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1. Consideraciones generales

El 10 de diciembre de 2008, en el emblemaitico dia conmemorativo del 60°
aniversario de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1a Asamblea General de
Naciones Unidas aprobé sin someter a votacion (resolucién 63/117) el primer Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) instaurando como procedimiento medular la presentaciéon de comunicaciones
“por personas o grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccién de un Estado parte
que aleguen ser victimas de una violacién por ese Estado de cualquiera de los derechos
econémicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto” (articulo 2). El Protocolo
contempla, asimismo, otros mecanismos de supervision del Pacto, a saber, el
procedimiento de presentaciéon de comunicaciones entre Estados (articulo 10) y de
investigacion confidencial ante violaciones graves o sistematicas de derechos econémicos,

- Catedratica de Derecho Internacional Publico, Universidad de Murcia.

ISSN 2284-3531 Ordine internazionale e diritti amani, (2014), pp. 3-41. 3



sociales y culturales (articulos 11 y 12). A ellos se afiade la posibilidad de activar medidas
complementarias de asistencia y cooperacién internacionales, incluido a tal fin la prevision
de un Fondo fiduciario (articulo 14)".

Aprovechando este viento de cola, el 19 de diciembre de 2011 la Asamblea General
adopto igualmente por consenso (resolucion 66/118) el tercer Protocolo Facultativo de la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio, y el primero de esta Convencién de caracter
estrictamente procesal’, estableciendo como mecanismos para la supervisién tanto de la
misma Convencién como de los anteriores Protocolos de 2000 (relativos a la participacion
de los nifios en conflictos armados, de un lado, y la venta de nifios, la prostitucion infantil y
la utilizaciéon de niflos en la pornografia) los procedimientos de comunicaciones
individuales, interestatales y de investigacién confidencial’.

El Protocolo del PIDESC entr6 en vigor general el 5 de mayo de 2013, tres meses
después de la fecha en que fue depositado el décimo instrumento de manifestacion del
consentimiento en poder del Secretario General de las Naciones Unidas (articulo 18.1)".
Por su parte, el tercer Protocolo de la Convencién sobre los Derechos del nifio (2011)
cuenta desde 14 de enero de 2014 con las diez manifestaciones del consentimiento

! De la abundante bibliogtrafia centrada en el estudio del Protocolo del PIDESC cabe citar, entre los estudios
mas recientes, los publicados en el monografico de Nordic Journal of Human Rights, 2009, 1, bajo el titulo
Perspectives on a New Complaint and Inquiri Procedure: The Optional Protocol to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rigths; asi como de P. GARGIULO, I/ Protocollo Facoltativo al Patto sui diritti ecomomici, sociali e
culturali, en Diritti individualli e ginstizia internazionale, 1iber amicornm Fausto Pocar, Milano, 2009, vol. 1, p. 339 ss.;
B. WILSON, Quelques réflexions sur ["adoption du Protocole facultatif se rapportant au Pacte International relatif aux droits
conomiques, sociaux et culturels des Nations Unies, en Rev. trim. dr. homme, 2009, 78, p. 295 ss; A.
VANDENBOGAERDE, W. VANDENHOLE, The Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and
Cultnral Rights: An Ex Ante Assessment of its Effectiveness in Light of the Drafting Process, en Hum. Rights Law Rev.,
2010, 2, p. 207 ss.; C. DE ALBURQUERQUE, Chronicle of an Announced Birth: the Coming Into Life of the Optional
Protocol to the International Covenant on Econonic, Social and Cultural Rights: the Missing Piece of the International Bill of
Human Rights, en Hum. Rights Quart., 2010, 1, p. 144 ss.; R. GROTE, The Optional Protocol to the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights - Towards a More Effective Implementation of Social Rights?, en
Coexistence, Cooperation and Solidarity. Liber Amicorum Riidiger Wolfrum, Leiden, 2012, p. 417 ss.. En la doctrina
espafiola, J. QUEL LOPEZ, Un paso esencial hacia la eficacia internacional de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Luces y sombras del Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en A. EMBID IRUJO
(dit.), Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Madrid, 2009, p. 305 ss.; C. VILLAN DURAN, Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en Rev. esp. des. coop., 2009, 23, p. 32 ss.; A.G.
LOPEZ MARTIN, La proteccion internacional de los derechos sociales, a propdsito de la ratificacion espaiiola del Protocolo
Facultativo del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 2008, en Foro. Rev. Ciencias Sociales y Juridicas.
Nueva época, 2011, 3, p. 13 ss.; R. RIQUELME CORTADO, E/ Protocolo Facultativo del PIDESC. Comunicaciones de
personas o grupos como piedra angular, en Rev. elec. est. int., 2012, 24, p. 1 ss.; L. SALAMERO TEIXIDO, La proteccin de
los derechos sociales en el dambito de las Naciones Unidas: el nuevo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Cuadernos Civitas, 2012.

2 Véase M. LANGFORD, S. CLARK, The New Kid on the Block — A Complaints Procedure for the Convention on the
Rights of the Child, en Noty Jour. Hum. Rights, 2010, 3-4, p. 371 y ss.; G. DE BECO, The Optional Protocol to the
Convention on the Rights of the Child on a Communications Procedure: Good News?, en Hum. Rights Law Rev., 2013, 2, p.
367 y ss.

3 VVid. articulos 5, 12 y 13 del Protocolo Facultativo de 2011 de la Convencién sobre los derechos del nifio.

4 De conformidad, asimismo, con el articulo 18.2, «Para cada Estado que ratifique el presente Protocolo o se
adhiera a él después del décimo instrumento de ratificacién o adhesion, el Protocolo entrarda en vigor tres
meses después de la fecha en que tal Estado haya depositado su propio instrumento de ratificacién o
adhesiony.
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requeridas para su entrada en vigor general, prevista, de conformidad con el articulo 19.1,
para el proximo 14 de abril’.

A 15 de febrero de 2014, doce eran los Estados partes en el Protocolo del PIDESC.
Entre ellos predominan Hstados pertenecientes al Grupo Latinoamericano Caribefio
(GRULAC), significados durante su gestacion entre los denominados “amigos del
protocolo”; como a Espafa, Finlandia y Portugal (nacionalidad de la Presidenta Relatora
del Grupo de Trabajo de composiciéon abierta sobre un Protocolo Facultativo del
PIDESC)’, los tnicos miembros de la Unién Europea (UE) que hasta la fecha lo habfan
ratificado’. Cabe en este sentido llamar la atencién sobre el recelo, cuando no abierta
aversion, que un buen nimero de Estados desarrollados han manifestado al Protocolo del
Pacto desde los inicios de su gestacién, al punto de ni siquiera figurar entre sus signatarios".
Es el significativo caso de cuatro de los cinco miembros permanentes del Consejo de
Seguridad (Estados Unidos de América, que aun no es parte en el mismo Pacto, China, el
Reino Unido y Rusia), asi como de otras potencias econémicas (Alemania, Austria,
Australia, Canada, Dinamarca, Japon, Noruega, Suecia, Suiza...). El siguiente mapa
muestra el estado actual del Protocolo del PIDESC.

Estado del Protocolo Facultativo del PIDESC a 15 de febrero de 2014’

State Party
Signatory (not yet party)
No Action

> Los diez Estados que a 15 de febrero de 2014 figuraban como contratantes del Protocolo de 2011 de la
Convencion sobre los derechos del nifio eran: Albania, Alemania, Bolivia, Costa Rica, Eslovaquia, Espafia,
Gaboén, Montenegro, Portugal y Tailandia; véase la serie de Tratados depositados ante el Secretario General
de las Naciones Unidas, Cap. IV (Derechos Humanos), (b#tp:/ / treaties.un.org/ pages/ ParticipationS tatus.aspx).

¢ El Grupo de Trabajo de composicién abierta sobre un Protocolo Facultativo del PIDESC (Grupo de
Trabajo en adelante) fue establecido por la Comision de Derechos Humanos el 22 de abril de 2003
(tresolucién 2003/18). En 2006, el Consejo de Derechos Humanos (resolucién 1/3, de 29 de junio) prorrogd
su mandato por dos aflos, plazo en el que el Grupo de Trabajo concluyé y remitié al Consejo de Derechos
Humanos el texto del proyecto de Protocolo; Informe (final) del Grupo de Trabajo, quinto periodo de sesiones
(Ginebra, 4 a 8 de febrero y 31 de marzo a 4 de abril de 2008), Doc. A/HRC/8/7 (Anexo), pp. 34 y ss.

7 A 15 de febrero de 2014, eran Estados Partes en el Protocolo del PIDESC: Argentina, Bolivia, Bosnia y
Herzegovina, Ecuador, El Salvador, Eslovaquia, Espafia, Finlandia, Mongolia, Montenegro, Portugal y
Uruguay, Estado que, mediante la ratificacion del presente Protocolo el 5 de febrero de 2013, rompi6 el velo
del umbral minimo requerido para su entrada en vigor general; véase la serie de Tratados depositados ante el
Secretario General de las Naciones Unidas, Cap. IV (Derechos Humanos), pag. Internet cit. supra.

8 De conformidad con el articulo 17.1, «El presente Protocolo estara abierto a la firma de cualquier Estado
parte que haya firmado el Pacto, lo haya ratificado o se haya adherido a él».

9 Fuente: Database of the United Nations Office of Legal Affairs (OLA); http://untreaty.un.org/ola. Office
of the United Nations High Commissioner for Human Rights, www.ohchr.org.
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El principal alegato coreado por los Estados opuestos al advenimiento del Protocolo,
sobre el que giraron otros, consistié en enarbolar la tradicional bandera de ausencia de
“justiciabilidad” de los derechos econémicos, sociales y culturales por carecer, se dice desde
esta erronea concepcion, de todo elemento que pueda ser objeto de apreciacién por
tribunales u otros 6rganos cuasi judiciales, como lo es el Comité guardian del PIDESC. En
su opinién, los derechos econémicos, sociales y culturales no imponen “obligaciones de
resultado”, como las derivadas de los derechos civiles y politicos, sino “obligaciones de
comportamiento progresivo” supeditadas a la disponibilidad de recursos y a la politica
econémica y social estatal, de manera que serfa imposible traducir las disposiciones del
Pacto en obligaciones mensurables capaces de permitir en el marco de un procedimiento de
comunicaciones, u otros mecanismos contenciosos de supervision, la apreciacion de una
violacién motivada en Derecho. Una opiniéon que lamentablemente comparte parte de la
doctrina"’.

De conformidad con tal planteamiento, en las observaciones emitidas por ciertos
Estados al informe final que el Grupo de Trabajo remiti6 al Consejo de Derechos
Humanos, los Estados Unidos de América sefialaron que «eran escépticos en cuanto a la
necesidad de un protocolo facultativo»''; particularmente, segin apunt6 el Reino Unido,
«en cuanto a los beneficios practicos del Protocolo»'?; dado que, como afiadi6 Suiza, «a su
juicio, la mayorfa de las obligaciones previstas en el Pacto eran de caracter programatico y

10 Véase M.J. DENNIS, D.P. STEWART, Justiciability of Economic, Social and Cultural Rights: Should There Be an
International Complaints Mechanism to Adjudicate the Rights to Food, Water, Housing, and Health?, en Am.JourInt.Law,
2004, 3, p. 462 y ss.; M. DOWELL-JONES, Contextualising the International Covenant on Econonic, Social and Cultural
Rights: Assessing the Economic Deficit, Leiden, 2004; C. TOMUSCHAT, An Optional Protocol for the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights?, en K. DICKE et al. (eds.), Weltinnenrebt: Liber amicorum .
Delbriick, Berlin, 2005, p. 815 y ss.

W 15d. Informe (final) del Grupo de Trabajo, quinto petiodo de sesiones (2008), Doc. A/HRC/8/7 (Anexo), p. 28,
parr. 217.

12 Thidem, p. 32, parr. 246.
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no justiciables»'’; razén por la que Suecia «seguia sin estar convencida de que el Protocolo
fuera el mejor instrumento de promocionam'* esta gama de derechos; como Canada, a la
que en particular inquietaba «la creacién de un procedimiento de comunicaciones respecto
de los derechos econémicos, sociales y culturales, cuyo ejercicio gradual les conferfa una
naturaleza distinta [y] no se prestaban facilmente a una evaluacién “cuasijudicial”»"; punto en
el que incidi6 Dinamarca, en tanto el mecanismo individual de reclamaciones «podtia
inmiscuirse sin justificacion en las practicas nacionales»'’; Austria «insisti6 en que en el
protocolo debfan tener cabida las caracteristicas nacionales»'’; advirtiendo Polonia que «su
pais no se consideraria obligado por la jurisprudencia derivada del protocolo sin no
ratificaba este instrumento»'®; un paso que no parece estar dispuesto a dar Japon, al que «el
proyecto no satisfacfa plenamente... ya que sus propuestas no se habian tenido en
cuenta»'’; como tampoco a Noruega, que lamenté el bagaje de ciertas disposiciones...”.

El apoyo que frente a ellos aglutinaron los Grupos mayoritarios, Africano y
Latinoamericano Caribefio (GRULAC), a los que se unieron algunos Estados europeos
(Bélgica, Finlandia, Italia, Portugal y Espafa, en particular), “pifia” con el nutrido elenco de
representantes de Organizaciones internacionales, o6rganos de tratados de derechos
humanos y ONG (coaligadas para la ocasion), hizo finalmente posible arrastrar a los mas
reacios al consenso sobre el proyecto de resolucién del Protocolo del PIDESC aprobado
por el Consejo de Derechos Humanos el 18 de junio de 2008 (resolucién 8/2), y apenas
unos meses después para la adopcidén de su texto por la Asamblea General el 10 de
diciembre de 2008.

