la labor de cooperacién y programacion del
desarrollo en todos los sectores y en todas las fases
del proceso de programacion.

2.2. Es un criterio ético para el desarrollo

El EBD es también un criterio ético toda vez que constituye
una forma particular de asumir el papel del Estado y una forma de
accionar y movilizar la maquinaria y el poder estatal para lograr el
desarrollo. Dicho modelo de desarrollo responde al de expansién
de capacidades o libertades propuesta por Amaryta Sen, que se
formuld en el informe del PNUD de 1990, el mismo que difiere del
enfoque de necesidades radicales o basicas (needs-based

7 Ibidem.
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approach) y del enfoque utilitarista (cost-based analysis) en los
criterios para adoptar decisiones de politica publica®.

Asi, el enfoque de derechos aporta al desarrollo la posibilidad
de superar la mera generacién de riqueza y el aseguramiento de
MAs recursos para prestar servicios a grupos marginales como
nocién base del desarrollo. En otras palabras, el EBD permite
superar el enfoque asistencial de la ayuda internacional y la
focalizacion en la infraestructura y la provision de bienes y
servicios, caracteristicas tipicas de un enfoque basado en
necesidades, de manera que la persona humana deja de ser un
mero beneficiario de los programas, proyectos y politicas publicas
para ser un titular de derechos®.

El EBD también aporta al desarrollo la posibilidad de superar
los analisis meramente utilitarios que focalizan la atenciéon alli
donde los recursos lleguen a mayor poblacién, aun cuando los
problemas sean menos serios; o la mera busqueda de impacto
cuantitativo, que suele llevar a decisiones mas tendentes a la
captura, a la eleccién publica basada en intereses electorales, entre
otros vicios. De esta manera, el EBD le da prioridad a la asignacién
de recursos a aquellos tipos de violacidon de derechos mas severos
0 gruesos aunque sélo sean afectados un pequefio nimero de
personas, sin perjuicio de atender aquellos menos graves que
afectan a un gran numero de personas. Sin duda, la exigencia de
atencién es aun mayor cuanto mas integral. La persona humana
deja de ser aqui un consumidor o usuario, para pasar a ser un
ciudadano que se apropia, exige y realiza sus derechos™. En este
sentido, he afirmado numerosas veces que el enfoque de derechos
implica también una posicidn ética frente a la accion del Estado y la
sociedad.

8 Cfr. EYBEN, ROSALIND (2004) “Donors, Rights-based Approaches and Implications for Global
Citizenship: A Case Study from PerlU”. En: KABEER, N. (ed.) Meanings and Expressions of
Citizenship, London: Zed Books; EYBEN, ROSALIND, “Internacional development oraganizations and
rights based approaches”, presentation to “Rights and Power” workshop, IDS, November, 2003;
EYBEN, Rosalind v RAMANATHAN, U., “Rights-based approaches to inclusive development:
perspectives on the implications for DFID India”, mimeo, 2002.

° Cfr. Amartya Sen, “Development as Freedom”. New York: Knopf, 1998.

1 CORNWALL, Andrea, Beneficiary, Customer, Citizen: Shifting Currents in Participation in
Development. Brighton: IDS, 2002.
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Entonces, el EBD es un instrumento transformador de las
practicas del desarrollo que permite que las agencias, gobiernos,
sociedad civil y organizaciones sociales modifiquen sus miradas y
sus acciones. Asi, las agencias de desarrollo destinan los recursos a
areas distintas a las hasta ahora dadas; los gobiernos revisan sus
politicas publicas haciéndolas mas participativas; la sociedad civil y
las organizaciones sociales se apropian de los derechos, reclaman
el cumplimiento de las obligaciones estatales y asumen también
una labor proactiva en la solucién de los problemas. Todos estos
actores realizan acciones que permiten que la gente pueda
reconocer y reclamar sus derechos establecidos como derechos
humanos, antes que fijarse meramente en las necesidades que
tienen que ser satisfechas. Se pasa del mero espacio de estrategias
de desarrollo de satisfaccién de necesidades, provisiéon de servicios
y generacién de infraestructura, a una mas profunda de
apropiacion de derechos, y por tanto, de generacion de ciudadania
1, Con este proceso, también se produce el transito “beneficiario -
consumidor - ciudadano”. Lo que implica una mirada distinta de
los procesos politicos, una mirada desde los actores, la promocion
de su participacion y la apropiacion de derechos.

Grafico 1. Evolucién de los enfoques de las politicas publicas para

promover desarrollo humano. Elaboracién propia.

Enfoque de Enfoque

necesidades utilitarista

BENEFICIARIO CONSUMIDOR CIUDADANO

11 NUSSBAUM, MARTHA, “Nature, Function and Capability: Aristotle on Political Distribution”, En:
Oxford Studies in Ancient Philosophy, Supplementary, Volume 1, 1998, pp. 145-184;
NUSSBAUM, MARTHA, “Non-Relative Virtues: An Aristotelian Approach”, En: NUSSBAUM,
MARTHA y SEN, A. (eds.) The Quality of Life, Oxford: Clarendon Press, 1993.
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3. ¢ CUALES SON LOS ELEMENTOS BASICOS DEL EBD?

Existe en el mundo del desarrollo una diversidad de formas
de entender y operar el EBD. En la busqueda de seguir una
metodologia para lograr que este tipo de enfoque se logre aplicar
en politicas concretas, sea medible y sobre todo evaluable es
necesario delimitar cudles son los elementos basicos que lo
componen:

Cuadro 1. Elementos basicos del EBD. Elaboracion propia.

1. Delimitacidn del derecho:
a. Identificacion del derecho.
b. Elementos del contenido del derecho.
2. Obligaciones del Estado:
a. Obligaciones de respetar.
b. Obligaciones de proteger.
c. Obligaciones de garantizar.
d. Obligaciones de promover.
3. Principios transversales:
a. Principio de igualdad y no discriminacion.
b. Principio de progresividad y no regresividad.
c. Principio de participacidn ciudadana en la toma de decisiones.
d. Principio de transparencia y rendicion de cuentas.

Asimismo es necesario considerar que el ser humano es el
centro de la decisién publica y, por tanto: (i) las decisiones deben
estar orientadas a lograr la vigencia y garantia de sus derechos y
la mejora progresiva de su calidad de vida; (ii) se debe de
reconocer la situacién actual de la vigencia y exigibilidad de los
derechos relacionados con la politica publica; v, (iii) sera necesario
establecer de manera inicial cual es la brecha en el cumplimiento
de los derechos (diferencia entre la situacion actual y los
estandares e indicadores de derechos humanos).

Pero, ¢de qué manera estos elementos constitutivos se
articulan entre si? Previamente hemos afirmado que el EBD es una
forma particular de asumir el papel del Estado y una forma de
accionar y movilizar la maquinaria y el poder estatal para lograr el
desarrollo. De ser asi, el EBD para el caso de las decisiones
estatales, se evidencia en la manera como las politicas publicas no
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sOlo se implementan y se evallan, sino en como se disefan. Es
decir, el EBD tendrd que ser parte de la manera de hacer una
politica publica.

Teniendo en cuenta lo anterior, los elementos del EBD se
articularan a partir de aquello sobre lo cual se busca “aplicar”:
utilizar el Enfoque en cuestion al momento de hacer politicas
publicas. ¢Cémo puedo saber que la persona realmente esta siendo
el centro? La respuesta es muy compleja y es, precisamente, el
propdsito de este trabajo, hacer un esfuerzo por brindar una
metodologia, siempre perfectible, mediante la cual se pueda
comprender como utilizar EBD en politicas concretas y evaluar su
aplicacion.

El lineas generales, esto exige que en el disefio de la politica
se establezcan acciones, mecanismos o algin medio que evidencie
que el contenido de cada principio no solo esta presente, sino cuya
presencia sea constante y permanente, apuntando a ser de alguna
manera el espiritu de lo que da sentido a la politica como ligazéon
con la actuacién del ciudadano.

Grafico 2. Elementos del EBD. Elaboracién propia.
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4. ;COMO SE APLICA EL EBD?

Proponemos aqui cinco pasos basicos para aplicar el EBD,
tanto para formular una politica publica, asi como para realizar un
analisis de verificacidon de existencia del EBD en una politica
publica:

Cuadro 2. Pasos basicos para la aplicacion del EBD en politicas
publicas. Elaboracién propia.

4. Delimitar la politica publica, comprendiendo el problema publico
que la politica publica resolverd y la alternativa de solucion
seleccionada.

5. Delimitar el derecho (establecer los estandares nacionales e
internacionales, definir qué derechos y sus contenidos).

6. Identificar las obligaciones estatales.
7. Verificar los principios transversales.
8. Establecer los contenidos especificos para verificar el EBD en la

politica publica (la arquitectura institucional, las politicas vy
estrategias, y los programas y proyectos).

4.1. Delimitar la politica publica a analizar

El primer paso para aplicar el EBD es identificar y delimitar en
qué politica publica se desea implementar y cuales seran los
elementos a ser tomados en consideracion en el analisis.
Entenderemos aqui a la politica publica como un proceso decisional
complejo en el que interactian multiples actores con el fin de
resolver un problema publico o crear resultados valiosos para el
ciudadano o comunidad. Esta se hara visible a través de diversos
instrumentos y dispositivos de politica.

Asi, tomaremos como ejemplo la “politica de agua vy
saneamiento” en el Perd, enmarcada en la politica general de
manejo integral de los recursos hidricos, y que esta orientada a:
reducir las inequidades de acceso y calidad del servicio; alcanzar
sostenibilidad financiera, técnica, social y ambiental; lograr
eficiencia en inversiones y operaciones; e, incorporar criterios de
prevencidon y manejo de riesgo en la gestion. El Plan Nacional de
Saneamiento 2006-2015 “Agua es Vida”, aprobado por Decreto
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Supremo No. 007-2006-VIVIENDA'Y, marca la pauta sobre las
decisiones del sector a cargo del Ministerio de Vivienda,
Construccién y Saneamiento. A ello se suma la Ley General de
Servicios de Saneamiento y las normas regulatorias que va
aprobando el organismo regulador SUNASS.

4.2. Delimitacion de los derechos

4.2.1. Identificacion del derecho a partir de
estandares internacionales y nacionales

Los derechos humanos son interdependientes e
interrelacionados, motivo por el cual una politica publica puede
estar afectando muchos derechos a la vez. El nivel de complejidad
del analisis seria en muchos casos extremadamente complejo, lo
gue no impide que se haga; de hecho, es deseable que se haga
progresivamente. Sin embargo, cada politica responde a resolver
principalmente un problema publico. Por ejemplo, las politicas
educativas se orientan a hacer vigente el derecho a la educacion;
las politicas de salud, el derecho a la salud; las de vivienda, el
derecho a la vivienda; las politicas de saneamiento, el derecho al
agua potable; y asi cada una. Sin duda, estas Ultimas, por
ejemplo, también tienen que ver con el derecho a la vida, a la
salud, a un nivel de vida adecuado a la vivienda misma, entre
otros. Por ello, para efectos del andlisis es preciso empezar con el
derecho mas directamente relacionado con el problema publico a
resolver, y, por supuesto, construir progresivamente el analisis
sobre los demas derechos con el fin de lograr la integralidad de los
mismos. Esto que puede parecer una tarea titdnica es
precisamente un papel que el Estado debe desarrollar
progresivamente.

Si tomamos como ejemplo la politica de agua y saneamiento,
podriamos decir que es una politica distributiva que busca que las
personas amplien la cobertura y mejoren la calidad y sostenibilidad
de los servicios de agua potable, alcantarillado, tratamiento de
aguas servidas y disposicién sanitaria de excretas. Esto implica
modernizar la gestion del sector saneamiento, incrementar la

12 pyblicado el 19 de marzo de 2006 en el diario oficial “El Peruano”.
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sostenibilidad y la calidad de los servicios, asi como lograr la
viabilidad financiera de las empresas prestadoras de servicios
publicos de agua y saneamiento.

Hace wunos afios, se estudiaba el tema del agua
exclusivamente como un asunto de servicios publicos domiciliarios
que generaba relaciones empresa —cliente (enfoque utilitarista). La
aplicaciéon del enfoque de derechos exige generar una politica
publica pensando en la vigencia de un derecho que el sistema
internacional viene recogiendo a través de observaciones generales
y que va teniendo su derivacién juridica en la jurisprudencia.
Tomemos, para el analisis, el derecho al agua como ejemplo para
el andlisis.

4.2.2. Contenidos del derecho

El EBD es un instrumento metodoldgico y ético que orienta la
mirada de los tomadores de decisidon de politicas publicas hacia la
promocion y la proteccion de los derechos humanos que los
Estados se han comprometido a proteger y respetar. Por tanto,
para cumplir con esta tarea se hace necesario verificar si el
enfoque de derechos esta incorporado en las politicas publicas, o
cual implica verificar si los contenidos de los derechos han sido
desarrollados y tomados en cuenta para efectos de las decisiones
de politica y diseno institucional adoptadas.

El establecimiento de los elementos del contenido del derecho
requiere reconocer en qué consisten el principal derecho que la
politica quiere hacer vigente; vale decir, establecer el contenido
operativo del mismo, ya que sobre la base de éste es que el EBD
se va a verificar en una politica en particular. En ese sentido, se
deben seguir los siguientes pasos para alcanzar este primer
objetivo de delimitacién:

1. Identificar los estandares de los derechos a partir de los
instrumentos de derechos humanos en los que se encuentran
reconocidos
Siguiendo con el ejemplo, el derecho al agua se deriva del
siguiente grupo de instrumentos internacionales vinculantes
para el Peru;

= El “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales” (1966) y la Observacién General
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N° 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas (2005) que
reconoce, a la luz de los articulos 11 y 12 del referido
Pacto Internacional que el derecho humano al agua
potable implica el “disponer de agua suficiente,
salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso
personal y doméstico se encuadra claramente en la
categoria de las garantias indispensables para
asegurar un nivel de vida adecuado, en particular,
porque es una de las condiciones fundamentales para
la supervivencia”.

= El “Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales” (1988) que
reconoce el derecho a vivir en un ambiente sano y a
contar con servicios publicos basicos.

= La Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989),
que exige a los Estados Partes a luchar contra las

"

enfermedades y la malnutricidn mediante “el
suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua
potable salubre”.
= La Resolucion N° 64/292 de la Asamblea General de la
ONU (2010), en la cual se reconoce que “el derecho al
agua potable y el saneamiento es un derecho humano
esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los
derechos humanos”, exhortando a los Estados vy
organizaciones internacionales a “intensificar los
esfuerzos por proporcionar a toda la poblacién un
acceso econdémico al agua potable y el saneamiento”.
A nivel nacional, aun cuando no estd reconocido
expresamente en nuestra Constitucion Politica, el derecho al
agua es considerado como un derecho constitucional
conforme con los articulos 3° y 55° de la Constitucion Politica
del Perd asi como por la 4° Disposicion Final y Transitoria.
Ello ha sido expresamente reconocido por nuestro Tribunal
Constitucional en abundante jurisprudencia, destacando:

63



El enfoque basado en derechos ¢Qué es y como se aplica a las politicas publicas?

= Sentencia recaida en el expediente N° 06534-2006-
PA/TC de fecha 15 de noviembre del 2007 (Caso
Santos Tavara), en la cual se establece que el derecho
al agua potable es un derecho constitucional no
enumerado y se delimita el contenido de este derecho
a través de las siguientes pautas:

o Supone un derecho de naturaleza prestacional,
cuya concretizacion corresponde promover
fundamentalmente el Estado.

o Su condicion de recurso natural lo convierte en
un elemento bdsico para el mantenimiento y
desarrollo no solo de la existencia y la calidad
de vida del ser humano, sino de otros derechos
elementales (salud, trabajo, ambiente).
Asimismo, incide sobre el desarrollo social y
econdmico del pais como elemento necesario
para actividades agricolas, mineras, transporte,
industria, entre otros; por lo que tiene un valor
objetivo que debe ser privilegiado por el
Estado.

o Se reconoce que el Estado estd obligado a
garantizar: el acceso, la calidad y la suficiencia
de agua; la ausencia de alguno de estos
atributos impide el goce o disfrute del derecho.

= Sentencia recaida en el expediente N° 01573-2012-
PA/TC, de fecha 17 de julio de 2013 (caso: Asociacion
Pro Vivienda Las Lomas), en la que se reconoce que el
acceso al agua potable no se encuentra supeditado a
la demostracion de la existencia previa de un titulo de
propiedad del lugar donde se solicita la prestacion del
servicio, sino a las necesidades o0 requerimientos
existentes de los ciudadanos; vy, bajo medidas
razonables que permitan cubrir la necesidad del
servicio, conforme con los estandares minimos de
distribucion y calidad del agua.

Es preciso sefialar que a nivel legal, el articulo III de la Ley
de Recursos Hidricos (2009) establece que “el acceso al agua
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para la satisfaccion de las necesidades primarias de Ia
persona humana es prioritario por ser un derecho
fundamental sobre cualquier uso, inclusive en épocas de
escasez”.
2. Identificar el contenido minimo de los derechos
Los contenidos del derecho seran identificados a partir de un
analisis normativo especifico del sistema de derechos
humanos, que incluye tanto los estandares nacionales como
internacionales, asi como la jurisprudencia vigente. Para
esto, se deben revisar todos aquellos instrumentos de
derechos humanos que formen parte del ordenamiento
nacional e internacional.
Tomaremos en cuenta estos cuatro elementos del contenido
de los derechos:
= Disponibilidad, cuando el ciudadano lo necesite, el
bien o servicio debe estar garantizado.
= Accesibilidad, cuando el ciudadano lo necesite, quiera
recibir o gozar del bien o servicio, debe lograrlo sin
discriminacién alguna.
= Calidad, cuando el ciudadano recibe el bien o servicio
debe ser éptimo para su goce y disfrute.
= Adaptabilidad, es necesario adecuar la politica a la
realidad social y cultural de las personas o
comunidades a quienes se afecta.
Para seguir con el ejemplo, la delimitacién del derecho al
agua:

13 Con respecto a los instrumentos internacionales, se deben considerar las Declaraciones de los
o6rganos internacionales que constituyen fuentes de derecho en su calidad de costumbre
internacional, los tratados ratificados v en vigor por el Perl, las sentencias de los dérganos
jurisdiccionales a los que el Perd se haya sometido y las observaciones generales vy
recomendaciones dadas por dichos érganos.
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Cuadro 3. Delimitacién del derecho al agua. Elaboracién propia.

= Disponibilidad: el abastecimiento de agua de cada persona debe ser
continuo y suficiente para usos personales y domeésticos, que
comprenden entre otros: el consumo, el saneamiento, la preparacion
de alimentos y la higiene personal y doméstica.

= Accesibilidad: el agua y las instalaciones y servicios de agua deben
ser accesibles a todos y todas, sin discriminacién alguna. Esto implica
cuatro dimensiones:

o Accesibilidad fisica: debe estar al alcance fisico de todos los
sectores de la poblacion.

o Accesibilidad econdémica: los costos y cargos directos o
indirectos asociados con el abastecimiento de agua deben ser
asequibles y no deben comprometer ni poner en peligro el
ejercicio de otros derechos reconocidos en el Pacto.

o No discriminacién: el agua y los servicios e instalaciones de
agua deben ser accesibles a todos y todas de hecho y de
derecho, incluso a los sectores mas vulnerables y marginados
de la poblacién.

o Acceso a la informacion: comprende el derecho de solicitar,
recibir y difundir informacion sobre cuestiones de agua.

= Calidad: el agua para uso personal o doméstico debe ser salubre. No
ha de contener microorganismos o sustancias quimicas o radiactivas
que puedan constituir una amenaza para la salud de las personas.
Ademas, el agua deberia tener un color, un olor y sabor aceptables
para cada uso personal doméstico.

= Adaptabilidad: las prestaciones del servicio de agua, el acceso vy la
calidad del servicio deben ser adecuados a las personas y grupos que
tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este derecho, en
particular, mujeres, nifios, grupos minoritarios, pueblos indigenas,
refugiados, solicitantes de asilo, desplazados internos, trabajadores
migrantes, presos y detenidos. Las comunidades némadas y errantes
tienen derecho al agua potable en sus lugares de acampada
tradicionales y designados.

4.3. Identificacion de las obligaciones estatales

Las acciones, normas o estrategias que utilicen los Estados
deberan ser medidas por su impacto en la proteccién y promocién
de los derechos de los seres humanos y no bajo criterios de
eficiencia de ejecucion de actividades. Entonces, el Estado debe
actuar garantizando los derechos humanos, incorporando la visién
de que el eje central es el ser humano y que el objetivo de sus
acciones es que hombres y mujeres puedan ejercer de manera
plena sus derechos. Por tanto, el siguiente paso sera identificar
las obligaciones del Estado. Aunque no hay una uniformidad en
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la definicion de los tipos de obligaciones, nosotros usaremos la
siguiente para efectos metodoldgicos:

1. Respetar: exige al Estado que se abstenga de injerir,
obstaculizar o impedir, directa o indirectamente en el
ejercicio del derecho, que -cuando preste bienes o
servicios publicos— realice las actividades o la entrega de
bienes con buena calidad.

2. Proteger: los Estados estan obligados a impedir que
terceros, sean particulares, grupos, empresas, otras
instituciones, o quienes actuen en su nombre,
menoscaben de algun modo el disfrute del derecho de las
personas. Ello incluye la adopcidon de marcos y entes
regulatorios adecuados, reglas de exigibilidad de
cumplimiento, adopcion de medidas legislativas que
impidan que los terceros afecten el derecho vy
mecanismos de proteccion y garantia judiciales que
permitan sancionar y reparar las vulneraciones.

3. Garantizar: el Estado deben asegurar que el titular del
derecho haga efectivo el derecho en los casos en que no
puede hacerlo por si mismo con los medios a su
disposicion. La efectivizacion del derecho puede ser
realizada por el mismo o por terceros privados siempre
que lo hagan en nombre o bajo control del Estado. En el
caso de prestaciones de bienes y servicios publicos, se
deben realizar de manera adecuada y de buena calidad.

4. Promover: supone que el Estado adopte las medidas
para que se difunda informacion adecuada acerca de las
condiciones, formas, contenido y ejercicio del derecho y
facilite que los particulares y comunidades ejerzan su
derecho; que se reconozca el derecho en grado suficiente
en el ordenamiento politico y juridico nacional; y adoptar
estrategias y planes de accion.

Con relacién a la identificacién de las obligaciones del Estado,
el trabajo no sdlo queda en identificar cuales son tales, sino en
establecer con precision cuales son éstas respecto de cada
dimension o elemento del derecho identificado. Esto nos permitird
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tener las decisiones concretas que el Estado debe adoptar para
satisfacer los diversos contenidos de los derechos.

A continuacion, continuando con el ejemplo, detallamos las
obligaciones estatales operativamente de acuerdo al contenido del
derecho humano al agua potable:

Matriz 1. Definicién operativa de las obligaciones estatales por
elemento del derecho al agua. Elaboracion propia.

CONTENIDO OBLIGACIONES DEL ESTADO

DEL
DERECHO Respetar Proteger Promover
DEL AGUA
Cuando los
servicios de
agua pqtable Y Ampliar
saneamiento progresivamente En zonas en
Se prohibe el ~ sean brindados L que el
. or los servicios de o
otorgamiento Y saneamiento abastecimiento

& de derechos de Particulares, <alubres. en no es continuo,

< uso de agua de las entidades articula,r 2 las realizar

% uso industrial ~ competentes Eonas rurales campafas

M en perjuicio de  deben impedir i Y informativas

= derechos que se urbanas acerca de las

2 otorgados para Menoscabe el desf id medidas que se

0 consumo abastecimiento 93! avgreu 4% vienen

= ; teniendo en .

o humano poblacional en I implementando
(alimentacién y favor de un necesidades de  P2r@ lograr la
aseo). grupo de | : ampliacién del

interes as MUETES Y servicio.
(sectores los nifos.
industria,
mineria, otros).
Se prohibe a e Slifelly
P Vigilanciade  gportunamente

las entidades
publicas
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Se prohibe a
las entidades
publicas de
excluir a
personas del
servicio de
agua potable y
saneamiento
por razones de
caracter
econdémico, asi
como permitir
que terceros
excluyan a la
poblacién de
dichos
servicios por
las mismas
razones.

Las entidades
competentes
estan
obligadas a
entregar la
informacion
acerca de los
servicios de
agua potable y
saneamiento
que todo
ciudadano
solicite.

Cuando los
servicios de

agua potable y
saneamiento
sean brindados

por
particulares,
las entidades
competentes
deben aplicar
mecanismos
idoneos para
asegurar que
la tarifa por el
servicio de
agua potable
sea razonable
de acuerdo
con los
ingresos
econémicos de
la poblacion.

Cuando los
servicios de
agua potable y
saneamiento
sean brindados
por
particulares,
las entidades
competentes
deben
establecer
mecanismos
para que éstos
se encuentren
obligados a
brindar
informacion
que todo
ciudadano
solicite sobre
dichos
Servicios.
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Establecer la
obligacion que
el titular de los
servicios de
aguay
saneamiento
utilice técnicas
y tecnologias
economicas
apropiadas que
permitan que
toda la
poblacién
pueda acceder
a dichos
servicios de
acuerdo con
Sus ingresos
econdmicos.

Garantizar el
acceso de
posesionarios
(no
propietarios)
de predios a
los servicios de
aguay
saneamiento.

Establecer
politicas de
transparencia
y acceso a la
informacion
publica
relacionada
con los
servicios de
agua potable y
saneamiento.
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Difundir
informacion
periddicamente
acerca de los
costos de los
servicios de
aguay
saneamiento y
los mecanismos
existentes para
plantear
reclamos en
caso de que el

servicio sea muy

ONeroso.

Difundir
informacion
periédicamente
a la poblacién
acerca de su
derecho de
acceso a la
informacion
publica
relacionada con
los servicios de
aguay
saneamiento y
los mecanismos
legales
existentes para
resguardar
dicho derecho.
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(a)]
<
(a)
(=]
-
<
©)

No discriminacion

Se prohibe a
las entidades
competentes
adoptar
medidas
discriminatoria
s que afecten
el derecho al
agua potable y
saneamiento
de todo
ciudadano; asi
como que
dichas
entidades
permitan este
tipo de
practicas.

Se prohibe que
las entidades
publicas
contaminen los
recursos
hidricos o la
infraestructura
para prestar el
servicio de
agua potable y
saneamiento o
permitan que
terceros
generen
contaminacion.

Cuando los
servicios de
agua potable y
saneamiento
sean brindados
por
particulares,
las entidades
competentes
deben adoptar
medidas para
evitar que
dichos
particulares
discriminen a
todo
ciudadano el
acceso a los
referidos
servicios.

Cuando los
servicios de
agua potable y
saneamiento
sean brindados
por
particulares,
las entidades
competentes
deben adoptar
medidas para
evitar que los
primeros
contaminen los
recursos
hidricos o
afecten (por
accion u
omision) la
infraestructura
con la cual se
brinda el
servicio
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Establecer
politicas que
permitan
identificar
practicas
discriminadoras
que afectan el
derecho al agua
potable y
saneamiento de
todo ciudadano.

Establecer
politicas que
permitan
garantizar que
cualquier uso de

recursos hidricos

(consumo
humano,
potable,
agricola,
industrial,
minero, otros)
se realice sin
incumplir los
estandares de
calidad
ambiental.

Establecer
politicas para
que las
actividades
productivas
utilicen
tecnologias
adecuadas para
garantizar la
calidad de los
recursos
hidricos.

Difundir
informacion
periodica sobre
las practicas
discriminatoria
S mas
frecuentes y
los
mecanismos
legales que
tienen los
ciudadanos
para
resguardar el
derecho al
agua potable y
saneamiento
frente a estas
practicas.

Difundir
periddicament
e informacion
sobre el estado
de la calidad
de los recursos
hidricos, las
fuentes de
agua,
principalmente
afectadas y las
medidas
correctivas que
se vienen
adoptando.
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Establecer
Cuando se han  pticas que
otorgado permitan

derechos de garantizar que
uso de aguaa |45 ysosy

) Difundir
, particulares, — costumbres del peribdicament
Se prohibe que las entidades agua por e a las
Ia§ eptidades publicells poblaciones e
publicas deberan tradicionales  —
interfieran adoptar sean rurales

arbitrariament mgdldas para  respetados.
e en los evitar que los
sistemas primeros

inari sobre su
consuetudinari pongan en Establecer e
0Ss 0 riesgo o politicas que erecho a

principalmente
informacion
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tradicionales  impidan el garanticen que ~ agua po.table Y

de uso del acceso a agua Poblaciones en saneamiento,

agua. salubre a las  Situacion de Clo Gl
poblaciones desplazamiento ~ CON SUS USOS 'y
tradicionales, ~ forzado, CESAIDTES,
de acuerdo accedan a los

con sus usos y Servicios de
costumbres. agua potable y
saneamiento.

4.4. Principios transversales

Los principios transversales del EBD se entienden como
marcos asentados por la comunidad internacional que establecen
limites que deben ser respetados al momento de adoptar politicas
de promocién y proteccion de derechos humanos. Por ello,
establecen lo que seria el ambito de aplicacién del EBD y orientan
el mismo uso del Enfoque, entendido como instrumento de
“aplicacion” de los derechos humanos.

De acuerdo con Naciones Unidas®, los principios que son
transversales - y posibles de ser operativos- al ejercicio de
cualquier derecho son: (i) igualdad y no discriminaciéon; (ii)
progresividad y no regresividad; (iii) participacion ciudadana en la
toma de decisiones; vy, (iv) transparencia y rendicién de cuentas.
No desarrollaremos todo su contenido pues para ello hay amplia
doctrina y jurisprudencia, pero para cada uno se enlista un
conjunto de aspectos que deberian ser toma dos en cuenta en su
verificacidon en las politicas publicas.

14 PNUD (2005) Los derechos humanos en el PNUD. Nota practica. Nueva York, PNUD.
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A. Principio de Igualdad y no discriminacion.

Bajo este principio es importante:

Identificar a los grupos en condiciones de
vulnerabilidad.

Identificar si la politica publica toma en cuenta la
realidad y los derechos de los pueblos indigenas.
Establecer con claridad el rol de la mujer en las
politicas publicas, y el impacto que los problemas y
decisiones generan en ellas.

Establecer con claridad el rol de las personas con
orientacion sexual diversa en las politicas publicas y el
impacto que los problemas y decisiones generan en
ellas.

Establecer con claridad el rol de las personas con
discapacidad en las politicas publicas, y el impacto que
los problemas y decisiones generan en ellas.
Establecer con claridad el rol de nifios, nifias, jévenes
y adultos mayores en las politicas publicas, y el
impacto que los problemas y decisiones generan en
ellos.

Establecer mecanismos para garantizar la presencia de
todos los anteriores grupos en las politicas publicas.
Establecer las estrategias, resultados, actividades,
acciones afirmativas o medidas de proteccion especial
que permitan acortar la brecha de desigualdad en el
cumplimiento de los derechos de estos grupos como
parte de una politica social.

Establecer los instrumentos o  herramientas
desarrolladas para mejor atender la situacion de estos
grupos.

Garantizar el involucramiento y participacién en el
proceso del desarrollo de estos grupos.

Garantizar el desarrollo de sus capacidades para
informarse y reclamar sus derechos.
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= Establecer mecanismos que ayudaran a identificar y
revertir practicas discriminatorias que surjan en la
implementacién de una politica.

= Establecer mecanismos que permitan incorporar
acciones afirmativas o medidas de proteccion especial
que no fueron consideradas en la formulacion de la
politica.

= Disefiar indicadores que permitan medir la
incorporacion de este principio y la reduccién de las
brechas en estos grupos.

Es importante precisar que han surgido diversos enfoques
que, tomando en consideracion el principio de igualdad y no
discriminacién, y en la busqueda de Vvisibilizar grupos
histéricamente  discriminados o que han  sufrido
discriminacién en sus derechos, sirven de guia y referente
para la toma de decisiones de politica publica:

= Enfoque de pobreza: visibiliza en las decisiones
publicas a aquellos grupos que se encuentran en
situacion de pobreza y pobreza extrema, y busca que
sean tomados en cuenta de manera prioritaria en las
politicas publicas.

= Enfoque de género: promueve la igualdad entre
hombres y mujeres, sin distincion de sexo u
orientacion sexual. En particular, protege los derechos
de las mujeres como grupo histéricamente
discriminado y hace evidentes los impactos que tienen
las decisiones de politica publica en ellas.

= Enfoque generacional: considera que la edad no es un
factor limitante para el disfrute de los derechos,
proponiendo aprovechar las potencialidades vy
capacidades de cada una de las edades, poniendo
especial énfasis en el cuidado de la infancia, la nifiez,
la adolescencia y el respeto por el adulto mayor.

= Enfoque inclusivo o de discapacidad: fomenta que las
personas  con discapacidad tengan iguales
posibilidades de acceso a oportunidades de desarrollo
y a espacios publicos como todos los ciudadanos y
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ciudadanas. Las capacidades fisicas no deben ser
motivo de discriminacion.
= Enfoque intercultural: reconoce y valora la diversidad
cultural y toma en cuenta las diferencias para lograr la
adecuacion de las decisiones publicas, permitiendo el
respeto, la proteccion, la garantia y la promocién de
los derechos de los pueblos originarios.
= Enfoque ambiental: reconoce el caracter sistematico
de los elementos que componen la bidsfera y busca
que cada decisién publica sea concordante con la
sostenibilidad inter e intrageneracional.
B. Principio de Progresividad y no Regresividad
Bajo este principio es importante:
= Identificar claramente y priorizar cuales son los
derechos que se buscan garantizar por parte de la
actuacién de la entidad estatal.
= Asegurar que se hayan establecido medidas de
respeto y garantia para los derechos que se buscan
promover y proteger.
= Asegurar recursos suficientes para el establecimiento e
implementacién de medidas de respeto y garantia de
los derechos que se buscan promover y proteger.
= Asegurar que los programas que se estan llevando a
cabo alcancen sus objetivos.
Por un lado, este principio obliga a que los derechos se
prioricen al momento de realizar la disposicién de los
recursos estatales; es decir, es un Ilimite a su
discrecionalidad. Por otro lado, la obligaciéon de implementar
progresivamente los derechos econdmicos, sociales vy
culturales prohibe que el Estado pueda retroceder en su
implementacion. De esta manera, no pueden dejar de
implementarse politicas de respeto y garantia de derechos
gue ya han sido implementadas. Lo contrario implicaria la
restriccion de los derechos y, como tal, debera pasar por el
test de razonabilidad correspondiente.
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C. Principio de Participacion Ciudadana
Bajo este principio es relevante:

= Identificar a los actores clave: titulares de
obligaciones, titulares de derechos, grupos en
condiciones de vulnerabilidad y otros actores como
organizaciones de la sociedad civil.

= Establecer espacios, momentos y mecanismos existen
para asegurar su participacién en el proceso.

= Asegurar el involucramiento y participacién de las
personas en el disefio y la implementaciéon de la
politica.

= Promover la concertacion, el didlogo y la concertacion
entre los diferentes actores.

= Desarrollar las capacidades de los titulares de
derechos para reclamar sus derechos a partir del
ejercicio de la participacion ciudadana.

= Disefiar indicadores que permitan medir la
incorporacion de este principio.

D. Principio de Transparencia y rendicion de cuentas
Bajo este principio es relevante:

= Asegurar la transparencia y rendicién de cuentas del
proceso de formulaciéon de las politicas publicas.

= Asegurar el establecimiento de las responsabilidades
especificas sobre cada una de las obligaciones.

= Establecer mecanismos y canales para acceder a
informacion sobre las decisiones estatales.

= Establecer mecanismos y canales para realizar
reclamos que existirdn durante la implementacién de
la politica.