Importante es destacar que para entonces ya contibamos con la precision del
caracter y alcance de las obligaciones contraidas por los Estados partes de conformidad con
el Pacto, gracias sobre todo a la ingente labor desarrollada por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales desde su misma creaciéon al son del principio de
indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos, evocaciéon natural que
iluminé la gestacion del Protocolo, cuestion que examinaremos a continuacion (apartado
2).

Aun asi, la percepcion de ausencia de judicializacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales se dejé sentir en los limites impuestos a la experimentacion de los
mecanismos dispuestos en el Protocolo para salvaguardar el cumplimiento del Pacto.
Donde de manera maés eclocuente se advierten tales recelos es en el marco del
procedimiento de presentacién de comunicaciones de particulares, asi, desde los enfoques
ratione materiae barajados acerca de los derechos que podrian ser objeto de denuncia, a las
cortapisas impuestas respecto de la admisibilidad y examen de una comunicacién, mas
severas como comprobaremos (apartado 3) que las previstas para el mismo procedimiento
en otros tratados de derechos humanos del sistema de Naciones Unidas.

13 Ihidem, p. 31, parr. 239.
14 Ihidem, p. 30, parr. 235.
15 Ihidem, p. 29, parr. 226.
16 Thidem, p. 29, parr. 223.
17 Ibidem, p. 30, parr. 231.
18 Thidem, p. 29, parr. 228.
19 Ihidem, p. 29, parr. 225.
20 Ibidem, p. 30, parr. 230.
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Reflejo de similar aprensién la confiere el hecho de que el Protocolo, en si
“facultativo”, haga depender la activacion de los procedimientos de comunicaciones entre
Estados y de investigacion ante violaciones graves o sistematicas de su expresa aceptacion
por parte de los Estados implicados mediante la férmula de clausula op#ing in (apartado 4).
El consentimiento del Estado interesado también se exigira para que el Comité pueda, en el
contexto del Protocolo, sefialar a la atencidén de los 6rganos competentes en materia de
asistencia y cooperacion internacionales la conveniencia de adoptar tales medidas
complementarias para el cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales,
asi como para la prestacion de las mismas por conducto del Fondo fiduciario (apartado 5).

Lo que en el fondo late es que si bien es unanime la afirmacién acerca de que todos
los derechos humanos tienen el mismo valor por cuanto son universales, indivisibles y
estan relacionados entre si, no todos estiman que todos los derechos humanos se hacen
efectivos por igual desde el punto de vista juridico; afirmaciéon que guiara la réplica de
nuestra conclusion (apartado 0).

2. Hacia la judicializacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales

2.1. El principio de indivisibilidad e interdependencia

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos asi lo afirmé en su preambulo:
«Una concepcion comin de derechos y libertades es de la mayor importancia para su pleno
cumplimiento». Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos (PIDCP y PIDESC,
1966) reiteran la misma doctrina®. Mas adn, la comunidad internacional en su conjunto ha
proclamado e insistido en la trascendencia del principio en diferentes y sucesivas
declaraciones adoptadas por consenso. L.a mas analitica de estas manifestaciones fue la
Declaracién y Programa de Acciéon de Viena, adoptada en 1993 en la II Conferencia
Mundial de Derechos Humanos: «Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional
debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de
igualdad y dandoles a todos el mismo peso»™. El mismo principio, junto con el de
universalidad, se han erigido en guia de la labor del Consejo de Derechos Humanos, basada
en la Carta Internacional de Derechos Humanos (integrada por la Declaraciéon Universal y
los mismos Pactos), a fin de impulsar «la promocion y proteccion de todos los derechos
humanos, es decir, de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrolloy™.

21 «Con arreglo a la Declaracién Universal de Derechos Humanosy, afirma el parrafo 3° del preambulo comuin
a los dos Pactos, «no puede realizarse el ideal del ser humano libre..., liberado del temor y de la miseria, a
menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto
como de sus derechos econémicos, sociales y culturalesy.

2 1d. A/CONF.157/23, Parte 1, par. 5.

2 177d. Numeral 4 de la resolucién 60/251 de la Asamblea General, por la que creé el Consejo de Derechos
Humanos como uno de sus 6rganos subsidiarios.
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Ahora bien, no todos los tratados de derechos humanos contaban en los albores del
siglo XXI con los mismos mecanismos dispuestos para la verificacién de su observancia.
Dejando a un lado los veteranos procedimientos establecidos en ciertos organismos
especializados de la ONU, caso de la OIT (quejas de caracter colectivo) y la UNESCO
(denuncias de personas y grupos), los unicos instrumentos convencionales de derechos
humanos que establecfan, y con restricciones, procedimientos de denuncia de particulares
frente a la supuesta violacion de derechos econémicos, sociales y culturales era en los
sistemas regionales del Consejo de Europa (Protocolo de 1995 a la Carta Social Europea,
mediante un sistema de reclamaciones colectivas de derechos elegidos “a la carta” por el
Estado parte)** y de la OEA (Protocolo de San Salvador, 1998, adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales, que permite peticiones individuales solo sobre ciertos derechos sindicales y el
derecho a la educacién, de ahi el calificativo de “enfoque limitado™)>.

Los tratados de derechos humanos fundamentales — denominados asi por estar
dotados de 6rganos propios de control - del sistema de Naciones Unidas carecian, en
cambio, de procedimientos de denuncia de particulares respecto del control del
cumplimiento de esta gama de derechos. La via de informes periédicos era entonces el
Ginico mecanismo dispuesto para su supervision®. Asi ocurria en relacién con la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(1979), la Convencién sobre los Derechos del Nifo (1990) y el mismo PIDESC. Los
Comités creados para su salvaguarda denunciaron ante la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (Viena, 1993) la discriminaciéon que ello suponia frente a los
mecanismos de control dispuestos en tratados del sistema relativos a derechos civiles y

24 El Protocolo de 1995 (en vigor el 1° de julio de 1998) a la Carta Social Europea (Turin, 1961, Revisada en
1996) establece un mecanismo de denuncias colectivas (articulos 1-3) ante el Comité Europeo de Derechos
Sociales en relacién con cualesquiera de las disposiciones sustantivas de la Carta que los Estados partes
hubieran considerado de aplicacién nacional; de ahi que a este mecanismos se le denomina de “eleccidn a la
carta”); véase L. JIMENA QUESADA, La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales. Sistema de reclamaciones
colectivas, 1998-2005, Valencia, 2007; J-M. BELORGEY, La Charte sociale du Conseil de ["Europe et son organe de
régulation (1961-2011), le Comité enropéen des droits socianx: esquisse d'un bilan, en Rev. trim. dr. homme, 2011, 88, p.
787 y ss.; P. DUCOULOMBIER, La /iberté des Etats parties a la Charte sociale enropéenne dans le choix: de lenr engagement:
une liberté surveillée, en Rev. trim. dr. homme, 2013, 96, p. 829 y ss.

25 En el sistema interamericano, el Protocolo de San Salvador (articulo 19) dispone el reenvio al sistema de
peticiones individuales regulado en la Convenciéon Americana (Pacto de San José, 1969), mediante la
participacién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos vy, cuando proceda, de la Corte
Interamericana, respecto de la violacién solo de ciertos derechos sindicales (articulo 8.a) y del derecho a la
educacion; de ahi el calificativo de “enfoque limitado”; véase L. BURGORGUE LARSEN, Los derechos econdmicos y
sociales en la_jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, en A. EMBID IRUJO (ditc.), Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ob. cit., p. 337 y ss. (especialmente pp. 340 y ss.); V. GOMEZ, Economic, Social and
Culturals Rights in the Inter-American System, en M.A. BADERIN Y R. MCCORQUODALE (eds.), Economic, Social and
Cultural Rights in Action, New York, 2007, p. 167 y ss.; T. MELISH, The Inter-American Conrt of Human Rights:
Beyond Progressivity, en M. LANGFORD (ed.), Social Rights [urisprudence: Emerging trenes in International and
Comparative Law, New York, 2008, p. 409 y ss.; A. CANGADO TRINDADE, La exigibilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales: la contribucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en CARDONA LLORENS ef al.
(cootd.), Estudios de Derecho Internacional y Derecho Europeo en homenaje al profesor Manuel Pérez Gonzdlez, Valencia,
2012, p. 283 y ss.

260 Véase P. TEXIER, Exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, Construyendo una agenda para la
Justiciabilidad de los derechos sociales, Centro para la Justicia y el Derecho Internacional, San José, 2004; A. KERDOUN, La
Pplace des droits économiques, socianx et culturels dans le droit international des droits de ["homme, en Rev. trim. dr. homme,
2011, 87, p. 499 y ss.
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politicos, que si disponfan del procedimiento de comunicaciones. Y asi lo denuncié el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

«Conviene recordar “que el principio tantas veces reafirmado... de la
indivisibilidad, interdependencia e interrelaciéon de los dos bloques de derechos” se ve
socavado por la existencia de varios procedimientos basados en tratados, para la
presentacion de peticiones relativas a derechos civiles y politicos, mientras que no existe un
procedimiento similar con respecto a derechos econémicos, sociales y culturales. Si se
quiere que estos ultimos derechos sean tomados con seriedad y tratados en pie de igualdad,
es esencial que se discuta la creaciéon de un procedimiento de denuncia en virtud del
PIDESC»”.

Ahora bien, mientras los delegados reunidos en Viena urgieron a la Comisién de la
Condicién Juridica y Social de la Mujer y al Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la mujer «examinar rapidamente la posibilidad de introducir el
derecho de peticién, elaborando un protocolo facultativo a la Convencién» *°, en relacién
con el Pacto los lideres mundiales se limitaron a alentar a la Comisién de Derechos
Humanos a que, en colaboracién con el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, «siga examinando protocolos facultativos del PIDESC»”. Tan distinta
entonaciéon tuvo resultado. El Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer fue adoptado por la Asamblea
General el 6 de octubre de 1999 (resolucion 54/4), entré en vigor al afio siguiente (22 de
diciembre de 2000) y cuenta en la actualidad con mas de cien Estados parte. En cambio,
la gestacion del Protocolo Facultativo del PIDESC consumié cerca de veinte afios de
tortuoso debate: primero, y sobre la base de los trabajos avanzados por el Comité del Pacto
(1990-1996), bajo la demorada batuta de la Comisiéon de Derechos Humanos (1997-2000),
y a partir de ah{ al ritmo mas laborioso impuesto por el Consejo de Derechos Humanos
hasta su adopcién por la Asamblea General el 10 de diciembre de 2008'; y cuatro afios
hasta lograr las diez manifestaciones del consentimiento requeridas para su entrada en vigor
(5 de mayo de 2013). Ello no obstante coadyuvé a la adopcién el 19 de diciembre de 2011
del tercer Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, cuya
entrada en vigor esta prevista como sabemos para el 14 de abril de 2014.

Que los individuos puedan denunciar mediante un procedimiento de examen cuasi
judicial la violaciéon de derechos econdémicos, sociales y culturales, tales como desalojos
forzosos sin las debidas garantias, restricciones injustificadas o desproporcionadas del
acceso a la salud y la sanidad publicas, la denegacion del derecho a la educacion que supone
la aplicacion de tasas inasequibles para buena parte de la poblacién..., es lo que realmente
se trataba de evitar mediante la invocacién de su supuesta carencia de judicializacion. Mas

27 El Comité someti6 a la Conferencia Mundial (1993) dos textos, uno (Anexo I) relativo a la Declaracion que
pronunciarfa ante la Conferencia, aprobado por el Comité el 7 de diciembre de 1992; el otro (Anexo II)
contenfa un documento analitico aprobado por el Comité el 11de diciembre de 1992 y titulado “Posible
Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales”,
(A/CONF.157/PC/62/Add.5, 26 de marzo de 1993); la cita en el Anexo II, part. 14.

28 1Vid. Declaracion y Programa de Accién de Viena (A/CONF.157/23, parte 11, parr. 40, se han afiadido cursivas).
29 Ibidem, parr. 75.

30°A 15 de febrero de 2014, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer contaba con ciento cuatro Estados partes (véase en
https:/ /treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY&mtdsg no=IV-8-b&chapter=4&lang=en).

31 Para un examen mas detallado del proceso de gestacion del Protocolo Facultativo del PIDESC, me permito
remitir a mi trabajo publicado en la Rew. efec. est. int. en diciembre de 2012, 0b. cit., nota 1.
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L, . . . . 2
adn a tenor de los criterios “indicadores’

que nos ha proporcionado el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sobre lo que constituye o no violaciéon de un
derecho y/o situacion en particular, asi como, en general, sobre la misma obligacién de los
Estados de adoptar medidas razonables con miras a garantizar los derechos enunciados en

el Pacto™.

2.2. La labor del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales a tenor de las obligaciones
derivadas del Pacto

La judicializacién de los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el
Pacto ha sido definida por Oliver De Schutter (Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre el Derecho a la Alimentacién) como «la capacité pour les clauses substantielles du
Pacte de constituer le point de appui a la motivation, fondée en droit, d'un constat de
violation effectuée par le Comité»™. Desde esta perspectiva, su “justiciabilidad” no se
plantea tanto respecto del caracter intrinseco de las normas a aplicar, o dicho en otros
términos, del valor que se les reconoce, sino que mas bien incide en las obligaciones que el
mismo Pacto impone a los Estados parte a fin de identificar los comportamientos —
acciones u omisiones- de sus 6rganos susceptibles de ser juzgadas conformes o no con
ellas®. Siendo asi, afirma con rotundidad el profesor De Schutter, da question de la
justiciabilité recoit une réponse évidemment affirmative»™, en la medida en que «la
justiciabilité des droits figurant dans le Pacte se résoud d’elle-méme des lors que la question
de la violation alléguée est envisagée, non sous l"angle du droit de l'individu, mais sous
celui ["obligation étatique, dont le contenu a été progressivement clarifié par le Comité, a
travers ses observations générales ou ses observations finales rendues a la suite de 1’examen

des rapports étatiques»’ .