= Desarrollar capacidades en los titulares de
obligaciones para proporcionar acceso a informacién y
atender reclamos.

= Desarrollar las capacidades de los titulares de
derechos para acceder a informacién vy realizar
reclamos.
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Implementar mecanismos de responsabilizacion,
responsabilidad 'y correccion, en el aparato
gubernamental.

Disefiar indicadores que permitan medir la
incorporacion de este principio.

También se plantean una serie de estrategias, destacando las

siguientes:

Aumentar la conciencia respecto de los derechos y
responsabilidades, y desarrollar las capacidades de los
titulares tanto de derechos como de obligaciones en
los niveles de gobierno central, regional y local.
Entablar relaciones entre los titulares de derechos y
los titulares de obligaciones mediante el trabajo
conjunto.

Aumentar incentivos para la obtencion de mejores
resultados por los titulares de obligaciones, educando
a las personas acerca de sus derechos.

Fortalecer los mecanismos de rendicion de cuentas
centrales, regionales y locales.

Reforzar las capacidades de las instituciones
nacionales de derechos humanos, y que en ellas se
describan los deberes con la mayor claridad posible en
todos los niveles de gobierno.

Garantizar que las leyes nacionales estén en
consonancia con las normas de los tratados
internacionales de derechos humanos.

4.5. Establecer contenidos especificos de la politica

para verificar el EBD

¢Qué aspecto es necesario analizar de la politica publica?

Proponemos que al menos se estudien cuatro aspectos clave:

1)

2)

La estructuracion del problema publico a resolver y las

alternativas de solucion (cuyo centro deberia ser la

persona);

La arquitectura institucional (el rol rector, de coordinacion

y articulacién de politicas, asi como la estructura

organizacional y sus capacidades técnicas, presupuestales

y de recursos humanos);
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3) Las politicas y estrategias (objetivos, lineas de accién y
tacticas operativas); vy,

4) Los programas y proyectos (que son las operaciones,
reglas y actividades conducentes a la implementacion de la
politica y la estrategia).

5. A MANERA DE COLOFON

Hay muchas maneras de mirar el mundo, algunos lo ven
desde el conservadurismo, otros desde el liberalismo, unos desde
el crecimiento econdmico, otros desde la infraestructura o la
sostenibilidad ambiental. EI EBD propone una nueva forma de
mirar el mundo, y de tomar decisiones en el Estado, en suma, de
hacer politica publica y gestién publica. Lo que hemos presentado
es un esfuerzo por sistematizar operativamente lo que se ha
venido a convertir en una tendencia que avanza progresivamente
en el mundo, para -esperemos- colocarse como herramienta
metodoldgica y también ética para la forma en la que los
gobernantes y tomadores de decisién deban gobernar. En ese
sentido, el esfuerzo de vincular la academia con la experiencia
profesional en el Estado debe seguir siendo una ruta por la que
debemos transitar para mejorar el disefio y la implementacion del
EBD en nuestros diversos paises. Un proceso que esta en
permanente construccion.
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INDICADORES DE DERECHOS HUMANOS:
CONTEXTO Y DESAFIOS EN AMERICA LATINA

René Uruefia*
Universidad de los Andes

RESUMEN

La relacion entre indicadores y derechos humanos estd aqui
para quedarse. Este estudio explora los efectos del uso de
indicadores en los derechos humanos, y sus implicaciones en
términos de distribucién de poder. ;Cémo cambia el activismo de
derechos humanos este giro hacia los métodos cuantitativos?
¢Quién gana y quien pierde con esta eleccion de técnica de
gobernanza? ¢Cudles son los riesgos y las oportunidades que la
misma abre?

1. INTRODUCCION: DERECHOS HUMANOS E
INDICADORES EN AMERICA LATINA

El activismo en derechos humanos ha vivido importantes
transformaciones en las Ultimas décadas en América Latina. Como
es sabido, el derecho internacional de los derechos humanos sirvié
como piedra angular para resistir a las dictaduras en la region, y
para generar transformaciones estructurales en la regién en el
marco de la transicion a la democracia. En este contexto, el
derecho internacional de los derechos humanos, y en especial del
Sistema Inter-Americano, fue crucial para reaccionar a las
violaciones masivas de derechos humanos en la region

El autor agradece la colaboracién de la investigadora Maria Angélica Prada. E-mail:
rf.uruena2l@uniandes.edu.co
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. El discurso fue usado de manera estratégica por los activistas
para alcanzar sus metas: a veces para presionar directamente a
sus gobiernos ante cortes nacionales; mas seguido como un
“bumerang”, que era lanzado por el activista nacional al dambito
internacional (por ejemplo, bajo la forma de una accidon juridica
ante el Sistema Inter-Americano o el Sistema Universal), y que
después se devolvia para golpear en la cabeza al gobierno nacional
que victimizaba originalmente?. Los derechos humanos
consistieron entonces en recursos Ultimos para alcanzar justicia -
una justicia negada por gobiernos dictatoriales o conflictos
armados de caracter no-internacional

Con la caida de las dictaduras en la mayoria de paises de la
regién, un nuevo espacio el activismo en derechos humanos se
abre en la regidon. El derecho internacional de los derechos
humanos se convierte asi en limite externo de los procesos de
transicién. Ejemplo claro de este rol son las decisiones de la Corte
Inter-Americana respecto a las leyes de amnistia en Perd, que
declararon “sin efectos juridicos” ciertas normas nacionales que
otorgaban amnistias generalizadas®.

De manera paralela a este nuevo rol, las transformaciones
econdémicas y politicas de la region, aunado a unas democracias
mas estables y unos poderes judiciales nacionales mas
independientes, han llevado a que el derecho internacional de los
derechos humanos sea llamado no sdlo a proveer justicia a
victimas de violaciones de derechos civiles y politicos donde ésta
ha sido negada, sino también a decidir conflictos sociales de
identidad y de distribuciéon de recursos: por ejemplo, la Corte

! véase, ABRAMOVICH, V. “De las violaciones masivas a los patrones estructurales: Nuevos
enfoques v clasicas tensiones en el sistema interamericano de derechos humanos”, Revista Sur,
vol. 6, 2009.

2 Véase SIKKINK K; KECK, M Activists beyond borders, Cornell University Press, Ithaca, N.Y,
1998., SIKKINK, K “The Transnational Dimension of the Judicialization of Politics in Latin America”,
en SIEDER, R., SCHIOLDEN, L., ANGELL A. (Eds.) The judicialization of politics in Latin America,
Palgrave Macmillan, New York, 2005.

3 Véase, por eiemplo, ICtHR, Barrios Altos v. Peru, Decisién del 14 Marzo 2001; IACtHR, La
Cantuta v. Peru, Decision del 29 Noviembre 2006, parrafo 189.
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Inter-Americana es llamada a decidir sobre problemas pensionales®
o sobre derechos LGBTI".

Ahora bien, gran parte de esta discusion ha sido
tradicionalmente enmarcada en la region como un problema de
“justiciabilidad” de derechos econdmicos, sociales y culturales®.

Este angulo tiene ciertos elementos dUtiles, pues permite
integrar la riqueza del andlisis distributivo’ al estudio del papel que
juega el derecho internacional de los derechos humanos en
nuestra region. El punto, sin embargo, no es solamente
preguntarse como lograr que cortes nacionales o internacionales
implementen estandares de derechos humanos (sean estos civiles
y politicos, econémicos y sociales, o aun ambitales y culturales).
En realidad, la experiencia con la discusion de la “justiciabilidad” en
la regidon nos ha llevado a entender que, mas que simples
promesas que pueden ser exigidas ante un juez, los derechos
humanos en Ameérica Latina son verdaderos programas de
gobernanza: el discurso de los derechos humanos estructura el
sistema de salud, de pensiones, de prisiones, el modelo econémico
de un Estado. EI matrimonio es un problema de derechos
humanos, como también lo son los intereses en los créditos
hipotecarios.

Claramente, todos estos problemas tienen que pasar
eventualmente por una corte: nacional o, tal vez, la Corte Inter-
Americana. Sin embargo, los derechos humanos van mas alla. En
realidad, el derecho internacional de los derechos humanos vive su
promesa de emancipacién de manera mas real cuando sale de los
tribunales, y se convierte en parte de la fibra discursiva de la
sociedad: parte del idioma vernaculo de la gobernanza de la
sociedad, que integra los derechos humanos en todas su
interacciones (entre el poder publico y los particulares, entre los

* Vase IACtHR, Cinco Pensionistas v. PerU. Decision de Febrero 28, 2003.
> Véase Attala Riffo y nifias v. Chile, Decisién de Febrero 24, 2012.

® Por eiemplo, PEREZ, L.E. “;Es posible medir los derechos? De la medicién del acceso a bienes
y servicios a la medicion del disfrute de los derechos?”, en Pilar Arcidiacono, Cesar Rodriguez
Garavito, Nicolas Espeio Yaksic (eds.) Derechos sociales: Justicia, Politica y Economia en América
Latina, Universidad de Los Andes, Bogota, Colombia, 2010.

’ Para los elementos centarles véase, ADLER, M.D. Well-being and fair distribution: beyond cost-
benefit analysis, Oxford University Press, New York, 2012.
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particulares, y entre los diferentes instituciones del poder publico
nacional e internacional). Asi, pensar que el derecho internacional
de los derechos humanos se agota en los tribunales es una
expresion mas del liberalismo legalista que Trubek presentia en los
aflos setenta®. Por el contrario, mas alld de las cortes y del
problema de la “justiciabilidad”, el lenguaje del derecho
internacional de los derechos humanos se ha convertido en una de
las variables centrales en la construccion de politicas publicas - sea
para que la politicas lo respeten, o para justificar politicas publicas
que potencialmente los vulneran.

Este giro hacia la gobernanza pone al derecho internacional
de los derechos humanos en una dificil situacién: de una parte, su
razén de ser es que los derechos son “cartas ganadoras” que
deben primar sobre los otros intereses de la sociedad®. Pero, de
otra parte, el derecho internacional de los derechos humanos es
también llamado a servir como plataforma del disefio de politicas
publicas, en el que la pregunta no es (y nunca ha sido) quién tiene
el derecho a algo, sino cémo distribuir recursos escasos, cémo
asignar prioridades a reclamos con igual valor juridico; en fin,
como tomar decisiones politicas usando un lenguaje juridico.

El derecho de los derechos humanos ha adoptado algunos
dispositivos interpretativos que le permiten reaccionar a este
desafio. Uno de los dispositivos mas conocidos en América Latina,
desarrollados para este efecto, es el denominados test de
razonabilidad o proporcionalidad, en los que el intérprete considera
la justificacion de ciertas restricciones a los derechos humanos (por
ejemplo, libertad o igualdad formal) para decidir si las mismas
implican, en efecto, una vulneracion del derecho analizado. Mas
alld de los detalles de los diferentes tests (que son un area de
debate en si mismos!®), lo interesante para nuestros efectos es
que el derecho de los derechos humanos ha desarrollado
mecanismos para poder cumplir su rol de plataforma de

8 TRUBEK D. M v GALANTER, M. “Scholars in Self-Estrangement: Some Reflections on the Crisis in
Law and Development Studies in the United States”, Wisconsin Law Review, vol. 1974, 1974.

° Esta es la idea de derechos como “trumps”. Véase . DWORKIN, R. Taking rights seriously,
Harvard University Press, Cambridge, 1977. pp. IX

10 véase, ALEXY, R. “Constitutional rights, balancing, and rationality”, Ratio Juris, vol. 16, 2, 2003.
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gobernanza, sin necesariamente sacrificar su papel de referente
juridico no-negociable. Asi, en esta nueva fase que vive América
Latina, la estructura del lenguaje de los derechos humanos ha
desarrollado ciertas técnicas que le permiten cumplir su labor de
gobernanza, resolviendo problemas relacionados con la salud, la
educacidn, las prisiones, etc, sin necesariamente sacrificar el rol de
referente juridico Unico que cumplia durante la época de las
dictaduras.

Es en este contexto donde surge el uso de indicadores de
derechos humanos en la regién. En su rol de gobernanza, los
operadores del derecho internacional de los derechos humanos (los
jueces, los activistas, los académicos) se han visto obligados a
familiarizarse con técnicas interdisciplinarias que le permiten a los
derechos humanos cumplir su doble funcién, sefialada
anteriormente. Una de estas técnicas de gobernanza es,
precisamente, las herramientas cuantitativas de monitoreo, como
los indicadores. Asi, el uso de indicadores en el contexto de los
derechos humanos genera una relacion de doble via:

De una parte, el lenguaje de los derechos humanos integra
técnicas cuantitativas para poder medir el cumplimiento con sus
mandatos. En efecto, parte del desafio con la gobernanza a través
de los derechos humanos es que no basta con simplemente
consignar derechos en una Constitucién o un tratado: se necesita
saber (o al menos poder calcular) el nivel de cumplimiento de los
derechos reconocidos en la ley. Esto es especialmente, cierto de
los derechos econdémicos y sociales. Después de todo, las
instancias individuales de violaciones de derechos civiles y politicos
parecerian ser mas facil de percibir directamente, sin necesidad de
herramientas cuantitativas de analisis. Sin embargo, el analisis del
agregado de violaciones individuales, asi como el estado de
cumplimiento con derechos econdémicos y sociales, si requiere de
herramientas cuantitativas de medicién. Asi, este giro presenta
cierta sensibilidad realista en la que, al igual que en realismo
norteamericano de la primera mitad del siglo XX, los operadores
juridicos se interesan en otras disciplinas, que permiten entender
mejor el “derecho en accién”. Como puede verse, el giro hacia los
indicadores de derechos humanos representa la realizacién del
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viejo suefio realista de contar con mecanismos estadisticos que
ayudaren al juez a tomar decisiones?!.

En este marco surgen numerosos indicadores de
cumplimiento de derechos humanos, que constituyen la proporcién
mas amplia de herramientas cuantitativas con las que contamos en
la actualidad, y que son usados de manera sistematica por
instituciones internacionales de derechos humanos. Por ejemplo, el
Comité contra la Tortura recomendd que Honduras elaborase
indicadores desglosados para vigilar incidentes de violencia entre
reclusos’®>. Asi mismo, el Comité sobre la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer felicitd a la Republica Democratica
Popular Lao por aumentar la proporcion de mujeres en su

I3, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales

Asamblea Naciona
y Culturales insté al Reino Unido a reducir las desigualdades en
salud en un 10% antes de 2010, en términos de mortalidad infantil
y la esperanza de vida al nacer** y el Comité de Derechos
Humanos recomendd a la Republica Checa adoptar indicadores
para determinar si se han alcanzado los objetivos de no-
discriminacion®®. En todos estos casos, los indicadores sirven para
determinar si un Estado estda cumpliendo, o no, con los estandares
exigidos por el derecho internacional de los derechos humanos.

De otra parte, el uso de indicadores por parte de la
comunidad de derechos humanos hace que tales derechos puedan
ser integrados mas facilmente en otros métodos de gobernanza y
administracién publica. En efecto, el proyecto de gobernanza
desarrollado a través de los derechos humanos es solamente uno
de diversos proyectos similares que son implementados en un
mismo momento en nuestra region. Ya en los afios noventa vimos
la agenda neo-liberal del desarrollo econdmico, compitiendo (y a
veces colaborando) con la agenda de gobernanza a través de los

1 véase, por eiemplo, LLEWELLYN, K. N. “Some Realism About Realism--Responding to Dean
Pound”, Harvard Law Review, vol. 44, 1930.

12 véase, CAT/C/HND/CO/1, péarr. 17. Fuente: ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS,
Indicadores de derechos humanos: Guia para la medicion y la aplicacion, United Nations, New York
and Geneva, 2012. pp. 30

13 véase, A/60/38, parr. 85. Fuente: Ibidem.
14 véase E/C.12/GBR/CO/5, parr. 32. Fuente: Ibidem.
13 Véase CCPR/C/CZE/CO/2, parr. 16. Fuente: Ibidem.
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derechos humanos en América Latina®®. Hoy en dia, la agenda de
la gobernanza de los derechos humanos compite y coopera con
otras agendas de desarrollo econémico en la regién, de caracter
mas intervencionista y dirigista’’. Sea cual sea el método paralelo,
el uso de indicadores por parte de los derechos humanos facilita
que esa agenda paralela los considere. Asi, por ejemplo, los
indicadores de derechos humanos facilitan que el Banco Mundial
considere los derechos humanos en sus proyectos de
financiacion?®.

La relacién entre indicadores y derechos humanos es asi de
caracter permanente, y es mucho mas compleja de lo que
pareceria a primera vista. Recientemente, numerosas
organizaciones internacionales y gobiernos nacionales han resuelto
desarrollar guias practicas para la creacion y el uso de
indicadores!®, las cuales son Utiles para los funcionarios,
académicos y activistas que buscan crear o usar indicadores en
algunas de sus dos funciones sefialadas con anterioridad. Sin
embargo, uno de los desafios mas importantes de esta nueva
tendencia es considera los indicadores como una tecnologia
politicamente neutra, que surge para satisfacer una necesidad
especifica de la comunidad de derechos humanos. El objetivo de
este estudio es mostrar cdmo lo contrario es cierto: mas que
explicar la forma de crear o usar indicadores, este ensayo busca
explorar los efectos del uso de indicadores en los derechos

16 véase DEZALAY Y., v GARTH, B.G. The internationalization of palace wars: lawyers,
economists, and the contest to transform Latin American states, University of Chicago Press,
Chicago, 2002. En Colombia, véase C. RODRIGUEZ-GARAVITO, “Towards a sociology of the
global rule of law field: neoliberalism, neoconstitutionalism, and the contest over judicial reform
in Latin America”, en Yves Dezalay, Bryant Garth (eds.) Lawyers and the Rule of Law in an Era of
Globalization, Routledge, New York, 2011.

7 véase, por eiemplo, TRUBEK D.M; COUTINHO, D. v SCHAPIRO, M. “Towards a New Law and
Development: New State Activism in Brazil and the Challenge for Legal Institutions”, University
of Wisconsin Legal Studies Research Paper, 1207, 2012.

8 SANO H. y. MCINERNEY-LANKFORD, S. A, Human rights indicators in development: an
introduction, World Bank, Washington, D.C., 2010.

19 véase ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS, Indicadores de derechos humanos:
Guia para la medicion v la aplicacion, cit. DEPARTMENT OF PEACEKEEPING OPERATIONS;
OFFICE OF THE HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS, United Nations Rule of Law
Indicators: Implementation Guide and Project Tools, United Nations, New York and Geneva,
2011.]. PARSON Y OTROS, Developing Indicators to Measure the Rule of Law: A Global Approach. A
Report to the World Justice Project, Vera Institute of Justice, New York, 2008.
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humanos, y sus implicaciones en términos de distribucion de
poder. ;COmo cambia el activismo de derechos humanos este giro
hacia los métodos cuantitativos? ;Quién gana y quien pierde con
esta eleccion de técnica de gobernanza? ¢Cudles son los riesgos y
las oportunidades que la misma abre?

Para explorar estas preguntas, el ensayo contextualiza es su
primera seccién el debate actual sobre indicadores en términos
generales. Posteriormente, se muestra como los indicadores de
derechos humanos no son, en realidad, una solucién especifica a
necesidades de activismo en derecho internacional de los derechos
humanos, sino mas bien una adaptacién de una herramienta
desarrollada como resultado del cambio en la forma de pensar la
relacion entre el derecho y el desarrollo econdmico.
Posteriormente, este articulo estudia las implicaciones politicas de
uso de indicadores de derechos humanos en un marco concreto: la
politica de desplazamiento forzado en Colombia. Finalmente, la
ultima seccién concluye.

2. LOS INDICADORES Y GOBERNANZA GLOBAL

El uso de indicadores se ha incrementado en las Ultimas
décadas. Sus productores y consumidores incluyen organizaciones
internacionales, como el Banco Mundial o el Programa de Naciones
Unidad para el Desarrollo (PNUD)?, organizaciones no
gubernamentales como Transparencia Internacional®! y Freedom
House??, asi como organismos estatales nacionales como el US
Millennium Challenge Account y algunas cortes nacionales, como la
Corte Constitucional de Colombia®. En derechos humanos, el uso
generalizado de indicadores es hoy en dia aun lugar comun®*. La
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) han dado también un

20 UNDP, “Uso de Indicadores Para Exigir Responsabilidad En Materia De Derechos Humanos” in
UNDP, Informe Sobre Desarrollo Humano 2000 (UNDP, New York: 2000).

21 http://www.transparency.org

22 http://www.freedomhouse.org/

23 \Véase URUENA, R. “Internally Displaced Population in Colombia: A Case Study on the Domestic
Aspects of Indicators as Technologies of Global Governance”, en KINGSBURY, B. ,DAVIS, K.,
ENGLE MERRY, S, vy FISHER A. (Eds.) Governance by Indicators: Global Power through
Quantification and Rankings, Oxford University Press, Oxford, 2012.

24 Op. Cit. SANO. H y MCINERNEY-LANKFORD S.A.
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agresivo giro hacia el uso de indicadores®> como también ocurre en
el sistema Inter-Americano de Derechos Humanos®® En términos
generales, el uso de mecanismo cuantitativos de gobernanza es
una realidad, la cual genera cambios importantes en la forma en
que es ejercido el poder global.

Ahora bien, ¢qué es un indicador? Un indicador puede ser
definido como un conjunto de rangos ordenados de datos, que
pretende representar el pasado histérico, o el desempeno
proyectado, de ciertas unidades de analisis (como paises,
instituciones u otros actores).?’” Los indicadores se utilizan para
representar realidades complejas a través de datos simplificados y
medicion numérica, lo cual permite a aquellos encargados de
tomar decisiones a nivel nacional e internacional evaluar las
diferentes situaciones y justificar sus actuaciones. Aunque
normalmente proporcionan datos cuantitativos, en algunos casos
se basan en medidas cualitativas convertidas en informacién
numeérica. Asi, el poder de los indicadores radica en su capacidad
para presentarse como informacion objetiva y cientifica, aun si
ciertas ideas politicas e ideoldgicas subyacen a su produccion.

Los indicadores tienen varios efectos en la gobernanza global,
especialmente para la legitimacion en el desarrollo de normas, los
procesos de toma de decisiones, y la produccion de conocimiento.
Pueden ser utilizados por instituciones para generar y asignar
recursos, o influir en el comportamiento de otros actores. Asi
mismo, los indicadores también pueden ser utilizados para
monitorear la actuacién de un Estado o de un organismo al interior
de cierto Estado. Los indicadores utilizados en este Ultimo
escenario se conocen como "indicadores de gobernabilidad”?®, los
cuales establecen una amplia gama de estdndares para medir el

% UN SECRETARY GENERAL. Indicators for Monitoring the Millennium Development Goals. UN
Docs E/CN.3/2011/13, 2010.

% Véase, COMISION INTER-AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Lineamientos para la
elaboracién de indicadores de progreso en materia de derechos econdmicos, sociales y
Culturales. Doc. 14. July 19 2008

27 KEVIN E. DAVIS, B., v ENGLE MERRY, S. Indicators as a Technology of Global Governance, IILJ
Working Paper 2010/2 Rev (revisada Agosto 2011), 2011, pp. 1-58.

28 yéase: OMAN, C. v ARNDT,C., Uses and abuses of governance indicators, Development Centre
of the OECD, Paris, 2006.
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rendimiento de un determinado gobierno - por ejemplo el estado
de derecho, la estabilidad politica y el control de la corrupcion®.
Los indicadores de derechos humanos son un ejemplo de este tipo,
pues buscan medir la forma en que los Estados (o ciertas unidades
a su interior) ejercen su poder en referencia a un criterio objetivo,
que son los estandares del derecho internacional.

Ahora bien, los indicadores son importantes en un mundo
globalizado porque minimizan la carga del procesamiento de la
informacion para la toma de decisiones. Reducen el tiempo vy el
costo en que tendrian que incurrir las instituciones de gobernanza
global para adquirir el conocimiento necesario para hacerle frente a
todos los problemas globales actuales. Esto hace que el uso de
indicadores sea muy atractivo tanto para los actores nacionales,
como para los internacionales. Sin embargo, la existencia de
indicadores incoherentes puede crear confusién y contradicciones
en la toma de decisiones. Recientemente, el aumento en el uso de
indicadores y su gran produccion estd dando lugar a disputas a
nivel local y global, que a su vez han generado exigencias y
cuestionamientos respecto a la responsabilidad que deriva de su
produccién y utilizacion. Esas exigencias pueden llevar a un
aumento de la transparencia en el uso de indicadores, y nuevos
esfuerzos para regular no sélo su creacidn sino también su uso®.

Adicionalmente, los indicadores como tecnologia de
gobernanza global permiten a las instituciones internacionales,
tanto publicas como privadas, monitorear el desempeno de los
Estados en aspectos particulares - por ejemplo, los derechos
humanos. Esta funcion de monitoreo con frecuencia muy efectiva.
A menudo, los Estados dependen de dichas evaluaciones para
acceder a financiacion de instituciones multilaterales, o se ven
afectados también por tales evaluaciones al ser sefialados
internacionalmente por su conducta o por sus politicas publicas.
Por tal motivo, los Estados pueden terminar transformando o los

29 ARNDT, C., “The Politics of Governance Ratinas”, International Public Management Journal, vol.
11, 3, 2008, fecha de consulta 19 diciembre 2012, .

30 véase CASSESE, S., y CASINI, L. “Public Requlation of Global Indicators”, en Benedict
Kingsbury, Kevin Davis, Sally Engle Merry, Angelina Fisher (eds.) Governance by Indicators: Global
Power through Quantification and Rankings, Oxford University Press, Oxford, 2012.
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Estados pueden terminar transformando o adaptando su politica
econdmica o social, con el fin de estar mejor clasificados.

Como puede verse, el uso generalizado de indicadores no
implica solamente una nueva técnica de gobernanza. Su uso
implica también importantes redistribuciones de poder que
merecen ser estudiadas. El giro a los métodos cuantitativos de
gobernanza puede reducir los espacios de influencia disponibles
para aquellos que tienen menos conocimientos técnicos en los
paises en desarrollo®’. En efecto, la gobernanza basada en la
informacién puede dar poder a las élites locales y transnacionales,
puesto que éstas poseen los conocimientos técnicos para
desarrollar (y manipular) las herramientas cuantitativas de toma
de decisiones.

Por su parte, la confianza en los indicadores puede generar
distorsiones a la hora de difundir intereses y valores sociales, ya
que puede favorecer ciertos temas que son facilmente medibles,
sobre otros temas que son de dificil medicién, pero son de crucial
importancia para los paises en desarrollo. Los indicadores también
pueden transformar en datos cualitativos (por ejemplo, el Estado
de Derecho®?) temas que son de dificil medicién, lo que simplifica
los problemas que los paises en desarrollo tienen que abarcar en
toda su complejidad y no solamente como listas de chequeo de
buenas practicas que tienen forma pero carecen de sustancia.

Sin embargo, los indicadores pueden también pueden ser una
plataforma para solucionar problemas, y dale voz a los que no son
oidos: es a través de datos cuantitativos que ciertos temas ganan
visibilidad y se ven forzados a entrar en la agenda politica
principal. Las personas y los grupos que son radicalmente
excluidos en una sociedad pueden encontrar una manera de
hacerse oir, asegurando un lugar en los sistemas cuantitativos de
gobernanza y logrando ser parte de las estadisticas nacionales.
Como ejemplo, uno de los logros mas importantes del movimiento

3 véase ARNDT, C. “The Politics of Governance Ratings”, Op. cit.

32 véase BOTERO, J.C., PONCE, A. v PRATT, C. “The Rule of Law Measurement Revolution:
Complementarity Between Official Statistics, OQualitative Assessments, and Quantitative
Indicators of the Rule of Law”, en BOTERO, J].C., JANSE, R. MULLER, S. y PRATT, C. (eds.)
Innovations In Rule of Law, The Haque Institute for the Internationalisation of Law & The World
Justice Project, The Hague/Washington DC, 2012.
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que lucha por los derechos de los 3.000.000 de personas
desplazadas al interior de Colombia, fue obtener hacer parte de la
estadistica como "desplazados internos por la violencia" y no como

"pobres urbanos®".

En el caso del desplazamiento forzado en
Colombia, el activismo basado en indicadores trajo consigo no sélo
subsidios y mayor bienestar para los desplazados, sino también (y
quizds de manera mas importante) la conciencia de que una
tragedia humanitaria esta teniendo lugar ante los ojos de una élite

urbana que no siempre la reconoce.
3. LOS INDICADORES DE DERECHOS HUMANOS

UBICADOS EN LA HISTORIA DEL DERECHO Y

DESARROLLO

Los indicadores de derechos humanos cumplen con varias de
las caracteristicas descritas anteriormente.  Sin embargo, es
importante resaltar que tales indicadores no son el resultado de un
giro al interior del movimiento de los derechos humanos. Por el
contrario, los indicadores de derechos humanos son en realidad
una adaptacion de herramientas cuantitativas desarrolladas en el
contexto del analisis del desarrollo econdmico, y el papel
desempenado por las normas juridicas en ese contexto. Por este
motivo, para explorar las implicaciones del uso de indicadores en
derechos humanos, resulta importante ubicar el surgimiento de los
mismos en el contexto de las diferentes “fases” de pensamiento
sobre la relacion entre el derecho y el desarrollo econdmico. Ese
contexto de origen nos permitira entender de mejor forma la
promesa y el los desafios del uso de indicadores de derechos
humanos.

Ahora bien, la idea de medir la calidad de la administracion
publica ha ganado notoriedad en las Ultimas dos décadas, como lo
muestra el uso de indicadores de derechos humanos, entre
muchos otros. Si bien es dificil saber el nimero exacto de los
indicadores de gobernabilidad actualmente utilizados (algunos

3 URUENA, R. “Internally Displaced Population in Colombia: A Case Study on the Domestic
Aspects of Indicators as Technologies of Global Governance”, Op. cit.
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autores dicen que hay mds de cien indicadores en uso®}),

parece
bastante claro que la dependencia en este tipo de tecnologias
cuantitativas de medicidn es cada vez mayor, tanto a nivel nacional
como internacional®. Sin embargo, como Katharina Pistor ha
demostrado, los indicadores de gobernabilidad no son algo nuevo,
ni surgieron de la mano con los indicadores de derechos humanos
en los afios noventa. Desde principios de la década de 1970, las
empresas privadas han elaborado indicadores de gobernabilidad
con el fin de proporcionar a los inversionistas herramientas para la
evaluacidon de riesgos en la toma de decisiones: por ejemplo, el
Business Environment Risk Intelligence (BERI) fue compilado por
primera vez en 1972, y la Guia Internacional de Riesgo Pais (ICRG)
en 1980°°

Hasta la década de 1990, estos indicadores eran en su
mayoria indiferentes al sistema juridico, y ciertamente ignoraban la
problematica de los derechos humanos. Por supuesto, una parte
crucial de proporcionar informacién sobre riesgo implica variables
de "derecho y orden"; por ejemplo, el ICRG ha incluido desde su
inicio indicadores de "tradicion legal y orden" como parte de su
politica en la calificacion de riesgo politico.>” Sin embargo, estas
variables juridicas no estaban destinadas especificamente a
generar reformas legales o constitucionales. A pesar de que estos
indicadores buscaban medir el ejercicio del poder publico, los
mismos no estaban destinados a ser utilizados como un ejercicio
de poder publico: la idea era ofrecer a los inversionistas
extranjeros informaciéon complementaria a otras fuentes de datos
sobre los paises que tenfan como objetivo de inversiéon®.

34 BOTERO J.C. Y OTROS, “The Rule of Law Measurement Revolution: Complementarity Between
Official Statistics, Qualitative Assessments, and Quantitative Indicators of the Rule of Law”, Op.
cit. pp. 14.

3 OMAN C. v ARNDT, C., Uses and Abuses of Governance Indicators (Paris: Development Centre
of the OECD, 2006, pp 23.

36 PISTOR, K. “Re-Construction of Private Indicators for Public Purposes”, en Benedict Kingsbury,
Kevin Davis, Sally Enale Merry, Angelina Fisher (eds.) Governance by Indicators: Global Power
through Quantification and Rankings, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 167.

¥ ICRG, “ICRG Methodology”, fecha de consulta 1 noviembre 2012. Disponible en
http://www.prsgroup.com/ICRG_Methodology.aspx Consultada el 11 de abril de 2013.

3 PISTOR, K., “Re-Construction of Private Indicators for Public Purposes”, Op. cit., pp. 169.
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Los indicadores en el primer movimiento de derecho y
desarrollo

¢Como emigramos desde ese punto a la actual expansién de
la regla de los indicadores juridicos, de los cuales los indicadores
de derechos humanos son una especie? Para entender este
cambio, parece util comenzar por sefialar que, al mismo tiempo
que estos indicadores privados (destinados a inversionistas)
estaban siendo producidos, un grupo diferente de personas
estaban interesados en el papel del derecho y los derechos
humanos en el mundo en desarrollo. Ese grupo de personas era la
comunidad de académicos y practicantes estadounidenses
interesados en la compleja relacién entre el derecho y el
desarrollo.

Como es bien sabido, la idea de que el derecho y el desarrollo
estan conectados cobré fuerza, y se convirtié en un "movimiento"
en la década de 1960°°. El Movimiento del Derecho y Desarrollo
surgié en la academia estadounidense, y fue adoptado con
posterioridad en Africa y América Latina, a través de proyectos
financiados por la Fundacién Ford y la Agencia de Estados Unidos
para el Desarrollo Internacional ("USAID").*° Esto es lo que Trubek
y Santos llaman el "primer momento" del derecho y el desarrollo:
el momento en que el derecho se entiende como un instrumento
eficaz para la intervencién estatal en la economia.*! Fue construido
alrededor del sentido del intervencionismo del estado en la
economia, el cual prescribia la sustitucion de importaciones vy el
desarrollo de los mercados internos. Sin embargo para estos
reformistas, el derecho en los paises en vias de desarrollo no
estaba a la altura de ser un instrumento Util para los politicos y sus
reformas, ya que era demasiado "formalista" y por lo tanto incapaz

de ofrecer soluciones practicas para las personas que mas lo

39 MERRYMAN, J.H “Comparative Law and Social Change: On the Origins, Style, Decline & Revival
of the Law and Development Movement”, The American Journal of Comparative Law, vol. 25, 3,
1977.

4 Como eiemplo de la dinamica especifica de los proyectos Véase: MERRYMAN, “Law and
Development Memoirs I: The Chile Law Program”, American Journal of Comparative Law, vol. 48,
2000.

“l SANTOS, A. y. TRUBEK, D.M. “The Third Moment in Law and Development Theory and the
Emergence of a New Critical Practice”, en SANTOS, A. y. TRUBEK, D.M (eds.) The new law and
economic development: A critical appraisal, Cambridge University Press, Cambridge, 2006.
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necesitaban.*? La respuesta fue la generacién de un cambio en la
"cultura juridica" de los paises, lo que significaba en la practica que
un componente importante de este programa fue Ia
transformacion de la educacion juridica en los paises en desarrollo,
en particular mediante la financiacion de la formaciéon de los
profesionales legales locales.*?