32 Sobre la necesidad de avanzar en la precision de los indicadores determinantes del grado de cumplimiento
de los derechos humanos, en general, y de los derechos econémicos, sociales y culturales, en particular, véase
en la doctrina, A.M. CHACON MATA, Derechos econdmicos, sociales y culturales. Indicadores y justiciabilidad, en
Cuadernos Densto de Derechos Humanos, 2007, 43; M. LANGFORD, S. FUKUDA-PARR, The Turn to Metrics, en Norj
Jour. Hum. Rights, 2013, 3, p. 222y ss.

3 En general, sobre la labor desempefiada por el Comité guardidn del PIDESC, véase M. ODELLO, F.
SEATZU, The UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights. The Law, Process and Practice, London,
Abingdon, 2013.

3 Véase O. DE SCHUTTER, Le Protocole Facultatif an Pacte International relatif anx droits économiques, sociaux et
culturels, en Rev. belg.dr. int., 2006, 1, p. 7 y ss. (p. 18).

35 «El debate suscitado no es, o no deberfa ser”, afirmé el Sr. KOTRANE, experto independiente nombrado
(en 2001) por la Comisién de Derechos Humanos con miras a examinar la posibilidad de un Protocolo del
PIDESC, «un debate sobre el valor que se atribuye a esos derechos ni sobre la posicién que ocupan en la
nomenclatura internacional de los derechos humanos... que no puede ser objeto de ningin tipo de
jerarquizaciony; Informe (primero) (E/CN.4/2002/57), p. 8, part. 19.

36 Véase O. DE SCHUTTER, 0b. cit., nota 33, p. 20.

37 Respecto del discurso completo del prof. belga acerca de la justiciabilidad del Pacto, véanse las pp. 18-33 del
trabajo ¢/t supra (1a cita del texto en p. 2). Sobre esta cuestién véase también W. VANDENHOLE, Completing the
UN Complaint Mechanisms for Human Rights Violations Step by Step: Towards a Complaints Procedure Complementing the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, en NOHR, 2003, 3, p. 423 y ss. (especialmente pp.
430-440); y R. GROTE, The Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights —
Towards a More Effective Implementation of Social Rights?, en HOLGER P. HESTERMEYER et al., Coexistence,
Coaperation and Solidarity. Liber Amicornm Riidiger Wolfrum, Leiden, 2012, vol. I, p. 417 y ss. (especialmente p.
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El Comité — de Derechos Econdmicos, Sociales - ha contribuido, en efecto, desde su
misma creacion a precisar el contenido y alcance de un derecho o situacion particular y — o
a partir de ahi- de las obligaciones contraidas por los Estados partes de conformidad con el
Pacto, considerando que de ellas derivan tanto obligaciones de comportamiento como de
resultado, y con elementos — unas y otras - positivos (por cuya virtud el Estado ha de
emprender determinadas acciones) y negativos (que exigen su abstencion, caso de la
obligacién de respetar)™. En este sentido, las opiniones expresadas por el Comité sobre la
base del examen de los informes periddicos de los Estados partes y, mas adn, en sus
Observaciones generales, pueden considerarse su jurisprudencia en pro de interpretaciones
autorizadas del Pacto™. Segtin observé el mismo Comité en el documento sometido a la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena, 1993), «la aprobaciéon de
observaciones generales (veintiuna ha hasta la fecha) permite que el Comité haga una
contribucién significativa a la jurisprudencia relativa a un derecho o cuestién particulam™.

La Observacién general N° 3 (adoptada por el Comité en 1990)" reviste particular
interés en la medida en que tiene por objeto desentrafar la indole de las obligaciones
juridicas contraidas por los Estados partes de conformidad con el concepto de “realizacion
progtesiva” definido en el articulo 2.1 del Pacto®, el que en esencia implica la obligacion de
los Estados partes de: a) adoptar todas las medidas pertinentes para la realizacion
progresiva de los derechos reconocidos en el Pacto; y, b) hacerlo hasta el maximo de los
recursos de que disponga®. Examinemos estos elementos.

«Adoptar medidas» entrafia la «obligacién inmediata» (no condicionada ni limitada
por ninguna otra consideracion) de acordar estrategias deliberadas, concretas y
debidamente orientadas a la satisfaccién de los derechos econémicos, sociales y culturales

420 y ss.); D. ROBITAILLE, Pour une théorie de la justiciabilité substantielle et processuelle des droits économiques et socianx.,
en Rev. trim. dr. homme, 2013, 94, p. 221 y ss.

38 Véanse las Directrices de Maastricht sobte las violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales,
adoptadas en 1987 con motivo del décimo aniversario de los Principios de Limburgo (relativos a la aplicacion del
PIDESC); pueden consultarse en el Doc. E/C.12/2000/13, en patticular pp. 18 y 20 (patrs. 7, 14 y 15).

% Véase V. ABROMOVICH, C. COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, 2000, p. 29; y L.
SALAMERO TEIXIDO, L., La proteccion de los derechos sociales. .., ob. cit., nota 1, pp. 47-53.

40 17d. Doc. A/CONF. 157/PC/62/Add. 5, Anexo II, p. 14, par. 28; véanse también las explicaciones del St.
Sheinin sobre la labor del Comité — del que fue su Vice-Presidente - al Grupo de Trabajo sobre un Protocolo
Facultativo del PIDESC; Informe del Grupo sobtre su primer petiodo de sesiones (Doc. E/CN.4/2004/44, p.
13, parr. 42).

4 Vid. Observacion general N° 3, La indole de las obligaciones de los Estados partes (articulo 2.1 del Pacto)
(Doc. E/1991/23, de 14 de diciembre de 1990).

42 «Cada uno de los Estados partes en el presente Pactow, dispone su articulo 2.1, «se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperaciéon internacionales, especialmente
economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive la adopciéon de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos». Otros tratados situados en la 6rbita de los derechos econémicos, sociales y
culturales insisten en el concepto de “realizacién progresiva”; wid. el art. 4 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y el art. 4.1 de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad. El art.
2 del PIDCP subraya en cambio la obligacién de los Estados partes de «respetar y garantizar» los derechos en
él enunciados.

43 Asi lo desctibe el Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos relativo al
andlisis del concepto de realizacidén progresiva (Doc. E/2007/82, de 7 de junio de 2007, p. 4, patr. 4). Véase
en la doctrina, A. CORKERY, S.A.WAY, Integrating Qnantitative and to Monitor the Obligation to Fulfil Economic, Social
and Cultural Rights: the OPERA Framework Qualitative Tools, en Noyj Jour. Hum. Rights, 2012, 3, p. 324 y ss.
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dentro de un plazo razonablemente breve desde la entrada en vigor del Pacto para el
Estado de que se trate*’. Tales medidas habrin de incluir «todos los medios apropiados»,
siendo los legislativos no sélo deseables sino en la mayoria de casos indispensables® de cara
a dar efecto en el ordenamiento juridico interno a los derechos enunciados en el Pacto
(Observacion general N° 9)*. Otras medidas de caracter financiero, educacional y social, asf
como la prevision de recursos administrativos y judiciales, seran asimismo de vital
importancia para deducir responsabilidades por la violacion de derechos econémicos,
sociales y culturales y resarcir a sus victimas', al punto de que «uando un derecho
reconocido en el Pacto no se puede ejercer plenamente sin una intervencion del poder
judicial, es necesario establecer recursos judiciales»®. El Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) consagré en 2006 un informe destinado
a describir y evaluar las estrategias multidimensionales de promocién y proteccion juridica
de los derechos econémicos sociales y culturales en el que insiste en la misma idea®.

«El maximo de los recursos disponibles», caracteristica definidora clave del concepto
de “realizacion progresiva”, hace alusion al “margen de apreciacién” permitida en la
aplicacion de las obligaciones dimanantes del Pacto en funcién del nivel de recursos y de la
influencia que los mismos tienen en la realizacién de un determinado derecho™. El Comité
lo define como un «dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo
real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los
derechos econémicos, sociales y culturales»’'. Conviene no obstante destacar, como lo han
hecho el mismo Comité y otros 6rganos de derechos humanos, que el “margen de
discrecién” del Estado no es absoluto™. De un lado, porque la disponibilidad de recursos
no modifica el caracter inmediato de la obligacién prioritaria de asegurar la satisfaccion de

44 174d. Observacion general N° 3, parr. 2.

4 174d. Observacion general N° 3, parr. 3.

4 Vid. Observacion general N° 9 (1998), La aplicacion interna del Pacto (Doc. E/C.17/1998/24, de 3 de
diciembre de 1998). De conformidad con los principios de Derecho internacional establecidos en los articulos
26 (pacta sunt servanda) y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), la primera de
esas medidas consiste en la incorporacién de los derechos reconocidos en el Pacto en el ordenamiento
juridico interno del Estado parte; véase A. REMIRO BROTONS, R. RIQUELME CORTADO, E. ORIHUELA
CALATAYUD, J. DIEZ-HOCHLEITNER, L. PEREZ-PRAT, Derecho Internacional. Curso general, Valencia, 2010, p. 345
y ss.

41 174d. Observacion general N° 3, parr. 7'y Observacion General N° 9, parrs. 3-5y 7.

48 174d. Observacion general N° 9, parr. 9.

4 La «proteccién juridicar, afirma el mencionado Informe (Doc. E/2006/86, 21 de junio de 2006, p. 20, patr.
46), «es una obligacion de los Estados y parte esencial del proceso de mejora del disfrute de esos derechos,
dado que «ha demostrado ser un medio para aclarar [su] contenido normativo..., asi como para promover
una mayor transparencia y rendicién de cuentas de los responsables.

50 Sobre la apreciacion del margen de apreciacion, véase E. KOCH, The Justiciability of Indivisible Rights, en Nory
Jour. Int. Law , 2003, p. 3 y ss.; Y. SHANY, Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law?, in
EJIL, 2005, 5, p. 907 y ss.; S. RANDOLPH, P. GUYER, Tracking the Historical Evolution of States” Compliance with
their Economic and Social Rights Obligations of Result — Insinghts from the Historical SERF Index, en Norj Jour. Hum.
Rights, 2012, 3, p. 297 y ss.; S. SKOGLY, The Requirement of Using the “Maxcimum of Available Resonrces” for Human
Rights Realisation: A Question of Quality as Well as Quantity?, en Hum. Rights Law Rev., vol. 12, 2012/3, pp. 393-
420; A. LEGG, The Margin of Appreciation in International Human Rights Law. Deference and Proportionality, Oxford,
2012.

SUVd. Observacidn general N° 3, parr. 9.

52 174d. Observacion general N° 3 (part. 10), asi como el Informe del Alto Comisionado sobte la proteccién juridica de
los derechos econémicos sociales y culturales (Doc. E/2006/86, p. 8, patrs. 13 y 14).
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niveles basicos, esenciales para cada uno de los derechos garantizados en el Pacto™,
constituyendo prima facie una violaciéon del Pacto el incumplimiento de esas “obligaciones
minimas”. De otro, porque la obligacién de adoptar medidas y avanzar lo mas rapidamente
posible hacia la plena realizacién de los derechos enunciados en el Pacto entrafia una firme
presuncién en contra de la adopcion de medidas deliberadamente regresivas.

En 2007, durante la gestacion del Protocolo, el Comité adopté una Declaracion
sobre la “Evaluaciéon de la obligaciéon de adoptar medidas hasta el maximo de los recurso
de que disponga de conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto”, en la que hizo
hincapié en que:

«para que un Estado parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones
minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todos los
esfuerzos posibles para utilizar todos los recursos que estan a su disposicién en un esfuerzo
por satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas» **;

y afadio:

«cuando no se adoptan medidas o estas son de caracter regresivo, corresponde al
Estado parte probar que la decision pertinente se basé en el examen mas exhaustivo
posible y que esta debidamente justificada en relaciéon con la totalidad de recursos
disponibles»”.

Hay que llamar, asimismo, la atencién sobre las “obligaciones de inmediato
cumplimiento” enunciadas en el Pacto no sometidas al concepto de realizacion progresiva
cualquiera que sea el nivel de los recursos disponibles. Asi ocurre, en particular, con la
“obligacion inmediata y general de garantizar el ejercicio de los derechos dimanantes del
Pacto sin discriminacion” (art. 2.2). La no discriminacion y la igualdad, afirma el Comité
(Observaciéon general N° 20)°, «son componentes fundamentales de las normas
internacionales de derechos humanos» cuya implementacion no exige forzosamente
importantes asignaciones de medios’, aunque si suele hacer necesaria la aprobacién y
aplicacion de legislacion apropiada y la disposicion de recursos judiciales que aseguren su
cumplimiento™. Toda discriminacién constituye una violacién del Pacto y debe permitir su

53 Véanse los Informes del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental (Doc. E/CN.4/2003/58, pat. 53) y del Relator Especial sobre el derecho a la
alimentacién (Doc. E/CN. 4/2002/58, par. 39). En la doctrina, también ilustran este extremo los trabajos
reunidos en la obra colectiva dirigida por A. CHAPMAN, S. RUSSELL, Core Obligations: Building a Framework for
Economic, Social and Cultural Rights, Cambridge, 2002.

> Véanse “Evaluacién de la obligacion de adoptar medidas hasta el mdximo de los recursos de gue disponga de
conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto”, Doc. E/C.12/2007/1, de 21 de septiembre de 2007,
parr. 6.