Los indicadores de juridicos y de derechos humanos eran de
poca utilidad en este contexto. Por un lado, no habia datos
disponibles y las prioridades de financiacién parecian estar dirigidas
a programas de transformacién de la educacién juridica. Mas
importante aun era que el movimiento de derecho y desarrollo
tuvo un enfoque instrumental del derecho, por lo que los datos
cuantitativos sobre cuestiones juridicas no eran particularmente
relevantes. Si habia algo que valia la pena medir, eran los
resultados de las normas juridicas, tales como el crecimiento
econdmico, la reduccion de la pobreza y similares. Por supuesto,
no se trataba de que los reformistas del derecho y el desarrollo
fueran indiferentes a la importancia del "estado de derecho" en el
sentido de proporcionar igualdad de acceso a la justicia,
democracia o derechos humanos. Lo que se tenia era una fe
implicita del efecto de cascada desde "un derecho econdmico eficaz
e instrumental, a unos valores democraticos como el acceso a la
justicia y la proteccién de los derechos civiles".**

Mas aun, en la década de 1960 la medicidon cuantitativa en
los paises en desarrollo era percibida como un espacio reservado
para economistas y expertos en estadistica, y no para los
abogados y los activistas en derechos humanos. Parte de la
agenda de desarrollo de la década de 1950 en América Latina fue
la creacion de institutos especializados en estadistica, propuesta
por primera vez por el Instituto Interamericano de Estadistica
(IASI) (establecido en 1940, una década después del Censo de las

42 TRUBEK, D.M, “The «Rule of Law» in Development Assistance: Past, Present, and Future”, en
David M Trubek, Alvaro Santos (eds.) The new law and economic development: A critical
appraisal, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, pp 76-77.

43 Véase PRADO, M.M., y TREBILCOCK, M., What makes poor countries poor? Institutional
determinants of development, Edward Elgar, Cheltenham, UK, 2011.pp. 44 - 47.

“ TRUBEK, D.M, “The «Rule of Law» in Development Assistance: Past, Present, and Future”,
Op. cit. pp. 77.
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Américas) y luego por la Conferencia Interamericana de Estadistica
(establecido en 1950 por la Organizacion de los Estados
Americanos).*® A esta tendencia se unié en sus primeros afios el
Banco Mundial, enviando misiones especiales a la regidén con el fin
de brindar asesoramiento en la creacién y el mantenimiento de los
servicios nacionales de estadistica; siendo estas enteramente
dirigidas por economistas y estadistas, no abogados.*®

Esta primera ola de financiamiento y reforma durd poco
tiempo. Su enfoque fue criticado como el "modelo de legalismo
liberal" por algunos de los académicos que originalmente lo
propusieron.*” Los que participaron en este primer momento
enfrentaron dos tipos de fracasos. Uno de ellos fue un fracaso
definido en términos instrumentalistas: incluso cuando tuvieron
éxito en lograr que los paises en desarrollo adoptaran reformas
legales, dichas reformas a menudo no encontraron arraigo y se
quedaron en letra muerta.*® El segundo fue un fracaso definido en
términos politicos. Incluso en los pocos casos en que las reformas
encontraron el arraigd necesario y fueron implementadas, las
mismas eran susceptibles de ser cooptadas por las élites
nacionales y el efecto cascada deseado, segun el cual las
transformaciones en el derecho econdmico llevaria a
transformaciones en términos de derechos humanos y mayor
democracia, pocas veces ocurrid. Tal fue el caso del "Proyecto Ley
de Chile" de 1965 de la Fundacién Ford, que fue capturado por las

4 CEPAL, Informe sobre el desarrollo de las estadisticas oficiales en América Latina y el Caribe,
CEPAL, Bogota, 2009. 18 - 22.

6 por eiemplo la misidén del Banco (1949 - 1953) denominada Misién Currie (nombrada después
del economista canadiense Lauchlin Currie) asentd las bases para la creacién del Departamento
Nacional de Estadistica (DANE) en 1953. Sobre la mision Currie, véase ALACEVICH, M., The
political economy of the World Bank: The early vears, Stanford University Press / World Bank,
Stanford, 2009, pp. 11 - 63. En conexién con la estadistica, véase ADELMAN, J. “Observando a
Colombia: Albert O. Hirschman v la Economia del Desarrollo”, Desarrollo v Sociedad, 62, 2008,
fecha de consulta 29 noviembre 2012, . Por su papel en la direccién del gobierno colombiano hacia
la opinién del Banco de Desarrollo, véase MALAGON M., y MOTTA, D. ‘Laureano Gémez, La Misidn
Currie y El Proyecto De Reforma Constitucional De 1952, Criterio Juridico 9, no. 2, 2011, 7-pp.
33.

47 Véase TRUBEK D.M.,y GALANTER, M. ‘Scholars in Self-Estrangement: Some Reflections on the
Crisis in Law and Development Studies in the United States’, Wisconsin Law Review 1974 , pp.
1062.

“ TRUBEK, D.M, “The «Rule of Law» in Development Assistance: Past, Present, and Future”, Op.
cit. pp. 82.
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élites conservadoras y como fue evidente en la década de 1970,
tuvo muy poco impacto en la transformaciéon del pais.*® Por lo
tanto, en palabras de Trubek, "[Los] reformistas escarmentados
enfrentaron la posibilidad aterradora de que el legalismo, el
instrumentalismo y el autoritarismo formaran una dura amalgama
mediante la cual sus esfuerzos para mejorar la legislacion
econdmica y la abogacia podrian fortalecer un régimen
autoritario".®® En Ultima instancia, el primer movimiento del
Derecho y Desarrollo nunca tuvo un impacto en la produccién de
politicas publicas principales, generando que el régimen juridico
cayeran fuera del radar de los reformistas y de la comunidad del
desarrollo en las siguientes dos décadas.

Los indicadores en el segundo movimiento de Derecho y
Desarrollo: “Doing Business”

Todo esto habria de cambiar en la década de 1990. Como es
bien sabido, el Consenso de Washington provocé un nuevo
“sentido comun” en términos de desarrollo econdmico, que
favorecia la liberalizacién y se basaba en soluciones de mercado.”!
En este contexto, el ordenamiento juridico jugaba dos papeles
diferentes. Por un lado, el derecho era parte de las instituciones de
la sociedad que, junto con "las limitaciones normales de la
economia (...) definen el set de posibilidades que determinan los
costos de transaccion y de produccion, y por lo tanto la
rentabilidad y la viabilidad de la participacién en la actividad
econdmica".>? Asi, de una manera cercana a la visidon instrumental

* Sobre el “Proyecto Ley de Chile” v su captura Véase DEZALAY Y., v GARTH, B.G., The
Internationalization of Palace Wars: Lawyers, Economists, and the Contest to Transform Latin
American States, The Chicago Series in Law and Society (Chicago: University of Chicago Press,
2002, pp-. 116 - 117. Para una vision menos critica véase MERRYMAN, J.H., “Law and

Development Memoirs I: The Chile Law Program”, Op. cit. pp. 483 - 490.

> TRUBEK, D.M, “The «Rule of Law» in Development Assistance: Past, Present, and Future”,

Op. cit. pp. 79.

> Sobre la transformacion del Consenso de una politica economica a una plataforma de
desarrollo para America Latina Véase WILLIAMSON, J. ‘The Washington Consensus as Policy
Prescription for Development’, en Development Challenges in the 1990s: Leading Policymakers
Speak from Experience, ed. Tim Besley y N. Roberto Zagha, Washington, D.C., World Bank
Publications, 2005, pp. 33-53.

2 NORTH, D.C. “Institutions”, Journal of Economic Perspectives, vol. 5, 1, 1991. 97. En
material general Véase D. C. NORTH, Institutions, institutional change and economic performance,
Cambridge University Press, Cambridge, 1990.
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del primer movimiento de Derecho y Desarrollo, esta perspectiva
percibe a las normas juridicas como un medio para alcanzar el
desarrollo econémico, esta vez, al mantenerse fuera del camino de
los inversionistas y de las transacciones privadas, y obligando al
Estado a hacer lo mismo.>*

Desde este punto de vista, habria una conexion entre los
obstaculos que tendrian que enfrentar los empresarios al
establecer sus negocios y el desarrollo econdmico. El economista
peruano Hernando de Soto se hizo famoso en su momento,
argumentando que la burocracia y la tramitologia en el Sur Global
llevaron a la informalidad, y que la falta de titulos y de contratos
ejecutables conduce al subdesarrollo.”* Para De Soto, como para
todos los que defendian el sentido comun del desarrollo neo-liberal
en ese entonces, "las instituciones importan", por lo que el
desarrollo podria lograrse a través de reformas (juridicas)
institucionales.

Este enfoque llego a ser influyente en las instituciones
financieras multilaterales. Sin embargo, como Davis y Trebilcock
han argumentado, los escépticos eran tan numerosos como los
optimistas en el debate generado en torno a si las reformas
juridicas podrian fomentar el desarrollo.”® Y, sin embargo, los
optimistas tenian un elemento crucial que a los escépticos le
faltaba: los indicadores.”® En efecto, la nocién de que el
ordenamiento juridico era relevante para el desarrollo fue esta vez
sustentado por una gran cantidad de investigaciones, mediante las
cuales se analizaba las correlaciones entre el Estado de Derecho y
el desarrollo econdmico, o entre este y algunas caracteristicas de
los sistemas juridicos (por ejemplo, su tradicion juridica o el
tiempo necesario para ejecutar el cumplimiento de un contrato,

eto).

>3 véase KENNEDY, D., ‘The “Rule of Law,” Political Choices, and Development Common Sense’, en
The New Law and Economic Development: A Critical Appraisal, ed. TRUBEK, D.M y SANTOS,
A.,Cambridge, Cambridge University Press, 2006, pp. 95-173.

>* DE SOTO, H., The other path: the invisible revolution in the Third World, 1st, Harper & Row,
New York, 1989.

>> DAVIS, K.E. v TREBILCOCK, M., ‘The Relationship Between Law and Development: Optimists
Versus Skeptics’, American Journal of Comparative Law 56, no. 4, 2008, pp. 895-946.

> DAVIS, K.E., “What can the rule of law variable tell us about rule of law reform?”, Michigan
Journal of International Law, vol. 26, 2004, pp. 143 - 145
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Estos estudios eran metodoldgicamente sofisticados ante los
ojos de los no-especialistas, y lograron acumular una gran cantidad
de variables innovadoras para medir conceptos abstractos tales
como el estado de derecho. A partir de ese momento, los
indicadores parecen ser el siguiente paso ldgico: si las variables se
han generado y los datos se han obtenido, se requeria de un
esfuerzo marginal para organizar la informacién y presentar los
resultados en forma de indicadores.

“Doing Business” (DB) es un buen ejemplo del papel que
desempenan los indicadores en esta visidn instrumentalista de la
conexion entre el derecho y el desarrollo. DB es un producto de la
Corporacién Financiera Internacional (IFC), que forma parte del
Grupo del Banco Mundial, y busca medir el costo para las
empresas de la regulacion empresarial local. Actualmente, mida a
185 paises de todo el mundo.” El primer informe de DB se publicd
en el 2004°8 y fue un reflejo de muchas de las opiniones de De
Soto. DB utilizd los indicadores para argumentar una relacién
inversa entre la burocracia y el desarrollo, ya que "los paises
pobres tienden a regular en mayor proporcion la actividad
empresarial”™® 'y "la existencia de mas regulacion estd
generalmente asociada con mas ineficiencia de las instituciones
publicas, demoras mas prolongadas y mayores costos [...]- asi
como mas personas desempleadas, corrupcidon, menos
productividad e inversidon, pero no necesariamente una mejor
calidad de los bienes publicos o privados".®® Desde este punto de
vista, las reformas legales fueron fundamentales para el desarrollo,
sobre todo bajo la forma de la desregulacion.

Revelando su importancia politica, el analisis efectuado por
DB fue criticado desde diferentes frentes. Un ejemplo es la
controversia generada en torno al indice de DB sobre la regulacién

>’ WORLD BANK - IFC, Doing Business 2013: Smarter Requlations for Small and Medium-Size
Enterprises, World Bank Group, Washington, D.C., 2013, pp. 185.

8 WORLD BANK - IFC, Doing Business 2004: Understanding Regulation, Washington, D.C.:
World Bank y Oxford University Press, 2004.

> Ibidem. viii.
80 Ihidem. xiv.
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del mercado laboral, conocido como "Employing Workers".®! Este
indicador fue impugnado en wuna campafia de un grupo
transnacional de los representantes de los trabajadores (por
iniciativa de la Confederacién Sindical Internacional), junto con la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y varios académicos,
quienes argumentaban que los paises que cuentan con legislaciéon
laboral menos protectora de los trabajadores obtienen mejores
resultados en el indice, vulnerando asi los convenios de la OIT®? y
alentando a la desregulacién del mercado laboral; particularmente
si el indice es utilizado como una guia para determinar los
préstamos de instituciones financieras internacionales.®® Frente a
estas criticas, el Banco Mundial - IFC adopté algunos cambios en el
indicador en el informe de 2010 (publicado en 2009), mediante la
convocatoria de un "Grupo Consultivo de Trabajadores"®* y en
ultima instancia, suspendiendo el uso del indicador en su informe
2013.

Gran parte de las criticas dirigidas hacia DB eran de hecho,
un sintoma del ambiente general que estaba emergiendo en ese
momento, dada la evidencia ante las fallas del Consenso de
Washington en diferentes contextos.®® A medida que la
controversia con DB aumentd, el Banco - IFC solicitd una
evaluacién independiente del proyecto, la cual fue publicada en el
afio 2008.%° El informe de dicha evaluacién trata en detalle con

1 Como evidencia del impacto de la politica de “Emplovina Workers”, v como resumen de sus
principales criticas véase LEE, S., MCCANN, D, y TORM, N. ‘The World Bank’s “Employing Workers”
Index: Findings and Critiques - A Review of Recent Evidence’, International Labour Review 147,
no. 4, 2008, pp. 416-432.

62 véase comentarios de José Manuel Salazar, Director Eiecutivo, Employment Sector, ILO at the
launch of the 2009 Doing Business Report in Geneva, Lunes 22 de septiembre de 2008. Citado
en: BAKVIS, P, “The World Bank’s Doing Business Report: A last fling for the Washington
Consensus?”, Transfer: European Review of Labour and Research, vol. 15, 3-4, 2009, pp. 432,
fecha de consulta 20 diciembre 2012.

83 véase BERG, J., v CAZES, S., The Doing Business Indicators: Measurement Issues and Political
Implications, vol. 6, Geneva, ILO, 2007.

% Véase Doina Business Employving Workers Consultative Group, ‘Final Report’, abril 2011,
www.doingbusiness.org/data/.../~/.../Final-EWICG-April-2011.doc.

5 Vese KENNEDY, D., “The «rule of law,» political choices, and development common sense”, Op.
cit. pp. 150 - 158.

% WORLD BANK INDEPENDENT EVALUATION GROUP, Doing Business: An Independent
Evaluation/Taking the Measure of the World Bank-IFC Doing Business Indicators, World Bank
Group, Washington, D.C., 2008.
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varios de los retos en la metodologia utilizada por DB; sin embargo
el punto central del reporte es bastante claro: siguiendo de cerca
el consenso instrumental del segundo movimiento del Derecho y
Desarrollo, la metodologia del Banco - IFC presupone que menos
regulacién es mejor que una mayor regulacién, en cada caso, en
todas partes. Esta premisa, concluye el informe, oculta el hecho de
qgue alguna regulacion sea apropiada, es decir, "DB mide los
costos, pero no los beneficios de la regulacién".®” Como puede
verse, el informe adopta una vision instrumentalista del derecho, y
se adhiere a la idea de que la menor cantidad de regulacién
empresarial se asocia con un mejor desempefio del sector
privado®®; no obstante, parece rechazar el estricto punto de vista
neoliberal de DB y reconoce algunas virtudes a la regulacién.

La evaluacion independiente es un ejemplo de cémo los
indicadores de gobernabilidad son capaces de superar su cuna
neo-liberal y seguir siendo influyentes en los circulos de desarrollo,
aun cuando el sentido comun estrictamente neo-liberal del mismo
ha cambiado. Esta es una importante leccién para entender los
indicadores de derechos humanos: la tecnologia cuantitativa, de
cuna claramente neo-liberal, es adoptada por otras agendas (como
por ejemplo, el activismo de derechos humanos), que difieren de la
ideologia que originé el uso de indicadores. El discurso del derecho
internacional de los derechos humanos aprende, asi, a usar
herramientas desarrolladas por el mas ortodoxo consenso neo-
liberal.

Asi, como las premisas originales subyacentes de DB fueron
objeto de critica, la evaluacién independiente provocd un cambio
en la retdrica que rodea el Indice. De hecho, en el afio 2013, el
Banco Mundial - IFC estaba hablando de "regulacion inteligente":
"las economias que logran una mejor calificacion en DB no son
aquellas que carecen de una regulacién, sino en las cuales los
gobiernos han logrado crear reglas que facilitar la interaccion en el
mercado sin que innecesariamente obstaculicen el desarrollo del
sector privado. En esencia, hacer negocios se trata de hacer
regulaciones empresariales inteligentes y no necesariamente hacer

57 Ibidem. xvii.
%8 Ibidem. 51.
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menos regulaciones".®® Esto no quiere decir que la actual

metodologia de DB haya realmente cambiado en el sentido
sugerido por esta declaracién’®, sin embargo demuestra que DB se
encuentra tratando de responder a un nuevo sentido de comun el
desarrollo econémico, donde las visiones de De Soto no se dan por
sentado y donde no es cierto que menos regulacion es siempre
mejor.
4. LOS INDICADORES EN EL TERCER MOVIMIENTO DE
DERECHO Y DESARROLLO: INDICADORES DE

DERECHOS HUMANOS

La transformacion de DB se puede leer como una transicion
hacia lo que se ha llamado el tercer movimiento de Derecho y
Desarrollo. Mientras que el Estado de Derecho sigue siendo visto
como un instrumento para el desarrollo, un nuevo punto de vista
parece estar emergiendo, segun el cual las instituciones juridicas
son parte del desarrollo per se: el derecho es, en este contexto, un
objetivo de desarrollo en si mismo.”* Y, siguiendo las lecciones
aprendidas en el uso de indicadores en la vision instrumental del
derecho, se hizo evidente que los indicadores también podrian ser
usados como una plataforma para poner en practica este nuevo
sentido comun en el desarrollo; esto es, otras ideologias donde el
estado de derecho puede ser medido como un valor, sin importar
su impacto directo sobre otras variables de desarrollo.

El derecho internacional de los derechos humanos es crucial
en este aspecto. Ya a comienzos de los afios 90, cuando el neo-
liberalismo se encontraba en su apogeo, se podian vislumbrar

8 WORLD BANK - IFC, Doing Business 2013: Smarter Regulations for Small and Medium-Size
Enterprises, cit. 16.

% Desde la evaluacion independiente, la metodologia no ha sido revisada para sugerir que las
premisas basicas que rodean al indice (menos requlacién es meior) han cambiado. Sin embargo,
aijustes marginales han sido aplicados a los siguientes componentes: (a) “employing workers”, en
2010 vy 2011, (b) obteniendo un crédito vy manejando licencias de construccién, en 2012; v (c)
pagando impuestos, en 2012 v 2013 (Fuentes: WORLD BANK - IFC, Doing Business 2010:
Reqgulating Through Difficult Times, World Bank and Palgrave MacMillan, Washington, D.C., 2009.
78; WORLD BANK - IFC, Doing Business 2011: Making a Difference for Entrepreneurs, World Bank
and IFC, Washington, D.C., 2010. 110; WORLD BANK - IFC, Doing Business 2012: Doing Business in
a more Transparent World, World Bank and IFC, Washington, D.C., 2011. 42; WORLD BANK - IFC,
Doing Business 2013: Smarter Regulations for Small and Medium-Size Enterprises, cit. 108).

"1 véase SANTOS, D. v TRUBEK, A. The Third Moment in Law and Development Theory and the
Emergence of a New Critical Practice. Cambirdge, Cambridge University Press, 2006 pp.6 - 9.

102



Derechos Humanos y Politicas Ptiblicas

nuevos cambios en el discurso y la practica del desarrollo. Los
mayores actores en este campo, como el Banco Mundial y otras
agencias para el desarrollo, comenzaron a incorporar el discurso de
los derechos humanos en su mandato.”? Sin embargo, esta
primera aproximacion en la década de los 90 entre los derechos
humanos y el desarrollo fue meramente retérica. En otras
palabras, no se produjo un cambio palpable en la practica de los
actores del desarrollo — simplemente, las diferentes agencias de
cooperacion internacional cambiaron su discurso para argumentar
que su trabajo contribuia a la mejora de los derechos humanos.”?

Sin embargo, el empuje por incluir los derechos humanos en
el desarrollo no termind ahi. Poco a poco el ambiente se ha ido
moviendo hacia una la idea del desarrollo basado en los derechos
humanos, y su equivalente funcional en términos legalistas, el
derecho al desarrollo econdmico’®. Estos cambios fueron posibles
gracias a cambios propios del contexto politico y académico del
momento. Por un lado, los programas de ajuste estructural, que
habian sido la bandera del desarrollo durante la década de los
ochenta, no lograron cumplir con sus objetivos, por lo que se
produjo un movimiento critico que presiond por la inclusidon de
programas para el buen gobierno, los cuales incluyen los derechos
humanos. De otra parte, los especialistas del desarrollo econémico
que continuaban siendo criticos al predominio que tiene el ideal
unico del crecimiento econdmico en la teoria del desarrollo,
continuaron luchando por alcanzar una definicion mas holistica del
desarrollo, que en muchos casos incorpord nociones de los
derechos humanos.””

En efecto, a finales de la década de los 90 y comienzos del
2000 surgid un nuevo paradigma en el ambito del desarrollo,
conocido como la aproximacion de los derechos al desarrollo o
desarrollo humano, que se caracteriza por una mayor nivel de

72 ULVIN P., “From the right to development to the rights-based approach: how 'human rights'
entered development”, 17(4-5) Development in Practice 597-606, 2007 pp. 599.

73 ULVIN P., Human Rights and Development. Bloomfield, Kumarian Press,2004 pp.50-51.

’* Véase, SEPPANEN, S. Possibilities and Challenges of the Human Rights-Based Approach to
Development, Erik Castrén Institute of International Law and Human Rights/Hakapaino Oy,
Helsinki, 2005.

S ULVIN P. Human Rights and Development. Bloomfield, Kumarian Press, 2004, pp.49.
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integracién entre derechos humanos y desarrollo.”® Los
fundamentos tedricos de esta nueva aproximacion fueron creados
por Amartya Sen a través de su teoria denominada “desarrollo
como libertad”, en la que el desarrollo es entendido como el
proceso a través del cual se extienden las libertades de las
personas. Para el autor el “desarrollo exige la eliminacion de las
principales fuentes de privacién de libertades: la pobreza y la
tirania, la escasez de oportunidades econdmicas y las privaciones
sociales sistematicas, el abandono en que pueden encontrarse los
servicios publicos y la intolerancia o el exceso de intervencion de
los Estados represivos”.”’

Amartya Sen aduce dos razones fundamentales para
expandir la definicién del desarrollo a través de la nocion de
libertad: la razén de la evaluacién y la razén de la eficacia. La
razén de la evaluacidon es una respuesta a la obsesién de la
comunidad del desarrollo por medir y compara los diferentes
niveles de progreso que se alcanzan en los paises a través
principalmente de indicadores de crecimiento econémico. Seguln
Sen “el progreso ha de evaluarse principalmente en funcion del
aumento que hayan experimentado o no las libertades de los
individuos”.”®

A pesar de estos avances la inclusion de los derechos
humanos en el desarrollo no ha sido absoluta y, como reconocen
Peter Ulvin y James D. Wolfsohn, todavia existe mucha reticencia
por parte de los principales actores en la comunidad del desarrollo
para permitir una mayor homogenizacién de las dos disciplinas.”®
Si bien existe un consenso sobre la necesidad de ampliar la
definicion del desarrollo, todavia continla el debate sobre la forma
en la se deben integrar los derechos humanos en esta concepcion

76 Ibidem, pp.122.
7 Véase, SEN, A. Desarrollo y Libertad. Bogota, Editorial Planeta, 2000, pp. 20-21.
’8 Ibidem, pp. 20.

9 Véase, ULVIN P. Human Rights and Development. Bloomfield: Kumarian Press, 2004, pp. 47;
WOFENSOHN, J. D., “Some Reflections on Human Rights and Development”, en ALSTON AND
ROBINSON (eds.) Human Rights and Development Towards Mutual Reinforcement. Oxford, Oxford
University Press, 2005.
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méas holistica.®° Asi, como se verd a continuacién, el uso de
mecanismos de medicién, como los indicadores, ha sido usados
como un medio para promover una teoria del desarrollo basada en
derechos.

La primera agencia en reconocer la necesidad de integrar los
derechos humanos vy el desarrollo fue el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarollo (PNUD). A través de este programa
Mahbub ul Hag promovié la creacidon del Human Development
Index, un indicador compuesto que tiene como objetivo medir el
desarrollo humano a través de tres variables: los niveles esperanza
de vida y de alfabetizacion, y el PIB per capita. 8 Estas tres
variables buscan representar tres elementos esenciales de la vida
humana, los niveles de de longevidad, conocimiento y Ilos
estandares de vida digna.®? Este indicador fue criticado por
Amartya Sen por sélo incluir tres elementos para representar los
niveles de desarrollo humano de un pais; a esto respondié Mahbub
ul Haq diciendo lo siguiente: “necesitamos una medida (---) del
mismo nivel de vulgaridad que el PIB - sélo un niimero - pero una
medida que no sea tan ciega a los aspectos sociales de la vida
humana como lo es el PIB”.% En otras palabras, lo que Mahbub ul
Hag estaba reconociendo es el poder de gobernanza de
mecanismos cuantitativos de los indicadores, y la necesidad de
utilizar los mismos mecanismos para poder desplazar las teorias
econdmicas que hasta el momento han predominado en el
desarrollo.

Segun el PNUD el desarrollo humano y los derechos humanos
comparten el mismo objetivo, “asegurar la libertad, el bienestar y
la dignidad de las personas en todas partes”®*. Si bien el Human
Development Index busca integrar nociones de derechos humanos
a la medicion del desarrollo, no puede ser viste como un
indicadores de derechos humanos ya que no responde a las

8 MCINERNEY-LANKFORD, S. v SANO, H., World Bank Study: Human Rights Indicators in
Developmen an Introduction. Washington, World Bank, 2010 pp.4.

81 UNITED NATIONS DEVELOPMENT Human Development Report 1990: Concept and
Measurement of human development, Oxford, Oxford University Press, 1990 pp. 12.

8 Ibidem, pp. 12.
8 Op Cit. DAVIS, KINGSBURY AND MERRY, 2012, pp. 97 (traduccién del autor).
8 Op. Cit.United Nations Development Program, 1990.
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necesidades de medicidén del derecho internacional de los derechos
humanos. Hoy en dia es reconocido que los indicadores desarrollo,
incluyendo los que miden nociones mas amplias de desarrollo
humano, tienen una naturaleza diferente a los indicadores de
derechos humanos. Una particularidad de los indicadores de
derechos humanos es que estos, contrario a los indicadores de
desarrollo, se enfocan en medir los procesos y las conductas, y no
en los resultados®. Como se verad en los siguientes ejemplos, el
uso especifico de indicadores de derechos humanos por los actores
del desarrollo genera una demanda muy alta de experticia, ya que
para establecer su nivel de cumplimiento es necesario incluir un
gran numero de variables que cubran todos los elementos del
derecho.

En 1997 las Naciones Unidas incluyé un componente de
derechos humanos en dos de sus mecanismos que buscan evaluar
la situaciéon de desarrollo de los paises: la Evaluacion General de
Paises y en sus Directrices para el Marco de Asistencia al
Desarrollo.®® Sin embargo, como se reconoci6 en la Guia,
“aproximarse al desarrollo desde una perspectiva de derechos
humanos crea una demanda particular por datos que no se puede
satisfacer con el sélo uso de indicadores socio-econémicos
tradicionales. Por ejemplo, se requiere que los elementos del
derecho esté integrado en los indicadores al identificar (i)
estandares explicitos y puntos de referencia en contra de los cuales
se mide el desempefio; (ii) actores e instituciones especificas
responsables del desempefio; (iii) los titulares de los derechos a los
que se les debe la responsabilidad y; (iv) mecanismos para la
entrega, responsabilidad y reparacion. Adicionalmente, se prevé la
medicién de ciertos elementos subjetivos, como los niveles de
confianza publica en las instituciones del gobierno, incluyendo

entre grupos vulnerables y marginalizados™®’.

8 Op Cit., MCINERNEY-LANKFORD S y SANO, H. pp. 17.

8 |LANDMAN, T., “Map-Making and Analysis of the Main International Initiatives on Developing
Indicators on Democracy and Good Governance”, Final Report University of Essex — Human Rights
Centre, 2003 pD. 18 Disponible en
http://chenry.webhost.utexas.edu/aglobal/coursemats/2006/about%?20indicators/GovIndicatorsEss
ex2003.pdf, Consultada el 11 de abril de 2013.

87 Ibidem,pp. 18-19
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A pesar de estas dificultades adicionales otros actores en los
campos del desarrollo y de los derechos humanos contindan
intentando integrar los discursos y procesos de las dos
comunidades a través de métodos cuantitativos de medicién. La
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos aprobd en una Guia para una aproximacion de
derechos humanos a las estrategias de reduccion de la pobreza. En
este documento se identifican los derechos mas relevantes para la
eliminacién de la pobreza, se establecen objetivos para la
realizacion de cada derecho y se establecen los indicadores
necesarios para medir el nivel de éxito de cada objetivo.®® Por
ejemplo, el derecho a la salud tiene 7 objetivo diferentes, y
requiere de 23 indicadores para medir su cumplimiento.®® Asi
mismo, el Comité de Ayuda al Desarrollo de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) también ha
reconocido la utilidad de los indicadores para alcanzar mayores
niveles de integracion entre los derechos humanos vy el
desarrollo.®

El uso de indicadores del desarrollo con un énfasis en
derechos humanos ha hecho un mayor énfasis en los derechos
econdémicos y sociales, dejando a un lado los derechos civiles y
politicos. El énfasis en los derecho econémicos y sociales en el uso
de indicares no sélo se ha producido en el campo del desarrollo,
esfuerzos por crear indicares para monitorear el cumplimiento de
las normas de derechos humanos también sufren de ese
prejuicio.! Estos esfuerzos comenzaron a tomar forma a finales de
1990s, antes de esto muchos activistas de derechos humanos se
oponian al uso de estos mecanismos porque eran vistos como
simplificaciones excesivas y porque eran percibidos como un

8 ACNUR Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
“Draft Guidelines: a Human Rights Approach to Poverty Reduction Strategies”, 10 September
2002, Disponible en: http://www.unhcr.org/refworld/docid/3f8298544.html Consultada el 11 de
abril de 2013.

8 Ibidem., pp. 24-25.
% DAC (2007), “Action-Oriented Policy Paper on Human Rights and Development”, disponible en:
http://www.oecd.org/development/governance-development/39350774.pdf.

1 Véase, ROSGA A. y SATTERTHWAITE M. “The Trust in Indicators: Measuring Human Rights”,
27 Berkeley J. Int'l Law 253-315, 2009.
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mecanismo lleno de prejuicios.”?> Antes de la creacién de
indicadores especificos de derechos humanos, se utilizaban los
indicadores econdmicos y sociales creados por el Banco Mundial en
su base de datos “Worldwide Governance Indicators” o por el
PNUD en el Human Development Index para medir los niveles de
cumplimiento con los derechos econdmicos, sociales y culturales.®®
Segun Sally Merry el aumento de indicadores en el campo de los
derechos humanos evidencia una migracion de estos mecanismos
del campo de desarrollo econdmico al del cumplimiento de los
derechos humanos.’* Sin embargo esta migracion no es
completamente pacifica, ya que los indicadores son una tecnologia
de conocimiento del campo econdmico cuyo trasplante a este
nuevo campo de los derechos humanos ha tenido sus
dificultades.®®

El punto cuspide en la integracién entre derechos humanos y
desarrollo fue la creacién de los Objetivos de Desarrollo del Milenio.
Si bien en los objetivos especiales no se incluye en su totalidad el
marco normativo internacional de los derechos humanos, éste si
hace parte del marco conceptual de la Declaracién del Milenio.?® El
PNUD establecié en su Reporte sobre Desarrollo Humano en el
2003 que los Objetivos del Milenio, el desarrollo humano y los
derechos humanos comparten la misma motivacion.®”’
Adicionalmente, segin el mismo reporte, cada uno de los objetivos
puede ser conectado con alguno de los derechos econémicos,
sociales y culturales contenidos en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y otros instrumentos de derechos humanos.?®

Los Obijetivos del Milenio contienen 8 objetivos especificos que los

92 ENGLE MERRY, S “Measuring the World: Indicators, Human Rights, and Global Governance: with
CA comment by John M. Conleyp”, 52(3) Current Anthropology 83-95, 2011 pp. 87.

% Ibidem
9 Ibidem.
% Ibidem, pp.88.

% ALSTON, P. “Ships Passing in the Night: The Current State of the Human Rights and
Development Debate Seen Through the Lens of the Millennium Development Goals”, 27 Hum. Rts.
Q. 755-829, 2005, pp. 757.

7 Op.Cit. United Nations Development Program, pp. 27

% E| reporte menciona especificamente los siquientes derechos en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos: derecho a la sequridad social (art. 22), derecho al ocio (art. 24), derecho a la
salud y al bienestar (art. 25), y el derecho a la educacién (art. 26). Ibidem, pp. 28.
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gobiernos acordaron alcanzar para el afio 2015: I) erradicar la
pobreza extrema y el hambre; ii) alcanzar la ensefianza primaria
universal; iii) promover la igualdad entre los géneros y la
autonomia de la mujer; iv) reducir la mortalidad infantil; v)
mejorar la salud materna; vi) combatir el VIH/SIDA, el paludismo
y otras enfermedades; vii) garantizar la sostenibilidad del medio
ambiente, y viii) fomentar una asociacién mundial para el
desarrollo %°.

Los Objetivos del Milenio han sido adoptados por todas las
agencias de ayuda internacional incluyendo el Banco Mundial, el
cual desde el 2003 dedica todo un capitulo de su reporte sobre
World Development Indicators al progreso en cada uno de los
objetivos.’?® Estos es un avance muy grande para aquellos que
promueven una aproximacion de los desarrollos basada en los
derechos ya que el Banco Mundial ha sido una de las instituciones
mas reticentes a integrar el discurso de los derechos humanos, en
parte porque, como lo explica Mac Darrow, dentro de la institucion
se encuentran un gran numero de barreras institucionales vy
culturales que han impedido la integracién entre desarrollo y
derechos humanos. °* El uso mecanismos tipicos de las ciencias
econdmicas, como son los objetivos cuantitativos y los indicadores,
han jugado un rol muy importante en permitir la integraciéon estas
dos disciplinas que, como ya se describid, histéricamente se
encontraban aisladas.

La nueva tendencia hacia los objetivos cuantificables en el
desarrollo ha producido una mayor demanda por el uso de
mecanismos de medicién como los indicadores. Especialmente a
través de la creacion de los Objetivos del Milenio, que incluyen
fines mas complejo y comprensivos, ha sido necesario crear
indicadores compuestos mas completos. Es por eso que para medir
los ocho Objetivos del Milenio las Naciones Unidas tuvo que crear
un Grupo Especial sobre Indicadores de los Objetivos de Desarrollo
del Milenio (“the Inter-Agency and Expert Group on MDG

% EASTERLY, W., The White Man’s Burden. New York: Penguin Books, 2006 pp. 9.