55 Ibidem, parr. 9.

56 17id. Observacin general N° 20, La no discriminaciéon y los derechos econdémicos, sociales y culturales
(E/C.12/GC/20, de 2 de julio de 2009), pirrs. 2 y 7. El mismo Pacto se refiere expresamente a la no
discriminacién y la igualdad en relacién con algunos derechos individuales (arts. 3, 7, 13, 26); de ahi que el
Comité haya examinado la aplicacién del principio en relacién con la vivienda (Observaciones generales N° 4,
1991, y N° 7, 1997), las personas con discapacidad (Observacion general N° 5, 1994), personas de edad (N°
6, 1995), la alimentacién (N° 12, 1999), la educacién (N° 13, 1999), la salud (N° 14, 2000), el agua (N° 15,
2002), la igualdad entre los géneros (N° 16, 2005), los derechos de autor (N° 17, 2005), el trabajo (N° 18) y la
seguridad social (N°® 19, 2008).

57 Sobre ello insiste, entre otros, el Informe del ACNUDH relativo al concepto de realizacion progresiva (Doc.
E/2007/82, de 7 de junio de 2007), p. 6 parr. 15, p. 9, parr. 27, y p. 21, part. 77.

8 174d. Observacion generales N° 3, parr. 2, y N° 20, cap. IV (“Aplicacion en el plano nacional”). Véase también
la Declaracién adoptada por el Comité en 2007, ¢/., nota 53.
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escrutinio por los tribunales sin mas disquisiciones, concluye el Comité en la Observacion
general mencionada™.

La doctrina de los tres tipos o niveles de obligaciones derivadas de los derechos
humanos: “respetar, proteger y cumplir”, también ha coadyuvado a clarificar las que en
particular se desprenden de los derechos enunciados en el PIDESC®. En primer lugar, la
obligacion de “respetar” requiere que los Estados partes se abstengan de interferir directa o
indirectamente en el disfrute de los derechos en ¢l consignados (por ejemplo, de toda
accion u omision que deniegue o restrinja el acceso al agua potable en condiciones de
igualdad)®'. Frente al elemento negativo de la anterior obligacién, la de “proteger” (por
ejemplo, frente a las instancias de desahucios forzados®, o los derechos de los trabajadores
ante medidas de privatizacion™) y, mds atn, la obligacién de “cumplir/garantizar”,
consistente a su vez en “facilitar, promover y proporcionar”, suelen exigir la adopcion de
medidas positivas, legislativas y de otra indole, dirigidas a impedir que terceros, ya sean
individuos, empresas u otros actores no estatales, interfieran en los derechos reconocidos
en el Pacto, “facilitando” (por ejemplo, el derecho de toda persona a participar en la vida
cultural)®, “promoviendo” (la educacién e informacién relevante sobre, por ejemplo, las
medidas de higiene y el acceso a los planes de seguridad social)”’, asi como
“proporcionando” (a los individuos o comunidades que no puedan por si mismos por
motivos ajenos a su voluntad acceder a...)* la plena efectividad de esos derechos.

3. Comunicaciones de personas o grupos. Piedra angular de los mecanismos de supervision del pacto
establecidos en el Protocolo

La elaboracion del Protocolo del Pacto tendria entre sus “objetivos basicos”, afirmé
el Comité en el documento analitico sometido a la Conferencia Mundial (Viena, 1993)
«acrecentar el entendimiento del contenido normativo de los derechos — econdmicos,
sociales y culturales - y arrojar mas luz sobre los aspectos de la nocién de

“jusiticiabilidad”»"". Pero no sélo, pues de ello derivatia otros corolarios. En particular, el

59 Vid. Observacidn general N° 20, parr. 40.

% Pionero en la aplicacién de la trilogfa al ambito de los derechos econémicos, sociales y culturales fue el
Informe sometido en 1987 por el Experto independiente, St. Asbojorn Eide, a la Comisién de Derechos
Humanos sobre el Derecho a una alimentacién adecuada como derecho humano (E/CN.4/Sub.2/1987/23,
de 7 de julio de 1987), véase en particular el grafico de la p. 29.

oV Vid. Observacion general N° 15, “El derecho al agua” (Doc. E/C.12/2002/11), part. 21.

%2 En la Observacion general N° 4 (“El derecho a una vivienda adecuada”, Doc. E/1992/23) el Comité ha
considerado (parr. 18) que «las instancias de desahucios forzados son prima facie incompatibles con los
requisitos del Pacto y s6lo podrian justificarse en las circunstancias mas excepcionales y de conformidad con
los principios pertinentes de Derecho internacional».

03 Vid. Observacion general N° 18, El derecho al trabajo (Doc. E/C.12/GC/18, de 24 de noviembre de 2005),
parrs. 22y 25.

% Vid. Observacion general N° 21, Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (Doc.
E/C.12/GC/21/Rev. 1, de 20 de noviembre de 2009), parr. 52.

5 17d. Observacion general N° 19, El derecho a la seguridad social (Doc. E/C.12/GC/19, de 23 de noviembre
de 2007), parr. 49.

6 Véase, por ejemplo, la Observacion general N° 13, El derecho a la educacion (Doc. E/C.12/1999/10), patr.
47.

7 1id. Doc. A/CON.157/PC/62/Add.5, p. 18, parr. 46.
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Protocolo brindarfa medios para la “proteccion integral” de los derechos econémicos,
sociales y culturales, hasta ahora soélo proporcionada de forma “fragmentaria” y poco
sistematica a través del prisma de los derechos civiles y politicos, como muestra la practica
del Comité de Derechos Humanos®, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos” y la
Corte Interamericana™. La experiencia de los procedimientos de comunicaciones de
personas o grupos en el sistema de Naciones Unidas u otros 6rganos de derechos humanos
permite, ademas, comprobar que éstos no sélo han servido para ofrecer auxilio a las
victimas, sino que asimismo han desempafiado una importante funcion catalitica a nivel
nacional”', orientando la jurisprudencia a la hora de interpretar el alcance de los derechos
humanos e impulsado la promulgacion de legislacion dirigida a prohibir determinadas
acciones o mejorar las condiciones que condujeron a denunciar su violacién”.

El procedimiento de presentacién de comunicaciones por personas o grupos de
personas que aleguen ser victimas de la supuesta violacién por un Hstado parte de los
derechos enunciados en el PIDESC es, sin lugar a dudas, la piedra angular del Protocolo.
Para su expresa prevision fue concebido el Protocolo y a él estain consagradas mas de la
mitad de sus disposiciones (articulos 1 a 9 y 13). Su gestacién consumio, también por eso,
el grueso de los debates del Grupo de Trabajo que laboré por ella.

Motivo de discusion fue la competencia del mismo Comité guardian del Pacto para
recibir y examinar comunicaciones. Para rebatirla, hubo quien alegé que debia crearse un
comité paralelo (opinién que expreso el Sr. Kotrane, experto nombrado por la Comisiéon de
Derechos Humanos a fin de examinar la cuestion de un Protocolo Facultativo del
PIDESC)”, o que tal funcién (apunté Canada) fuese remitida a otros 6rganos de derechos

08 Véase, por ejemplo, la Comunicacién No. 182/1994, FH Zwaan-de V'ries contra los Paises Bajos, en la que el
Comité de Derechos Humanos (dictamen aprobado el 9 de abril de 1987) abordé cuestiones relacionadas con
la no discriminacién en lo que respecta al derecho de la seguridad social (CCPR/C/29/D/182/1984). Sobre
la labor del Comité en este ambito, M. SCHEININ, M. LANGFORD, M., Evolution or Revolution? — Extrapolating
From the Experience of the Human Rights Committee, en Norj Jour. Hum. Rights, 2009, 1, p. 97 y ss. (especialmente,
pp. 103-108).

® Un compendio de las decisiones del Tribunal Europeo relativas a esta gama de derechos puede, por
ejemplo, consultarse en los informes elaborados por el Grupo de Trabajo sobre los Derechos Sociales (GT-
DH-SOC) del Consejo de Europa, “Ejecucion de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacién con los derechos sociales”, Comité de Direccién de los Derechos Humanos, Grupo de Trabajo sobre
los derechos Sociales, GT-DH-SOC (2005)004). También la valoracién realizada en nuestra doctrina por C.
MORTE GOMEZ, S. SALINAS ACELGA, Los derechos econdmicos y sociales en la_jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en ENBID IRUJO (dit.), Derechos econdmicos y sociales, ob. cit., nota 1, pp. 359-411.

70 Véase L. BURGORGUE LARSEN, Los derechos econdmicos y sociales en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos, ob. cit., nota 24, pp. 340 y ss.; M.F. TINTA, Justiciability of Economic, Social and Cultural Rights in
the Inter-American System of Protection of Human Rights: Beyond Traditional Paradigms and Notions, en Hum. Rights
Quart., 2007, 2, p. 431 y ss.; C. TENO GARCIA, Algunas consideraciones sobre el avance en la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, con especial referencia a la prictica del sistema interamericano, en Estudios de Derecho
Internacional.. ., ob. cit., nota 24, vol. 2, pp. 1297-1317.

71 Véase en este sentido el Documento analitico elaborado por la Sra. de Alburquerque, Elementos para la
elaboracién de un Protocolo Facultativo del PIDESC (Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 31, patt. 64).

72 Sobre la experiencia y decisiva contribucién en este punto de la jurisprudencia de los tribunales
Sudafricanos, véase P. LANGA, Taking Dignity Seriously — Judicial Refelections on the Optional Protocol to the ICESCR,
en Norj Jour. Hum. Rights, 2009, 1, p. 29 y ss.; también S.A. YESHANEW, The justiciability of economic, social and
cultural rights in the African regional human rights system: theory, practice and prospect, Cambridge, 2013.

73 En su opinién «podia advertirse cierta antinomia» e «incompatibilidad» entre, de una parte, el examen de los
informes periddicos — misién esencial del Comité - y, de otra, «de las denuncias y comunicaciones relativas a
presuntas violaciones de los derechos humanos” reconocidos en el Pacto» ¢;Cémo podria garantizarse — dijo
el St. KOTRANE - que el Comité no se viera demasiado condicionado al examinar el fondo de una
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humanos del sistema onusiano, incluidos los extraconvencionales’®. De hecho, el primer
proyecto de Protocolo elaborado en 2007 por la Presidenta Relatora incluyé una
disposicion (articulo 23, Transferencia de competencias) que prevefa dejar en manos de la
Conferencia de Estados partes del futuro Protocolo la decision de confiar o no a otro
6rgano las mencionadas competencias”. L.a coherencia con el sistema de 6érganos de
tratados de Naciones Unidas (y muy en particular del Comité guardian del otro Pacto), asi
como por la complementariedad entre las dos principales funciones desempefiadas
tradicionalmente por dichos oOrganos, el examen de informes periddicos y de
comunicaciones de particulares, impuso no obstante de manera natural, y en las primeras
sesiones del Grupo, la competencia del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales para desempefar las nuevas funciones de control establecidas en el Protocolo’.
Su articulo 1° dice asi: «Todo Estado parte en el Pacto que se haga parte en el presente
Protocolo reconocera la competencia del Comité para recibir y examinar comunicacionesy.

Ahora bien, las cuestiones que generaron el debate mas intrincado giraron en torno a
quién estarfa legitimado para presentar una denuncia por virtud del Protocolo, qué
derechos garantizados en el Pacto podria ser su objeto, qué condiciones habrian de
superarse para su admisibilidad, asi como los criterios que deberfan conducir al Comité para
el examen de fondo de la comunicacién. Su examen nos permitira seguir el #er de este
procedimiento.

3.1. Legitimacion (locus stands)

El primer proyecto de Protocolo elaborado en abril de 2007 establecia la posibilidad
de reclamaciones colectivas (articulo 3)”. En ¢l se preveia, de un lado, «el derecho de las
ONG reconocidas como entidades de caracter consultivo por el Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas a presentar comunicaciones en que se dé cuenta de la

comunicacién actuando como instancia cuasijudicial de investigacion y solucién, por su posicion expresada en
el examen, esencialmente de cardcter voluntatio y consultivo, del informe periédico del Estado de que se
trate?. Como solucién, el Sr. Kotrane propuso la separacién de las dos actividades, «confiando la labor de
investigacién y solucién de las denuncias a un grupo de expertos del Comité, con experiencia en la solucion
de litigios, que se ocupatia especial y exclusivamente de ello, o a un 6rgano completamente nuevo, una
especie de comité paralelo que se encargaria del nuevo procedimiento de comunicaciones y de denuncias...»;
véase Informe (preliminar) del experto independiente encargado de examinar la cuestién de un proyecto de
Protocolo Facultativo al PIDESC (Doc. E/CN.4/2002/57, pp. 15-16, patrs. 38-43), y Segundo Informe (Doc.
E/CN.4/2003/53, 13 de enero de 2003, p. 25, parts. 72-73).

74 Canada sugiri6 ampliar «los mandatos de los relatores especiales, de forma que pudieran recibir y examinar
comunicaciones urgentes» y/o «los procedimientos de comunicaciones de la UNESCO Y LA OIT...», asi
como confiar la supervisién de los derechos econémicos, sociales y culturales «a algin otro érgano creado en
virtud de tratado o a alguno de ellos que tuviera cardcter permanente y unificadow; Informes del Grupo de Trabajo
en su segundo (Doc. E/CN.4/2005/52, p. 16, parr. 68, y p. 24 parr. 107) y tercer petiodo de sesiones (Doc.
E/CN.4/2006/47, p. 22, parr. 114).

75 Vid. Doc. A/HRC/6/WG.4/2, p. 13.

76 La posibilidad —sugerida por algunos delegados- de conferir al Comité la condicién de 6rgano creado en
virtud de tratado fue descartada, tanto porque extralimitaba el mandato del Grupo como porque la carencia
de tal condicién «no impedia que los Estados le otorgaran [al Comité] el mandato de recibir comunicaciones
con arreglo a un Protocolo Facultativo»; Informe del Grupo de Trabajo en su segundo periodo de sesiones
(E/CN.4/2005/52), p. 22, part. 97.

7" Vid. Doc. A/HRC/6/WG.4/2 (23 de abril de 2007), p. 5.
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observancia satisfactoria por un Estado parte de cualesquiera de los derechos enunciados
en el Pacto». De otro, el mismo precepto habria la posibilidad — inspirada en el Protocolo
de 1995 a la Carta Social Europea - de que los Estados partes declararan que reconocfan
«el derecho de cualquier organizacién no gubernamental representativa que se halle bajo su
jurisdicciéon y que tenga competencia especial en materias regidas en el Pacto a presentar
comunicaciones colectivas contra él».

La importancia de conceder a las ONG legitimacién para presentar comunicaciones
en nombre de presuntas victimas de derechos econémicos, sociales y culturales fue
defendido, particularmente atendiendo al caracter colectivo de determinados derechos
enunciados en el Pacto, tanto por la Coalicién de ONG” como por algunos Estados a los
que esta posibilidad resultaba familiar en sus sistemas regionales de derechos humanos™.
Del lado contrario se agité el temor — ya sefialado en 1996 por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales®- de que por via colectiva se abriera la puerta a un
numero ingente de reclamaciones especulativas sin nexo suficiente con lo supuesta victima
y el Estado denunciado™.

La supresion de esta disposicion se justifico finalmente con base en los siguientes
argumentos™: a) la falta de un apoyo claro a su presencia; b) la importancia de velar por la
coherencia de todos los instrumentos de Naciones Unidas en materia de derechos
humanos, a los que el concepto de comunicaciones colectivas resulta ajeno; y ¢) el hecho
sefialado por determinadas delegaciones™ de que la posibilidad de que grupos de individuos
—incluidas ONG- presenten comunicaciones en nombre de victimas con las que tuvieran
un vinculo suficiente ya se contemplaba en el articulo 2 del Protocolo®. Similares criterios
(la falta de precedentes, en particular)®® fueron los que dieron, asimismo, al traste con la
expresa posibilidad (prevista entre corchetes en el Proyecto revisado de Protocolo)®” de que

78 Véase el Memorando de explicacion (Anexo II) del proyecto de Protocolo de 2007, zbidem, p. 16, parr. 8.

7 Vid. Informe del Grupo de Trabajo sobre su cuatto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 9, parr. 44).

80 Asi, Bélgica, Espafia, Noruega, Portugal, los Paises Bajos, México, Brasil y Ecuador; [biden, p. 10, parrs. 51,
54y 55).

81 «Si bien es claro», manifestaron los miembros del Comité en los debates previos a la elaboracién del
proyecto de Protocolo del Pacto, «que un enfoque “sin ninguna limitacién” de la capacidad de denunciar
aumentarfa la capacidad del procedimiento de abarcar cualquier cuestion pertinente, ello se lograria a costa de
que éste estuviera abierto a un nimero ingente de denuncias que no tendrian que satisfacer ningin requisito
minimo concebido para filtrar las denuncias sin fundamento o gratuitasy; de ahi que el Comité recomendara
en 1996 que el derecho a presentar una denuncia se reconociera Gnicamente a «los individuos o los grupos de
individuos en nombre de las supuestas victimasw; Informe del Comité sobre el proyecto de Protocolo facultativo
del PIDESC remitido a la Comisién de Derechos Humanos (Doc. E/CN.4/1997/105, pp. 10-11, parrs. 22 y
23).

82 Un peligro que, en particular, destacaron Austria, China, Grecia y la Republica de Corea; Informe del Grupo de
Trabajo sobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/ARC/6/8, p. 11, pérr. 53).

83 Véase por todos el Memorando de explicacion del Proyecto revisado de Protocolo (Doc. A/HRC/8/WG.4/2,
p. 16, parr. 12).

84 En particular, las de los Estados Unidos de América, Noruega, la India, Guatemala y Venezuela; Informe del
Grupo de Trabajo sobre su cuatto periodo de sesiones (Doc. A/HRC/6/8, pp. 10-11, patr. 51).

85 Aunque el articulo 2.1 ter del Proyecto de Protocolo revisado mantuvo, entre corchetes, la posibilidad de
que el Comité pudiera «recibir y examinar comunicaciones presentadas por ONG con intereses y
conocimientos pertinentes en la que se denuncie la violacién de alguno de los derechos enunciados en el
Pacto», su supresion fue apoyada por la mayorfa de Estados, de hecho sé6lo los Paises Bajos y Polonia se
mostraron expresamente partidarios de tal disposicion; Informe del Grupo de Trabajo sobre su quinto petriodo de
sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 7, parrs. 44 y 45).

86 17id. Informe del Grupo de Trabajo sobre su quinto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 7, patt. 43).

87 17id. Articulo 2.1, bis del Proyecto revisado de Protocolo (Doc. A/HRC/8/WG.4/2, p. 4).
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el mismo Comité «pudiera otorgar la condicién de amicus a instituciones u ONG, cuando
proceda, para que faciliten informacién relativa a una comunicacién...». Advirtamos, no
obstante, que tal condicién podria derivar de las previsiones del articulo 8 del mismo
Protocolo®.

Asi pues, el texto del articulo 2 del Protocolo del PIDESC finalmente adoptado
mantiene el sistema de legitimacién previsto en la inmensa mayorfa de tratados de derechos
humanos del sistema de Naciones Unidas, concebidos en lo esencial en torno al concepto
de victima®. De forma que la capacidad legal para presentar una comunicacién se confiere
a las «personas o grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado parte y
que aleguen ser victimas de una violacién por ese Estado»”. Siguiendo el mismo modelo, el
Protocolo también permite «presentar una comunicacioén en nombre de personas o grupos
de personas» siempre que cuenten con «su consentimiento, a menos que el autor —de la
comunicacién- pueda justificar que actda en su nombre sin tal consentimiento»”',

3.2. Derechos garantizados en el Pacto que pueden ser objeto de una comunicacion

La determinacién de los derechos garantizados en el Pacto que podrian ser objeto de
una comunicaciéon por virtud del Protocolo fue, sin lugar a dudas, la cuestion mas
controvertida. Sobre la misma, la Presidenta-Relatora del Grupo de Trabajo apuntd — como
en su dfa hizo el mismo Comité guardidn del Pacto’ - varios enfoques, a saber: 1)
“exhaustivo, integral o global”, 2) “restrictivo o limitado” a las Partes II y III del Pacto, y 3)
“selectivo o a la carta™. Sus consecuencias en el principio de indivisibilidad e interrelacién

88 Véase C. MAHON, Progress at the Front: The draft Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights, en Hum. Rights Law Rev., 2008, 4, p. 617 y ss. (en pp. 634-635); e Infra apartado 3.5 del
presente trabajo.

89 Véase L. SALAMERO TEIXIDO, La proteccion de los derechos sociales. .., ob. ¢it., nota 1, pp. 82-83.

% La presentacién de comunicaciones de “personas o grupos de personas” esta prevista en la Convencion
Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de disctiminacién racial (art. 14.1); los Protocolos
Facultativos de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(1999, att. 2), de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006, art. 1.1); de la
Convencién sobre los derechos del nifio (2011, art. 5.1); y en el Reglamento del Comité de Derechos
Humanos (CCPR/C/3/Rev.7, 4 de agosto de 2004). Por el contrario, sélo legitiman expresamente a
“personas” las Convenciones contra la tortura (1984, art. 22.1), sobre la proteccién de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de los miembros de su familia (1990, art. 14) y la relativa a los derechos de
todas las personas contra las desapariciones forzadas (20006, art. 31.1).

91 El Protocolo del Pacto copia en este punto —como en otros- la disposiciéon pertinente del Protocolo de la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (art. 2), interpretado
pot su Comité (Reglamento art. 68) en el sentido de que los autores que actien en nombre de personas o
grupos de personas pueden ser «representantes designados» o «terceros en nombre de una presunta victima
cuando ésta consienta en ello», mientras que si actia sin su consentimiento debe presentar por escrito las
razones que justifican su actuacion; véase el Resumen comparativo de los procedimientos y las practicas
existentes de comunicaciéon e investigacién en relacién con instrumentos internacionales de derechos
humanos y el sistema de las Naciones Unidas (Doc. E/CN.4/2005/WG.23/2, p. 9, part. 22).

92 Véase el proyecto de Protocolo facultativo del Pacto sometido por el Comité a la Comisién de Derechos
Humanos (Doc. E/CN.4/1997/105, pp. 11-13, parrs. 24-28).

93 Véase el Documento analitico preparado por la Sra. de Alburquerque Elementos para la elaboracion de un Protocolo
Facultativo al PIDESC (Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2, pp. 4-5, patt. 5), y el Memorando de explicacion del primer
Proyecto de Protocolo sometido al Grupo de Trabajo en su cuarto periodo de sesiones (Doc.
A/HRC/6/WG.4/2, pp. 14-15, parrs. 3-6).
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de todos los derechos humanos, sus efectos en la jerarquizaciéon y afirmaciéon de la
“justiciabilidad” y la promocién de los derechos econémicos, sociales y culturales en el
plano nacional e internacional, asi como la posibilidad de que los objetivos que se persiguen
con el criterio selectivo pudieran conseguirse mediante la formulacién de reservas, fueron
los principales aspectos sobre los que la Sra. de Alburquerque llamé la atencion de los
miembros Grupo a los efectos de que tomaran partido por el enfoque que estimaran mas
conveniente’. No fue sin embargo esta correlacién de intereses la que motivé las opciones
de todos los delegados.

A favor del criterio “a la carta” se pronunciaron los Estados que mas pegas
plantearon al advenimiento del Protocolo. Su principal argumento se centré en la
flexibilidad de un criterio que «permitirfa que un ndmero mayor de Estados se hicieran
partes en el protocolo y... circunscribieran la aplicacién del procedimiento a los derechos
respecto de los cuales hubiera remedios en el plano nacional»”. Estos mismos Estados
trataron de confeccionar el modelo “a la carta” en dos hechuras: a) la presumiblemente mas
estrecha que condicionarfa el ambito de aplicacién del procedimiento “eligiendo a la carta”
la gama de derechos expresamente aceptados mediante una clausula facultativa (op#ng o
contracting in)’’; o b) “rechazando a la carta’ las disposiciones y/o derechos especificos del
Pacto aplicables de no mediar su expresa declaraciéon de voluntad (opting o contracting ous)™.
Rizando el rizo, también propusieron la posibilidad de combinar el criterio selectivo con el
denominado “enfoque de plazos limitados™, que obligaria a los Estados a aumentar
paulatinamente su compromiso por virtud del procedimiento de cara a su cobertura total o,
al menos, a explicar las razones de no hacerlo'”.

La Coalicién de ONG por un Protocolo Facultativo del Pacto, los principales grupos
regionales — de Estados Africanos y del GRULAC - y algunos Estados europeos (Italia,
entre ellos) apoyaron un enfoque “exhaustivo””', que permitiera denunciar la supuesta

9% Vid. Elementos para la elaboracién de un Protocolo. .. (Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2, pp. 6-7, pétt. 8).

9 Asi lo manifestaron, Alemania, Australia, China, Dinamarca, los Estados Unidos, Grecia, Japén, Nueva
Zelandia, los Pafses Bajos, Polonia, el Reino Unido, la Republica de Corea, la Federacion de Rusia, Suiza y
Turquia; Informe del Grupo de Trabajo en su cuarto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 8, patt. 37).

9 Polonia y el Reino Unido se declararon partidarios de esta hechura, que calificaron de “critetio de inclusion
optativa”; Informe del Grupo en su cuarto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 9, part. 38).

97 También denominado de “reserva” o “exclusion”, Elementos para la elaboracion de un Protocolo... (Doc.
E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 5) vy Memorando de explicacion del Proyecto  original de  Protocolo (Doc.
A/HRC/6/WG.4/2, p. 14, patr. 3).

98 El representante de Suiza considerd «interesante la idea de un enfoque, ya fuera general o “a la carta” (por
el que se decanté finalmente), “limitado al contenido minimo” de los derechos y centrado en las denuncias de
violaciones de las obligaciones de respetar y proteger, con un procedimiento de no aceptaciény; Informe del
Grupo de Trabajo en su segundo (Doc. A/CN.4/2005/52, p. 23, par. 101) y cuarto petiodos de sesiones (Doc.
A/HRC/6/8, p. 5, part. 10); cursivas afiadidas.

9 Asi, la Republica de Corea y el Reino Unido; Informe del Grupo de Trabajo en su cuarto periodo de sesiones
(Doc. A/HRC/6/8, p. 9, partrs. 38 y 39). Véase también Elementos para la elaboracion de un Protocolo... (Doc.
E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 5).

100 Se trata de una técnica comun en convenios del Consejo de Europa, y recomendada como cldusula de
reserva por la Asamblea Parlamentaria (Recomendacion 1223, 1993); véase R. RIQUELME CORTADO, Las
reservas a los tratados. Lagunas y ambigiiedades del régimen de 1 iena, Murcia, 2004, pp. 97-98.

101 A favor del criterio integral se pronunciaron expresamente: Bélgica, Bolivia, Brasil, Burkina Fasso, Chile,
Ecuador, Egipto (en nombre del Grupo de Estados Affricanos), Eslovenia, Espafia, Etiopfa, Finlandia,
Francia, Guatemala, Italia, Liechtenstein, México, Nigeria, Noruega, Pert, Portugal, Senegal, Sudéfrica,
Uruguay y Venezuela, lnforme del Grupo en su cuarto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 8, parr. 33).
Aunque Suecia también se pronuncié a favor del criterio exhaustivo (Ibidew) su delegacién propuso a
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violacién de todos los derechos enunciados en el Pacto. Un enfoque a la carta, observaron
en réplica de lo anterior, «estableceria un orden de jerarquia entre los derechos humanos e
irfa en desmedro de la relacion reciproca de los articulos del Pacto, modificaria el fondo de
éste, no protegeria los intereses de las victimas y contravendria el propdsito del protocolo
facultativo de fortalecer la aplicacion de todos los derechos econémicos, sociales y
culturales»'”.