190 WORLD BANK World Development Report 2003: Sustainable Development in a Dynamic
World. Washington D.C, World Bank,2003, pp. 232

191 Op Cit. DARROW, 2006, pp. 197-201.
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Indicators”), el cual produjo mas de 60 indicadores para poder
capturar la complejidad de cada objetivo. °> Como reconoce
Malcolm Langford, algunos de los objetivos incorporan la necesidad
de medir la calidad de los servicios (como en la salud), mientras
otros solamente se enfocan en el acceso a los mismos (como en la
educacién y el agua).®

A pesar de los avances que los Objetivos del Milenio han
traido a la integracién de los derechos humanos en el desarrollo, a
través de una aproximacion al desarrollo basada en los derechos,
estos han sido ampliamente criticados tanto por la comunidad de
los derechos humanos como por los criticos dentro de la
comunidad del desarrollo. Los defensores de derechos humanos
argumentan que estos objetivos no son adecuados porque
excluyen los derechos civiles y politicos, y porque su aproximacion
a los derechos econdmicos, sociales y culturales es muy
limitada.'®* Por otro lado, economistas como William Easterly
critican este mecanismo porque perpetla la aproximacion desde
arriba desarrollo: la creacion de objetivos universales y grandes
planes que finalmente no cumplen con su propdsito porque estan
siendo impuestos desde arriba y no promueven el desarrollo desde
abajo.1®

%2ynited Nations The Millennium Development Goals Report 2011, 2001, pp. 6 Documento
disponible en http://mdas.un.ora/unsd/mda/Resources/Static/Products/Progress2011/11-
31339%20(E)%20MDG%20Report%202011_Book%20LR.pdf Consultada el 5 de enero de 2014.

103 LANGFORD, M. “The Art of the Impossible: Measurement Choices and the Post-2015
Development Agenda”, Backaround Paper for Governance and human rights: Criteria and

measurement proposals for a post-2015 development agenda, OHCHR/UNDP Expert Consultation,
New York, 13-14 November 2012, pp. 5.

104 ALSTON,. P., 2005, Ships Passing in the Night: The Current State of the Human Rights and
Development Debate Seen Through the Lens of the Millennium Development Goals”, Op. Cit. pp.
760

105 EASTERLY, W. The White Man’s Burden. New York: Penguin Books, 2006 pp. 11y 197
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5. éQUIEN GANA Y QUIEN PIERDE CON EL USO DE
INDICADORES? UN ANALISIS DE LIS
INDICADORES DE DESPLAZAMIENTO FORZADO EN
COLOMBIA

Como puede verse, el surgimiento de los indicadores en el
contexto de derechos humanos obedece a un complejo proceso de
interaccién entre el sentido comun del desarrollo econémico, el
papel preponderante jugado por ciertas instituciones
internacionales y la renovada relevancia que disfruta el derecho
internacional de los derechos humanos en el marco de la agenda
para el desarrollo en América Latina. En Ultimas, la seccidon
anterior nos ensefia que los indicadores no son neutros: son una
tecnologia de ejercicio de poder que transforma la experiencia de
estar sometido al mismo.

El uso de indicadores tiene, en tal medida, implicaciones
importantes de redistribucion de poder. La presente seccién busca
explorar de manera mas detallada quien gana y quién pierde con el
uso de indicadores en un contexto especifico. Para hacerlo, se
centrara en el uso de indicadores de desplazamiento forzado en
Colombia. ¢Por qué centrarse en un estudio de caso? Por dos
razones: en primer lugar, los estudios tradicionales sobre
indicadores se centran Unicamente en la descripcion de sus
variables y la forma en que los mismos son construidos. Por lo
tanto, obvian los aspectos politicos y estratégicos que son el foco
de este ensayo. De otra parte, es muy dificil percibir el proceso de
redistribucion de poder generado por los indicadores en abstracto
- solamente cuando se consideran actores concretos en dindmicas
concretas, podremos identificar de manera clara quien gana y
quien pierde con este giro hacia los métodos cuantitativos de
gobernanza.

Ahora bien, como se sabe, Colombia constituye actualmente
el pais con mayor nimero de desplazados internos del mundo,
muy por delante de los cuatro siguientes: Irak, Sudan, la Republica
Democratica del Congo y Somalia. Las fuentes oficiales reconocen
mas de tres millones y medio de personas en situacién de éxodo

111



Indicadores de derechos humanos: contexto y desafios en América Latina

forzado'®®

, mientras las ONGs situan la cifra mas alla de los cinco
millones!®’. La magnitud de este fenémeno, unida al hecho de que
las autoridades nacionales han desarrollado una sofisticada politica
para su atencidon, basada en las directrices elaboradas por
Naciones Unidas, lo han convertido en objeto de la atencion de la
comunidad académica nacional e internacional®.

Gran parte del debate respecto a indicadores vy
desplazamiento forzado en Colombia origina en el problema central
sobre quién puede ser contado como desplazado por el conflicto
armado interno, y quien es simplemente una persona de escasos
recursos econdémicos que se mueve dentro del pais para escapar
de areas con violencia (donde la situacion econdmica es mala) y
ubicarse en areas de pais donde hay paz y, en consecuencia, la
situacién econdmica es menos mala. En general, entonces, un
problema central al que se ha visto tradicionalmente enfrentada la
politica para reaccionar al desplazamiento forzado en Colombia es,
precisamente, la precariedad de la informacion cuantitativa sobre
el tamafo y las caracteristicas del problema.

Entra entonces la Corte Constitucional colombiana. En el afio
2004, la Corte Constitucional adoptd una importante sentencia, de
enormes ambiciones, declarando que la tragedia humanitaria del
desplazamiento forzado en Colombia era un “estado de cosas

7199 " En este marco, la Corte decidié seguir de

inconstitucionales
cerca el cumplimiento de su sentencia, y como parte de tal proceso
ordend a las diferentes instituciones gubernamentales el desarrollo
de indicadores de “goce efectivo” de los derechos humanos de la
poblacion desplazada. Este proceso, que durd varios aios, genero
una importante dindmica de creacion e implementacién de

indicadores de derechos humanos, la cual nos permite analizar las

1% De acuerdo con el RUPD, gestionado por la AS, a 31 de marzo de 2011 la cifra de persona
desplazadas asciende a 3.700.381. Cifra tomada de la pagina web
http://www.accionsocial.gov.co/contenido/contenido.aspx?catID=383&conID=556

197 | a cifra exacta que sefiala CODHES, es de 5.195.620, si bien considera que podria ser superior.

108 yyéase CEPEDA, M. “The Constitutional Protection of IDPs in Colombia” en ARANGO R (Ed.)
Judicial Protection of Internally Displaced persons: The Colombian Experience, 2009.

199 | 3 literatura sobre la sentencia de la Corte Constitucional v sus implicaciones es amplia Para
una buena introduccién, véase: RODRIGUEZ C. y RODRIGUEZ, D. “El Contexto: El Desplazamiento
Forzado v la Intervencion de la Corte Constitucional” en RODRIGUEZ C. (ed.), Mas Alla del
Desplazamiento, 2009, pp.19.
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implicaciones politicas del uso de indicadores. En este caso,
realizaremos tal andlisis alrededor en referencia a tres ejes: (a)
indicadores de derechos humanos y medios de comunicacion; (b)
indicadores de derechos humanos y movilizacién social; v,
finalmente, (c) indicadores de derechos humanos va |la
interacciones entre las diferentes ramas del poder publico.
Indicadores de derechos humanos y medios de comunicacion

El poder de los indicadores de derechos humanos esta
intimamente vinculado a los medios de comunicacién. ;Qué tipo de
indicador es interesante para los medios de comunicacion? Los
medios estan interesados en los indicadores de derechos humanos
gue son “vergonzosos” para el gobierno, ya sea porque muestran
una administracién sin corazén que no hace nada por las victimas
del conflicto, o una administracién que ha sido puesta en evidencia
por un actor internacional, o que muestra, en fin, un gobierno
inepto incapaz de tener cifras confiables en la dificil situacion de las
victimas del conflicto armado*°.

Es interesante anotar, sin embargo, que los indicadores de
derechos humanos son poco utilizados por los medios de
comunicacion como descripciones de la crisis humanitaria. Por el
contrario, son utilizados como instrumentos para dar notoriedad a
un tema que es dificil entendimiento - en este caso, el
desplazamiento forzado. Asi, mientras que los indicadores han sido
utiles en Colombia para dar forma y notoriedad a la crisis de
desplazamiento interno en la agenda politica del gobierno y los
principales medios de comunicacion, el interés de éstos Ultimos a
menudo parece estar mediado por el uso de indicadores por parte
de funcionarios publicos. Esto es: los medios se interesan en los
indicadores de derechos humanos si éstos sirven para decir algo
sobre un funcionario publico. De lo contrario, la situacion descrita
por el indicador no sera, en si misma, de interés de los medios.

Esta no es, por supuesto, no es una regla absoluta. Como
veremos en la siguiente seccion, los indicadores se han convertido
también en una plataforma para la movilizacién social - muy a
pesar de las presiones gubernamentales. Sin embargo, la mayor

110 yvéase, URUENA, R., “Internally Displaced Population in Colombia: A Case Study on the
Domestic Aspects of Indicators as Technologies of Global Governance”, Op. cit.
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parte de la cobertura de noticias sobre indicadores de derechos
humanos en Colombia no parece estar interesada en si mismo,
sino en el uso dado a éstos por los funcionarios publicos -- quienes
mantienen, en Ultima instancia, el control de la agenda.

La conexidén entre indicadores de derechos humanos y los
medios de comunicacién es crucial para entender el papel de los
primeros como tecnologia de gobernanza global. Los indicadores
se vuelven relevantes e influyentes cuando los medios de
comunicacién comienzan a citarlos y utilizarlos como evidencia de
una realidad social. Sin duda, este movimiento empodera y
aumenta la produccién de indicadores. Por otra parte, el papel de
la prensa parece también subrayar la dinamica del uso local del
indicador de derechos humanos. El impacto doméstico de
indicadores internacionales se relaciona con su protagonismo en la
prensa nacional. Esta conclusién, sin embargo, debe
contextualizarse, ya que supone que los medios de comunicacién
no estan siendo controlados por el gobierno de turno, o por un
interés econdmico especifico. ¢Qué pasa si ese es el caso? El
proceso por el cual los indicadores se transforman en tecnologias
de gobernanza global en contextos en los cuales no existe una
prensa libre es una importante linea de investigacidon, que no se ha
desarrollado aun.

Indicadores de derechos humanos y movilizacién social

Los indicadores de derechos humanos se han convertido en
un instrumento valioso para las organizaciones de la sociedad civil
gue tienen un interés en la politica del desplazamiento forzado. Los
indicadores de derechos humanos son Utiles para poner el
problema del desplazamiento interno en la agenda de los medios
de comunicacién, al intentar transmitir una sensacion de urgencia
que parece util en los esfuerzos de cabildeo. Por otra parte, los
indices ofrecen un estandar claro para poder presionar a los
gobiernos nacionales en el tratamiento de la situacién de
desplazamiento interno.

Con todo, mas alld de estos aspectos, los indicadores de
derechos humanos parecen ser mas que una herramienta para la
movilizacién. Parecen ser un proceso de movilizacion social, en si y
por si mismos. Investigando para este articulo, fui a menudo
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referido a la Consultoria de Derechos Humanos y Desplazamiento
("CODHES"), una ONG que informa "que no representa ni a la
poblacion desplazada, ni a las organizaciones de desplazados
internos."'!! Mas bien, CODHES busca "prevenir la causas del
desplazamiento", "evidenciar el fendmeno del desplazamiento",
"analizar las formas de intervencion institucional en el
desplazamiento", etc.''? En definitiva, en lugar de ser una ONG
activista, CODHES trata de mostrarse a si misma como un instituto
de investigacién y una fuente técnica de conocimientos sobre el
desplazamiento interno.

CODHES es una de las fuentes mas importantes de
indicadores de desplazamiento interno en Colombia. Como una
organizacion privada, no gubernamental, CODHES ha estado
recopilando informacién para la creacion de indicadores desde el
ano 1992, a través de su sistema de informacién sobre Derechos
Humanos y Desplazamiento Forzado, el cual recopila datos
mediante "un ejercicio sistematico y continuo de estimacion
"113° CODHES crea los
indicadores que luego son recogidos por el UNHCR y otras

estadistica de fuentes contrastadas.

organizaciones internacionales, y que son luego remitidos a los
medios de comunicacion colombianos, convirtiéndose en un
argumento crucial en el debate nacional sobre los desplazados
internos.

En este papel, CODHES tiene una agenda bastante activista.
La organizacion no es timida en tomar una posicidon en contra de
los actores armados y del gobierno colombiano en materia de
derechos humanos, uniendo fuerzas con otras ONG de derechos
humanos. La mayor parte de su trabajo es de hecho, relacionado
con el activismo por los derechos humanos.'** En el contexto de
esta dificil situacion, CODHES utiliza recursos valiosos en la
produccién de todo tipo de indicadores. ¢Por qué hace eso? Porque

11 véase:
http://www.codhes.org/index.php?option=com_content&task=view&id=5&Itemid=32
112 v

Ibidem.

113 CODHES, Cifras e Indicadores del Desplazamiento Forzado y Derechos Humanos en Colombia,

Documentos CODHES No. 3 (2005). 67.
114

Para una mirada de sus publicaciones mas representativas, disponible en
http://www.codhes.org/index.php?option=com_content&task=blogcategory&id=32&Itemid=46
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este es el lenguaje que estructura su movilizacion. Y su estrategia
es sin duda eficaz, si entendemos la eficacia como el incremento
marginal de la influencia de la ONG.

En su fallo histérico mencionado anteriormente, la Corte
Constitucional solicito la creacién de una Comision de Seguimiento
de la Politica Publica de Desplazamiento Forzado para comprobar la
ejecucion de la politica sobre los desplazamientos internos --
Comisién de la cual CODHES es miembro.''® A través de su
intervencion en los indicadores de derechos humanos, esta
organizacion ha tenido acceso y ha ganado influencia como un
experto en la medicién de la situacion de los indices de
desplazamientos internos, una experiencia altamente valorada por
la Corte Constitucional, como ya se vio anteriormente.

De esta manera, CODHES ha ido mas alla en la produccién de
datos cuantitativos para el uso de otros activistas. CODHES hace
activismo con la produccion de los indicadores, alimentandolos con
datos de diferentes fuentes (incluido la suya propia), y luego
confrontando al gobierno nacional con las grandes discrepancias
entre los distintos indicadores.**®

Sin embargo, paraddjicamente, esta estrategia podria a su
vez tener efectos de desmovilizacidon. En el caso colombiano, la
Corte Constitucional generé espacios para la participacion
ciudadana en la formulacién de politicas de desplazamiento
interno. Mientras que varias organizaciones no gubernamentales
aprovecharon esta oportunidad, la complejidad misma en los
términos en que se ha enmarcado dicha cuestion (entre otras
razones) puede haber dejado a la mayor parte de la poblacion
desplazada fuera del debate. De acuerdo con la Comisién de
Seguimiento de la Politica Publica de Desplazamiento Forzado,
menos de un tercio de las organizaciones de desplazados se
encuentran en contacto con la mesa nacional, lugar en donde los
debates politicos estan teniendo lugar. A su vez, sélo el 32 por

115 yéase COMISION DE SEGUIMIENTO A LA POLITICA PUBLICA SOBRE DESPLAZAMIENTO
FORZADO, Primer Informe de Verificacion Presentado a la Corte Constitucional, 2008, pp. 14.

116 Esto puede ser visto con el cubrimiento periodistico del debate publico aenerado después de
ague CODHES reportara la estadistica de al menos mas del doble de personas desplazadas
internamente, que el reporte del Gobierno. Véase “Agarron por las cifras del desplazamiento,” E/
Tiempo, Septiembre 3, 2004, pp. 3A.
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ciento de todos los desplazados internos pertenecen a una
organizacién.''” Asi, los indicadores como movilizacién social
pueden, en ultimas, no implicar necesariamente la movilizacién de
los excluidos, sino mas bien una estrategia de alto impacto de las
ONG que poseen conocimientos técnicos especificos.

Finalmente, mas alld de la influencia de una ONG en
particular, un estandar diferente de efectividad se refiere al
impacto de los indicadores de derechos humanos, en términos de
lograr un cambio en la politica social. En este caso, es dificil
evaluar el impacto de CODHES como un actor independiente, ya
gue su impacto esta intimamente ligado a la importancia concedida
por la Corte Constitucional a los indicadores de derechos humanos,
actuando como caja de resonancia - en especial, en consideracion
del modo particular de movilizacién adoptado por la ONG. Los
indicadores de derechos humanos no son la Unica causa detras de
reformas politicas, sino una parte importante de una narrativa mas
general de movilizacién social que provoca dichos cambios. Este
proceso, sin embargo, no se produce en el vacio, sino que influye y
es influido por las estructuras institucionales. La siguiente seccidn
explora el papel de los indicadores en la interaccién entre las tres
ramas del poder en Colombia: ¢Quién gana y quién pierde cuando
los indicadores se implementan?

Indicadores de derechos humanos y la interaccion entre las
diferentes ramas de poder

El papel de los indicadores de derechos humanos en la
economia politica del disefo institucional en Colombia puede ser
entendido en referencia a dos debates mdas amplios sobre la
gobernanza en América Latina. El primer debate es el del activismo
judicia. Como se ha sefalado, la decision de la Corte
Constitucional en Colombia implica una serie de Odrdenes
estructurales, que estaban obligadas a tener un impacto profundo
en la sociedad colombiana. Este hecho, sin embargo, dejo la
puerta abierta a la critica estandar del activismo judicial: ¢Es
antidemocratico tener una Corte que toma este tipo de decisiones

117 COMISION DE SEGUIMIENTO A LA POLITICA PUBLICA SOBRE DESPLAZAMIENTO FORZADO,
Primer Informe de Verificacion Presentado a la Corte Constitucional, 2008, pp. 49.
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?118 ;Son las Cortes el actor mas deseable para

5119

estructurales

impulsar el cambio social ¢Se necesita tener un proceso

deliberativo (idealmente a través del Congreso)?'2°

¢La Corte tiene
el musculo institucional para hacer cumplir este tipo de orden
estructural?'?! Esta discusién excede el alcance de este articulo.
Sin embargo, la Corte se enfrenta claramente a graves desafios
para justificar su ambiciosa intervencién. Hay un problema
subyacente de legitimidad que no puede ser ignorado.'?*

En efecto, no se trata de que simplemente la Corte de una
orden, y todas las burocracias colombianas se sometan felizmente
a sus decisiones. Muy por el contrario, el Tribunal se enfrenta con
inercia burocratica, batallas de competencia y falta de voluntad. Si
bien a lo largo del 2004, en las decisiones (y el proceso de
seguimiento), se nota la preocupacién constante de la Corte por el
respeto de la esfera de accion de las instituciones involucradas con
la politica de los desplazamiento interno; el hecho es que el
alcance global de las érdenes estaba destinado a crear una cierta
reaccién de la administracion.

Ahora bien, esta no es la primera vez que una de las
decisiones de la Corte genera un intenso debate sobre la

legitimidad de sus 6rdenes de largo alcance.'®® Mientras que el

118 yéase WALDRON, J., “The Core Case Against Judicial Review,” Yale Law Journal 115, 2006,
pp. 1346.

119 véase HIRSCHL, R., Toward Juristocracy: The Origins and Consequences of the New
Constitutionalism, Cambridge, MA and London, Harvard Press University, 2004 pp. 169.

120 | a nocién de derecho constitucional en  TUSHNET, M., Taking the Constitution Away from the
Courts, United Kingdom, Princeton University Press, 1999, pp., 177.

121 para un resumen de este argumento (v contra argumento) en el contexto Surafricano Véase
TUSHNET, M, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in
Comparative Constitutional Law, New Jersey, Princeton University Press, 2008, pp. 196.

122 E| termino de legitimidad es usado aqui en un sentido normativo, como respuesta a: por qué la
intervencion estructural debe ser ejecutada vy obedecida? En términos weberianos, la intervencion
de la Corte necesita obediencia sin coaccion. Para ese efecto v como veremos, los indicadores son
Utiles. Desde un aspecto normativo/empirico de la legitimidad de la gobernanza global Véase
GEORGIEV, D. “Politics or Rule of Law: Deconstruction and Legitimacy in International Law,”
European Journal of International Law 4, 1993, pp. 12ff.

123 Ante un "estado de cosas inconstitucional" incluida la situacion de la financiaciéon publica de la
educacion (Decision SU-559 de 1997), las condiciones inhumanas en las carceles colombianas
(Sentencia T-153 de 1998) v la vulnerabilidad general de los activistas de derechos humanos
(Sentencia T -590 de 1998). Las decisiones mas polémicas, sin embargo, han sido las que se
perciben gue tienen un impacto profundo en la economia del pais. Por eiemplo, la leqitimidad de la
Corte fue cuestionada con ocasion de la Decision C-700 de 1999, en la que decidié que el sistema

118



Derechos Humanos y Politicas Ptiblicas

objetivo de la Corte parece haber sido el de poner en marcha las
burocracias letargicas, llevandolas a hablar el lenguaje de los
derechos, la decisidn nos muestra una cierta moderacidon que
puede ser entendida como respeto a las otras ramas del poder.
Existe una constante necesidad, por parte del Tribunal, de
legitimar (y re-legitimar) la decisidon estructural adoptada por un
juez, a diferencia de la misma decisién tomada en el Congreso. En
este marco de debate, los indicadores de derechos humanos le
proporcionan a la Corte al menos cuatro activos valiosos en su
busqueda de legitimidad:

1. En primer lugar, le proporciona criterios objetivos para
describir las razones detrds de la intervencion
estructural de la Corte. Los indicadores de derechos
humanos proporcionan cierta racionalidad a la
intervencion de la Corte, que pueda ser percibida en
algunos casos como aleatoria e impredecible.

2. En segundo lugar, los indicadores de derechos
humanos dotan de transparencia la intervencion
estructural de la Corte. Mientras que la toma de
decisiones dentro de la Corte puede ser percibida
como poco transparente, los indicadores establecen (o
al menos, dan la impresién de establecer) ciertas
pautas para que las decisiones sean abiertas vy
conocidas por todos.

3. En tercer lugar, los indicadores de derechos humanos
proporcionan estandares para evaluar si la
intervenciodn estructural de la Corte es necesaria o no.
En Ultima instancia, una vez que el " efecto inicial" se
ha desvanecido, entre mas tiempo la Corte se
mantiene involucrada en una situacién como la crisis

hipotecario v la financiacion eran contrarias a la Constitucién. La controversia también se desato
cuando la Corte decidié que el aumento salarial anual de los funcionarios publicos debe ser
equivalente, como minimo, al indice de precios al consumidor (Decisiones C-1433 de 2001, C-
1064 de 2001 v C-1017 de 2003) , v cuando la Corte decidié que el aumento anual del salario
minimo debe ser equivalente, como minimo, a la tasa de inflacion (Decisién C-815 de 1999).
Para una critica de la Ultima decision de la perspectiva econémica, véase HOFSTETTER, M.
"Politica Monetaria y la Corte Constitucional: El Caso del Salario Minimo", Documento CEDE
2005-36.
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de desplazados internos en Colombia, tiene menos
legitimidad. Los indicadores son Utiles en este
contexto, ya que proporcionan estratégicamente una
salida razonable a la Corte, una vez que su
intervencion se ha desgastado.

4. Finalmente, el uso de indicadores de derechos
humanos por parte de la Corte ha fomentado un
proceso de debate publico que subraya su legitimidad.
Como hemos visto, la Corte convoca (con diversos
grados de éxito) a las diferentes organizaciones de la
sociedad civil y otras partes interesadas, para
proponer y evaluar los indicadores de desplazamiento
interno. La dindmica politica provocada por la
convocatoria, y las practicas discursivas que inspira,
parecen Utiles para seguir avanzando en la legitimidad
de la intervencion estructural de la Corte.

Esto sugiere un angulo diferente para la comprensién de la
relaciéon entre los indicadores de derechos humanos vy la
legitimidad. Una preocupacion constante del uso de indicadores es
que, recurriendo a datos cuantitativos, pueden dificultar la toma de
decisiones democratica, empoderando a expertos y tecndcratas.
Sin embargo, la Corte colombiana trata de fomentar la movilizacién
social de las organizaciones invitando a crear y a criticar los
indicadores de derechos humanos, lo que a su vez amplia el apoyo
popular a una intervencidon judicial que seguro generara
controversia. En este caso, entonces, en lugar de un agudo
contraste con la legitimidad democratica, el giro de la Corte a una
construcciéon dialéctica de indicadores de derechos puede ser leido
como una medida para aumentar (de nuevo, con mas o menos
éxito) la legitimidad de la decision.

La combinacién de estas cuatro variables contribuye a una
justificacion mas convincente de las intervenciones estructurales
de la Corte en el caso de los desplazados internos. Cabe sefalar
qgue la decision de los desplazamientos fue una de las primeras
decisiones en que la Corte hizo hincapié en los indicadores de los
derechos humanos. Desde entonces, las metodologias cuantitativas
se han convertido en un elemento central cuando una decision
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estructural de gran alcance se encuentra sobre la mesa. Un
ejemplo de ello es la reciente decision sobre la estructura y la
estabilidad financiera de la atencién de la salud en Colombia.'**
Quizas inspirada por su experiencia tras la decision de los
desplazamientos, la Corte impartié Ordenes estructurales para
todas las instituciones involucradas con el sistema de salud, e
implementd un proceso de seguimiento basado en autos. Una vez
mas, la Corte sostuvo la necesidad de creacion de un indicador
sobre el "ejercicio efectivo" del derecho a la salud,'?> y formulé el
seguimiento mediante autos, en los que los indicadores juegan un
papel importante.'?®

Asi, en este Ultimo precedente relacionado con salud, la Corte
form6 un comité de expertos integrado por los decanos de las
facultades de medicina, abogados y epidemioldgicos. El grupo tuvo
la tarea de identificar pardametros para la creacién de indicadores,
con el fin de evaluar el cumplimiento del gobierno con el derecho a
la salud en Colombia. En esta misidn, el grupo de expertos basé su
tarea en las normas y directrices de la Organizacién Mundial de la
Salud, la Organizacion Panamericana de la Salud, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como en literatura de
académicos. En octubre de 2011, la Corte Constitucional adoptd un
Auto en el que se establecié el marco para su interacciéon con el
Congreso, los reguladores gubernamentales e independientes de
servicios de salud. Los indicadores de derechos humanos fueron el
nucleo del enfoque de la Corte. Inspirados por estudios recientes
sobre indicadores como tecnologias de gobernanza, la Corte
desarrollo pardmetros cuantitativos a seguir por los reguladores y
el Congreso, siendo la misma Corte quien supervisard su
actuacién.'®” En este sentido, el giro hacia los indicadores encaja
perfectamente en el debate general existente sobre el activismo
judicial. Cuando una intervencién estructural estd avanzada, el

124 yéase Sentencia T-760 de 2008.
125 yéase Sentencia T-760 de 2008, Seccién 9.

126 y/éase e.q. Auto Julio 13 de 2009 (sin nimero), relacionado a la implementacién de la Orden
20 de la Sentencia T-760 de 2008.

127 yvéase Auto 226 de Octubre 21 de 2011
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énfasis en los indicadores ofrece una plataforma util para que el
poder judicial pueda reforzar la legitimidad de esa intervencién.

De otra parte, el papel de los indicadores de desplazamiento
interno en la economia politica del disefio institucional en Colombia
puede ser también entendido desde una segunda perspectiva: la
tendencia general hacia la racionalizacion de la accidén
administrativa. En efecto, la evolucion del derecho administrativo
colombiano puede ser entendida como una busqueda interminable
por lograr burocracias eficientes, donde los tecndcratas sean
abundantes en la administracién y ejerciten el poder de una
manera racional y predecible.

Esta idea de sacar a los politicos y su racionalidad politica de
la administracién ha sido Utilmente etiquetada como el "suefio
weberiano" del derecho administrativo colombiano.*?® El giro a los
indicadores de derechos humanos en las decision de la Corte
parecen ser otra expresion de ese suefio. La Corte Constitucional
alimenta el uso de indicadores, ya que quiere empoderar a las
burocracias racionales que puedan ser objeto de seguimiento, y
gue aceptan la legitimidad de los métodos cuantitativos. Sin duda,
este enfoque en los indicadores beneficia la relacion entre la Corte
y el Poder Ejecutivo. El Congreso queda en un papel accesorio, un
invitado cuya dindmica interna de deliberacion no se ajusta de
manera correcta al idioma cuantitativo de los indicadores de
derechos humanos.

Por supuesto, los indicadores fueron parte del contexto del
debate Parlamentario sobre desplazamiento forzado, pero los
debates parlamentarios no se basaron en ultima instancia en ellos.
Incluso, aun si datos cuantitativos eran introducidos en los
debates, el Congreso no estaba interesado en los indicadores de
derechos humanos. Esto puede ser contrario a la intuicién, ya que
se podria esperar que el Congreso esté interesado en limitar la
discrecionalidad del Poder Ejecutivo para hacer frente a la situacion
de los desplazados. Sin embargo, los indicadores pueden ser
percibidos como wuna ciencia que debe ser manejada

128 \/éase LOPEZ-MEDINA, D. “El Suefio Weberiano: Claves para una Comprension Constitucional
de la Estructura Administrativa del Estado Colombiano,” Revista de Derecho Publico-Universidad
de Los Andes , 2007, pp. 1.
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principalmente por agencias ejecutivas. Por lo tanto, es posible
interpretar el rechazo sistematico del Congreso al uso de
indicadores de derechos humanos como una forma de mantener
control sobre la agenda de la politica del desplazamiento interno
en Colombia (y, por supuesto sobre el presupuesto que tal agenda
representa).

Por el contrario, la Corte Constitucional parece claramente
interesada en aumentar el uso de indicadores de derechos
humanos. Los indicadores pueden interpretarse como parte de una
agenda de buen gobierno, dado que son percibidos como una
forma de aumentar la rendicion de cuentas, la transparencia y la
racionalidad. El uso de indicadores de derechos humanos, por un
lado, empodera a los expertos técnicos, que tienen conocimiento
sobre los mismos, y por otro le resta poder al Congreso, que a su
vez también perderia el mismo poder si el "suefio weberiano" se
convirtiere en una realidad. En el caso colombiano, la Corte
Constitucional parecia encontrarse del lado de los tecnécratas, ya
que tal vez esta medida también faculte a la Corte a controlar el
debate sobre la politica del desplazamiento interno, enmarcandola
como un asunto de indicadores de derechos humanos y monitoreo,
y no como un problema de redistribucion de la riqueza, lo que
requeriria un debate mas amplio en el Congreso.

Paraddjicamente, pese a sus tensas relaciones con las
burocracias latentes, el poder judicial se ha venido acercado a las
agencias ejecutivas, debido a este giro al uso de indicadores de
derechos humanos. Los indicadores funcionan como un lenguaje
comun entre los tecndcratas en el gobierno y los abogados la
Corte, lo que permite una comunicacidon segura que seria de otra
manera imposible. A través de este lenguaje comun, y en
particular a través del concepto de indicadores del "uso efectivo de
los derechos", la Corte se involucra en la légica de la gobernanza y
de opciones distributivas. Los burdcratas, a su vez, participan en la
l6gica de los derechos que acepta la racionalidad contra-
mayoritaria de la decision judicial. Este proceso, por su parte, tiene
una caracteristica final interesante: El giro en el uso de indicadores
parecen crear un terreno comun entre los abogados vy
economistas, donde las lealtades disciplinarias de cada uno puede
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ser fructiferamente negociado.'®®

Como tal, entonces, Ilos
indicadores pueden ser entendidos como una tecnologia de
gobernanza que cruza tanto la frontera nacional como la
disciplinaria. Y el Congreso parece estar, en cualquier caso, al

margen de la fiesta.
5. CONCLUSION

Los indicadores de derechos humanos estan aqui para
guedarse. Esta realidad abre ciertas oportunidades y desafios, que
seran explorados brevemente en esta conclusiéon. El primer desafio
es la politica. El uso de indicadores de derechos humanos se deriva
de su posicion a-politica. Desde Iluego, siempre habra
cuestionamientos acerca de uno u otro indicador, por lo general de
un funcionario publico del Estado que es criticado por obtener
malos rankings de derechos humanos. Los indicadores de
derechos humanos, sin embargo, deben ser generalmente
percibidos como no-politicos por la mayoria de los actores sujetos
a su medicion y todos los otros actores interesados (Cortes, ONG's
organizaciones internacionales, etc). De lo contrario, perderian la
mayor parte de su atractivo.

Sin embargo, para que tengan sentido, los indicadores de
derechos humanos requieren la simplificacion de fendmenos
sociales complejos, un proceso que sera necesariamente influido
por algunas decisiones politicas. El Indice de Estado de Derecho es
un ejemplo de ello: claramente la definicion del Estado de Derecho
no es una cuestidon puramente técnica y neutral. ;Cémo refleja (o
no refleja) el Indice de Estado el debate académico sobre el Estado
de Derecho? ;Puede conectarse la definicion del indice con un
enfoque tedrico particular de Estado de Derecho?

Ahora bien: estos son los problemas del "qué medir" y "cédmo
medir" que se ha discutido en las ciencias sociales por mucho
tiempo, y que han sido invocados recientemente por Tom Ginsburg
en el debate sobre indicadores de gobernabilidad Este punto va un

129 para implicaciones mas amplias sobre la lucha entre abogados v economistas en America Latina
Véase, DEZALAY, Y., vy GARTH, B., The Internationalization of Palace Wars: Lawyers, Economists,
and the Contest to Transform Latin-American States, Chicago y London, The University of Chicago
Press, 2002.
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poco mas alld**°. La simplificacién requerida por los indicadores de
derechos humanos puede terminar favoreciendo una visién del
mundo sobre las demds. Y esto, a su vez, tiene el potencial de
sesgar la realidad que es descrita por los indicadores de derechos
humanos.

Hay una segunda forma en que la politica entra en Ia
ecuacion. Una vez los indicadores de derechos humanos son
creados, creados, publicados y discutidos, éstos adoptan una vida
propia. Son, si se quiere, como la creacion del Doctor
Frankenstein. Y esta vida es en la practica completamente politica.
Por lo tanto, incluso si el equipo de expertos que desarrollan los
indicadores de derechos humanos defiende su creacién como una
empresa técnicamente neutral, es imposible evitar que sus
numeros sean utilizados politicamente en contra o a favor de un
gobierno, o de una politica publica especifica. Y seria un sinsentido
intentar evitar que los indicadores de derechos humanos sean
utilizados de esa forma. El éxito de un indicador de derechos
humanos deriva del hecho de que el mismo sea utilizado por los
politicos, de otra manera, los indicadores de derechos humanos
serian simplemente un pie de pagina en una revista académica, sin
influencia en el mundo real.

No obstante, involucrarse en el complicado mundo de la
politica significa que los indicadores de derechos humanos son
instrumentalizados politicamente. Asi, los indicadores pueden
terminar apoyando agendas politicas que son diferentes a las
aprobadas por el creador del indicador. Si los indicadores de
derechos humanos son ya una tecnologia de gobernanza global,
icomo evitar que los se conviertan en instrumentos para
aspiraciones hegemonicas de una vision particular del mundo, por

muy buena que esta nos parezca?

130 GINSBURG, T., “Pitfalls of Measuring the Rule of Law”, Hague Journal on the Rule of Law, vol.
3, 02, 2011.
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MIDIENDO LO DIFUSO:

INDICADORES CUANTITATIVOS DEL
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
POSITIVAS DERIVADAS DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Nicolas Montoya Céspedes
Universidad Paris I

RESUMEN

Los conceptos juridicos suelen ser categorias abstractas que
no se prestan a ser convertidos en funciones o ecuaciones
matematicas. Sin embargo, el discurso juridico se beneficiaria
enormemente de la introduccion de indicadores cuantitativos. En
este documento se analiza la posibilidad de incluir este tipo de
indicadores en el andlisis del cumplimiento de las obligaciones
positivas que se derivan de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Esto es asi puesto que la jurisprudencia
interamericana en la materia estd basada en conceptos y nociones
que suelen ser vagos y abstractos (indicadores cualitativos). En
ese sentido, los indicadores cuantitativos, como los que se sefialan
en el presente documento, podrian ayudar a esclarecer cuando los
Estados estan incumpliendo sus obligaciones convencionales.