A tenor de lo anterior, el proyecto original de Protocolo (2007) incluyé (articulo 2)
ambos enfoques, “selectivo”, mediante la técnica opting out, y “exhaustivo”, que en este caso
aparecfa [entre corchetes]'” combinado con el criterio “restrictivo o limitado” a los
derechos enunciados en las Partes I y III del Pacto'™, lo que en consecuencia exclufa del
ambito de aplicacion del procedimiento las comunicaciones relativas a la reivindicacion del
derecho de los pueblos a su libre determinacion y a la disposicién de sus riquezas y
recursos naturales (Parte I, articulo 1). Que el derecho de autodeterminacién esté ya
sometido a un procedimiento de comunicaciones por virtud del Protocolo del PIDCP
(articulo 1, comun) y que el Comité de Derechos Humanos no hubiera admitido hasta
entonces ninguna reclamacién sobre el mismo en consideracién a su naturaleza colectiva'”
(aunque sf para interpretar otros derechos enunciados en el Pacto)'”, fueron los principales
argumentos barajados en el Grupo para, el 4 de abril de 2008, acordar remitir al Consejo de
Derechos Humanos el articulo 2 del Proyecto de Protocolo con esta redaccion: «Las
comunicaciones podran ser presentadas por personas o grupos de personas... que aleguen
ser victimas de una violaciéon [por un Estado parte] de cualquiera de los derechos
enunciados en las Partes II y III del Pacto...»'".

continuacién “circunscribir su ambito de aplicacién a las violaciones importantes o significativas” (Ibiden,
parr. 34).

192 Thidem, parr. 33. La Coalicion de ONG expresé la misma opinion; Informe del Grupo de Trabajo en su tercer
petiodo de sesiones (Doc. E/CN.4/2006/47, p. 8, part. 33).

103 Que un precepto o parte del mismo se mantuviera entre corchetes pretendia subrayar el foco de la
discusién y/o que no todas las delegaciones estaban a favor de su inclusién.

104 El articulo 2 (Comunicaciones individuales) del Proyecto original de Protocolo decfa asi: 1. «Las
comunicaciones podran ser presentadas por personas o grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccion
de un Estado Parte y que aleguen ser victimas de una violacién por ese Estado parte de cualquiera de los
derechos enunciados en [las partes 1T y IIT de] el Pacto... 2. Todo Estado parte podra, en el momento de
firmar o ratificar el presente Protocolo o de adherirse a él, declarar que no reconoce la competencia del
Comité para examinar comunicaciones individuales en relacién con determinadas disposiciones del parrafo 1
del articulo 2 y de los articulos 6 a 15 del Pacto». La Presidenta-Relatora explicé a continuaciéon que, «en su
redaccién actual, el parrafo 2 procura abarcar gran parte de las variantes del criterio restrictivo, permitiendo a
los Estados excluir las comunicaciones sobre determinadas disposiciones del parrafo 1 del articulo 2 y los
articulos 6 a 15 (del Pacto)»; por ejemplo, afiadid, «al excluir las comunicaciones relativas al parrafo 1 del
articulo 2 se limitarfa el alcance del procedimiento a las disposiciones de los parrafos 2 y 3 del articulo 2 sobre
la no discriminaciony; véase el Memorando de Explicacion de dicho proyecto (Doc. A/ARC/6/WG.4/2, p. 16,
parr. 6). El texto del articulo 2.2 se mantuvo [entre corchetes| hasta el quinto periodo de sesiones del Grupo
(Doc. A/HRC/8/WG.4/3, 28 de febrero de 2008, p. 4).

105 Véase, por ejemplo, Ominayak, (Jefe de la Agrupacion del 1ago Lubicon) ¢ Canadi (167/1984),
CCPR/C/38/D/167/1984 (1990), parr. 32.1; E.P. et al. ¢. Colombia (318/1988), CCPR/C/39/D/318/1988
(1990), parr. 8.2;y A.B. et al. ¢. Italia (413/1990), CCPR/C/40/D/413/1990 (1991), parr. 3.2.

106 En particular, los articulos 25, 26 y 27, por ej., Diergaardt et al. ¢ Namibia (760/1997),
CCPR/C/69/D/760/1996 (2000), parr. 10.3.

107 17d. Doc. A/HRC/8/7, Anexo 1, p. 35.
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Sin embargo, ya en el Consejo, un proyecto de resolucion presentado por Portugal y
copatrocinado por otros (cuarenta) Estados'”, propuso reemplazar del articulo 2 del
Protocolo la explicita referencia a las Partes 11 y III del Pacto por la mas general «cualquiera
de los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto». Pese a las criticas
que algunos Estados plantearon a esta propuesta'”’, por haber sido presentada en el tltimo
momento (dijo el Reino Unido), sin que las delegaciones interesadas hubieran tenido
tiempo de realizar las consultas necesarias (apunt6 Japon), y reflejar por eso tnicamente la
opinién de un grupo de Estados y no de la totalidad (apostillé Canada), salvar el principio
de indivisibilidad e interdependencia entre todos los derechos garantizados en el Pacto, asi
como la coherencia con el régimen integral establecido en los procedimientos de
comunicaciones del sistema de Naciones Unidas (del Pacto “gemelo”, en particular),
sirvieron al Consejo de Derechos Humanos y a la Asamblea General para dar luz verde al
articulo 2 del Protocolo segun la nueva redaccion. Veremos cual serd la interpretacién que
deriva de su aplicacion.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ya la avanzé cuando en
1996 propuso que el procedimiento de comunicaciones del futuro Protocolo abarcara
«cualquiera de los derechos econdémicos, sociales y culturales reconocidos en el Pacto»
(articulos 1 a 15), lo cual, advirtié, «no impedira en modo alguno el funcionamiento de
diversas salvaguardias de procedimiento que ayuden a asegurar que el procedimiento no
llevara a la consideracion de cuestiones que no corresponden a ese ambiton, seflalando en
particular «que el derecho a la libre determinacién debia abordarse en el marco de este
procedimiento unicamente en la medida en que estén en juego dimensiones econémicas,
sociales y culturales de ese derecho»''’. Dimensiones que en mf opinién son hoy por hoy el
nucleo duro del respeto y garantia del derecho de libre determinacién de los pueblos
(coloniales)'"".

Durante el debate del proyecto de Protocolo en la Asamblea General, Canada y el
Reino Unido se apresuraron no obstante a sefialar que «cuando el Comité examine una
reclamacion debera considerar si el Estado de que se trate ha violado un “derecho
individual” enunciado en la tercera parte del Pacto, teniendo presente la segunda...», y en
todo caso debe seguir el ejemplo de su homdlogo, el Comité de Derechos Humanos, a
saber, «negarse a recibir y examinar comunicaciones relativas a la primera parte del Pacto
(art. 1) o a investigar presuntas violaciones relacionadas con esa parte..., ya que en el marco
del derecho de los pueblos a la libre determinacion se prevé el sistema de presentacion de
informes»''”. Argentina, por su parte, ha afiadido al instrumento de ratificacién del

108 17d. Proyecto de resolucién (A/HRC/8/L.2/Rev. 1/Cort.1) presentado en la 27" sesién del Consejo de
Derechos Humanos (18 de junio de 2008) por el representante de Portugal y copatrocinado por: Alemania,
Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Chile, Croacia, Ecuador, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Francia, Guatemala,
Honduras, Italia, México, Montenegro, Panama, Perd, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Timor Leste,
Ucrania y Uruguay, a los que postetiormente se sumaron: Angola, Armenia, Azerbaiyin, Bolivia, Bulgaria,
Burkina Faso, Colombia Cuba, Dijibouti, Egipto, Eslovaquia, Etiopia, Mali, Marruecos, Nicaragua, Senegal,
Uganda y Venezuela; véase el Informe del Consejo de Derechos Humanos sobtre su octavo periodo de sesiones
(A/HRC/8/52, p. 92, parr. 118).

109 Véase por todo A/HRC/8/52, p. 92, parr. 119 y A/C.3/63/SR.40, pp. 5-7, parrs. 23,29 y 33.

10 174, E/CN.4/1997/105, pp. 11-12, parr. 25; véase también el Resumen analitico sometido por el Comité a
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena (1993) (A/CONF. 157/PC/62/Add. 5),
pp. 25-26, parr. 79.

111 Véase R. RIQUELME CORTADO, Soberania permanente del pueblo sabaraui sobre sus recursos naturales, en Cursos de
Derecho Internacional y Relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz 2011, Madrid, 2013, p. 385 y ss.

12 17d. A/C.3/63/SR.40, pp. 5y 7, patrs. 23 y 33.
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Protocolo del PIDESC una declaraciéon en la que «expresa su entendimiento de que el
sistema de comunicaciones establecido en dicho instrumento no se aplicara al derecho de
los pueblos a la autodeterminacién en ningin contexto relacionado con controversias de
soberania» ''’. Las espadas siguen, pues, en alto.

3.3. Condiciones de admisibilidad

Comprobada la competencia del Comité por virtud de la participaciéon del Estado
denunciado en el presente Protocolo (articulo 1.2), las condiciones de admisibilidad a las
que somete las comunicaciones de particulares son, en general, mas estrictas que las
exigidas para el mismo procedimiento en otros tratados de derechos humanos del sistema
de Naciones Unidas'"?, lo que en sf mismo hace presumir que un buen nimero de
violaciones de derechos econdmicos, sociales y culturales podrian quedar sin expreso
pronunciamiento sobre el fondo'".

En primer lugar, la unica excepcién a la obligacién de interponer y agotar los
recursos disponibles en la jurisdiccién interna del Estado denunciado que el Protocolo
contempla (articulo 3.1) estriba en que su tramitacién «se prolongue injustificadamente», sin
atender que sea improbable que con tales recursos se llegue a una reparacion efectiva,
como exigen la mayoria de instrumentos de derechos humanos de ultima generacion.
Ahora bien, el silencio del Protocolo no deberia impedir al Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales interpretar, en la linea mantenida por el Comité de
Derechos Humanos'', que el agotamiento de los recursos internos sélo es exigible si estin
disponibles y son eficaces. En segundo lugar, el Protocolo (articulo 3.2, a) impone a la
presentacion de la comunicacion un plazo —de un afio- hasta entonces extrafio en tratados
de ambito universal''” (que ha copiado el Protocolo de 2011 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, articulo 7, h) «salvo en los casos en que el autor pueda demostrar que
no fue posible presentarla dentro de ese plazo»'®. Vanos resultaron los esfuerzos de la

113 Tomo la traducciéon del BOE (Num. 48, de 25 de febrero de 2013) que public6 el Instrumento de
ratificacién de Espafia del Protocolo Facultativo del PIDESC.

114 Véase M. LANGFORD, Closing the Gap? — An Introduction to the Optional Protocol to the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights, en Norj Jour. Hum. Rights, 1, p. 1y ss.; y en el mismo numero de esta revista,
M. SCHEININ, M. LANGFORD, Euwo/ution or Revolution? — Extrapolating From..., ob. cit., nota 71, pp. 108-111; y en
la doctrina espafiola L. SALAMERO TEIXIDO, La proteccin de los derechos sociales. .., ob. cit., nota 1, pp. 88-106.

115 Sirva de muestra la practica del Comité de Derechos Humanos, en la que aproximadamente un tercio de
las denuncias de patticulares son declaradas inadmisibles por una u otra causa, y apenas llegan al cincuenta
por ciento los casos en los que el Comité declaré que hubo violacién; para la practica de otros érganos del
sistema de Naciones Unidas; véase, por ejemplo, el cuadro comparativo que figura en el documento
E/CN.4/2005/WG.23/2, p. 14

e Véase, por ejemplo, Sr Zdenek y Sra. Milada Ondracka ¢ Repiblica Checa (1533/2000),
CCPR/C/91/D/1533/2006 (dictamen, 31 octubre de 2007, parr. 6.3).

117 El unico antecedente era, en este ambito, el Reglamento del Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacién Racial (art. 91, f).

118 Ta imposicién del plazo se debié a una sugerencia de Canada, Suecia y Sudafrica, a la que no hicieron
ascos otros Estados (entre ellos, Argentina, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia, México y Rusia)
familiarizados con requisitos similares en sus sistemas regionales (de derechos civiles y politicos, dicho sea de
paso); véase el Memorando de explicacion del primer proyecto de Protocolo preparado por la Presidenta Relatora
(A/HRC/6WG.4/2), p. 18, parr. 13), y el Informe del/ Grupo sobre su cuarto periodo de sesiones
(A/HRC/6/8), p. 12, parr. 61.
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Coalicion de ONG por evitar o flexibilizar al menos la indicaciéon de un término perentotio
que no cabe duda obstaculizara las denuncias de violacién del PIDESC'".

Ofrecer al Comité cierto margen de discrecionalidad que le eviten «ocuparse de
reclamaciones de menor importancia», fue el razonamiento argiido por el Reino Unido —
secundado por otros Estado'*- para proponer una nueva condicién de admisibilidad que
tomo cuerpo en el articulo 4 del Protocolo, consistente en la facultad que se confiere al
Comité para, de estimarlo necesario, «negarse a considerar una comunicacion que no revele
que el autor ha estado en situacién de clara desventaja»''.