1. INTRODUCCION

Las obligaciones positivas son una parte esencial de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, CorteIDH o Corte de San José). Los pocos articulos
de la Convenddn  Americana  sobre Derechos Humanos
! (en adelante, Convencién Americana o Pacto de San José) que
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han sido interpretados en el sentido de no implicar obligaciones
positivas son, en su mayoria, aquellos sobre los cuales la CorteIDH
no ha tenido la oportunidad de pronunciarse?. Esto es solamente la
demostracién de la consolidacién de un cambio de paradigma
sobre las implicaciones de los tratados regionales de derechos
humanos.

En efecto, al momento en el que las convenciones regionales,
y la convencién universal, fueron redactadas, el entendimiento
clasico® relativo a los derechos civiles y politicos, consistia en
afirmar que los Estados se obligaban a abstenerse de violar los
derechos reconocidos dichos cuerpos normativos. Este
entendimiento constituye el aspecto negativo de las obligaciones
que se derivan del derecho internacional de los derechos humanos.
Como consecuencia de este enfoque los Estados deben, por
ejemplo, abstenerse de privar arbitrariamente de la vida a las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion® y de limitar la
libertad de expresion por mecanismos como la censura®.

No obstante, en la actualidad, particularmente debido a la
labor de las jurisdicciones regionales de Derechos Humanos, como

1 El Pacto de San José fue adoptado el 22 de noviembre de 1969 v entré en vigor en 1978.
Actualmente, la mayoria de los Estados del continente Americano han ratificado la Convencion.
Soélo Venezuela v Trinidad v Tobago la han denunciado. El texto de la Convencién puede ser
descargado facilmente en el sitio web de la Organizaciéon de Estados Americanos (www.o0as.org).

2 Al momento en el que se escriben estas lineas, (noviembre de 2013) la CorteIDH no ha
interpretado o aplicado el derecho a la compensacion (articulo 10 del Pacto de San José) la
libertad de reunién (articulo 15 del mismo cuerpo normativo) en ninguno de sus fallos,
contenciosos o consultivos. Por su parte, el derecho a la rectificacion, consagrado por el articulo 14
del Pacto de San José no ha sido aplicado a casos contenciosos pero fue objeto de una Opinidn
Consultiva (CortelDH, Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta, 29 de agosto de 1986,
Opinién Consultiva OC-7/86, solicitada por el Gobierno de Costa Rica). Finalmente, la libertad de
conciencia v religidon, consaarada por el articulo 12 del Pacto de San José, aungue interpretada v
aplicada en varios fallos, no implica obligaciones positivas en cabeza de los Estados. Vale la pena
anotar gque la jurisprudencia de la CorteIDH gue se encuentra citada a lo largo de este escrito se
puede consultar en el sitio web de la CorteIDH (www.corteidh.or.cr), razén por la cual se omiten
los demas datos de publicacion.

3 Véase, SUDRE, F., “Les ‘obligations positives’ dans la jurisprudence Européenne des Droits de
| "/homme”, Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme, 1995. p. 363.

4 Véase, Articulo 4 de la Convencidon Americana v articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Asamblea Genera ONU, Res. 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966.

> Reconocida, principalmente en los mismos términos por el articulo 13 de la Convencién
Americana, el articulo 10 de la Convencion Europea para la Proteccion de los Derecho v Libertades
fundamentales (firmada en Roma en 1950) y el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

132


http://www.oas.org/
http://www.corteidh.or.cr/

Derechos Humanos y Politicas Ptiblicas

la CorteIDH y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos®, el
aspecto negativo de las obligaciones ya no es suficiente para
determinar si un Estado cumple o no con lo que se espera de él a
la luz de una Convencidon de derechos humanos. Asi, los Estados
no sélo deben abstenerse de violar los derechos humanos, sino
que también deben garantizar su efectividad. Esto implica que los
Estados deben “actuar”’. Es alli donde surge el aspecto positivo de
los derechos convencionales.

Ahora bien, el aspecto positivo no reemplaza el
entendimiento clasico de las obligaciones convencionales, ya que
estas dos visiones son complementarias. Esta complementariedad
puede encontrarse facilmente en la jurisprudencia de la CorteIDH.
Por ejemplo, en varios fallos, la Corte de San José ha afirmado que
“las obligaciones impuestas por el articulo 4 de la Convencion
Americana, relacionado con el articulo 1.1 de la misma,
presuponen que nadie sea privado de su vida arbitrariamente
(obligacion negativa) y, ademas, a la luz de su obligacion de
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos humanos,
requieren que los Estados adopten todas las medidas apropiadas
para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva)
de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion™®.

La complementariedad de las obligaciones es, al parecer,
aceptada de manera general y la jurisprudencia de la CorteIDH es
prueba de ello. No obstante, se debe reconocer que el aspecto

® Al respecto véase SUDRE, F., “Les ‘obligations positives’ dans la jurisprudence Européenne des
Droits de | "homme”, Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme, 1995 v AKANDJI-KOMBE, J-F.,
Les obligations positives en vertu de la Convention Européenne des Droits de I'Homme: Un quide
pour la mise en ceuvre de la Convention Européenne des Droits de 'Homme, Direction Génerale
des Droits de 'Homme, Conseil de I'Europe, Précis sur les Droits de I'Homme No. 7, 2006.

’ Esta es la forma en la aue el Juez Martens resumié las implicaciones de las obligaciones
positivas en su Voto Disidente en el fallo Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gul vs. Suiza,
19 de febrero de 1996, (Aplicacion No. 23218/94, p. 7.) Este fallo v el voto particular del juez
Martens puede ser consultado en la base de datos de fallos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (http://hudoc.echr.coe.int).

8 CorteIDH, Pueblo Indigena Kichwa de Saravaku vs. Ecuador, 27 de junio de 2012, p. 244, (En
adelante, CorteIDH, Kichwa). Véase también, CortelDH, Masacres de El Mozote vy lugares
aledafios vs. El Salvador, 25 de octubre de 2012 p. 145, (En adelante, CorteIDH, E/ Mozote) v
CortelDH, Castillo Gonzalez vy otros vs. Venezuela, 27 de noviembre de 2012p. 122, (En
adelante, CortelDH, Castillo Gonzalez).
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positivo de las obligaciones convencionales es relativamente
reciente y, en consecuencia, aun no se ha terminado de consolidar.

Una de las razones por las cuales el aspecto positivo de las
convenciones de derechos humanos no se ha consolidado todavia
es su falta de concrecidn. Esto es particularmente cierto en lo que
se refiere a la jurisprudencia de la CorteIDH. En efecto, como se
verd mas adelante, la formulacion de la mayoria de las
obligaciones positivas en la jurisprudencia interamericana es
etérea. Por ello, los Estados no suelen contar con indicadores
concretos para poder determinar si estdn cumpliendo o no con las
obligaciones positivas que se derivan de la Convencidon Americana.

Por el contrario, existe una gran variedad de indicadores que
pueden determinar si los Estados cumplen o no con las
obligaciones negativas que se derivan del Pacto de San José. Asi,
por ejemplo, se cuenta con tasas de homicidios® o datos sobre el
hostigamiento o de violencia contra periodistas®. Estos indicadores
permiten afirmar con certeza cuando un Estado ha desconocido los
derechos a la vida y la libertad de expresién, respectivamente.

Sin embargo, hay que reconocer que la nocién de indicadores
cuantitativos es usualmente extrafia al discurso juridico y mas
precisamente en el ambito de los derechos humanos. En efecto, un
jurista tradicional no suele expresarse en términos de indicadores
cuantitativos sino en términos de indicadores cualitativos. Esta

° El Observatorio de Sequridad Ciudadana de la OEA posee un banco de datos en el cual se
calculan, entre otros, la tasa de homicidios por cada 100.000 habitantes de cada uno de los
Estados. De acuerdo a dicha informacién, que puede ser consultada en el sitio web
(http://www.oas.ora/dsp/Observatorio/database/indicators.aspx?lang=es) Consultado el 28 de
noviembre de 2013), se tiene que la tasa mas alta de homicidios de la regién la tiene Honduras
(83.83) y la mas baja tasa la tiene Canada (1.55).

19 | a organizacién Reporteros Sin Fronteras publica anualmente la clasificaciéon mundial de la
libertad de prensa. Una de las variables de dicha clasificacién es iustamente la violencia contra
periodistas. La informacién sobre la clasificacién del afno 2013 se puede encontrar en
http://es.rsf.ora/press-freedom-index-2013,1054.html| Consultada el 28 de noviembre de 2013).
Para el caso colombiano, la Fundacién para la Libertad de Prensa (FLIP) realiza sequimiento a la
violencia contra los periodistas desde 2006. En sus indicadores, la FLIP tiene en cuenta las
agresiones, las amenazas, los asesinatos, los atentados, la obstruccion al trabaio periodistico v la
violencia sexual, entre otras, como variables de la violencia contra los periodistas. Para mas datos
se puede consultar directamente la padgina web de la Fundaciéon (http://flip.org.co/es/cifras-
indicadores) Consultada el 28 de noviembre de 2013.
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realidad, al parecer, estd cambiando™. Esto se debe, en parte, a
los derechos humanos y su relacion con las politicas publicas.

En efecto, como dice Calvo Garcia, “la realizacion del derecho
util o regulativo solo es concebible en términos de ejecucion de
politicas publicas encaminadas a conseguir resultados acordes con

valores objetivos e intereses sociales™?.

Esto significa que “los
derechos humanos son el objeto mismo de las politicas publicas en
la medida en que éstas se dirigen a la concrecion, proteccion o
defensa de situaciones socialmente relevantes que implican
violacidén o vulneracién [de] derechos humanos™.

Ahora bien, no se puede olvidar que las politicas publicas
suelen ser evaluadas a través de diversos tipos de indicadores
entre los que se encuentran los cuantitativos. En ese sentido,
teniendo en cuenta la estrecha relacién entre politicas publicas y
derechos humanos que se acaba de sefalar, valdria la pena
preguntarse si este tipo de indicadores pueden ser desarrollados
para evaluar el cumplimiento de las obligaciones positivas que se
derivan de la Convencién Americana, tal y como ha sido
interpretada por la CorteIDH. Esto es, si las categorias de analisis,
usualmente subjetivas, que suelen acompafar la doctrina de las
obligaciones positivas de la Corte de San José pueden también ser
medidas de manera objetiva. Este es, pues, el objetivo de esta
contribucion™.

Con el objetivo citado en mente, esta contribucion se
encuentra dividida en dos partes. En la primera parte, se presenta
de manera detallada cudles son las obligaciones positivas que se
derivan de la Convencidon Americana, segun la interpretacion que

ha realizado la CorteIDH. En la segunda parte, se analizan tanto

1 vdase, por eiemplo, GREEN, M., “What we talk about when we talk about indicators: current
approaches to human rights measurement”, Human Rights Quarterly, Vol. 23, 2001, pp. 1062 -
1097 v CANDLER, J., HOLDER, H., HOSALI, S., PAYNE, A., TSANG, T., v VIZARD, P., Human
Rights Measurement Framework: Prototype panels, indicator set and evidence base”, Equality
and Human Rights Commission, Research Report 81, 2011.

12 Manuel Garcia Calvo, citado por JIMENEZ BENITEZ, W., “El enfoque de los derechos humanos
y las politicas publicas”, Civilizar, No. 12, 2007, pp.. 40.

13 Ibidem, pp. 40

* A lo largo de este escrito se utilizardn como eiemplos indicadores cuantitativos que se han
desarrollado para el caso colombiano. Lo gue no significa que no havan otros indicadores que
hayan sido desarrollados en otros paises que pueden ser potencialmente pertinentes.
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las consideraciones generales que sustentarian la adopcion de
indicadores cuantitativos en la jurisprudencia interamericana asi
como algunos ejemplos de ellos que ya han sido desarrollados en
otros  contextos. Posteriormente se presentan algunas
consideraciones finales.

Antes de analizar la posibilidad del establecimiento de
indicadores para medir el cumplimiento de las obligaciones
positivas que se derivan de la Convencion Americana, resulta
necesario saber qué es lo que se piensa medir. Es decir, cuales
son, concretamente, las obligaciones positivas segun la
jurisprudencia de la CorteIDH.

2. LAS OBLIGACIONES POSITIVAS DERIVADAS DE LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTEIDH

Desde su primer fallo contencioso, el famoso caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras®™, la CorteIDH ha sefialado la existencia de
la dimension positiva en la interpretacion del Pacto de San José. En
el citado fallo, la CorteIDH fijé los fundamentos generales de lo que
se ha convertido en la doctrina de las obligaciones positivas en el
marco de la Convencidon Americana. Segun lo afirmado por la Corte
de San José, del articulo 1.1 de la Convencion®® se desprenden dos
obligaciones diferentes: de una parte, la obligacion de respeto, v,
de otra, la obligacién de garantia®’.

Segun la Corte de San José, la obligacién de garantia implica
que los Estados estan obligados a “organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal

1> CorteIDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de Julio de 1988, (En adelante, CorteIDH,
Veldsquez Rodriguez).

6 E| articulo 1.1 de la Convencién Americana establece que: “1. Los Estados Partes en esta
Convencién se comprometen a respetar los derechos v libertades reconocidos en ella v a
garantizar su libre v pleno eiercicio a toda persona que esté sujeta a su ijurisdiccién, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de
cualguier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”.

7 Debe sefialarse que la Corte de San José ha, ocasionalmente, hecho referencia a la “obligacion
positiva de respeto v garantia”. Esto podria sianificar que la diferencia clara entre las dos, que se
encuentra en el fallo Velasquez Rodriguez, ha evolucionado. Véase, por eiemplo, CortelDH,
Servellon Garcia y otros vs. Honduras, 21 de septiembre de 2006, parr. 108 (En adelante,
CortelDH, Servellon Garcia).
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que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno

ejercicio de los derechos humanos™®.

Esto quiere decir que la
efectividad de los derechos humanos esté ligada a la obligacion de
garantia.

Sin embargo, se debe sefialar que esta obligacidon no es el
unico fundamento juridico que la CorteIDH ha encontrado para
desarrollar su doctrina de las obligaciones positivas. De hecho, esta
doctrina se ha visto directamente enriquecida y beneficiada por la
Convencion misma, puesto que algunos de sus articulos fijan de
manera clara la existencia de ese tipo de obligaciones. Ejemplos de
ello son los articulos 2 y 19 de la Convencion Americana. El
primero de ellos obliga a los Estados a adoptar las medidas que
fueren necesarias para acomodar el derecho interno a las
obligaciones que se derivan de la Convencidn Americana™ y el
segundo de ellos ordena a los Estados a asegurar la existencia de
medidas de proteccion a favor de los nifios®.

Lo anterior muestra que, en el contexto interamericano, los
fundamentos para la doctrina de las obligaciones positivas son de
dos tipos. De un lado, se derivan de la obligacidon de garantia que
se encuentra en el articulo 1.1. Al respecto, hay que sefialar que
debido a la manera en la que la CortelDH razona — de acuerdo con
la cual toda violacion de los derechos convencionales se encuentra
ligada a una violacion del articulo 1 de la Convencion
interamericana - esta obligacién de garantia ha permeado todos
los derechos sobre los cuales la CorteIDH se ha pronunciado. En
consecuencia, puesto que la obligacién de garantia permea toda la
Convencion, la Corte de San José ha desarrollado obligaciones

8 CorteIDH, Veldsquez Rodriquez, parr. 166. Recientemente, la Corte ha ratificado esta
formulacion general, Véase, CorteIDH, Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, 30 de
noviembre de 2013, p.189, (En adelante, CorteIlDH, Masacre de Santo Domingo); CortelDH, E/
Mozote, parr. 144 vy CortelDH, Familia Barrios vs. Venezuela, 24 de noviembre de 2011, parr. 47
(En adelante, CortelDH, Familia Barrios).

9 Para una presentacién clara de las implicaciones del articulo 2 v los debates iniciales al
respecto, Véase, MEDINA QUIROGA, C., La Convencién Americana; Vida, Integridad Personal,
Libertad Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial, Universidad de Chile, 2003, pp. 21- 26.

20 E| articulo 19 del Pacto de San José establece: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccidon que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad vy del
Estado”. Las obligaciones positivas que se derivan de este articulo seran exploradas mas
adelante.
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positivas relativas a otros derechos distintos a los ya citados. De
otro lado, las obligaciones positivas también se derivan de articulos
puntuales de la Convencién Americana.

Mas alld de sus fundamentos juridicos, la CorteIDH ha
desarrollado dos tipos de obligaciones positivas: las transversales y
las especificas.

2.1. Transversales

Para los fines de esta contribucion se tiene que una
obligacion positiva es transversal cuando es compartida por al
menos tres derechos convencionales o de otros tratados que
hagan parte del corpus juris interamericano®. En términos
generales, en la jurisprudencia de la CorteIDH se pueden distinguir
cinco obligaciones positivas de este tipo: /) La obligaciéon de
prevenir, investigar, sancionar y reparar la violacion de los
derechos humanos; i) la obligacion de efectuar el denominado
“control de convencionalidad”; jii) las obligaciones positivas a favor
de los nifios; iv) la obligacion de adoptar medidas en el
ordenamiento juridico interno que se deriva del articulo 2 del Pacto
de San José y, v) la prohibicién de la discriminacion. Por razones
de espacio en este escrito sélo se trataran las tres primeras.?

La Corte de San José ha tenido muchas oportunidades para
desarrollar las implicaciones que se derivan de la obligacion de
investigacién, sancidn y reparacion. Los origenes de esta obligacion
se encuentran en los casos de desaparicién forzada contra
Honduras, particularmente en el caso Veldsquez Rodriguez. En
dicho fallo, la CorteIDH determind que, como consecuencia de la

21 Se debe reconocer que el nimero de derechos que hemos determinado como criterio para
determinar la existencia de una obligacion positiva transversal es arbitrario. Sin embargo, esto se
puede explicar puesto es comun que dos articulos tengan temas comunes. Hay tres eiemplos de
esto: los articulos 8 v 25, los articulos 4 v 5 v los articulos 13 v 14. Como tal, la existencia de una
obligacién positiva comun a dos derechos no resulta en si mismo llamativa. Por el contrario, lo que
constituye una obligacién positiva transversal es el hecho de que una obligacién sea compartida
por derechos que, de entrada, no tienen mucho en comun.

22 para una presentacién ageneral de lo que implica el articulo 2 de la Convencién Americana v de
como la CortelDH lo ha interpretado, véase BURGORGUE-LARSEN, L.; UBEDA DE TORRES, A., Les
grandes décisions de la Cour Interaméricaine des Droits de 'Homme, Bruylant, Bruselas, 2008, pp.
278 - 303. Del mismo modo, para una presentacidon de la jurisprudencia sobre la prohibicién de
discriminacion véase DULITZKY, A., “El principio de igualdad v no discriminacion. Claroscuros de la
jurisprudencia interamericana”, Anuario de Derechos Humanos, No. 3, 2007, pp. 15-32.
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obligacién de garantia del articulo 1, “los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos
por la Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los
dafios producidos por la violacién de los derechos humanos”®. Este
extracto es evidencia de la amplitud de los términos en los que la
Corte de San José tiende a formular las obligaciones positivas que
se derivan de la Convencién Americana. Sin embargo, dicha
amplitud, hay que admitirlo, ha permitido a la CorteIDH extender
esta obligacion a otros derechos y asi hacerla una parte esencial de
su jurisprudencia®.

Sin embargo, al extender esta obligacion positiva a otros
derechos reconocidos por el Pacto de San José, la CorteIDH no ha
sido consistente en los fundamentos juridicos sobre los cuales se
sustenta esta obligacion. De hecho, son dos tipos de fundamentos
los que la Corte de San José ha presentado para esta obligacion en
particular. En un comienzo, como ya se anotd, la CorteIDH
consider6 que la obligacion se derivaba del deber de garantia que
se encuentra en el articulo 1.1 de la Convencion Americana en
relacién con un derecho en particular, concretamente el derecho a
la vida. En la practica esto significaba que, para la CortelDH, los
derechos convencionales tenian dos facetas: una substancial y otra
procedimental. Entonces, por ejemplo, si un Estado privaba
arbitrariamente de la vida a una persona, se presentaba una
violacién a la faceta substancial de articulo 4. Pero, de manera
adicional, si el mismo Estado no habia tomado las medidas
necesarias para investigar y, eventualmente, sancionar a los
responsables de la muerte de la victima, se presentaba una
violacién de la faceta procedimental del articulo 4.

%3 CortelDH, Veldsquez Rodriguez, parr. 166.

2 Para una critica interesante de esta obligacidn positiva desde una perspectiva del derecho
penal, Véase, BASCH, F., “The doctrine of the Inter-American Court of Human Rights regarding
States’ duty to punish human rights violations and its danaers”, American University
International Law Review, vol. 23, 2007 - 2008, pp. 195 - 229. En un punto de su
argumentacién, Basch afirma que “la obligacion de sancionar propuesta por la Corte
Interamericana promueve la violaciéon de la igualdad y la presuncién de inocencia de las
personas. También permite la violacién del derecho a la defensa y a un juicio justo” (Traduccién
Libre, p. 228).
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Por otra parte, el segundo tipo de fundamento a la obligacion
positiva de investigar, sancionar y reparar las violaciones de los
derechos humanos se encuentra en los articulos 8 y 25%. Esto es
comprensible dada la importancia del aspecto investigativo de esta
obligacion positiva transversal. Asi, cuando la CorteIDH se decanta
por este tipo de fundamento, tiende a analizar aspectos de la
investigacion judicial como la diligencia de los investigadores® y la
razonabilidad del tiempo que se han tomado para realizarla?’.

Esta inconsistencia en los fundamentos no ha significado un
obstaculo para el desarrollo de esta obligacion positiva transversal.
De hecho, dada su transversalidad, no resulta extrafio que en la
jurisprudencia se encuentre una multiplicidad de fundamentos de
la misma. Estos fundamentos han llevado a la aplicacion de esta
obligacidon positiva con relaciéon a varios derechos como lo son el
derecho a la vida® y la libertad de asociacion®®, sdlo para citar un

par®,

25 Un eiemplo de esto puede encontrarse en: CorteIDH, Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, 1
de septiembre de 2010, , parr. 164, (En adelante, CorteIlDH, Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia).

26 Usualmente, cuando la Corte de San José adopta este tipo de razonamiento se concentra
en las fallas de la investigacidon. Tradicionalmente, la CorteIDH ha encontrado que las
investigaciones no contaban con suficiente sustento probatorio (por eiemplo, CorteIDH, Ibsen
Cardenas e Ibsen Pefia, parr.168) o aue los investigadores no persiguieron todas las lineas de
investigacién posible, sélo para nombrar un par de ellas.

%7 La CorteIDH ha sido consistente al analizar cuatro criterios para determinar la razonabilidad
del plazo de las investigaciones: /) la compleiidad del asunto; /i) la actividad procesal de la
parte interesada; Jiii) la conducta de las autoridades ijudiciales, v, iv) el resultado adverso de la
duracion de los procedimientos en la situacion judicial de la persona involucrada en ella.
Respecto de los tres primeros criterios, véase, CorteIlDH, Hermanas Serrano Cruz vs. El
Salvador, 1 de marzo de 2005, parr. 67. Para el ultimo criterio véase CorteIDH, Valle
Jaramillo vy otros vs. Colombia, 27 de noviembre de 2008 parr. 155 (En adelante, CorteIDH,
Valle Jaramillo). Para una critica de este mismo criterio véase el voto particular del Juez
Garcia Ramirez al fallo Valle Jaramillo.

%8 \/éase, por eiemplo, CorteIDH, Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, 26 de Mayo de 2010 p. 116
(En adelante, CortelDH, Manuel Cepeda Vargas).

29 CortelDH, Huilca Tecse vs. Pert, 3 de marzo de 2005, (En adelante, CorteIDH, Huilca Tecse).

3 En Gudiel Alvarez v otros (CortelDH, Gudiel Alvarez v otros vs. Guatemala, 20 de noviembre de
2012 (En adelante, CorteIDH, Gudiel Alvarez)) la CorteIDH determiné que la falta de investigacion
de una denuncia de violacidn sexual, que vulnera el derecho a la privacidad que se desprende del
articulo 11 de la Convencién Americana, “implica un incumplimiento del deber de garantizar la
integridad personal asi como la proteccion a la vida sexual, incluida en el articulo 11 de la
Convencion” (parr. 276). De iqual forma, la falta de una investigacién efectiva de las denuncias de
intimidacion a periodistas también ha sido fundamental para la existencia de la violacion del
articulo 13, véase, CortelDH, Perozo y otros vs. Venezuela, 28 de enero de 2009.
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Adicionalmente, como la CorteIDH suele sefalarlo, esta
obligacién se vio reforzada por la aprobacion de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura® vy la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas® puesto que ambas convenciones obligan al Estado a
investigar toda denuncia de tortura y toda denuncia desaparicion
forzada que se presente en su jurisdiccion.

Finalmente, debe sefalarse que la importancia de esta
obligaciéon positiva transversal ha llevado a la CorteIDH a
considerar su vulneracidon como un agravante, a favor de la victima
y sus familiares, de la violacién del articulo 5%.

Otro aspecto que evidencia la importancia de esta obligacion
positiva transversal, y de la inconsistencia con la que la Corte de
San José la ha desarrollado, puede encontrarse en varios fallos.
Esto es asi puesto que la investigacion, sancidon y reparacion
también ha sido tratada por la CorteIDH como una medida de
reparacion®*. Esta duplicidad entre obligacidon positiva y medida de

31 Adoptada en Cartagena (Colombia) el 9 de diciembre de 1985. Esta convencién entré en vigor
el 28 de febrero de 1987. Los articulos 1, 6 v 8 han sido particularmente importantes para la
iurisprudencia de la CorteIDH. Al respecto, véase, entre otros fallos: CorteIDH, Cabrera Garcia vy
Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre de 2010 parr. 126 v CortelDH, Mendoza y otros vs.
Argentina, 14 de mayo de 2013 parr. 233. (En adelante, CorteIDH, Mendoza y otros).

32 Adoptada en Belém do Pard (Brasil) el 9 de junio de 1994. Esta convencién entré en vigor el
28 de marzo de 1996. El Literal B del articulo I de esta convencién prevé la obligacién de
sancionar a los culpables de desapariciones forzadas. Para la aplicacién ijurisdiccional de dicho
articulo, véase, entre muchos otros fallos, CorteIDH, Gelman vs. Uruquay, 24 de febrero de
2011, parr. 117 - 137. (En adelante, CortelDH, Gelman) y CortelDH, Garcia y familiares vs.
Guatemala, 29 de noviembre de 2012, parr. 128 — 155.

33 CorteIDH, Hermanas Serrano Cruz, parr. 113; CorteIDH, Comunidad Moiwana vs. Surinam, 15
de junio de 2005, parr. 94. (En adelante CorteIDH, Comunidad Moiwana) y CortelDH, Masacre
de Mapiripan vs. Colombia, 15 de septiembre de 2005, parr. 145, (En adelante, CorteIDH,
Masacre de Mapiripan).

34 De hecho en el caso Veldsquez Rodriquez, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
solicité a la CorteIDH condenar al Estado a llevar a cabo una investigacion exhaustiva de la
desaparicién forzada del Sefor Veldsquez Rodriguez, lo gue la Corte de San José hizo. Desde
entonces, cada vez que la Corte ha hallado una violacidon a esta obligacidon positiva, condena al
Estado a investigar exhaustivamente. En lo que se refiere a las investigaciones por
desapariciones forzadas véase, por eiemplo, CorteIDH, Contreras v otros. vs. El Salvador, 31 de
agosto de 2011, parr. 250, (En adelante, CorteIDH, Contreras). En relacién con los derechos
reconocidos en los articulos 4, 5y 7 véase, CortelDH, Bulacio vs. Argentina, 18 de septiembre de
2003, parr. 162, (En adelante, CorteIDH, Bulacio). En lo que respecta a la investigaciones de
torturas v de tratos inhumanos y degradantes, véase, CortelDH, Fernandez Ortega vs. México,
30 de agosto de 2010, parr. 308.
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reparacion no parece logica puesto que es usual que haya una
distincion entre unas y otras. A pesar de las inconsistencias
sefaladas, no hay duda que esta la investigacién, prevencién y
reparacion por la violacién de los derechos humanos es un punto
esencial de la jurisprudencia de la Corte de San José, que la ha
empleado con la intencién de reducir los altos niveles de impunidad
que suelen existir en el hemisferio®.

Ahora bien, como ya se sefiald, esta no es la Unica obligacion
positiva transversal que se desprende de la jurisprudencia de la
Corte de San José. Esto se debe, entre otras, a la existencia de lo
que se ha denominado “control de convencionalidad”. Esta nocién
implica que los jueces nacionales hacen parte del sistema judicial

convencional®

aunque, siguiendo lo previsto por el principio de
subsidiariedad, tal rol no se encuentra expresamente previsto por
el Pacto de San José.

La primera vez que la Corte de San José desarrolld la nocidén
de “control difuso de convencionalidad” fue en el fallo Almonacid
Arellano y otros®. Para hacerlo, la Corte se basé en cuatro
argumentos: /) la obligacién de respeto que se encuentra en el
articulo 1 del Pacto de San José; ii) la obligacion de adopcién de
medidas en el derecho interno que se encuentra consagrada en el
articulo 2 de la Convencién Americana; iii) los principios generales
de la responsabilidad internacional del Estado vy, iv), el principio de
Pacta Sunt Servanda. Con fundamento en estos argumentos, la
Corte de San José afirmd que los jueces nacionales estan en la
obligacién de abstenerse de aplicar la legislaciéon nacional que no
esté de acuerdo a las obligaciones que se derivan de la Convencién
Americana.

Visto de manera superficial, el “control difuso de
convencionalidad” es aparentemente una obligacidon negativa, en la

3 TITTEMORE, B., “Ending impunity in the Americas: the role of the Inter-American Human Rights
System in advancing accountability for serious crimes under international law”, Southwestern
Journal of Law & Trade in the Americas, Vol. 12, 2005-2006, pp. 429 - 475.

3 para un andlisis del impacto del control de convencionalidad en el didlogo ijudicial entre jueces
nacionales v la Corte de San José véase HUNEEUS, A. “Courts resisting Courts: Lessons from the
Inter-American Court’s to enforce Human Rights”, Cornell International Law Journal, vol. 44,
2011. 493 - 533.

37 CorteIlDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006
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cual el juez soOlo debe abstenerse de hacer algo que podria
significar una violacién de los derechos humanos. Sin embargo,
hay varios elementos de esta obligacion que muestran que en
realidad es una mezcla interesante de obligaciones positivas y de
obligaciones negativas. Esto es asi puesto que en el fallo
Trabajadores cesados del Congreso la Corte de San José determind
qgue los jueces nacionales estan llamados a hacer un control de
convencionalidad, incluso cuando las partes no hayan invocado una
inconsistencia entre la legislacién nacional y las obligaciones
convencionales. Esto significa que el juez nacional debe efectuar el
control de convencionalidad de oficio®®.

Como si lo anterior no fuese suficiente, la CorteIDH también
determind que los jueces nacionales deben tener en cuenta la
jurisprudencia de la Corte de San José cuando efectiian el control
de convencionalidad. Esto significa que los jueces nacionales deben
mantenerse al tanto de los desarrollos jurisprudenciales que se
producen en Costa Rica. Ademas de reforzar la importancia de su
jurisprudencia, con el control de convencionalidad la CorteIDH
incita a los jueces nacionales a interpretar el derecho nacional a la
luz de las obligaciones contraidas por el Estado bajo la convencion.
Sin duda alguna, entonces, el control de convencionalidad
constituye una obligacién positiva de gran envergadura.

Este no es el lugar para desarrollar de manera detallada el

control de convencionalidad, sus limites®*, su potencial®

0 sus
implicaciones*. Sin embargo, desde la perspectiva de las
obligaciones positivas si hay un aspecto que vale la pena resaltar.
Usualmente, las obligaciones positivas incumben al ejecutivo o al

legislativo de un Estado. No obstante, el control de

3 CortelDH, Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert, 24 de noviembre de 2006.

39 RUIZ-CHIRIBOGA, O. “The Conventionality Control: examples of (un)successful experiences in
Latin America”, Inter-American and European Human Rights Journal, vol. 3, 2010, No. 1-2, pp.
200 - 219.

40 Véase, BAZAN, V., “Control de Convencionalidad, puentes jurisdiccionales dialdgicos v
proteccion de los derechos humanos”, En: VON BOGDANDY, A, PIOVESAN, F., MOREALES
ANTONIAZZI, M. (Coords), Estudos Avancados de Direitos Humanos, El Sevier, 2013, pp. 590 -
616 v el Voto Particular del Juez Ad-Hoc FERRER MAC-GREGOR en el fallo CorteIDH, Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre de 2010).

41 GARCIA-RAMIREZ, S., “El control judicial interno de convencionalidad”, En: VON BOGDANDY,
A, PIOVESAN, F., y MOREALES ANTONIAZZI, M., (Coords), Op. Cit., pp. 557 — 589.
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convencionalidad, tal y como la CorteIDH lo ha desarrollado,
involucra a la rama judicial de los Estados, no como objeto de sus
criticas como cuando los cuestiona por la falta de investigacion,
sino como un factor esencial de la efectividad de los derechos
humanos en la regién. Sin duda alguna un importante componente
de dicha efectividad se encuentra en las obligaciones positivas
especificas que seran desarrolladas en la siguiente seccidén.

Finalmente, no se pueden dejar de mencionar las medidas de
proteccion a favor de los nifios como obligaciones positivas. Como
ya se dijo, el articulo 19 de la Convencidn Americana, que
reconoce los derechos de los nifios, implica obligaciones positivas.
Sin embargo, el articulo citado no detalla cudles son esas medidas
de proteccion a favor de los nifios que se esperan del Estado. Por
ende, ha sido la jurisprudencia de la CorteIDH la que ha aclarado
el tema.

En el fallo “Nifios de la Calle” la Corte interpretd el articulo 19
del Pacto de San José a la luz de la Convencion sobre los derechos
del Nifio*?, particularmente los articulos 2, 3, 6, 20, 27, 37, 38 y
39*. En consecuencia, son varias las obligaciones positivas que se
derivan del articulo 19. “Entre ellas merecen ser destacadas las
referentes a la no discriminacion, a la asistencia especial a los
nifos privados de su medio familiar, a la garantia de Ila
supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida
adecuado y a la reinsercion social de todo nifio victima de

abandono o explotacion"*.

No obstante, debe sefalarse que la
CorteIDH ha aumentado esas obligaciones positivas en otros temas
relativos a: torturas®, condiciones de detencién®, desaparicion

forzada®’, procedimientos judiciales*® y unidad familiar®.

42 Adoptada vy abierta a la firma v ratificacién por la Asamblea General de Naciones Unidas.
Resolucién 44/25, del 20 de noviembre de 1989.

*3 Los articulos 38 v 39 no fueron interpretados en el fallo Nifios de la Calle. Sin embargo, fueron
particularmente importante en el fallo CorteIDH, Masacre de Mapiripan, parr. 154.

4 CortelDH, Nifios de la Calle, parr. 196.
> CorteIDH, Hermanos Gémez Paquiyauri, parr. 168.

¢ Ibidem. Véase también, CorteIDH, Uzcatequi vy otros vs. Venezuela, 3 de septiembre de 2012
parr. 152 y, mas recientemente, CorteIDH, Mendoza y otros, parr. 162.

*” En el famoso fallo Campo Algodonero (CorteIDH, Campo Algodonero vs. México, 16 de
noviembre de 2009 (En adelante, CorteIDH, Campo Algodonero)) la Corte de San José determiné
que “el Estado tenia la obligacion de adoptar todas las medidas positivas que fueran necesarias
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Igualmente, no puede dejar de sefalarse que, segun la Corte
de San José, la obligacidon de promover y proteger los derechos de
los nifios indigenas a vivir de acuerdo a su propia cultura, religion y
lenguaje también constituye una obligacidon positiva que se deriva
del articulo 19, en relacion con el articulo 30 de la Convencién de
los Derechos del Nifio®. Esta interpretacion ha sido
subsecuentemente ratificada por la jurisprudencia interamericana
en el fallo Xdkmok>".

2.2. Especificas

Si bien la jurisprudencia respecto al deber de investigar,
sancionar y reparar la violacion de los derechos humanos es un
pilar esencial de la CorteIDH, ésta no es la Unica jurisprudencia en
la que se refleja la dimension positiva de las obligaciones que se
derivan de la Convencion Americana. Esto es asi puesto que en la
jurisprudencia interamericana se encuentran muchas obligaciones
positivas mas. Estas se encuentran claramente vinculadas a un
derecho en particular y no se prestan a ser aplicadas de manera
transversal. A continuacion se presenta una rapida enunciacion de
todas las obligaciones positivas especificas que se encuentran en la
jurisprudencia de la Corte de San José.

La primera de las obligaciones positivas especificas a la que
se hara referencia estd vinculada al derecho a la personalidad
juridica, reconocido por el articulo 3 del Pacto de San José. Este
derecho ha encontrado un desarrollo importante en Ia
jurisprudencia relativa a la desaparicién forzada de personas,
puesto que se considera que es uno de los derechos que se
encuentran vulnerados por dicho fendmeno. No obstante, también
se debe sefialar que de manera auténoma la Corte ha interpretado

para qgarantizar los derechos de las nifias desaparecidas. En concreto, el Estado tenia el deber de
asequrar que fueran encontradas a la mavor brevedad, una vez los familiares reportaron su
ausencia, especialmente debido a que el Estado tenia conocimiento de la existencia de un
contexto especifico en el que niflas estaban siendo desaparecidas”. (parr. 409).

8 CorteIDH, Rosendo Cantl vs. México, 31 de agosto de 2010, parr. 201, (En adelante,
CorteIlDH, Rosendo Cantu).

49 CorteIDH, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, 24 de noviembre de 2009) parr. 190 (En
adelante, CortelDH, Masacre de las Dos Erres). Véase también, CorteIDH, Contreras, parr. 107.

> CorteIDH, Chitay Nech vs. Guatemala, 25 de mayo de 2010), parr. 167.
>1 CorteIDH, Xdkmok Kasek, parr. 262.
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este derecho al afirmar que “es deber del Estado procurar los
medios y condiciones juridicas en general, para que el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica pueda ser ejercido por
sus titulares” . En el caso Sawhoyamaxa, con fundamento en las
consideraciones citadas, la Corte determind que el Estado habia
violado este aspecto del articulo 3 del Pacto de San José y, en
consecuencia, le condend a realizar, en el plazo de un afio, un
programa de registro y documentacion de los miembros de la
Comunidad Indigena en cuestion®.

En la jurisprudencia relativa al articulo 4 de la Convencién
Americana, que reconoce el derecho a la vida, la Corte de San José
ha desarrollado varias obligaciones positivas. En efecto, de manera
general, el juez interamericano ha afirmado que los Estados deben
garantizar la existencia de ciertas condiciones para proteger la
efectividad del derecho a la vida. Una de dichas condiciones es el
cumplimiento de la obligacién transversal de investigacidn, sancidn
y reparacién® detallada en la secciéon precedente. Esto significa
gque los Estados deben asegurarse de establecer un sistema judicial
efectivo que sea capaz de cumplir con dicha obligacién®. Otra de
las condiciones que protegen la efectividad del derecho a la vida es

2 CortelDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraquay, 29 de marzo de 2006, (En
adelante, CorteIDH, Sawhovamaxa). parr. 189. Esta interpretacion fue ratificada en CorteIDH,
Pueblo Samaraka vs. Surinam, 28 de noviembre de 2007) parr. 167 (En adelante, CortelDH,
Pueblo Samaraka); CortelDH, Anzualdo Castro vs. Peru, 22 de septiembre de 2009,), parr. 88;
CortelDH, Radilla Pacheco vs. México, 23 de Noviembre de 2009, parr. 156 y CorteIDH,
Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, 24 de agosto de 2010, parr. 249 (En adelante
CortelDH, Xdkmok Kasek).

> En la supervisién de cumplimiento de la sentencia, se encuentra que el Estado ha cumplido
parcialmente con esta condena puesto que funcionarios del Instituto Nacional de Identificacion
visitaron tres veces la comunidad v lograron el reqistro e identificacion de cerca del 95% de la
poblacion. Véase, CortelDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 8 de febrero de
2008, Resolucion Supervision de Cumplimiento, parr. 43.

> CortelDH, Veldsquez Rodriquez, parr. 188; CorteIDH, Servellén Garcia, parr. 119; CortelDH,
Ximenes Lopes, parr. 147; CortelDH, Masacre de Pueblo Bello, parr. 148; CorteIDH, Hermanos
Gomez Paquiyauri vs. Pert, 8 de julio de 2004, parr. 129 (En adelante, Hermanos Gémez
Paquivauri); CortelDH, Juan Humberto Sanchez, parr. 110; CorteIDH, 19 Comerciantes vs.
Colombia, 5 de iulio de 2004 parr. 153; CortelDH, Huilca Tecse, parr. 66; CorteIDH, Zambrano
Vélez y otros vs. Ecuador, 4 de julio de 2007, parr. 109 (En adelante, CorteIDH, Zambrano Vélez)
y CortelDH, Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Peru, 10 de julio de 2007 parr. 100.

>> CorteIDH, Zambrano Vélez, parr. 81; CortelDH, Baldedn Garcia, parr. 91; CorteIDH Vargas
Areco vs. Paraguay, 26 de Septiembre de 2006, parr. 84 y CortelDH, Escué Zapata, parr. 42.
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la existencia de legislacion que disuada las violaciones de este
derecho®.

Ademas, en la jurisprudencia interamericana se pueden
encontrar otras areas en las que se ha adoptado la perspectiva de
las obligaciones positivas en lo que respecta al derecho a la vida.
Asi, la Corte de San José ha afirmado que los Estados deben
proteger la vida de aquellos que sabe®’, o deberia saber, que estan
en riesgo de que este derecho sea vulnerado®, particularmente si
dicho riesgo fue, por lo menos en parte, creado por el Estado
mismo>°. En esa misma linea, también se encuentran fallos en los
que se ha afirmado que los Estados: /) no pueden tolerar que sus
agentes sean responsables de la violacién del derecho a la vida® y
ii) deben garantizar la proteccion de la vida de los que se
encuentran privados de la libertad®, de los lideres sindicales® y de
los defensores de derechos humanos®.

%6 CorteIDH, Montero Aranquren, parr. 66; CorteIDH, El mozote, parr. 146; CorteIDH, Masacre
de Ituango, parr. 131 y CorteIDH, Sawhoyamaxa, parr. 153.

> En el fallo Castillo Gonzédlez, la Corte de San José determind aue el Estado no habia sido
responsable de la muerte de la victima puesto gue ésta nunca notifico el riesgo que corria, Véase
CorteIDH, Castillo Gonzalez, parr. 131. Para un pronunciamiento reciente respecto de la
notificacion del riesao, CorteIDH, Luna Lépez vs. Honduras, 10 de octubre de 2013 pp. 121 -
139. (En adelante, CortelDH, Luna Ldpez).

*8 CorteIDH, Valle Jaramillo parr. 105; CorteIDH, Castillo Gonzélez, parr. 124; CorteIDH, Kichwa,
parr. 245; CortelDH, Xakmok Kasek, parr. 188; CorteIDH, Sawhoyamaxa, parr. 155 y CortelDH,
Familia Barrios, parr. 124.

> CorteIDH, Masacre de Ituango, parr. 134.

0 CorteIDH, Masacre de Santo Domingo parr. 190; Véase también, CorteIDH, Castillo Gonzéalez,
parr. 122; CorteIlDH, Servellon Garcia, parr. 103; CorteIlDH, Juan Humberto Sanchez vs.
Honduras, 7 de junio de 2003, parr. 110 (En adelante, CorteIDH, Juan Humberto Sanchez);
CorteIDH, Montero Aranquren v otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, 5 de Julio de 2006 (parr.
64 (En adelante, CorteIDH, Montero Aranquren); CortelDH, Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de Julio
de 2006 , parr. 125 (En adelante, CorteIDH, Ximenes Lopes); CortelDH, Escué Zapata vs.
Colombia, 4 de iulio de 2007 parr. 40 (En adelante, CortelDH, Escué Zapata); CorteIDH, Penal
Miquel Castro Castro vs. Peru, 25 de noviembre de 2006 parr. 237 (En adelante, CorteIDH, Penal
Miguel Castro Castro). CortelDH, Masacre de Ituango vs. Colombia, 1 de julio de 2006, , parr.
129. (En adelante, CorteIlDH, Masacre de Ituango) CortelDH, Baldedn Garcia vs. Perd, 6 de abril
de 2006 parr. 83 (En adelante, CorteIDH, Baldéon Garcia); CorteIDH, Sawhoyamaxa parr. 151;
CorteIDH, Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 25 de noviembre de 2003, parr. 152 (En adelante,
CorteIlDH, Myrna Mack) v, CortelDH, Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, 31 de enero de
2006, , parr. 120 (En adelante, CorteIDH, Masacre de Pueblo Bello).

®1 Esta obligacion también se encuentra basada parcialmente en el articulo 5 del Pacto de San
José. Véase, CortelDH, Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, 27 de abril de 2012 parr. 63, (En
adelante, CorteIDH, Pacheco Teruel); CortelDH, Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay, 2 de septiembre de 2004 parr. 151 (En adelante, CorteIDH Instituto de Reeducacion
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Ahora bien, uno de los campos en los que se evidencia la
dimension positiva del articulo 4 del Pacto de San José se refiere al
uso legitimo de la fuerza por parte de los agentes del Estado. Para
ello, la CorteIDH ha afirmado que los Estados deben: /) contar con
la legislacion que indique claramente las condiciones del uso de la
fuerza®; ii) garantizar que toda accién en la que se pueda emplear
el uso excesivo de la fuerza sea precedida por un plan de acciéon®
ya que estos tienden a limitar el nimero de muertes, vy, (iii)
investigar cada vez que, por el accionar de los agentes del Estado
se pierde una vida®.

De otra parte, esta dimensién también se hace evidente en la
jurisprudencia interamericana respecto de las connotaciones
especiales del derecho a la vida, particularmente de los grupos
vulnerables como las personas con discapacidad®’, los miembros
de comunidades indigenas®, los prisioneros®® y los “nifios de la
calle” °. Esto es asi puesto que en distintos fallos se ha afirmado
que dichos grupos tienen derecho a una “vida digna”.

del Menor); CortelDH Juan Humberto Sanchez, parr. 111; CortelDH, Bulacio, parr. 38 and
CortelDH, Hermanos Gémez Paquiyauri, parr. 124.

62 CortelDH, Huilca Tecse, pérr. 77.
3 CortelDH, Kawas Fernadndez vs. Honduras, 3 de abril de 2009, parr. 144, CorteIlDH, Gudiel
Alvarez, parr. 314.

54 CorteIDH, Nadége Dorzema vy otros vs. Republica Dominicana, 24 de octubre de 2012 parr. 82
(En adelante, CorteIlDH, Nadége Dorzema); CorteIDH, Montero Aranguren, parr. 75 y CortelDH,
Zambrano Vélez, parr. 86.

5 CorteIDH, Nadége Dorzema, parr. 84

6 CorteIDH, Myrna Mack, parr. 157.

7 CorteIDH, Ximenes Lopes, parr. 138.

%8 En el fallo de la Comunidad Indigena Yakye Axa (CorteIDH, Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraquay, 17 de iunio de 2005, (En adelante, CorteIDH Comunidad Indigena Yakye Axa). la Corte
de San José considerdé aue las medidas due el Estado habia adoptado para proteger a la
comunidad indigena (alimentacién, salud vy educacion) eran insuficientes para cumplir con las
obligaciones convencionales Véase, CorteIDH, Comunidad Indigena Yakve Axa, parr. 169. Esto fue
posteriormente ratificado en el fallo CorteIDH, Xakmok Kasek, Pparr. 194 - 217.

% Esta obligacién estd estrechamente relacionada con las condiciones de detencién en las prisiones
de acuerdo al articulo 5 del Pacto de San José, aue sera desarrollada con mas detalle mas
adelante, por el momento, véase CorteIlDH Instituto de Reeducacion del Menor, parr. 152,

7% CortelDH, “Nifios de la Calle” vs, Guatemala, 19 de noviembre de 1999 péarr. 191. (En adelante,
CortelDH, Nifios de la Calle).
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Finalmente, en los fallos Ximenes Lopes™ y Sudrez Peralta™
la CorteIDH determind que los Estados deben regular y supervisar
las instituciones prestadoras de servicios de salud, ya que ésta se
encuentra estrechamente ligada a los derechos a la vida y a la
integridad personal.

En la jurisprudencia relativa al articulo 5, que reconoce
justamente el derecho a la integridad personal, la Corte de San
José ha afirmado que los Estados son garantes del trato al que se
somete a los que se encuentran bajo su jurisdiccion,
particularmente aquellos que se encuentran en prisiones 0 en
institutos de salud mental. De dicho rol de garantes se deriva que
los Estados son responsables de las condiciones de detencién’®, por
ello, se ha declarado la violacidon de los derechos humanos en
casos de hacinamiento™ e incomunicacion’ principalmente.

Por otra parte, en lo que atane al articulo 6 de la Convencion
Americana, que consagra la prohibicidon de la esclavitud, hay que
decir que afortunadamente la CorteIDH no ha tenido muchas

1 CortelDH, Ximenes Lopes, parr. 141.
72 CortelDH, Suarez Peralta vs. Ecuador, 21 de mayo de 2013, p 153.

3 Hay bastantes eiemplos de esto en la jurisprudencia de la Corte de San José. Véase, entre
muchos otros eiemplos, CortelDH, Chaparro Alvarez y Lapo Ifiquez vs. Ecuador, 21 de
noviembre de 2007 parr. 171, (En adelante, CortelDH, Chaparro Alvarez); CortelDH, Boyce y
otros vs. Barbados, 20 de noviembre de 2007, parr. 86; CortelDH, Cantoral Benavides vs. Perd,
18 de agosto de 2000 parr. 81 (En adelante, CorteIDH, Cantoral Benavides); CorteIlDH, De /la
Cruz Flores vs. Peru, 18 de noviembre de 2004, parr. 124; CortelDH, Diaz Pefia vs. Venezuela,
26 de ijunio de 2012, parr. 135; CortelDH, Lori Berenson Meijia vs. Peru, 24 de noviembre de
2004, parr. 99 (En adelante, CortelDH, Lori Berenson); CorteIDH, Pacheco Teruel parr. 60 y
CortelDH, Suarez Rosero vs. Ecuador, 12 de noviembre de 1997, parr. 91.

4 CorteIDH, Yvon Neptune vs. Haiti, 6 de mayo de 2008, parr. 131 (En adelante, CorteIDH,
Yvon Neptune); CorteIlDH, Vélez Loor vs. Panama, 23 de noviembre de 2010, parr. 203 (En
adelante, CorteIDH, Vélez Loor); CorteIlDH, Tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004, parr.
150 (En adelante, CorteIlDH, Tibi); CorteIDH, Raxcaco Reyes vs. Guatemala, 15 de septiembre
de 2005, parr. 95; CorteIlDH, Penal Miguel Castro Castro parr. 315; CorteIDH, Pacheo Teruel,
parr. 65; CortelDH, Montero Aranguren, parr. 88; CortelDH, Lori Berenson Mejia, parr. 102;
CortelDH, Ldpez Alvarez vs. Honduras, 1 de febrero de 2006, parr. 108 (En adelante, CorteIDH,
Lépez Alvarez); CortelDH Instituto de Reeducacion del Menor parr. 165; CortelDH, Garcia Asto v
Ramirez Rojas vs. Pert, 25 de noviembre de 2005, parr. 221 (En adelante, CorteIDH, Garcia
Asto); CorteIDH, Fleury y otros vs. Haiti, 23 de noviembre de 2011, parr. 85 y CorteIDH, Fermin
Ramirez vs. Guatemala, 20 de junio de 2005, parr. 118.

/> CorteIDH, Castillo Petruzzi v otros vs. Pert, 30 de mavo de 2005, parr. 192 (En adelante,
CortelDH, Castillo Petruzzi); CortelDH, Torres Millacura y otros vs. Argentina, 26 de agosto de
2011, parr. 103; CortelDH, Ticona Estrada vy otros vs. Bolivia, 27 de noviembre de 2008, parr.
58 y CortelDH, Loayza Tamayo vs. Peru, 17 de septiembre de 1997, parr. 58.
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oportunidades para pronunciarse al respecto. Sin embargo, si vale
la pena referirse brevemente al fallo Masacre de Rio Negro vs.
Guatemala, ya que en dicho fallo, a través de un obiter dictum, la
Corte de San José determind, siguiendo el fallo Barcelona Traction
de la Corte Internacional de Justicia, que “el derecho internacional
contemporaneo la proteccion contra la esclavitud, y contra la
discriminacion racial, es una obligacion internacional erga
omnes”’®.

No obstante, en su fallo, el juez convencional no se detuvo en
analizar de manera precisa lo que dicha proteccién implicaba. No
obstante, vinculé la obligacién a trabajar de algunas de las victimas
de la Masacre a la violacién a la integridad psiquica de nifios y
adultos, razon por la cual no se puede hablar de una interpretacion
autéonoma del articulo 6 del Pacto de San José por parte del juez
interamericano.

Pasando al derecho a la libertad, la Corte de San José ha
determinado que “[/]a Convencion Americana en sus numerales 4,
5 y 6 del articulo 7 establece obligaciones de caracter positivo que
imponen exigencias especificas o particulares tanto a agentes del
Estado como a terceros que actuen con su tolerancia o anuencia y
que sean responsables de una detencién””’. Desde esta perspectiva
general, se debe notar que el juez interamericano se ha enfocado
en las obligaciones positivas que se derivan del control judicial de
las detenciones” y en la obligacién de informar al detenido las
razones de su arresto.

En lo que respecta a la primera, CorteIDH ha sido consistente
en afirmar que los Estados deben asegurar que aquellos que sean

7% CortelDH, Masacres de Rio Nearo vs. Guatemala, 4 de septiembre de 2012, , parr. 141 (En
adelante, CortelDH, Masacres de Rio Negro).

7 CortelDH, Juan Humberto Sanchez, parr. 81; CortelDH, Maritza Urrutia vs. Guatemala, 27 de
noviembre de 2003 parr. 71 (En adelante, CorteIDH, Maritza Urrutia); CorteIDH, Hermanos
Gomez Paquiyauri, parr. 91 y CorteIDH, Tibi, parr. 108.

8 Vdase, entre otras, CorteIDH, Castillo Petruzzi, parr. 108; CorteIDH, Nifios de la Calle, parr.
135; CortelDH, Durand y Ugarte vs. Pert, 16 de agosto de 2000, parr. 91; CorteIDH, Yvon
Neptune. parr. 107; CortelDH, Ldpez Alvarez, parr. 87; CortelDH, Garcia Asto, parr. 109;
CorteIDH, Tibi, parr. 115 y, especificamente en lo que se refiere a extranjeros, CorteIDH, Vélez
Loor, parr. 108.
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detenidos sean llevados, sin mayores demoras, ante un juez’®. En
lo que se refiere a la informacién de las razones de la detencion, se
ha determinado que esta obligacidn no se satisface con la simple
notificacién del fundamento legal de la detencién, puesto que el
detenido tiene derecho a que se le informe de la forma mas simple
(esto es, sin tecnicismos) las razones por las cuales estd siendo
arrestado®.

En esta materia, debe resaltarse que en el fallo Tibi la Corte
de San José determind que, segun el articulo 7, todos los
detenidos tienen el derecho de ser informados de la posibilidad de
contactar a un abogado - y de reunirse en privado con él - 0 a un
familiar para informarles de la ocurrencia del arresto®.

Finalmente, no se puede dejar de lado que, en el marco de
las violaciones multiples que se derivan de las desapariciones
forzadas, la Corte de San José ha determinado que los Estados
deben llevar un registro de las detenciones realizadas®’, en el cual
se debe contar, por lo menos, con la siguiente informacion: las
razones del arresto, el agente que lo realizd y la hora en la que se
realizd, entre otros. Estas medidas serian necesarias para limitar el
riesgo de desapariciones forzadas.

De otra parte, en la serie de casos contra el Peru, en lo que
se refiere a las dificultades para diferenciar entre los delitos de
traicion a la patria, terrorismo y terrorismo agravado, el juez
convencional determind que el articulo 9 del Pacto de San José
obliga a los Estados a clasificar y describir los delitos de una
manera precisa y sin ambigiliedades®. Esto quiere decir que no
solo la ley debe obedecer al principio de legalidad, segun el cual las
conductas sancionables deben ser previstas por la ley con

7 Debe sefialarse que en el fallo Chaparro Alvarez, la Corte de San José no acepté la presencia
del juez al momento del arresto como una forma de cumplir la obligacidon de control judicial.
Véase, CortelDH, Chaparro Alvarez, parr. 85.

80 CorteIDH, Yvon Neptune, parr. 106; CorteIDH, Ldpez Alvarez parr. 84; CortelDH, Chaparro
Alvarez, parr. 71 y CorteIlDH, Usén Ramirez vs. Venezuela, 20 de noviembre de 2009, parr. 147.

81 CorteIDH, Tibi, parr. 112.
82 CortelDH, Gudiel Alvarez, parr. 197.

8 CorteIDH, Castillo Petruzzi v otros. parr. 121, CorteIDH, Cantoral Benavides, parr. 155 y
CortelDH, Lori Berenson, parr. 117.
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anterioridad a su comisién, sino que también dichas conductas
deben ser claramente diferenciables entre si®.

En lo que se refiere a la libertad de expresion, reconocida por
el articulo 13 del Pacto de San José, la CorteIDH ha desarrollado
dos obligaciones positivas diferentes. De una parte, en lo que
respecta al acceso a la informacion publica, reconocido por el
mismo articulo 13, implica que los Estados deben proporcionar, a
quien lo solicite, la informacién publica que tienen en su poder,
siempre que al hacerlo no se vulnere la seguridad nacional®. De
otra parte, y de manera timida, el juez convencional ha
determinado que los Estados tienen una obligacién de promover el
pluralismo informativo®™. No obstante, en el fallo no se encuentra
una definicion de esta nocion.

Una situacion similar se presenta en lo relativo a derechos de
la familia, previstos por el articulo 17 del Pacto de San José. En
efecto, el juez interamericano ha afirmado que “[d]ada /a
importancia del derecho a la proteccion a la familia, la Corte ha
establecido que el Estado se encuentra obligado a favorecer el
desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar”’. No obstante, mas
alld de que para la época la jurisprudencia convencional ya
reconociese que la nocion de nucleo familiar se extendia a parejas
del mismo sexo®®, la CorteIDH no desarrolld qué es lo que hace
gue un nucleo familiar sea considerado como fuerte.

En relacién con el derecho al nombre, reconocido por el
articulo 18 de la Convencién Americana, la CorteIDH ha afirmado
que los Estados "tienen la obligacién no sdlo de proteger el derecho
al nombre, sino también de brindar las medidas necesarias para
facilitar el registro de la persona, inmediatamente después de su

789

nacimiento Esta obligacion estd claramente ligada a la

84 CortelDH, Garcia Asto, parr. 188.

8 CorteIDH, Claude Reyes y otros vs. Chile, 19 de septiembre de 2006, parr. 77, CorteIDH,
Gomes Lund y otros vs. Brasil, 24 de noviembre de 2010 parr. 230.

8 CorteIDH, Fontevecchia v D’Amico vs. Argentina, 29 de noviembre de 2011, parr. 45 y
CorteIDH, Rios y otros vs. Venezuela, 28 de enero de 2009, parr. 106.

87 CorteIDH, Masacres de Rio Negro, parr. 145.
8 CorteIDH, Atala Riffo y nifias vs. Chile, 24 de febrero de 2002, parr. 177.

8 CortelDH, Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, 8 de septiembre de 2005, parr. 183
(En adelante, CortelDH, Yean y Bosico).
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obligacién que se deriva del articulo 3 puesto que el registro de las
personas es un prerrequisito al reconocimiento de la personalidad
juridica. En relacion a este aspecto, también se debe sefalar que
los Estados estan obligados a facilitar los cambios en el registro y
en los documentos de identificacion personal, particularmente si
tales cambios son necesarios para que la persona recupere su
verdadera identidad personal®.

Por otra parte, el derecho a la nacionalidad, reconocido por el
articulo 20 de la Convencién Americana, también comporta
obligaciones positivas puesto que los Estados deben “dotar al
individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto de

relaciones™?.

Sin lugar a dudas, esta obligacién positiva esta
claramente influenciada, y delimitada, por el derecho internacional
clasico, pero no tiene mayor desarrollo en la jurisprudencia
contenciosa de la Corte de San José.

En lo que respecta a la interesante jurisprudencia sobre la
propiedad comunal indigena®, la cual se encuentra protegida por
el articulo 21 de la Convencién Americana, también se encuentran
algunas obligaciones positivas. Desde el primer caso en la materia,
Comunidad Maygna (Sumo) Awas Tingni, la CorteIDH ha
determinado que este derecho incluye la delimitacion, demarcacién
y titulacion de dicho derecho a favor de las comunidades
indigenas®. Incluso, cuando el Estado tiene problemas en la
devolucion de territorios tradicionales a las comunidades indigenas,
la jurisprudencia interamericana ha afirmado que se deben
“entregarles tierras alternativas de igual extension y calidad, que

% Esta obligacién positiva fue desarrollada en el fallo Contreras de la Corte de San José. El caso
se refiere a la desaparicion forzada de tres nifios a manos de miembros de unidades militares en
el marco de “operaciones de contra insurgencia” durante el conflicto armado de El Salvador. En
muchos casos, la desaparicion forzada en este contexto implicaba la apropiacion de nifios v el
registro baijo datos personales falsos. Segun la Corte de San José, esta practica constituye una
forma de desaparicion forzada vy una vulneracion del derecho a la identidad. Sobre el mismo
tema, véase CorteIlDH, Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011 (En adelante, CorteIDH,
Gelman).

1 CorteIDH, Gelman, parr. 128.

2 La jurisprudencia sobre la propiedad comunal indigena se encuentra en: CorteIDH, Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaraqua, 31 de agosto de 2001 (En adelante, CorteIDH,
Mayagna); CortelDH, Comunidad Moiwana; CortelDH Yakye Axa, CortelDH, Sawhoyamaxa;
CortelDH, Pueblo Samaraka y CortelDH, Kichwa.

9 CorteIDH, Mayagna, parr. 153.
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serdn escogidas de manera consensuada con los miembros de los
pueblos indigenas, conforme a sus propias formas de consulta y
decisién™*. Dichas consultas, y mas particularmente la distincion
entre consulta y consentimiento, también se encuentran presentes
en los casos de mega-proyectos que puedan afectar dichos
territorios, como fue establecido en el fallo relativo al pueblo
Samaraka®™.

En lo que se refiere al derecho a la libertad de movimiento y
residencia, la jurisprudencia ha tratado principalmente el fendmeno
del desplazamiento forzado provocado por conflictos armados
internos. Dicho fendmeno explica, en parte, las obligaciones
positivas que se derivan del articulo 22. La primera vez que la
CorteIDH hallé una violacién de las obligaciones que derivan de la
libertad de movimiento y residencia afirmé que “el Estado no ha
establecido las condiciones ni provisto los medios que permitirian a
los miembros de la comunidad regresar voluntariamente, en forma
segura y con dignidad, a sus tierras tradicionales (-++)"*°.

Posteriormente, en el fallo sobre la Masacre de Mapiripan, la
Corte de San José refind su interpretacion del desplazamiento
forzado al afirmar que el articulo 22 comprende el derecho a no
ser desplazado forzosamente®’. Este derecho obliga al Estado a no
tolerar la ocurrencia de dicho fendmeno, pero ademas “a adoptar
medidas de caracter positivo para revertir los efectos de su referida

condicion de debilidad, vulnerabilidad e indefension, incluso vis-a-

% CorteIDH, Sawhoyamaxa, parr. 135.
% CortelDH, Pueblo Samaraka, parr. 134.
% CortelDH, Comunidad Moiwana, parr. 120. La comunidad Moiwana fue desplazada luego de una

operacién militar que se realizd el 29 de noviembre de 1986. Segun la evidencia presentada ante
la Corte de San José,

“El 29 de noviembre de 1986 se efectud una operacion militar en la aldea de Moiwana.
Agentes del Estado vy sus colaboradores mataron al menos a 39 miembros indefensos de la
comunidad, entre los cuales habia nifios, muieres vy ancianos, e hirieron a otros. Asimismo, la
operacion quemo vy destruyd la propiedad de la comunidad, vy forzé a los sobrevivientes a
huir” (CorteIDH, Comunidad Moiwana, parr. 86.15). La Corte determind que el Estado no
habia investigado las denuncias de violaciones de los derechos humanos. Al hacerlo, la
CorteIDH establecio la investigacion efectiva, la sancion v reparacion de las violaciones de
derechos humanos como una condicidn previa para asequrar el regreso de los miembros de la
comunidad a los territorios de los cuales fueron desplazados después de las acciones
militares.

7 CorteIDH, Masacre de Mapiripén, parr.188.
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vis las actuaciones y précticas de terceros particulares”®.

Recientemente, en el caso de las Masacres de El Mozote y lugares
aledafos, se determind que la participacidn de las personas
desplazadas en la planeaciéon e implementacion de los planes de
regreso a sus tierras debe ser garantizado por el Estado®.

Pasando a los derechos politicos, reconocidos por el articulo
23 del Pacto de San José, la jurisprudencia de la CorteIDH ha
determinado que el citado articulo implica por lo menos dos
obligaciones positivas. De una parte, en el fallo YATAMA, se
determind que, dada la necesidad de la legislacion electoral en los
regimenes democraticos, los Estados deben asegurar la existencia
de dichas leyes, cerciorandose de que éstas propendan por “la
celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el
sufragio universal, igual y secreto como expresion de la voluntad
de los electores que refleje la soberania del pueblo”™®.

De otra parte, el articulo 23 también implica una obligacién
positiva en lo que se refiere a la oposicidon politica. En el fallo
Manuel Cepeda Vargas, se determind que “la participacion efectiva
de personas, grupos y organizaciones y partidos politicos de
oposicion en una sociedad democratica debe ser garantizada por
los Estados, mediante normativas y practicas adecuadas que
posibiliten su acceso real y efectivo a los diferentes espacios
deliberativos en términos igualitarios, pero también mediante la
adopcion de medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio,
atendiendo la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran los
integrantes de ciertos sectores o grupos sociales™.

Finalmente, en lo que atafie a la igualdad, reconocida por el
articulo 24 de la Convencién Americana, la jurisprudencia ha
determinado que los Estados “deben abstenerse de producir
regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios
en los diferentes grupos de una poblacion al momento de ejercer
sus derechos”®. Evidentemente, esta es una obligacion negativa.

% CorteIDH, Masacres de Rio Negro, parr. 174.
% CortelDH, El Mozote, parr. 188.

190 CorteIDH, YATAMA vs. Nicaragua, 23 de junio de 2005, parr. 207. (En adelante, CorteIDH,
YATAMA)

101 CorteIDH, Manuel Cepeda Vargas, parr. 173.
192 CorteIDH, Yean y Bosico, parr. 141.
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No obstante, la Corte de San José también ha determinado que la
cldusula de igualdad obliga a los Estados a “no introducir en su
ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las
regulaciones de cardcter discriminatorio, combatir las practicas de
este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan
y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas Ilas
personas”®. Estas tres obligaciones, que derivan directamente del
articulo 24 de la Convencién, claramente constituyen obligaciones
positivas.

Antes de proceder con el resto del anadlisis vale la pena
extraer algunas conclusiones de lo expuesto hasta aqui. Como se
ha visto en esta seccién, las obligaciones positivas, sean
transversales o especificas, son una parte esencial de la
jurisprudencia de la CorteIDH. No obstante, se debe sefialar que,
con contadas excepciones, la mayoria de las obligaciones positivas
que se encuentran en la jurisprudencia de la Corte de San José han
sido desarrolladas con fundamento en nociones ambiguas vy
etéreas o, lo que resulta mas alarmante, han sido desarrolladas a
través de obiter dictum.

La vaguedad de la doctrina de las obligaciones positivas
propias de la jurisprudencia de la CorteIDH es un arma de doble
filo. De una parte, permite el aumento de la proteccion
convencional de los derechos que se encuentran cobijados por
obligaciones positivas. Esto es asi, al menos, por tres razones.
Primero, esta doctrina refuerza la efectividad de los derechos
convencionales al incluirles una dimensién positiva. Segundo,
extiende la proteccion a situaciones que, al momento de la
redaccion de la Convencion, eran insospechadas. Finalmente,
extiende algunas obligaciones positivas a otros derechos,
originalmente desprovistos de este tipo de dimensién.

No obstante, la vaguedad de la mayoria de las obligaciones
positivas en la jurisprudencia de la CorteIDH también hace que sea
virtualmente imposible que los Estados no las violen. De hecho,
podria afirmarse que los Estados no tienen claridad respecto de la
totalidad de las obligaciones convencionales a las que se han
sometido. Por ejemplo, como ya se sefiald, segun la jurisprudencia

103 CorteIDH, YATAMA, pérr. 185.
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relativa al articulo 21, ante el desplazamiento forzado, los Estados
deben proveer los “medios y condiciones” necesarios para el
regreso voluntario a sus tierras de los que fueron desplazados
forzosamente. Sin embargo, no es del todo claro qué entiende la
Corte por “medios y condiciones”. Del mismo modo, cuando la
jurisprudencia convencional afirma que los Estados deben, en
relacion a los nifios, favorecer el desarrollo y fortalecimiento de la
unidad familiar, ;A qué se refiere exactamente? ;Como puede un
Estado saber si estd cumpliendo o no con sus obligaciones
convencionales cuando las categorias de andlisis desarrolladas en
la jurisprudencia son etéreas?

Ahora bien, esto no quiere decir que la extensién de la
proteccion convencional sea indeseable. Sin lugar a dudas, el rol de
la CorteIDH, como érgano jurisdiccional del Pacto de San José, la
lleva a propender por su correcta interpretacién y aplicacién. Sin
embargo, la efectividad de los derechos convencionales podria
mejorar si los Estados pueden tomar la jurisprudencia
interamericana  como una fuente <clara y precisa del
comportamiento, positivo y negativo, que se espera de ellos.

Finalmente, antes de proceder a la siguiente seccion, debe
notarse muy brevemente la importancia de la nocidon de
vulnerabilidad en el desarrollo de la doctrina de las obligaciones
positivas en el contexto interamericano'®. Por ello, no resulta
absurdo asumir que, segun la Corte de San José, el simple hecho
de encontrarse en una situacién de vulnerabilidad, cualquiera que
ella sea, desata una cantidad considerable de obligaciones positivas
en cabeza del Estado. De hecho, una lectura cuidadosa de la
jurisprudencia de la CorteIDH, a la luz de las obligaciones
positivas, deja la impresidn que si las victimas no fuesen
“vulnerables”, el desarrollo y alcance de la doctrina de las
obligaciones positivas no hubiese sido el mismo.