Expresion de la maxima de minimis non curat praetor, esta condiciéon cuenta como
precedente en tratados de derechos humanos con el articulo 35.3, b) del Convenio
Europeo, modificado, primero, por el Protocolo 14 y, mas recientemente, por el Protocolo
15'%, atn no en vigor'”. Su principal propésito es optimizar la calidad y eficacia del
procedimiento de denuncias de particulares, recibidas en sede europea por miles, lo que no
aventura ser el caso del Protocolo del Pacto. En cuanto a la interpretaciéon que habra de
conferirse a la expresion “clara desventaja”'*, se ha sugerido que el Comité del PIDESC
podtia basarse en postulados similares a los que hasta ahora han guiado la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos'”, que no sélo atiende al petjuicio
econémico resultante de la violacién, sino que asimismo presta atencion al hecho de que el
asunto sea relevante a efectos de la proteccion de los derechos humanos. Se trata por lo
demas de una cautela que hace expresa el articulo 4 7z fine del Protocolo del Pacto, que
apunta como excepcion que el mismo “Comité entienda que la comunicacién plantea una
cuestion grave de importancia general”.

119 De optarse por la mencién de un plazo, la Coalicion de ONG propuso utilizar la férmula de un “plazo
razonable” prevista en la Carta Africana de derechos humanos y de los pueblos (att. 56.6); Informes del Grupo de
Trabajo sobre su cuarto (A/HRC/6/8, p. 12, part. 61) y quinto petiodo de sesiones (A/HRC/8/7, p. 8, part.
52).

120 Ademas del Reino Unido, se traté de Australia, Canadd, Dinamarca, los Estados Unidos, Japon, Noruega,
Nueva Zelanda, Polonia y Suecia; Informe del Grupo sobre su quinto petiodo de sesiones (A/HRC/8/7), pp. 9y
20, parrs. 59 y 155. En contra se manifestaron inicialmente

121 Sobre los motivos que influyeron en establecimiento de tal condicién, véase C. DE ALBURQUERQUE,
Chronicle of an Annonnced Birth. .., ob. cit., nota 1, pp. 173-174.

122 V7d. Protocole 15 portant amendement a la Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des
Libertés fondamentales, de 24 de junio de 2013, cuyo art. 5 tiene por objeto dar mayor efecto a la maxima de
minimus no curat praetor mediante la supresion de la condicion establecida en el art. 35.3,b «de ne rejeter por ce
otif aucune affaire qui n’a pas été diment examiné par un tribunal interne».

123 La entrada en vigor del Protocolo (art. 7) se hace depender de la manifestacion del consentimiento de
todas las pattes contratantes en la Convencién de Roma (1950). A 15 de febrero de 2014 seis Estados
(Eslovaquia, Irlanda, Liechtenstein, Ménaco, Montenegro y San Marino) habia depositado su instrumento de
manifestacién del consentimiento en obligarse por el presente Protocolo; véase en tratados del Consejo de
Buropa, bttp:/ [ www.conventions.coe.int/ Treaty/ Commun/ ListeTraites.asp?CM=8CL=FRE.

124 Ta literalidad de la expresion patreceria implicar, afirma C. COURTIS, «que toda alegacion requiere un juicio
comparativo, cuando en realidad este juicio sélo es relevante en aquellos casos en los que se plantee una
violacién del principio de no disctiminacionw; Comentario del Protocolo Facultativo de/ PIDESC, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, C1j, 2008, Pp- 68-69 (accesible en
bhttp:] | www.iidh.ed.cr/ BibliotecaWeb/ 1 arios/ Documentos/ BD_ 1375160761/ CI]%20comentario%20PF-PIDESC.pdf).

125 Véase L. SALAMERO TEIXIDO, La proteccion de los derechos sociales. .., ob. cit., nota 1, pp. 103-1006.
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3.4. Examen de la comunicacion. Medidas provisionales

Segun dispone el articulo 5.1 del Protocolo, «Tras haber recibido una comunicacién y
antes de pronunciarse sobre su fondo, en cualquier momento el Comité podra dirigir al
Estado parte interesado, a los fines de su examen urgente, una solicitud para que adopte las
medidas provisionales que sean necesarias “‘en circunstancias excepcionales” a fin de evitar
posibles dafios irreparables a la victima o victimas de la supuesta violaciony.

Esta disposicion sigue el camino abierto por el Protocolo (1999) de la Convencion
sobre todas las formas de discriminacién contra la mujer (articulo 5), y continuado a partir
de entonces por todos los tratados de derechos humanos auspiciados por Naciones
Unidas'®, en el sentido de atribuir en el mismo tratado, y no en el Reglamento, facultades
discrecionales al Comité respectivo para solicitar del Estado parte denunciado la adopcion
de medidas provisionales en los casos potencialmente graves'”’. No obstante, el Protocolo
del PIDSC afade, como si fuera un marabi —que no contempla el Protocolo de la
Convencién de la Mujer, aunque si el Protocolo de 2011 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (articulo 6.1)- la expresion «en circunstancias excepcionales», una
propuesta por la Presidenta del Grupo de Trabajo y apoyada por la mayoria de Estados,
frente a los que opinaron (como Finlandia y Suiza y todas las ONG) que era redundante'*”.

De conformidad con la practica establecida por otros 6rganos de derechos humanos
y, en general, de arreglo de controversias'”’, dos son los extremos que presumiblemente
habra de apreciar el Comité para dirigir al Estado denunciado la solicitud de medidas
provisionales. De un lado, el perjuicio irreparable que puede derivarse para la(s) victima(s)
caso de que las medidas no se adopten y, de otro, la competencia prima facie del mismo
Comité en relaciéon con dicho asunto, esto es, la basada en un fundamento aparente (que en
principio vendra determinada por la participacion del Estado denunciado en el Protocolo)
que s6lo mas adelante el Comité examinara en profundidad (por ejemplo, en atenciéon a la
formulacién de reservas). El parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo advierte por ello que
«[E]l hecho de que el Comité ejerza las facultades discrecionales que le confiere el parrafo
1... no implica juicio alguno sobre la admisibilidad ni el fondo de la comunicacién»'™.

A partir de ahi, el #er procesal de la comunicacion no se aleja de las establecidas para
este mecanismo de control en otros tratados de derechos humanos, caracterizados por el
caracter reservado que gufa todo el procedimiento, desde la tramitaciéon de la comunicacion
(articulo 6.1 del Protocolo del PIDESC), momento a partir del cual el Estado receptor
dispone de un plazo de seis meses para presentar explicaciones sobte la cuestion y/o las

126 Asi, en la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (20006, art. 31.4), el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad (2006, art. 4) y el Protocolo Facultativo de 2011 de la Convencién sobre los derechos del nifio
(art. 6).

127 De hecho, el mismo Comité del PIDESC habia recomendado incluir tal disposicién en el proyecto de
Protocolo del Pacto elaborado en 1996 (Atrticulo 5, Medidas provisionales); Doc. E/CN.4/1997/105, p. 15.
Y lo mismo hizo la Presidenta Relatara en el primer proyecto de Protocolo sometido en 2007 al Grupo de
Trabajo (Doc. A/HRC//6/WG.4/2, p. 6).

128 17d. Informe del Grupo de Trabajo sobte el quinto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p, 21, part. 158).
129 Caso de la Corte Internacional de Justicia (articulos 41 de su Estatuto y 73 y ss. de su Reglamento).

130 Ia adicién de este segundo parrafo fue propuesta por la Coalicion de ONG vy por aquellos Estados que
apoyaron incorporar en el Protocolo la prevision de medidas cautelares: vid. Informe del Grupo sobre su cuarto
petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 13, part. 69).
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medidas correctivas adoptadas para su solucién, hasta su examen en “sesiones privadas”
del Comité acerca de si ha habido o no violacién de los derechos protegidos violacién de
los derechos protegidos «a la luz de toda documentaciéon que se haya puesto a su
disposicién» (articulo 8.1y 2)"".

El Protocolo del Pacto no garantiza sin embargo —como si hacen otros tratados- la
confidencialidad de la identidad de las victimas'’. Una propuesta de Portugal («La
identidad de las personas o grupos de personas interesadas no se revelard sin su
consentimiento expreso»)'” fue desestimada por el Grupo considerando que «el
conocimiento de la identidad del autor o autores por el Estado parte parece requisito
imprescindible para facilitar un recurso eficaz»'™’. Otra cosa serfa —se dijo- que el
Reglamento, partiendo de la base de que el secreto permanente sobre la identidad del autor
deberia ser la excepcion, dispusiera la posibilidad de solicitar su «objecion expresa a que se
revele su identidad, en lugar de pedir su consentimiento expreso para que pueda
revelarse»'”.

El Protocolo del Pacto incorpora, ademas, dos disposiciones que si bien no
constituyen una novedad en lo tocante a la secuencia del procedimiento de comunicaciones
individuales, si lo son en cuanto a su expresa mencion en el tratado y no en el Reglamento
de régimen interno del 6rgano en cuestion. Una consiste en la expresa mencion (articulo 7)
de la funcién de buenos oficios que el Comité — de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales- pondra «a disposicién de las partes interesadas —el particular o particulares
lesionadas y el Estado denunciado- con miras a una soluciéon amigable sobre la base del
respeto de las obligaciones establecidas en el Pacto»'™. Todo acuerdo al respecto pondra
fin al examen de la comunicacién en virtud del presente Protocolo (articulo 7.2)".

La otra disposicion (articulo 8.3) tiene como principal objetivo asegurar la
cooperacion entre los 6rganos de tratados de derechos humanos, universales y regionales,
asi como evitar la duplicaciéon entre los procedimientos de comunicaciones relativos a

s . . 1
derechos econémicos, sociales y culturales'. El Protocolo del Pacto confiere por eso

131 Entre la documentacion puesta a disposicién del Comité cabe considerar, no sélo la remitida por el autor
de la comunicacién y el Estado interesado, sino también la facilitada en una suerte de amicus curiae por ONG u
otras asociaciones de la Sociedad Civil; véase en este sentido C. COURTIS, Comentario del Protocolo Facultativo. . .,
ob. cit, nota 129, pp. 81-82; C. MAHON sitia no obstante tal posibilidad en el marco del art. 8.3 del Protocolo,
Progress at the Front: The Draft Optional Protocol. .., 0b. cit., nota 91, p. 635.

132 Asi, por ejemplo, los Protocolos Facultativos de la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién racial («la identidad de las personas o grupos de personas interesadas no se revelara sin su
consentimientox, art. 14.6, a) y de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer («siempre que la persona o personas interesadas consientan en que se revele su identidad...»,
art. 6.1)

133 17id. Informe del Grupo de Trabajo sobte su cuarto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 14, part. 77).
134 Vid. Memorando de explicacion del Proyecto de Protocolo revisado (Doc. A/HRC/8/WG.4/2, p. 18, parr.
24).

135 Thidem.

136 A diferencia de las previsiones de los instrumentos regionales, interamericano (arts. 48 y 49 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos) y europeo (art. 39 de la Convencién de Roma, modificada
port los Protocolos 11 y 14), en Naciones Unida tal prevision sélo habia sido establecida en el tratado —y no
en el Reglamento- en el marco del procedimiento de comunicaciones interestatales (por ejemplo, art. 41.1,¢)
del PIDCP).

137 El Protocolo (2011) de la Convencién sobre los derechos del nifio incorpora la misma disposicién
(Articulo 9, Solucién amigable).

138 E] Grupo de Estados Africanos sugiri6 inicialmente, a tal fin, «exigir el previo agotamiento de los recursos
regionales disponibles» para que fuese admisible la denuncia ante el Comité del PIDESC; Informes del Grupo de
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facultades discrecionales al Comité para consultar, segin convenga, «la documentacion
pertinente procedente de otros 6rganos —organismos especializados, fondos, programas y
mecanismos de las Naciones Unidas y de otras organizaciones internacionales-, incluidos
los sistemas regionales de derechos humanos»'”, asf como «cualesquiera observaciones y
comentarios del Estado parte interesado».

3.5. El test de la ragonabilidad de las medidas adoptadas por el Estado denunciado

La naturaleza de los derechos econémicos, sociales y culturales garantizados en el
Pacto determina la singularidad del Protocolo por lo que hace al examen del fondo de una
comunicaciéon y de los criterios que deben guiar la decision del Comité sobre si ha habido —
0 no - violacién de tales derechos'*.

El Proyecto original de Protocolo elaborado por la Presidenta-Relatora incorpord
por eso una disposicion que pretendia ser conforme con los términos del Pacto (articulo
2.1), por cuya virtud «el Comité evaluarda en qué grado son razonables las medidas
adoptadas por el Estado Parte, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para logar
progresivamente y por todos los medios apropiados la plena efectividad de los derechos
reconocidos» (articulo 8.4)'*'. Aclarar el sentido del término “razonables” y garantizar
manga ancha al “margen de apreciacion” de los Estados en la formulaciéon de politicas y la
asignacién de recursos a nivel nacional fueron, sin embargo, la piedra de toque de las
enmiendas formuladas por los mas escépticos'*.

El Reino Unido expresé su preocupacion por los criterios relativos al caracter
razonable de las medidas adoptadas por el Estado parte, lo que llevé a su delegacion a
proponer «que se definiera su significado en un anexo explicativo»'*’; mientras que los
Estados Unidos sugirieron que se modificara el término “razonables” (reasonableness, del

Trabajo sobte su segundo y tercer periodo de sesiones (Docs. E/CN.4/2005/52, p. 17, parr. 74, y
E/CN.4/2006/47, p. 11, part. 52), un nuevo requisito de inadmisibilidad que la mayotfa estimé inviable;
véase el Documento analitico de la Presidenta, Elementos para la elaboracion de un Protocolo..., (Doc.
E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 8, parr. 8).