194 por eiemplo, en los fallos Yean v Bosico v Rosendo Cantd, la Corte de San José determind aque
los nifios son usualmente vulnerables. Adicionalmente, ante la existencia de un conflicto armado
interno, como sucede en Colombia, el grado de vulnerabilidad de los nifios incrementa
exponencialmente (Véase CortelDH, Masacre de Mapiripan, parr. 156; CortelDH, Masacre de
Ituango, parr. 245 y CortelDH, Masacre de Santo Domingo, parr. 241.
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3. INDICADORES CUANTITATIVOS PARA MEDIR EL
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
POSITIVAS

Antes de comenzar esta seccion resulta esencial reconocer
que el siguiente es simplemente un principio de analisis de la
materia. Por ello, las reflexiones que se presentan a continuacion
no pueden ser entendidas como una propuesta acabada de cémo
se deberia medir cuantitativamente el nivel de cumplimiento, por
parte de los Estados, de las obligaciones positivas derivadas del
Pacto de San José. Esto se debe, principalmente, a dos razones. En
primer lugar, el espacio con el que se cuenta es limitado. En
segundo lugar, y mas importante aun, el objetivo fijado no es
desarrollar un Unico modelo de medicién o uno grupo fijo de
indicadores. Por el contrario, el interés de esta seccién es indagar
si tales indicadores pueden ser (o han sido) desarrollados y cuales
serian.

En la seccién precedente se enumeraron las distintas
obligaciones positivas que se derivan de la jurisprudencia de la
CorteIDH. Alli se vio cdmo la formulacion de las obligaciones
positivas en la jurisprudencia interamericana tiene a realizarse en
términos abstractos. Dichas formulaciones, ya se ha dicho,
permiten a la Corte aumentar los estandares de proteccién de cada
uno de los derechos convencionales, pero, al mismo tiempo, no se
prestan para que los Estados tomen los fallos como criterio de
referencia para determinar su grado de cumplimiento de las
obligaciones convencionales.

Ahora bien, la vaguedad de las formulaciones permite un
amplio margen de apreciacion a la Corte de San José,
particularmente en los casos en los que la jurisprudencia no ha
sido desarrollada ampliamente. Dicho margen de apreciacién se
fundamenta en criterios usualmente subjetivos, como la nocion de

7105 o “g| interés superior del nifio”, que pueden ser

“vida digna
interpretados de manera diferente por los jueces, sean nacionales

o regionales'®. En ese orden de idas, una categoria abstracta, que

195 CorteIDH, Ximenes Lopes, parr. 138.

16 Al respecto el caso Atala Riffo es un eiemplo de cémo los iueces nacionales v los jueces
regionales le pueden otorgar un significado divergente a una nocién abstracta. En efecto, en el
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permite al juez convencional introducir indicadores subjetivos de
analisis, redunda en la imprevisibilidad de la decisién judicial.

En ese caso, aun cuando las categorias subjetivas hayan sido
empleadas por la CorteIDH para aumentar los estandares de
proteccion, seria importante introducir categorias objetivas de
analisis que sirvan para balancear el razonamiento del juez
interamericano. Es alli en donde la construccién de indicadores
cuantitativos podria jugar un rol determinante para la precision de
la jurisprudencia.

Antes de adentrarse en determinar cudles podrian ser
algunos de los indicadores que evaluarian el cumplimiento de las
obligaciones positivas en cabeza de los Estados de acuerdo a lo
establecido por la jurisprudencia de la CorteIDH, resulta necesario
hacer una serie de consideraciones preliminares respecto de la
construccion de indicadores y la forma en la que éstos pueden
implicar beneficios o limitaciones para este tipo de analisis.
Consideraciones preliminares

Se debe reconocer que vincular la légica de la construccion
de indicadores cualitativos al discurso de los derechos humanos no
parece facil. Esto es asi puesto que, tradicionalmente, el discurso
juridico se ha construido a través de categorias o conceptos que no
se prestan, a priori, a ser medidos cuantitativamente. En efecto,
los conceptos juridicos, como aquellos que han servido de
fundamento para el desarrollo de la doctrina de las obligaciones
positivas, suelen ser mas bien nociones de cualitativas. Por ende,
los conceptos juridicos, constituyen un tipo de indicador, pero no
propiamente uno de tipo cuantitativo.

Ahora bien, icdmo pueden las nociones juridicas, de
contenido subjetivo, ser indicadores? Una definicién simple de esta
nocion puede ayudar a esclarecer esta situacion. Segun el
Departamento Nacional de Estadistica (DANE) de Colombia, dicha
nocion se define como “una expresion cualitativa o cuantitativa
observable, que permite describir caracteristicas, comportamientos
o fenémenos de la realidad a través de la evolucion de una variable

citado fallo se muestra como los pronunciamientos internos se basaron en la nocion de “interés
superior del nifio” para privar a las personas homosexuales de la tutela de menores. Véase,
CortelDH, Atala Riffo y nifias vs. Chile, 24 de febrero de 2002, parr. 55.
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o el establecimiento de una relacion entre variables, la que
comparada con periodos anteriores, productos similares o una
meta o compromiso, permite evaluar el desempefio y su evolucion
en el tiempo”’. Esta definicion incorpora distintos elementos a la
nocién que deben ser resaltados.

En primer lugar, tal y como lo muestra la Tabla 1, los
indicadores pueden ser de dos tipos. De una parte, se cuenta con
los cuantitativos y, de otra parte se cuenta con los cualitativos.

Asi, siguiendo las categorias de la tabla 1, se puede afirmar
que la jurisprudencia de la Corte de San José sobre las
obligaciones positivas que derivan de la Convencidén Americana
constituye un indicador cualitativo-objetivo. Sin embargo, se debe
reconocer que, al mismo tiempo, la jurisprudencia y el texto
mismo de la Convencion constituyen el marco de referencia para
saber lo que se espera de un Estado en materia de derechos
humanos.

Mas alla de la doble funcién de la jurisprudencia que se acaba
de sefialar, si la construccion de indicadores cuantitativos en
derechos humanos es posible, un analisis basado en indicadores
cualitativos es insuficiente. En ese orden de ideas, seria necesario
complementar dicho analisis a través de la construccién de
indicadores cuantitativos-objetivos.

197 DANE (Colombia), Guia para disefio, construccién e interpretacién de indicadores, Cuadernillo
2. Estrateqia para el Fortalecimiento Estadistico Territorial, 2012, parr. 13. Una version digital se

encuentra

disponible en:

http://www.dane.qgov.co/files/sen/planificacion/cuadernillos/IntroduccionDisenoConstruccionInterp
retacionIndicadoresWeb.pdf (Ultima consulta: 28 de noviembre de 2013). En lo gue respecta a los
indicadores de derechos humanos se puede tener en cuenta la definicién propuesta por Green.
Para ella, “un indicador de derechos humanos es un pedazo de informacion usada para medir el
grado en la cual un derecho legal esta siendo satisfecho o disfrutado en una situacion dada”.
GREEN (M.), Op. Cit., pp. 1065.
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Tabla 1. Categorias de indicadores utilizados para los derechos

humanos*®®

OBJETIVO O BASADO EN SUBJETIVO O BASADO EN
HECHOS JUICIOS

Indicador articulado en
forma cuantitativa y basado
en informacién sobre objetos,
hechos o acontecimientos que
son, en principio,
directamente observables y
verificables. _

Indicador articulado en forma
cuantitativa y basado en
informacién que supone una
percepcion, opinion, valoraciéon o
juicio, utilizando, por ejemplo,
escalas cardinales/ordinales.

CUANTITATIVO

Indicador articulado de

o forma descriptiva, en forma Indicador articulado de forma

P categorica y basado en descriptiva, no necesariamente en
'E informacién sobre objetos, forma categorica, y basado en

'5 hechos o acontecimientos que informacion que supone una

g 5(_)”' en principio, pe?rc.:epuén, opinion, valoracion o
®)  directamente observables y juicio. _

verificables. .

Un segundo aspecto que pone de relieve la definicion del
DANE que se ha citado anteriormente es que la construccién de
indicadores cuantitativos estd encaminada, necesariamente, a
evaluar el comportamiento de un fendmeno a través de
mecanismos objetivamente verificables, ya sea en un momento
determinado o por el simple paso del tiempo. Como tal, con miras
a analizar de manera completa una situacidn de derechos
humanos, la construccién de indicadores para determinar el
cumplimiento de las obligaciones positivas que se derivan de la
Convencion Americana parece, entonces, un complemento ideal de
los analisis cualitativos que la CorteIDH ha realizado hasta el
momento.

Esto es asi puesto que el rol que desempeiia la CorteIDH es
justamente evaluar, y asegurar, el cumplimiento de Ilas
obligaciones convencionales de cada uno de los Estados que ha
reconocido la competencia contenciosa de la Corte de San José. En
consecuencia, siendo uno de los principales objetivos de la

108 Esta tabla ha sido tomada de: OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Indicadores de derechos humanos - Guia para la medicion y
aplicacion, Nueva York - Ginebra, 2012, pp. 21. (Sélo se han omitido los ejemplos de cada uno
de los tipos de indicadores segln los cuadrantes).
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construccion de los indicadores cuantitativos la evaluacién de un
fendmeno concreto, no se ven razones que impedirian que la labor
de la Corte de San José se vea reforzada al incorporar este tipo de
analisis.

En tercer lugar, los indicadores se construyen a partir de la
determinacion de un grupo de variables orientadas describir el
fendmeno que se quiere medir. Sin embargo, puesto que los
fendmenos a analizar o medir no cuentan todos con los mismos
ingredientes, es necesario que aquellas que se han de tener en
cuenta al momento de disefiar y construir los instrumentos de
medicion se ajusten de manera directa a las caracteristicas
concretas de cada fendmeno y sus particularidades. Por ello, la
flexibilidad debe ser una caracteristica esencial del disefio de las
variables tendientes a analizar el nivel de cumplimiento de las
obligaciones positivas, puesto que un grupo reducido de
indicadores puede no medir con la misma precision dos fendmenos
- 0 mejor: dos obligaciones positivas - diferentes.

De manera paralela a los tres componentes de la definicién
de la nocién que se acaban de evocar, existen otras nociones que
sirven para delimitar los distintos tipos de indicadores que se
podrian desarrollar para la evaluaciéon del cumplimiento de las
obligaciones que se derivan del derecho de los derechos humanos.
Al respecto, la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, en una publicacién reciente!®, ha
sefialado la importancia de tres tipos: estructurales, de proceso y
de resultado.

Los indicadores estructurales son principalmente variables
descriptivas, usualmente en términos cualitativos, del contexto en
el que se enmarca el fendmeno a analizar. Asi, la legislacién
nacional, la manera como ella incorpora el derecho internacional
de los derechos humanos al derecho interno, los mecanismos
procesales de promocion y proteccién de los derechos humanos v,
para el caso concreto, la jurisprudencia sobre obligaciones
positivas que ha desarrollado la Corte de San José, son ejemplos

199 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANGOS, Indicadores de derechos humanos - Guia para la medicion y aplicacion, Nueva York -
Ginebra, 2012.
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de este tipo de indicadores. Resulta entonces evidente que éstos
no se pueden cuantificar.

De otra parte, los indicadores de proceso “miden los
esfuerzos que estan realizando los garantes de derechos para
transformar sus compromisos en materia de derechos humanos en

resultados deseados™*.

En otras palabras, los indicadores de
proceso evallan la relacién entre la politica publica relativa a un
derecho en particular y sus efectos puntuales. Asi, el desarrollo de
indicadores de proceso es un primer paso en la busqueda de una la
transicion entre los indicadores estructurales (de naturaleza
cualitativa principalmente) vy los indicadores de resultado
(fundamentalmente cuantitativos).

Las nociones bdsicas que se acaban de resaltar permiten
aclarar un poco la intencién de esta seccion. Sin embargo, dichas
nociones no abordan todas las dificultades de incorporar el discurso
cuantitativo al analisis de las violaciones de derechos humanos.
Son varias las dificultades que persisten sobre las cuales se debe,
por lo menos intentar, dar respuesta a algunas de ellas.

En primer lugar, la fiabilidad de los indicadores. Los
indicadores cuantitativos-objetivos se construyen a partir de
estadisticas usualmente producidas por el Estado. En ese sentido,
la utilizacidon tendenciosa de las cifras*! presenta un problema para
la fiabilidad de los indicadores. No es irracional pensar que los
gobiernos, en el afan de presentar sus resultados de una manera
positiva, “maquillen” las cifras para presentar una perspectiva
alentadora, pero alejada de la realidad, de la ejecucidon de sus
politicas publicas. En efecto, si el fundamento de un indicador se
encuentra en cifras incorrectas, incompletas o apdcrifas se tiene
como consecuencia que el indicador sera sesgado, pero que se
utiliza como si no lo fuera.

No obstante, dichas dificultades no deben ser un obstaculo
para incorporar indicadores cuantitativos al analisis de los derechos
humanos. Estos es asi puesto que no es necesario que el analisis
con fundamento en indicadores reemplace el andlisis juridico y

110 Thidem, pp. 40.

11 SEITZER, W. v ANDERSON, M.,"The dark side of the numbers: the role of population data
systems in human rights abuses”, Social Research, Vol. 68, No. 2, 2001, pp. 481-513.
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cualitativo, sino que le resulte complementario. Adicionalmente,
como se vera mas adelante, la creacidon de cifras objetivamente
verificables ya no es un trabajo que se deja exclusivamente en
cabeza de los Estados o de sus agencias. En efecto, las
organizaciones no gubernamentales también se han convertido en
fuente de informacion relevante para los andlisis cuantitativos y
cualitativos. Asi, las cifras oficiales y aquellas producidas por la
sociedad civil, en caso de ser divergentes, pueden ser empleadas
para contrastar la realidad presentada.

Segundo, la ausencia de estadisticas y su desconocimiento. Si
bien es cada vez mas comun que los Estados, con miras a evaluar
el desempefio de las politicas publicas que ha implementado, se
interesen por el establecimiento de indicadores, éstos, cuando
existen, no suelen ser de consumo publico. En efecto, sélo un
grupo reducido de personas suelen saber de la existencia o tener
acceso a las estadisticas producidas por el Estado y/o las
organizaciones de la sociedad civil. Sin embargo, el
desconocimiento de la existencia de un indicador cuantitativo
determinado no constituye en si mismo un obstaculo para la
incorporacion de un andlisis basado en indicadores sobre la
situacion de derechos humanos de un Estado en particular.

En ese sentido, la ausencia de informacién estadistica si
presenta un desafio, puesto que implicaria mas trabajo. Quiza un
ejemplo permita aclarar la situacidon. Si se considera que la
impunidad es una variable importante para analizar el
cumplimiento de la obligacién de investigar, sancionar y reparar
por las violaciones de derechos humanos, lo primero que se
deberia determinar es qué se entiende por impunidad y cémo se
puede medir. Digamos que, en su nivel mas basico, la impunidad
puede ser entendida como la correlacién inversamente
proporcional entre denuncias por un comportamiento sancionable y
sanciones efectivamente impuestas por dicho comportamiento por
parte de las autoridades competentes.

Ahora bien, una de las variables para la medicion de la
impunidad seria la relacién entre la cantidad de denuncias y la
cantidad sanciones que se hayan impuesto, en un determinado
momento, por parte del Estado. Pero, ;qué pasa si el Estado no
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tiene una informacion centralizada, actualizada y fiable de una de
las variables?

Esto no significaria que la variable escogida sea inapropiada.
Lo que quiere decir es que quien se interese en la medicién debe
tener presente que deberd recolectar la informacidon que considere
relevante. En esta instancia es quien realiza la medicidon quien debe
recolectar, organizar y analizar la informacion sobre la cual se
basard su estudio. Pero no por ello se debe entender que no es
posible un andlisis cuantitativo de un fendmeno principalmente
subjetivo.

Tercero, el establecimiento de umbrales y su incompatibilidad
en el discurso de los derechos humanos. La evaluacién de los
fendmenos a través de indicadores reposa sobre la idea de
gradacion. Asi, por ejemplo, se tiene la nocién de la denominada
“linea de pobreza”, mediante la cual se evalla la situacién de una
persona, o un grupo de personas, en funcién de un determinado
numero de variables econdmicas. En ese orden de ideas, luego del
andlisis se concluye la situacién de las personas en funcién a una
serie de categorias objetivas, previamente establecidas, como la
pobreza extrema, la pobreza, la clase media y la clase alta.

Por el contrario, el discurso de los derechos suele ser un
discurso binario y por ende no sujeto a gradaciones. En efecto, el
andlisis netamente juridico de una situacion puntual sélo tendria
dos resultados posibles: Violaciéon o No violacion del derecho. Bajo
esta perspectiva, no pueden existir, ni ser medidos, grados de
violacién de los derechos humanos, puesto que cualquier grado es,
de por si, inaceptable.

Ahora bien, dicha imposibilidad es solamente aparente. Esto

se debe a que, contrario a lo afirmado por Galdamez Zelada™*

, las
obligaciones positivas que se derivan de la Convencion Americana,

tal y como han sido desarrolladas por la Corte de San José, han

112 véase, GALDEMEZ ZELADA, L., “Proteccién de la victima, cuatro criterios dela Corte
Interamericana: interpretacion evolutiva, ampliacién el concepto de victima, dano al provecto de
vida v reparaciones”, Revista Chilena de Derecho. Vol. 34, No. 3, 2007, pp. 439 — 455. (Que
afirma “la doctrina de las ‘obligaciones positivas® creada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos v la Corte Interamericana con sus reiteradas condenas a los Estados por infracciéon de
obligaciones de hacer, se vincula al hecho qgue los tribunales internacionales de derechos
humanos, en general, examinan la responsabilidad de los Estados en base a (sic) resultados y no
a medios”, pp. 451 - 452.)
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sido construidas como obligaciones de medio® y este tipo de
obligaciones, a diferencia de las de resultado, se prestan a un
analisis con fundamento en indicadores.

Esto es asi puesto que “al deudor [de una obligacidon de
medio] se le exige una conducta diligente para que logre la
satisfaccion de la prestacion comprometida. No existe un
compromiso con el resultado, el deudor debe ser diligente en el
intento por lograr dicho resultado o pretension a favor del
acreedor. En cambio, las obligaciones de resultado exigen al
deudor la pretension misma, sin miramientos a la diligencia que
haya comprometido para obtenerla”™*. En ese orden de ideas, por
ser formuladas e interpretadas en términos de obligaciones de
medios, al evaluar el cumplimiento de las obligaciones positivas
que se derivan del Pacto de San José se tiene, asi sea en el
trasfondo, la nocién de diligencia. Ahora bien, esta nocién también
es binaria para efectos de la responsabilidad cuando se le mira en
términos de diligencia/negligencia.

113 Son tres razones las que llevan a afirmar que las obligaciones positivas aue se derivan de la
jurisprudencia de la Corte de San José son obligaciones de medio. En primer lugar, la Corte ha
afirmado, en relacidon a casos relativos al derecho a la vida, que las obligaciones positivas no
pueden significar “una carga imposible o desproporcionada” al Estado. (Esta consideracion se
puede encontrar en los fallos CorteIDH Xakmok Kasek, parr. 188, CorteIDH Masacre de Pueblo
Bello, parr. 195 v CorteIDH Sawhovamaxa parr. 155). Este analisis de proporcionalidad de las
obligaciones positivas gue se desprenden del derecho a la vida, particularmente en lo relativo al
riesgo, no es compatible con las obligaciones neqativas. En efecto, no se puede encontrar una
jurisprudencia en la cual la CorteIDH afirme que, por eiemplo, la obligacién de abstenerse de
torturar no puede significar una carga desproporcionada al Estado. En sequndo lugar, la obligacién
positiva por excelencia de la Corte de San José - la obligacion transversal de investigar, sancionar
y reparar las violaciones de derechos humanos - no ha sido formulada de forma tal que permita
esperar un resultado concreto. Es mas, cuando la Corte de San José analiza el cumplimiento de
dicha obligacion su razonamiento suele estar construido a partir de categorias de analisis que
estan mas encaminadas a comprobar si el Estado fue o no negligente frente a la situacidn. Asi, la
recoleccion de las pruebas testimoniales vy cientificas necesarias v las actitud de las autoridades en
el curso de la investigacién son criterios netamente basados en una légica de medios v no de
resultados. Es mas, en uno de sus fallos mas recientes, el fallo Luna Lopez, la Corte de San José
recuerda textualmente “el deber de investigar es una obligacién de medios v no de resultado, que
debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio v no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestion de intereses particulares”
(CorteIDH, Luna Lopez, parr. 155). Esta concepcién se remota al celebre caso Veldsquez
Rodriguez (parr. 177). Finalmente, v de manera mas abstracta, las obligaciones de medio suelen
ser formuladas de manera etérea, mientras que las obligaciones de resultado suelen ser precisas.

114 p17ZARO WILSON, C., “La culpa como elemento constitutivo del incumplimiento en las
obligaciones de medio o diligencia”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, Vol. 31, 2008, pp. 257 - 258.
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No obstante, a diferencia de la aproximacion propia las
obligaciones de resultado y a las formas usuales de analizar las
violaciones de derechos humanos, esta nocidn estd mediada por la
existencia de distintos grados de culpa que se relacionan con el
comportamiento esperado de las partes (por ejemplo, para
retomar la terminologia comun del derecho privado, culpa grave o
levisima) siendo la obligacidon la que determina el comportamiento
esperado. Por ello, entre la diligencia y la negligencia se establece
un espectro de grados de culpa en el cual se puede clasificar el
comportamiento de una de las partes. La existencia de dicho
espectro de grados comportamiento hace que las obligaciones de
medio acepten mas facilmente un andlisis en funcion a indicadores
cuantitativos a pesar de estar basados en categorias cualitativas
como la culpa.

Finalmente, antes de avanzar a la enunciacién de algunas de
las posibles variables para la medicién del cumplimiento de las
obligaciones positivas por parte de los Estados, no se puede olvidar
que “[l]os derechos humanos nunca pueden medirse por completo
con estadisticas; los aspectos cualitativos son demasiado
fundamentales. La conclusion, empero, no es que la comunidad de
derecho humanos debe evitar el uso de datos cuantitativos, sino

més bien que ha de aprender a utilizarlos™".

3.1. Posibles indicadores para determinar el
cumplimiento de las obligaciones positivas

Con fundamento en las consideraciones preliminares que se
presentaron en la seccidon anterior, ahora si se puede proceder a
enlistar cudles serian algunos de los indicadores cualitativos que se
podrian construir para determinar el grado de cumplimiento de un
Estado de Ilas obligaciones positivas desarrolladas por la
jurisprudencia de la CorteIDH.

115 HAMMARBERG, T., “Statistique publique et décideurs politiques” 5 de septiembre de 2000,
discurso de Orientacién ante la Conferencia de la Asociacion Internacional por las Estadisticas
Oficiales, celebrada en Montreux (Suiza) entre el 4 v 8 de septiembre de 2000. Citado en:
OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANQOS, Indicadores de derechos humanos - Guia para la medicién y aplicacion, Nueva York —
Ginebra, 2012, pp. 31.
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Sea lo primero decir que, por ser esta una primera
aproximacion en la materia, a continuacidon no se presentan
indicadores para todas las obligaciones positivas que se sefialaron
en la primera parte. En efecto, la doctrina de las obligaciones
positivas de la CorteIDH estd compuesta de una amplia gama de
ejemplos o manifestaciones que harian del desarrollo de
indicadores para cada una de ellas una tarea titanica que, aunque
valiosa, no es el momento de emprender. Por el contrario, si seria
util hacer una seleccion de algunas de ellas, sélo como un ejercicio
de reflexién sobre lo divergentes que pueden ser los indicadores
que se podrian emplear y para evidenciar, al mismo tiempo,
algunas de las dificultades a los que se expone esta medicion.

Siendo asi, las obligaciones positivas sobre las cuales se
presentaran algunos de los posibles indicadores son: la obligacion
de investigar, sancionar y reparar la violacion de los derechos
humanos; las obligaciones positivas a favor de los nifios; las
obligaciones positivas relativas a los estandares electorales; vy, la
obligacion de atenuar los efectos negativos del desplazamiento
forzado.

Las razones por las cudles se han seleccionado dichas
obligaciones son simples. En primer lugar, las dos primeras son, tal
vez, las obligaciones positivas respecto de las cuales la CorteIDH
se ha pronunciado con mayor claridad y extensién a lo largo de su
jurisprudencia. Esto quiere decir que, en principio, ya se cuenta
con una amplia gama de indicadores cualitativos. En segundo
lugar, en lo que se refiere a las obligaciones positivas respecto de
los estandares electorales, se tiene que ya se han desarrollado
metodologias de medicidén que merecen ser resaltadas. Finalmente,
frente a la obligacion de atenuar los efectos del desplazamiento
forzado resulta interesante presentar el trabajo que ha realizado la
Corte Constitucional colombiana en la materia, ya que ha
incorporado indicadores cuantitativos al analisis de la politica
publica frente al desplazamiento forzado.
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3.1.1. Investigar, sancionar y reparar la violacion
de los derechos humanos

La obligacion positiva mas representativa de la jurisprudencia
de la CortelDH engloba, en realidad, tres momentos diferentes de
un procedimiento sancionatorio tradicional. Por ello, una medicion
cuantitativa de esta obligacién requiere un andlisis particular de la
situacion de cada uno de dichos momentos. Esto es asi puesto
que, al ser fendmenos diferentes, no pueden ser los mismos
indicadores los que determinen la situacidon, por ejemplo, del
aspecto investigativo o del aspecto reparativo de esta obligacion.

Adicionalmente, dada su transversalidad, debe tenerse en
cuenta que la medicidon de esta obligacién deberia atender las
diferencias relativas a cada una de sus manifestaciones. En ese
sentido, no pueden ser los mismos indicadores los que determinen
cual es su situacién en relacidon con las desapariciones forzadas y
aquellos que estén encaminados a realizar un andlisis similar con
respecto de las violaciones sexuales. Esto se debe a que, como ya
se dijo, los indicadores deben adecuarse de manera concreta al
fendmeno que pretenden medir. Sin embargo, esto no quiere decir
que no existan variables comunes a varias manifestaciones.
Investigacion

La Corte de San José ha dicho recientemente, “la
investigacion debe ser seria, imparcial, efectiva y estar orientada a
la determinacion de la verdad y a la persecucion, captura,
enjuiciamiento y eventual castigo de los autores de los hechos™*®.
Evidentemente, las categorias empleadas para describir el aspecto
investigativo de esta obligacion positiva no son facilmente
traducibles en indicadores cuantitativos. A pesar de lo anterior,
entre las enlistadas hay una nocidén que podria ser sujeta a un
analisis de este tipo. Se trata de la efectividad.

El primer indicador cualitativo que viene a la mente al
momento de indagar sobre la efectividad de las investigaciones por
la violacidon de los derechos humanos se refiere a la cantidad de
situaciones que se presentan en un determinado territorio y que,

118 CorteIDH, Luna Ldpez vs. Honduras, parr. 155. En dicho fallo la CorteIDH hace referencia a
otros fallos como lo son: CorteIDH Juan Humberto Sanchez, parr. 127 y CorteIDH Castillo
Gonzélez, parr. 151.
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eventualmente, llegan a conocimiento de las autoridades. Esto
puede ser definido como la “tasa de litigiosidad”. Este indicador
determina la cantidad de ingresos efectivos (dicho de otra forma,
procesos judiciales que se inician en determinado periodo de
tiempo) en funcidon de la cantidad de habitantes de un territorio.

En Colombia, la Corporacidon Excelencia en la Justicia’’ (en
adelante, CEJ) ha calculado que, para 2012, la tasa general de
litigiosidad fue de 4.260 por cada 100.000 habitantes. Al analizar
mas en detalle, teniendo en cuenta que hay un vinculo entre la
investigacion y el procedimiento penal, se tiene que la misma CEJ]
determind que, en el mismo afio, la citada tasa se ubicé en 614
por cada 100.000 habitantes, para procesos penales, y, en casos
del sistema penal juvenil llegé a 72.

Ahora bien, no se puede perder de vista que, por lo menos
en el sistema penal vigente en Colombia, la tasa de litigiosidad
mide una etapa distinta al proceso de investigacion. En efecto, en
Colombia es la Fiscalia General de la Nacion la encargada de
investigar las presuntas conductas delictivas que se han cometido
y, Si lo estima conveniente y tiene suficientes evidencias, ejercer la
accién penal ante los jueces de la Republica. En ese orden de
ideas, antes de preocuparse por la tasa de litigiosidad, seria
importante indagar sobre la situacién de la Fiscalia General de la
Nacién.

En ese orden de ideas, el primer dato cualitativo que valdria
la pena tener en cuenta al momento de analizar la efectividad de la
investigacién es la cantidad de denuncias o noticias criminales que
se presentan por una conducta delictiva determinada. Asi,
tomando el ejemplo del derecho a la vida, el Observatorio de
Seguridad Ciudadana de la OEA™® afirma que en el afio 2012 se
presentaron en Colombia 14.672 muertes por homicidio doloso.

Ante esta cantidad de situaciones, que son potencialmente
investigables por la Fiscalia General de la Nacién, seria importante

117 para mas informacién sobre el trabaio de esta organizacién www.cei.org.co. Los indicadores
gue se citan a lo largo de este escrito se pueden consultar facilmente en el menu “Indicadores de
Justicia” de la pagina citada.

118 os indicadores cuantitativos del Observatorio de Sequridad Ciudadana de la OEA se encuentran
en: www.oas.ora/dsp/Observatorio/database/indicators.aspx?lang=es (Ultima consulta, 28 de
noviembre de 2013).
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determinar la capacidad institucional de la entidad para hacer
frente a dicha cantidad de trabajo. Es alli en donde la “tasa de
fiscales” se torna importante. Esta nocién determina la relacién
entre funcionarios competentes para investigar y acusar por la
comision de delitos y la cantidad de habitantes presentes en un
territorio.

La CEJ afirma que, para 2011, tasa de fiscales en Colombia
era de 9.8. Entonces, de un lado se tiene que hay 9.8 fiscales por
cada 100.000 habitantes vy, del otro lado, se tiene que en 2012 se
presentaron 14.672 muertes por homicidio doloso. Estos datos,
junto con otros, ayudan a determinar la “carga de trabajo” de cada
fiscal™.

Adicionalmente, la relacidon entre cantidad de fiscales y la
cantidad de denuncias por un hecho determinado tiene,
l6gicamente, un efecto sobre la “tasa de productividad” de los
fiscales, ya que esta mide la cantidad de egresos efectivos por
fiscal*®.

Lo anterior quiere decir que existen indicadores que pueden
medir de manera concreta si la investigacién ha sido o no efectiva.
En efecto, la relacion entre la cantidad de denuncias por una
conducta determinada, la tasa de fiscales que estan asignados a
dichas materias y la productividad de los fiscales podrian, por lo
menos, indicar si un Estado estd cumpliendo o no con el aspecto
investigativo de esta obligacion positiva transversal de la
Convencion Americana.

Ahora bien, debe reconocerse que la relacién planteada en
esos términos no tiene en cuenta el lugar de origen de las
denuncias. Desglosar la informacion en este sentido resulta
importante en la medida que si se presenta una concentracion

119 En esta medicidon hay que tener en cuenta que la tasa de fiscales no se encuentra lo
suficientemente desagregada como para determinar cuantos de dichos fiscales tienen
competencia efectiva sobre investigaciones puntuales por el delito de homicidio. Adicionalmente,
lo que resulta mas interesante, los datos también permitirian analizar si se puede esperar de
manera razonable que los fiscales produzcan resultados concretos - o en los términos de la Corte
de San José: lleven a cabo investigaciones efectivas - cuando estan sometidos a tal cantidad de
trabajo.

120 De la informacién que se pudo obtener de la CEJ no resulta claro qué se entiende por “egreso
efectivo”. En este contexto un egreso efectivo puede ser el ejercicio de la accion penal ante los
jueces de la Republica o las inhibiciones o preclusiones.
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elevada de determinadas conductas en lugares especificos del
territorio, seria necesario que la tasa de fiscales en dicho lugar sea
mas elevada que en otros. Esto puede ser aun mas relevante en
Estados federales en donde se presentan limitaciones territoriales
de competencia.

Finalmente, un indicador que puede ser importante al
momento de analizar la efectividad de las investigaciones es el que
se refiere a los recursos con los que dispone el ente investigador
para poder desarrollar sus actividades. Asi, por ejemplo, teniendo
en cuenta que para cumplir completamente con el aspecto
investigativo de esta obligacion positiva de origen convencional se
requiere de una entidad que tenga a su disposicién bastantes
recursos (no soélo humanos sino técnicos) valdria la pena
determinar qué tantos recursos destina el Estado para financiar
dicha entidad. Para el caso colombiano, la CEJ afirma que para el
ano 2013, el presupuesto de la Fiscalia General de la Nacién
representd el 1.10% del Presupuesto General de la Nacién.

Este no es el lugar para determinar si el presupuesto de la
Fiscalia General de la Nacién colombiana le permite o no cumplir
con sus funciones convencionales de manera adecuada o si la
CorteIDH deberia pronunciarse sobre la cantidad de presupuesto
de las entidades encargadas de investigar las violaciones de los
derechos humanos. Aqui solamente se sefiala que dicho indicador,
a pesar de ser politicamente sensible, podria ser de interés para
determinar si el Estado puede esperar de manera razonable que
sus entidades estén a la altura de las expectativas.

Sancion

El aspecto represivo de la obligacion positiva convencional de
investigar, sancionar y reparar las violaciones de los derechos
humanos parece estar estrechamente ligado con las sanciones
penales que se impongan por la comisién de delitos conexos a los
derechos reconocidos en el Pacto de San José. Mas alld de lo que
se puede pensar de esta relacion, si lo que se pretende analizar es
la efectividad de las sanciones, entonces valdria la pena indagar no
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sobre las penas mismas que se imponen en caso de cometer las
conductas sino si realmente dichas penas son impuestas'”.

Para hacerlo habria que empezar por la “demanda de justicia
formal”. Esta es una medicién de la CEJ que determina la cantidad
de ingresos, en numero brutos, a la jurisdiccion de interés. Asi, se
tiene que para el afo 2012 ingresaron a la justicia penal
colombiana un total de 286.133 casos, mientras que a la justicia
penal adolescente llegaron 33.336 casos. Estos numeros
representan solamente lo que ingresd a la jurisdiccion en el curso
de dicho afio. Esto quiere decir que también habria que tener en
cuenta la cantidad de procesos que la CEJ denomina “inventario”,
que no es otra cosa que los casos pendientes de resolucién que
ingresaron en afios precedentes. En ese sentido, se tiene que,
siguiendo los indicadores de la CEJ, la cantidad procesos
“inventario” de la jurisdiccién penal colombiana, para el afio 2012,
ascendia a 101.892. La combinacion de la “demanda de justicia
formal” y el “inventario” determina, para la CEJ, la “carga de
trabajo” de cada juez en Colombia.

Al igual a como se presentd para los fiscales, la “carga de
trabajo” estd mediada por la “tasa de jueces”. Para el caso
colombiano, la CEJ ha evaluado la tasa de jueces permanentes y la
tasa de jueces de descongestién. En efecto, para el 2012, el citado
pais contaba con una tasa de 10 jueces permanentes - sin distingo
de especialidad - por cada 100.000 habitantes, mientras que
contaba con una tasa de 2,57 - sin distingo de especialidad - por
cada 100.000 habitantes.

La “carga de trabajo” y la “tasa de jueces” determinan la
“tasa de productividad” de los jueces, medida a través del nimero
de “egresos efectivos”. Para el afo 2012, la CEJ determind que la
tasa de productividad de los jueces penales en Colombia era de
715 por cada 100.000 habitantes, mientras que la tasa de

121 Este raciocinio se basa en la visién de Gary S. Becker sobre la criminalidad. Al respecto,
véase, BECKER, G., “The economic way of looking at life”, Nobel Lectures, Economics 1991-
1995, Ed. Torsten Persson, World Scientific Publishing Co., Singapur, 1997. Esta es una
conferencia dictada el 9 de diciembre de 1992, en la aceptacién del Premio Nobel de economia.
Esta conferencia puede ser descargada en libremente en la pagina web del Premio Nobel
(www.nobelprize.org) (Ultima consulta, 28 de noviembre de 2013).
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productividad de los jueces del sistema penal adolescente era de
67 por cada 100.000 habitantes.

En términos generales, si la tasa de productividad de los
jueces es baja, por las razones que sea, esto suele tener un efecto
directo sobre la congestion judicial. Esta, a su vez, repercute sobre
el tiempo que se toma para imponer las sanciones, en caso de que
haya lugar a ellas. En ese sentido, la imposicion efectiva de la
sancion podria estar mediada por el tiempo que requiere a la
justicia fallar. En este aspecto llama la atencidon que la CEJ no
publigue en sus indicadores la cantidad de dias promedio - unidad
de medida empleada - que toma un proceso penal en Colombia,
mientras que si lo hace para otras especialidades como lo son el
derecho civil, derecho de familia, derecho laboral, entre otros.

Mas alld de lo anterior, no se puede olvidar que la CorteIDH
ha determinado que uno de los criterios que se deben tener en
cuenta al momento de analizar la efectividad de la imposicion de
las sanciones es la complejidad del caso'?. Entonces, un indicador
como el promedio de dias que toma a la jurisdiccion llegar a un
fallo puede no ser el mas apropiado para determinar si se esta
cumpliendo o no con las obligaciones convencionales, puesto que
la complejidad del caso podria implicar que se requiera mas tiempo
del que toma un proceso “promedio”.

De otra parte, al momento de analizar el aspecto represivo
de la obligacién positiva de investigar, sancionar y reparar las
violaciones de derechos humanos resulta necesario hacer un
analisis de la impunidad. En este caso, hay que admitir que la
determinacion de la impunidad puede ser dificil de medir de
manera concreta puesto que, por mas que se defina la impunidad
en sus términos mas simples'?®, se suele tener en cuenta como
punto de partida esencial la cantidad de denuncias o noticias
criminales que han efectivamente llegado a manos de los entes
encargados de investigar la comision de delitos**.

122 por ejemplo, CortelDH, Valle Jaramillo parr. 155.

123 por eijemplo, Barreto Nieto v Rivera definen impunidad como “un delito sin castigo. Es el
resultado que se obtiene cuando una conducta delictiva que merece sancién, no la recibe”
(BARRETO NIETO, L. v RIVERA, S., Una mirada a la impunidad en el marco del sistema penal oral
acusatorio en Colombia, Ministerio del Interior y de Justicia, Bogota, 2009, pp. 24.)

124 Eiemplo de esto es el analisis de Barreto Nieto y Rivera, Ibidem.
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No obstante, este tipo de metodologias de medicién parecen
no tener en cuenta que es posible que la ocurrencia de hechos
delictivos simplemente no sea denunciada. Quiere esto decir que
en esos casos, partir de la cantidad de denuncias radicadas ante el
ente investigador desconoce que, posiblemente, existe un sub-
registro en dicha cifra. Mas alld de la anterior anotacion, hay que
reconocer que este tipo de mediciones existen y se acercan, en la
medida de lo posible, a medir un fendmeno bastante dificil de
medir con cifras exactas.

Antes de continuar con los indicadores relativos al aspecto
reparativo, resulta necesario hacer un par de aclaraciones en lo
que se refiere al aspecto represivo de la obligacién positiva
transversal por excelencia del Pacto de San José. En primer lugar,
el analisis cuantitativo, en este caso tanto de los aspectos
investigativos y represivos de esta obligacion positiva, no debe
redundar en un andlisis netamente estadistico, puesto que esto
podria ser contraproducente. En efecto, es posible que un juez en
particular tenga una “tasa de productividad” elevada. Pero que, al
mismo tiempo, la calidad de sus fallos sea cuestionable,
representada ella a partir de la cantidad de apelaciones o
casaciones en las cuales sus fallos sean revocados. Esto muestra
gue no se puede preferir Unicamente un enfoque cuantitativo o
uno cualitativo al momento de analizar la actividad judicial y sus
repercusiones en lo que respecta a las obligaciones convencionales
a las cuales se ha sometido el Estado.

En segundo lugar, los indicadores que se enunciaron en lo
relativo al aspecto represivo requeririan ser mas desglosados,
puesto que se requeriria saber de manera concreta criterios como
la ubicacion territorial, la tasa de productividad en determinado
tipo de procesos penales (homicidios o torturas, por ejemplo). Solo
de esta forma el indicador podria medir de manera real la
efectividad en esos temas y no seria una cuestion genérica como la
aqui presentada.

Reparacion

La introduccién de indicadores para la medicién de la
reparacion puede dividirse en dos aspectos. De una parte, se
tienen los aspectos para determinar la cuantia de la reparacién. De
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otra parte, se tienen los aspectos para determinar si dicha cuantia
es 0 no realmente transferida a las victimas.

En lo que respecta a la determinacién de la cuantia existe un
indicador cualitativo que ha sido desarrollado por la CortelDH: el
principio de la reparacién integral*®. Segun este principio, las
victimas deben ser reparadas de forma tal que se reviertan los
efectos de la violacidn, y, en teoria, reproducir, en la medida de lo
posible, la situacion de la victima al momento previo de la
violacién. Como consecuencia de ello se repara a las victimas tanto
por dafios patrimoniales como por dafios morales. Respecto de los
primeros, tradicionalmente, se ha determinado que se debe
reparar principalmente el dafio emergente y el lucro cesante. Estos
dos suelen ser cuantificados de manera mas o menos objetiva.

Por el contrario, en lo que respecta a los dafilos morales se
empiezan a evidenciar las dificultades. Esto es asi puesto que esta
categoria de dafios es, sin duda alguna, subjetiva ya que la
cuantificacion del dafio moral es supremamente dificil, por no decir
imposible, de medir. Adicionalmente, existe otro ingrediente de la
reparacion que también es dificili de medir y se refiere a los
mecanismos simbdlicos de reparacién como lo son, en el caso de la
jurisprudencia de la Corte de San José, el reconocimiento publico
de la violacion'®, la construccibn de monumentos®’, la
introduccion de talleres de formacién sobre derechos humanos en
las fuerzas militares'® o la “modificacion del ordenamiento juridico
interno” - que en el celebre caso La Ultima Tentacién de Cristo'*
llevé a la Corte de San José a condenar al Estado a reformar su

Constitucién -, sélo por nombrar algunos.

125 para un analisis detallado de la reparacién intearal en la jurisprudencia de la Corte de San José,
véase, ANTKOWIAK, T., “Remedial approaches to Human Rights violations: the Inter-American
Court of Human Rights and Beyond” Colombia Journal of Transnational Law, Vol. 46, 2007-2008,
pp. 351 - 419.

126 Al respecto vale la pena referenciar, entre otros, los siguientes fallos: CorteIDH, Cantoral
Benavides vs. Peru, 3 de diciembre de 2001 parr. 81; CortelDH, Myrna Mack, parr. 278 y
CorteIDH, Comunidad Moiwana parr. 216.

127 Al respecto se pueden referenciar, entre otros, los siguientes fallos: CorteIDH, Masacre de
Mapiripan, parr. 335; Comunidad Moiwana parr. 233 y CorteIDH, Campo Algodonero parr. 602.

128 Al respecto, véase, CortelDH, E/ Caracazo vs. Venezuela, 29 de agosto de 2002 (Reparaciones
y Costas) parr. 127 y CortelDH, Rosendo Cantu, parr. 295.

129 CorteIDH, La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y Otros) vs. Chile, 5 de febrero de
2001.
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En ese orden de ideas, pareciera que no se pueden medir, a
través de indicadores cuantitativos, la determinacién de la cuantia
de los dafios a reparar y la determinacion de otras medidas de
reparacion.

De otra parte, la determinacién de la cuantia de los dafos a
reparar y de las otras medidas soélo determina un aspecto de lo que
es la reparacion. En ese sentido, concentrarse Unicamente en este
aspecto desconoceria otro aspecto fundamental del mismo, a
saber, si efectivamente dicho monto fue transferido a las victimas
o si las otras medidas de reparacién fueron llevadas a cabo. En
este sentido, este analisis se puede realizar en dos niveles. En
primer lugar, a nivel convencional se tiene que un andlisis de las
resoluciones de seguimiento de la propia Corte ha mostrado que,
en la mayor parte de los casos, los Estados suelen cumplir con las
sanciones pecuniarias de manera mas consistente de lo que lo
hacen con las medidas de reparacion simbdlicas™°.

En segundo nivel, es decir a nivel nacional, desconociendo la
existencia de estudios similares, se podrian tener en cuenta
indicadores estructurales. Asi, por ejemplo, en Colombia, el
articulo 192 de la ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo®, determina los plazos que se deben respetar para
el cumplimiento efectivo de las sentencias o conciliaciones por
parte de las entidades publicas. El citado articulo prevé que en los
casos en los que la condena no implique un pago en dinero, como
seria el caso de las reparaciones simbdlicas, se debe cumplir con lo
estipulado por el fallo en un término inferior a los 30 dias. Mientras
que en los casos en los que se deba hacer una transferencia de
dinero, el fallo se debe cumplir en un plazo maximo de 10 meses,
contados a partir de la fecha de su ejecutoria.

130 vdase HAWKINS, D. v JACOBY, W., "Partial compliance: a comparison of the European and
Inter-American Courts of Human Rights." Journal of International Law and International
Relations, Vol. 6, 2010, pp. 35 - 85 vy BALUARTE, D., "Strateqizing for Compliance: The
evolution of a compliance phase of Inter-American Court litigation and the strategic imperative
for victims' representatives." American University International Law Review, Vol. 27, 2012, pp.
263-473.

131 pyblicada en el Diario Oficial No. 47.956 del 18 de enero de 2011.
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Ante esta disposicidon nacional, seria interesante construir un
indicador cuantitativo tendiente a determinar si efectivamente, una
vez transcurridos los 10 meses de los que trata el articulo 192 de
la ley 1437 de 2011, se efectlan los pagos y qué proporcién de
casos estan pendientes de pago. Este aspecto es importante
puesto que no resulta del todo irracional sospechar que si los
Estados se muestran reticentes para cumplir los fallos
condenatorios de la Corte de San José, puedan hacer lo mismo con
los fallos de los jueces nacionales. De esta forma, si el Estado
elude o retrasa el pago efectivo de los dafios a los que ha sido
condenado, sea a nivel regional o nivel interno, no se podria
concluir que estd cumpliendo con su obligacion convencional de
reparar por las violaciones de derechos humanos.

Finalmente no se puede dejar de sefialar que la
determinacion del cumplimiento de la reparacidén, aunque dificil,
resulta de actualidad. En efecto, hace pocos meses la Comision
Interamericana de Derechos Humanos presenté ante la CortelDH
el caso Zulema Tarazona y Otros c. Perud en dicho caso, la
Comisién considerd que la reparacidon que se habia efectuado al
interior del Estado era insuficiente y, en consecuencia, aun habian
dafios por ser reparados™®. Este caso lleva a preguntarse, ¢cuanto
es “suficiente” para reparar un dafo? Evidentemente, una
respuesta a esta pregunta podria facilitar la cuantificaciéon del dafo
y su analisis a través de indicadores cuantitativos. No obstante, por
ahora, esta pregunta no tiene respuesta.

3.1.2. Las obligaciones positivas a favor de los
nifos

Al igual que sucede con la obligacién de investigar, sancionar

y prevenir la violacion de derechos humanos, de acuerdo a lo

determinado por la jurisprudencia de la CorteIDH, las obligaciones

positivas a favor de los niflos tienen multiples manifestaciones. Por
ende, el desarrollo de indicadores cuantitativos de medicion de su

132 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Comunicado de Prensa No. 48/13 del 28 de
junio de 2013. Este comunicado se puede consultar en
(www.oas.orag/en/iachr/media_center/PReleases/2013/048.asp) (Ultima consulta, 28 de
noviembre de 2013).
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grado de cumplimiento por parte del Estado debe variar de
acuerdo a lo que concretamente se desea analizar.

En efecto, se requieren variables distintas para determinar el
fendmeno de las medidas de proteccion a favor de los nifios en el
marco de conflicto armado, en el marco de las privaciones de la
libertad o de las medidas a favor de los nifios indigenas.

En lo que se refiere a los nifios en el marco del conflicto
armado, el Observatorio del Bienestar de la Nifiez del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (entidad publica) ha venido
empleando un grupo de indicadores para medir ciertos aspectos
como el reclutamiento forzado por parte de grupos armados
ilegales™® y su desvinculacién®*, asi como la cantidad de nifios que
son victimas de las minas antipersonales*®. De forma mas general,
el mismo observatorio también se ha interesado en medir la

133 OBSERVATORIO DEL BIENESTAR DE LA NINEZ, Vulnerabilidad, reclutamiento v utilizacion de
nifios, nifias vy adolescentes por Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley, Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, Bogota, 2012. Una version digital de este Informe se puede
consultar en la siquiente pagina web:
www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Observatorio/publicaciones?id=26 (Ultima consulta: 28 de
noviembre de 2013). Para analisis de este mismo fendmeno pero desde un punto de vista mas
cualitativo véase, SPRINGER, N., Como corderos entre lobos: Del uso vy reclutamiento de nifias
nifios v adolescentes en el marco del conflicto armado y la criminalidad en Colombia, Bogotd,
2012, pp-167.

134 E| Observatorio del Bienestar de la Nifiez hace sequimiento trimestral al Programa de Atencién
Especializado a nifios, nifas v adolescentes gue se desvinculan de grupos armados al margen de
la ley. El mas reciente de estos estudios se refiere al periodo entre abril v iunio de 2013. Véase,
OBSERVATORIO DEL BIENESTAR DE LA NINEZ, Andlisis de tendencias: Programa de Atencion
Especializado a Nifios, Nifias y Adolescentes que se Desvinculan de los Grupos Armados
Organizados al Margen de la Ley (GAOML); Abril — Junio 2013. Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Bogota, 2013. Una copia de este informe se puede encontrar en la siguiente pagina
web: www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Observatorio/publicaciones?id=41 (Ultima consulta, 28
de noviembre de 2013).

135 OBSERVATORIO DEL BIENESTAR DE LA NINEZ, Un camino lleno de minas: nifios v nifias
victimas de minas antipersonal, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Cuarta Edicidn,
Bogota, 2012. Una version digital de este informe se puede consultar en la siquiente pagina web:
www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Observatorio/publicaciones?id=27 (Ultima consulta: 28 de
noviembre de 2013).
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situacion de los nifios frente a las muertes violentas'®, la violencia
sexual™ y el trabajo infantil*®.

En todos estos casos, el Observatorio del Bienestar de la
Nifiez tiene en cuenta estadisticas que dan cuenta de la situacion
que analiza y de los indicadores cualitativos derivados de la politica
publica nacional. Si bien la aproximacién que se evidencia en los
informes del Observatorio del Bienestar de la Nifiez muestra de
manera sencilla las estadisticas del fendmeno en particular, no
suele mostrar de manera concreta como la actividad del Estado ha
sido determinante para que se presenten cambios en las
estadisticas presentadas. Mas alla de ello, no se puede desconocer
que estos informes son un buen comienzo en la introducciéon de
indicadores cuantitativos para analizar la materia.

3.1.3. Estandares electorales

La Corte de San José ha desarrollado dos categorias de
indicadores cualitativos respecto de los estandares electorales'®, El
primero de ellos se refiere a la celebracion de las elecciones
(periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio). El segundo de
ellos se refiere a las caracteristicas mismas del voto (universal,
igual, secreto y expresion de la voluntad del pueblo). Respecto de
estos indicadores hay dos sobre los que es interesante detenerse:
el caracter libre de las elecciones y el voto como la expresion de la
voluntad popular.

Del primero de ellos se puede decir que el caracter libre de

las elecciones puede ser entendido como el desarrollo del proceso

136 OBSERVATORIO DEL BIENESTAR DE LA NINEZ, Muertes violentas de nifios, nifias v
adolescentes: Anaélisis del primer trimestre 2012 - 2013, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Bogota, 2013. Disponible en:
www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Observatorio/publicaciones?id=35 (Ultima consulta: 28 de
noviembre de 2013).

137 OBSERVATORIO DEL BIENESTAR DE LA NINEZ, Protegiendo a la nifiez de la violencia sexual,
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Bogotda, 2012. Una copia de este informe se puede
consultar en: http://www.icbf.qov.co/portal/page/portal/Observatorio/publicaciones?id=25
(Ultima consulta, 28 de noviembre de 2013).

138 OBSERVATORIO DEL BIENESTAR DE LA NINEZ, Una doble mirada al trabaijo infantil en
Colombia, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Bogota, 2013. Este informe se encuentra
disponible en la pagina del observatorio
www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Observatorio/publicaciones?id=40 (Ultima consulta: 28 de
noviembre de 2013).

139 CorteIDH, YATAMA péarr. 207.
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electoral sin ningun tipo de presidon u hostigamiento sobre el
electorado, los participantes, los interesados o las autoridades
encargadas de llevarlo a cabo. En ese orden de ideas, la violencia
politica que se produzca en un pais puede ser una forma de
determinar si, efectivamente, las elecciones que se realizan en el
Estado son libres o no. Por el segundo de ellos se puede entender
gue unas elecciones solo representan verdaderamente la expresién
de la voluntad popular cuando ellas estan exentas de fraude
electoral®.

En ese sentido, la violencia politica y el fraude electoral
pueden ser indicadores cualitativos determinantes para determinar
el cumplimiento de las obligaciones positivas en materia electoral
por parte de un Estado parte del Pacto de San José. Es alli donde
el trabajo de la Misién de Observacién Electoral (MOE)' de
Colombia, en relacién con lo que denominan “riesgos electorales”,
puede ser relevante.

Dicha organizacion ha desarrollado un andlisis de dos tipos de
riesgos electorales en los comicios que se desarrollan en Colombia.
De una parte, los riesgos por violencia politica y, de otra parte, los
riesgos electorales. Los primeros se construyen a partir de
variables tales como homicidios, secuestros, atentados y amenazas
contra candidatos o servidores publicos cuya actividad estd
vinculada con el proceso electoral**?. Ahora bien, de acuerdo a las
definiciones de la MOE, también constituyen fendmenos de
violencia politica: la presencia de grupos armados ilegales en los
municipios'®, sus acciones para interferir las elecciones,’* el

190 planas define el fraude electoral como “un atentado contra la libertad electoral (falta de
equidad vy de competitividad) v la transparencia de los comicios, destinado a distorsionar
deliberadamente el ejercicio libre del sufragio v, por ende, la directa manifestacion de la voluntad
popular en las anforas.” En: Diccionario Electoral, Tomo I, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2000, pp. 493.

141 para mas informacién sobre el trabajo de esta organizacién, www.moe.org.co

142 | a mas reciente medicidn de la violencia politica en el curso del proceso electoral en Colombia
se puede encontrar en: Mision de Observacion Electoral, Mapas v Factores de Riesgo Electoral:
Elecciones Locales y Regionales, Bogotd, 2011, particularmente pp. 211 - 219. (MOE, Mapas y
Factores, 2011)

13 Ibidem pp. 220 - 236

144 Ibidem pp. 237 - 249 (en relacidén con las guerrillas) y pp. 250 - 255 (en relacidén con los
paramilitares).
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desplazamiento forzado'®® y las violaciones a la libertad de

prensa'®®. En términos generales, es claro que todas estas
variables podrian ayudar a determinar desde un punto de vista
cuantitativo si el Estado cumple con el estandar convencional de
elecciones libres.

De otra parte, los que la MOE denomina “riesgos electorales”

o “anomalias electorales”*’

se construyen a partir de variables
tales como participacion electoral atipica*®, posibles anomalias en
la manipulacion de tarjetas electorales por la existencia atipica de
votos nulos o tarjetas no marcadas*® y concentracién atipica de la
votacion en un solo candidato™®. Estas variables se relacionan de
manera directa con el proceso electoral colombiano. Asi, por
ejemplo, teniendo en cuenta que en Colombia el voto no es
obligatorio, suelen haber unos indices mas o menos constantes de
abstencion. Entonces, si bien desde un punto de vista democratico
resulta deseable que en ese contexto en un municipio se presente
una participacion electoral superior al 95%, no deja de ser, en
concepto de la MOE, sospechosa y, en consecuencia, atipica. Algo
similar sucede con el riesgo de manipulacién de tarjetas
electorales.

Asi, los indicadores de riesgo electoral pueden convertirse en
indicadores que determinen si el Estado estd cumpliendo o no con
el estandar convencional que prevé que las elecciones deben ser la
representacion de la voluntad popular. Esto es asi puesto que estos
indicadores de “riesgo” estdn construidos para determinar la
susceptibilidad al fraude electoral en un Estado.

De una u otra forma, los indicadores desarrollados por la
MOE muestran que, aunque en un comienzo se pueda pensar que

145 Ibidem pp. 256 - 276
146 Ibidem pp. 277 - 286.

147 El andlisis de los denominados riesgos electorales para las elecciones del Conareso de la
Republica de Colombia también se encuentra en: Misién de Observacion Electoral, Mapas vy
Factores de Riesqo Electoral 2010: Elecciones de Congreso, Bogota, 2010. Igualmente, el analisis
con respecto a las elecciones regionales se encuentra en MOE, Mapas y Factores, 2011, pp. 50 -
55.

148 Ibidem pp. 56 - 104
149 Ibidem pp. 105 - 154.
150 Ibidem pp. 155 - 190.
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los conceptos juridicos no se prestan para ser medidos a través de
indicadores cuantitativos, se han desarrollado metodologias que
estan encaminadas en ese sentido.

3.1.4. Atenuacion de los efectos negativos del
desplazamiento forzado

La CorteIDH determind que los Estados estaban llamados a
adoptar ciertas medidas para hacer frente a los efectos negativos

151 Sobres este

que se desprenden del desplazamiento forzado
mismo tema, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado
una jurisprudencia interesante. Entre muchos fallos del juez
constitucional nacional vale la pena resaltar la Sentencia T-025 de
2004™?, a través de cual se declaré que la situacion de la poblacion
desplazada en Colombia constituia un “estado de cosas
inconstitucional” (ECI) *3.

Siguiendo lo expuesto por Ariza®™, se puede decir que hay
cuatro elementos esenciales en la determinacion de la existencia
de un ECI. Primero, la existencia de un “indicador cuantitativo”*>®
basado en la cantidad de acciones de tutela (amparos)

presentadas por la ciudadania relativas a una situacién particular.

1 Vvéase, por eiemplo, CorteIDH, Masacres de Rio Negro, parr. 174 y CorteIDH, Masacre de
Mapiripan, parr. 179.

152 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-025 del 22 de enero de 2004, M.P. Manuel José
Cepeda. No obstante, hav que sefialar gue con anterioridad a la sentencia citada, la Corte
Constitucional va se habia pronunciado sobre el fendmeno del desplazamiento forzado en
Colombia. Eiemplo de ello son las Sentencias: T-227 de 1997, del 5 de mavo de 1997 (M.P.
Aleiandro Martinez Caballero); SU-1150 de 2000 del 30 de agosto de 2000 (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz) v T-602 de 2003 del 23 de ijulio de 2003 (M.P. Jaime Arauijo Renteria). Para un
analisis completo del rol de la Corte Constitucional colombiana en relacion al fendmeno del
desplazamiento forzado, véase RODRIGUEZ GARATIVO, C., vy RODRIGUEZ FRANCO, D., Cortes y
cambio social: Como la Corte constitucional transformé el desplazamiento forzado en Colombia,
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Coleccion Dejusticia, Bogota, 2010..

133 | a Corte Constitucional colombiana ha declarado la existencia de un ECI en distintos dominios
como la sequridad social de los docentes (Sentencia SU-559 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz), en lo que respecta a la pensiones (T-068 del 5 de marzo de 1998, M.P. Aleiandro
Martinez Caballero) y la situacién carcelaria (T-153 del 28 de abril de 1998, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz).

134 Véase, ARIZA, L., “The Economic and Social Rights of Prisioners and Constitutional Court
intervention in the penitentiary system in Colombia” En: BONILLA MALDONADO, D., (Ed.),
Constitutionalism of the global south: The activist Tribunals of India, South Africa and Colombia,
Cambridge University Press, 2013, pp. 129 - 159.

15 Ibidem, pp. 141. Aunaue hay que sefialar que la definicién de lo que constituye el indicador
cuantitativo es bastante discutible.
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Segundo, la \verificacion de la existencia de una violacion
estructural y sistémica de los derechos humanos que lleva a un
desconocimiento generalizado de un derecho fundamental en
concreto. Tercero, la imposibilidad de atribuir la violaciéon a una
sola entidad estatal, puesto que la fuente del desconocimiento del
derecho fundamental es una falla estructural del Estado. Y, cuarto,
la necesidad de adoptar medidas a través de politicas publicas para
remediar la situacién.

Ahora bien, lo que diferencia la Sentencia T-025 de 2004 de
los otros fallos en los que la Corte Constitucional colombiana
declaré la existencia de un ECI es que, por primera vez, la Corte
decidié que su competencia jurisdiccional se extendia mas alla de
la simple expedicién de la Sentencia. Para ello, la Corte se baso6 en
el articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, que reglamenta para el
ordenamiento colombiano el procedimiento de la accion de tutela,
que establece que el juez “mantendra la competencia hasta que
esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza”. Entonces, puesto que la simple
declaratoria de la existencia de un ECI ni restablece ni elimina las
causas de la violacién por si sola, la Corte determind que era
competente para verificar y evaluar la accién del Estado como
respuesta al fallo emitido.

En el marco de dicha verificacién la Corte Constitucional ha
adoptado un “proceso de seguimiento periddico, publico y
participativo”™®, en el cual los indicadores cuantitativos han sido un
ingrediente central. Por ello, los Autos 109 de 2007, 233 de 2007 y
116 de 2008 merecen especial atencidon, ya que establecen de
manera concreta los indicadores de goce efectivo de los derechos

que se encuentran afectados por el desplazamiento forzado™”.

15 RODRIGUEZ GARATIVO (C.) y RODRIGUEZ FRANCO (D.), Op. Cit. pp. 85.

157 Son muchos los derechos que se ven afectados por el desplazamiento forzado. Entre ellos la
Corte Constitucional evalGa: vida, intearidad fisica, libertad, vivienda, salud, educacion,
alimentacién, generacién de inaresos, identidad, estabilizaciéon socio-econdmica, reunificacion
familiar, sequridad personal, participacion, restitucion, rehabilitacién. La evaluacion se hace
teniendo en cuenta un enfoque diferencial para poder determinar la situaciéon de la nifiez, las
comunidades étnicas, las mujeres y los indigenas frente al desplazamiento forzado.
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En efecto, el Auto 109 de 2007*® adoptd un grupo de
indicadores que sirven de base para evaluar la politica publica
colombiana frente al desplazamiento forzado. Estos indicadores se
relacionan con los derechos a la vivienda (proporcién entre
subsidios de vivienda otorgados y subsidios efectivamente
desembolsados, por ejemplo), salud (por ejemplo, proporcion
entre personas que solicitan apoyo psicosocial y quienes lo
obtienen), educacién (proporcion de nifos desplazados
escolarizados, por citar sélo uno) y alimentacién (como, por
ejemplo, proporcion de adultos mayores que cuentan con subsidios
alimentarios), entre otros.

Posteriormente, el Auto 233 de 2007*° adoptd algunos de los
indicadores que habian sido rechazados por la Corte en el Auto 109
de 2007. Estos indicadores se relacionan con derechos a la vida
(uno de los indicadores es la proporciéon de personas desplazadas
victimas de homicidio), integridad fisica (un indicador de esto es la
cantidad de personas desplazadas que han sido victimas de
acciones contra su integridad) y la libertad (como, por ejemplo, la
cantidad de secuestros extorsivos denunciados por personas
desplazadas).

Finalmente, el Auto 116 de 2008 reevalud y reajustd los
indicadores establecidos en los autos anteriores y adoptd otros,
particularmente aquellos que introducen el enfoque diferencial.
Debido a su extension no vale la pena enunciar todos los
indicadores que actualmente sirven a la Corte Constitucional
colombiana para pronunciarse sobre la politica publica frente al
desplazamiento forzado. Sélo hay que sefalar que, casi 10 afios
después de la Sentencia T-025 de 2004, el ECI persiste.

Ahora bien, el control ejercido por la Corte Constitucional
colombiana sobre la ejecucién de la Sentencia T-025 de 2004 o es,
sin duda alguna, muestra de como el analisis con fundamento en
indicadores de la politica puablica que estd vinculada al
cumplimiento de las obligaciones positivas que se derivan de la

138 Corte Constitucional Colombia, Auto 109 del 4 de mayo de 2007, M.P. Manuel José Cepeda.

139 Corte Constitucional Colombia, Auto 233 del 7 de septiembre de 2007, M.P. Manuel José
Cepeda.

160 Corte Constitucional Colombia, Auto 116 del 13 de mayo de 2008, M.P. Manuel José Cepeda
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Convencion Americana puede llevarse a cabo. Sin embargo, dicho
control no es o6bice para que la CorteIDH determine, en fallos
futuros, que los avances en la materia son insuficientes a la luz de
las obligaciones convencionales y, en consecuencia, condene
nuevamente a Colombia.

A manera de conclusién de lo expuesto en esta parte se tiene
que efectivamente se han desarrollado distintos mecanismos
cuantitativos que pueden ser Utiles al momento de medir algunos
de los aspectos que se encuentran vinculados a las obligaciones
positivas que se derivan de la Convencién Americana, tal y como
han sido interpretadas por parte de la CortelDH.

Ahora bien, hay que sefialar que si bien los indicadores
sefalados en esta seccién no se fundamentan directamente en
nociones o conceptos que se encuentran desarrollados en la
jurisprudencia interamericana, no se ven razones por las cuales
estos, u otros similares, no puedan ser tenidos en cuenta por la
CorteIDH al momento de determinar si un Estado estd cumpliendo
cabalmente con las obligaciones positivas que se derivan de la
Convencion Americana.

Los indicadores cuantitativos podrian complementar de
manera interesante los indicadores cualitativos que ya ha
desarrollado la Corte de San José en lo que se refiere a las
obligaciones positivas. Esto seria posible puesto que, al ser
principalmente obligaciones de medio, las obligaciones positivas
tienen un componente de diligencia que hace que el
comportamiento del Estado pueda ser medido en funcién al
espectro que se forma entre cumplimiento e incumplimiento.

El desarrollo de indicadores cuantitativos no estad exento de
dificultades. Sin embargo, dichas dificultades pueden ser mitigadas
de distintas maneras. Una de las dificultades principales es la que
se refiere a la manipulacion de las cifras por parte del Estado.
Frente a esto, vale la pena tener en cuenta que tanto
organizaciones de la sociedad civil como instituciones estatales se
han preocupado por desarrollar indicadores cuantitativos para
medir diversos fendmenos que tienen una relacién, asi sea
indirecta, con las obligaciones positivas que se derivan del Pacto de
San José. En ese sentido, la multiplicidad de fuentes de indicadores
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cuantitativos permite que, en caso de divergencia, pueda
procederse a un contraste que permita esclarecer las razones, sean
metodoldgicas o politicas, por las cuales el Estado y la organizacion
de la sociedad civil llegan a conclusiones diferentes al analizar un
mismo fendémeno.

Otra dificultad, esta si insuperable, es la imposibilidad de
desarrollar indicadores cuantitativos para todas las obligaciones
positivas que se derivan de la Convencion Americana, como es el
caso de la reparacién integral. No obstante, pareciera que la
dificultad o imposibilidad de desarrollar indicadores cuantitativos en
un aspecto sea un argumento suficientemente valido para
desechar por completo el desarrollo de indicadores de este tipo.

4. CONSIDERACIONES FINALES

La doctrina de las obligaciones positivas que se derivan de la
jurisprudencia de la Corte de San José, en su condicidon actual, no
se presta para que los Estados determinen si cumplen o no con
todas sus obligaciones convencionales. Esto se debe a que dicha
doctrina se encuentra fundamentada en categorias de analisis
abstractas, subjetivas y ambiguas. Por ello, en este escrito se
reflexiond sobre la posibilidad de crear indicadores cuantitativos
para la medicion de las obligaciones positivas que han sido
desarrolladas por la CorteIDH y de cédmo podrian ayudar para la
consolidacién y concrecion de la jurisprudencia de interamericana.

De este analisis, resulta claro que, a pesar de la dificultad de
incorporar la légica de los indicadores cuantitativos al discurso de
los derechos humanos, si la Corte de San José decide incorporarlos
al andlisis de las obligaciones positivas podria desarrollar con
mayor detalle lo que éstas significan y lo que se espera
concretamente de los Estados a la luz de la Convencion
Americana..

Esto es asi puesto que la introduccion de indicadores
cuantitativos al andlisis de las obligaciones convencionales uno
podria suponer que la ambigliedad de las formulaciones de las
obligaciones positivas seria menor. De esta forma, aumentaria de
manera considerable la predictibilidad de los fallos y, por sobre
todo, éstos se basarian en categorias de andlisis objetivas y
medibles y no en categorias subjetivas.
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Ahora bien, no todas las obligaciones positivas que se derivan
del Pacto de San José se prestan para ser medidas de manera
cuantitativa. En efecto, como se vio anteriormente, la obligacién de
reparar las violaciones de derechos humanos estd compuesta por
dos indicadores cualitativos que, por ahora, no se pueden traducir
en términos cuantitativos. Esto es asi puesto que la reparacién por
el dafio moral y las medidas simbdlicas de reparacién no pueden,
aun, ser medidas con criterios cuantitativos.

Adicionalmente, aunque al interior de los Estados se hayan
desarrollado metodologias de seguimiento del cumplimiento de las
obligaciones, tales como las que ha adoptado la Corte
Constitucional colombiana para evaluar la situacion del
desplazamiento forzado, dichas metodologias no garantizan que
esos avances sean evaluados de la misma manera (positiva o
negativa) por la Corte de San José al momento de analizar la
misma situacion.

En dicha circunstancia, se presentaria una divergencia entre
la jurisdiccion nacional y la jurisdiccion regional. No obstante, se
puede pensar que en la medida que el razonamiento de una de las
Cortes se encuentre basado en criterios objetivamente
observables, la probabilidad de llegar a conclusiones divergentes se
vera reducida.

Es claro que el hecho que algunas de las obligaciones que se
derivan del Pacto de San José no sean, por ahora,
cuantitativamente analizables no quiere decir que ninguna
obligacion se pueda analizar de esta manera. En este escrito se
presentaron algunas reflexiones iniciales sobre cudles podrian ser
algunos de los indicadores cuantitativos que se pueden tener en
cuenta al momento de determinar el cumplimiento de los Estados
de las obligaciones positivas que se derivan del Pacto de San José.

Dichos indicadores no han sido propuestos con la intencién de
reemplazar la existencia de indicadores cualitativos que ya ha
desarrollado la CorteIDH en la materia. Por el contrario, los
indicadores aqui sefialados, y otros que se pueden desarrollar,
podrian complementar el de por si ya rico analisis realizado por la
Corte de San José. Esto en el entendido que “[l]a interpretacion
de los tratados seguird siendo primordialmente un ejercicio
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juridico; su calidad, no obstante, puede mejorarse asegurandole la

mejor base objetiva posible”°*.
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5

LA VULNERABILIDAD EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:
ESBOZO DE UNA TIPOLOGIA

Rosmerlin Estupifian-Silva’

Universidad Paris |

«La Corte Interamericana considera que toda persona
que se encuentre en una situacién de vulnerabilidad
es titular de una proteccién especial, en razon de los
deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del

Estado es necesario para satisfacer las obligaciones
generales de respeto y garantia de los derechos
humanos. La Corte reitera que no basta que los

Estados se abstengan de violar los derechos, sino que

es imperativa la adopcién de medidas positivas,
determinables en funcidn de las particulares
necesidades de proteccidon del sujeto de derecho, ya
sea por su condicion personal o por la situacién
especifica en que se encuentre»”

Sentencia de Xim