139 Los Reglamentos de los Comités para la Eliminacion de la discriminacién Racial (art. 95.2), la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer (art. 72.2) y contra la Tortura (art. 83) se limitan a prever la posibilidad
de que el Comité respectivo pueda «obtener, por conducto del Secretario General, la documentacion
pertinente de los 6rganos y organismos especializados de las Naciones Unidas que pueda(n) ayudatlo(s) en el
examen de la informacién recibida. . .».

140 Aunque las dos etapas de la comunicacién, admisibilidad y examen del fondo de un caso, suelen
examinarse por separado, nada obsta a que el érgano de control decida, como hizo el Comité de Derechos
Humanos (1995, Comunicacién N° 606/1994), su examen simultineo cuando las partes interesadas y el
Comité respectivo lo consideren apropiado. En el Grupo de Trabajo esta cuestion genero cierta controversia
a raiz de las sugerencias de Canadd; Informe del Grupo de Trabajo sobte su tercer periodo de sesiones (Doc.
A/CN.4/2006/47, p. 12, part. 62).

140 17%d. Memorando de explicacion del Proyecto original de Protocolo Facultativo del PIDESC (Doc.
A/HRC/6/WG.4/2, p. 21, parr. 19).

142 Sobre la desarrollo de la redaccion del articulo 8.4 del Protocolo, véase B. PORTER, The Reasonableness of
Article 8 (4) — Adjudicating Claims From the Margins, en Norj Jour. Hum. Rights, 2009, 1, p. 39 y ss. (especialmente
pp. 43-50).

143 17d. Informe del Grupo de Trabajo sobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 16, patt. 94).
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texto inglés) por “no razonables” (unreasonableness)'", 1o que le imprimfa un caricter mas
restrictivo. Los mismos Estados (también Canada, Dinamarca, Noruega, Nueva Zelanda,
Polonia y Suecia)'® insistieron en afadir una disposiciéon que expresamente indicara que
«[E]n su determinacion el Comité tendra presente el “amplio margen de valoracién™ del
Estado Parte para determinar la utilizacién éptima de sus recursos»' *,

En contra se manifestaron otros Estados y todas las ONG, considerando que lo
anterior «equivalia practicamente a modificar el Pacto»'"’, «socavaba el objetivo bésico del
Protocolo»'*® y hacfa «recaer una mayor carga de la prueba en las victimas»'*’. Se puntualiz6
igualmente que la expresa referencia al “margen de apreciaciéon” podia implicar «la
adopciodn selectiva de principios de jurisprudencia del sistema europeo, ignorando los de
otros sistemas regionales»'”’, cuando realmente la misma doctrina «ya estaba implicita en el
Pacto y no era necesario incluir tales criterios en el Protocolo»''. En la Declaracién sobre
la “Evaluacion de la obligacién de adoptar medidas hasta el maximo de los recursos de que
disponga de conformidad con un Protocolo Facultativo”, ya citada, el Comité guardian del
Pacto ya aseguré que «invariablemente» respetaba, en el marco del procedimiento de
presentacion de informes, y respetarfa, en el de comunicaciones, «el “margen de
flexibilidad” que se reconoce a los Estados» teniendo presente en todo momento su papel
«a los efectos de elaborar, aprobar, financiar y aplicar leyes y politicas sobre derechos
econémicos sociales y culturales» y determinar as{ «cual es la mejor forma de utilizar sus
recursos» y «establecer el orden de prioridad que [...] mds se ajuste a sus circunstancias
particulares»'™.

Finalmente, fue una propuesta abanderada por Canada'” la que sirvi6 la base del
consenso que hoy contempla el articulo 8.4 del Protocolo, segun el cual «hasta qué punto
son razonables las medidas adoptadas por el Estado parte» denunciado seran evaluadas por

144 China, los Estados Unidos, la India, Jap6n, Noruega y Polonia expresaron igualmente interés por tales
criterios; Ibidem, p. 16, parr. 95.

145 V7. Informes del Grupo de Trabajo en su tercer (Doc. E/CN.4/2006/47, pp. 18,19 parts. 92-95), cuarto (Doc.
A/HRC/6/WG/4/2, p. 16, patrs. 93 y ss.) y quinto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 12, parr. 90, y
p. 22, parrs. 171-174).

146 T.a referencia «al amplio margen de valoracién...» fue incorporada entre corchetes en el Proyecto de
Protocolo trevisado (Doc. A/HRC/8/WG.4/2, p. 7) a tenor de la propuesta de los Estados Unidos, que
Egipto, Noruega, Polonia y Suecia «consideraron positivay; Informe del Grupo de Trabajo sobre su cuarto perfodo
de sesiones (Doc. A/HRC/6/WG.4/2, p. 16, parrs. 95 y 906).

147 Asf lo manifestaron, Bélgica, Eslovenia, México, Portugal, la Coalicién de ONG, Amnistia Internacional, la
Coalicién Internacional de Juristas, y la FIAN (FoodFirst Information and Action Network); Ibidem, parr. 95.

148 Temor que en particular expresé la delegacién de Portugal, Informe del Grupo de Trabajo sobre su quinto
petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 22, parr. 171).

149 Thidem.

150 Asi lo manifesté el Centro Noruego para los Derechos Humanos, Informe del Grupo sobre su quinto
petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 22, par. 171).

151 Véase el Memorando de explicacion del Proyecto (ptimero) de Protocolo (Doc. A/HRC/6/WG.4/2, p. 21,
parr. 29).

152 17d. Evaluacion de la obligacién de adoptar medidas hasta el wdximo de los recursos de gue disponga de
conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto (Doc. E/C.12/2007/1, de 21 de septiembre de 2007,
parrs. 2y 11).

153 Canada propuso para el art. 8.4 del Proyecto de Protocolo el siguiente texto: «hasta qué punto son
razonables las medidas adoptadas por el Estado Parte de conformidad con la parte II del Pactow, y «si las
medidas de politica son apropiadas y se ha hecho un uso éptimo de los recursos de conformidad con sus
prioridades internas, siempre que sean compatibles con sus obligaciones en virtud del Pactow; Australia,
Dinamarca e Irlanda secundaron esta enmienda; Informe del Grupo de Trabajo sobre su quinto petriodo de
sesiones (A/HRC/8/7), p. 12, part. 90 y p. 22, parr. 173.

ISSN 2284-3531 L (2014), pp. 341. 28



29

el Comité «de conformidad con la parte II del Pacton, y «[A]l hacerlo... tendra presente que
el Estado parte puede adoptar toda una serie de posibles medidas de politica para hacer
efectivos los derechos enunciados en el Pacto». De manera que pese a la reluctancia que
inicialmente provocé en la mayoria el “margen de apreciacion”, el mismo esta implicito en

. . . |
el segundo inciso de esta disposicion'™.

3.6. Recomendaciones del Comité y seguimiento de su observancia

Tras el examen de la comunicacién, el procedimiento acaba con la remision a las
partes del dictamen del Comité sobre si ha habido o no infraccién de los derechos
protegidos en el Pacto «junto con sus recomendaciones, si las hubiere» (articulo 9.1). Entre
esas recomendaciones, el Comité ha declarado que podria indicar toda una gama de
medidas dirigidas a ayudar al Estado Parte a remediar las circunstancias que, de ser el caso,
dieron lugar a la infraccidn, tales como sugerir «objetivos y parametros» para «determinar
las medidas que conviene aplicar..., incluir indicaciones de prioridades generales para
cerciorarse de que la asignacion de recursos se ajuste a las obligaciones que impone el Pacto
al Estado Parte; disposiciones en pro de personas y grupos desfavorecidos y marginados;
proteccion de amenazas graves al disfrute de los derechos econdémicos, sociales y culturales;
y observancia de la no discriminacién en relacién con la adopcién y la aplicacion de
medidas»'”.

De acuerdo con la naturaleza no jurisdiccional de los 6rganos creados por virtud de
tratados de Naciones Unidas y de los procedimientos confiados a su cargo, el Estado parte
so6lo viene en principio obligado a dar «la debida consideracién al dictamen del Comité, asi
como a sus recomendaciones» (articulo 9.2). Ahora bien, a fin de fortalecer sus efectos, el
sistema de 6rganos cuentan, sea en su Reglamento'™ o en el mismo tratado (tendencia que
inauguré el Protocolo de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer y que siguen otros instrumentos de derechos humanos)'”,
con un mecanismo de supervision dirigido a garantizar la rendicién permanente de cuentas
por el Hstado parte denunciado. Los parrafos 2 y 3 del articulo 9 del Protocolo del
PIDESC atienden esta finalidad'”*. En primer término, el Estado parte «enviar al Comité,

154 Véase B. PORTER, The Reasonableness of Article 8 (4) — Adjudicating Claims From the Margins, en Nozy Jour. Hum.
Rights, 2009, 1, p. 39 y ss. (especialmente pp. 43-50); y B. GRIFFEY, The ‘Reasonableness” Test: Assessing
Violations of State Obligations under the Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights, en Hum. Rights Law Rev., 2011, 2, p. 275y ss.

155 174d. Declaracion relativa a la “Evaluacion de la obligacién de adoptar medidas hasta el maximo de los
recursos de que disponga de conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto” (Doc. E/C.12/2007/1,
parr. 13).

156 Por ejemplo, art. 95 del Reglamento del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial; art. 111.5
del Reglamento del Comité contra la Tortura. Asimismo, en 1990, el Comité de Derechos Humanos
establecié un procedimiento (art. 95 de su Reglamento) dirigido a observar el seguimiento de las
observaciones adoptadas en relacién con una comunicacién, para cuyo fin el Comité nombra un Relator
especial que le informard sobre el particular.

157 Vid. Articulo 7.2 del Protocolo de 1999 de la Convencién sobre la eliminaciéon de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, asi como, por ¢j., el art. 11 (“Seguimiento”) del Protocolo Facultativo de 2011
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

158 Durante su gestacion, fue Canada la unica delegacién que sugiri6 la supresion de tales parrafos (del art. 8,
bis del Proyecto de Protocolo revisado) observando que estas cuestiones podian tratarse en el Reglamento,
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en un plazo de seis meses, una respuesta por escrito que incluya informacioén sobre toda
medida que haya adoptado a la luz del dictamen y las recomendaciones del Comité». Este
podra, a su vez, recabar mayor informacién del Estado parte sobre cualesquiera medidas
que «haya adoptado en respuesta a su dictamen o sus recomendacionesy, incluso, «si el
Comité lo considera apropiadoy, tales explicaciones habra de suministrarlas el Estado parte
«en los informes que presente ulteriormente. .. de conformidad con los articulos 16 y 17 del
Pacto». Y es aqui donde radica la esencia de este — como de otros - mecanismos de
proteccion del sistema de Naciones Unidas, en la «correlativa formulacién de
recomendaciones»'™ y el seguimiento de su observancia por el respectivo érgano de
control'”.

4. Procedimientos del Protocolo Facultativo sometidos a su expresa aceptacion (opting in)

Los procedimientos de comunicaciones entre Estados y de investigacion frente a
violaciones masivas o sistematicas de derechos econdémicos, sociales y culturales, aun
siendo diferentes en su naturaleza y caracteres, se identifican porque supeditan su
experimentacion a la expresa aceptacion de los Estados partes en el Protocolo mediante la
técnica opting o contracting in.

4.1. Comunicaciones entre Estados

El caracter opting in del procedimiento de comunicaciones interestatales fue la
condiciéon impuesta por la inmensa mayoria de Estados a fin de su prevision en el
Protocolo del Pacto. Su articulo 10.1 insiste en tal caracter al disponer: «T'odo Estado Parte
en el presente Protocolo podra declarar en cualquier momento, en virtud del presente
articulo, que reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones
en las que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple sus obligaciones
dimanantes del Pacto. Las comunicaciones presentadas conforme a este articulo sélo se
recibiran y examinaran si las presenta un Estado Parte que haya reconocido con respecto a
s{ mismo la competencia del Comité en una declaracion al efecto. El Comité no recibira
ninguna comunicacion que se refiera a un Estado Parte que no haya hecho tal declaraciény.
Una disposicién que imita el Protocolo Facultativo de 2011 de la Convencién sobre los
Derechos del nifio (articulo 12).

Que este clasico mecanismo de supervision convencional de los derechos humanos
sea ain hoy una via por experimentar en el ambito universal fue el principal argumento
esgrimido en el Grupo de Trabajo para someter su experimentacion a una suerte de “doble

Informe del Grupo de Trabajo sobre su quinto periodo de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 13, part. 93, y p. 23,
part. 176).

159 Véase ]. QUEL LOPEZ, Un paso esencial hacia la eficacia internacional de los derechos econdmicos, sociales y culturales. ..,
ob. cit., nota 1, pp. 326-327.

160 Véase el Resumen comparativo de comunicaciones, procedimientos y practicas de investigacion existentes
en virtud de instrumentos internacionales de derechos humanos (Doc. E/CN.6/1997/4, p. 18, patt. 64).
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llave facultativa”''. La misma razén fue la que llevé al Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales a no incluir el mecanismo de comunicaciones entre Estados en el
proyecto de Protocolo elaborado en 1996'®*, asi como que recientes instrumentos de
derechos humanos, caso de los Protocolos Facultativos de las Convenciones sobre la
eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1999) y sobre los
derechos de las personas con discapacidad (2006) guarden silencio al respecto.

No es en principio la potencial utilidad de este procedimiento de control la que se
pone en duda'®, sino que como sefial6 Rosalyn Higgins'® es justamente por lo contrario
una «caja de Pandora que todas las partes prefieren mantener cerrada». De hecho, y aunque
las cifras no permiten todavia aventurar estadisticas, solo tres de los doce Estados partes en
el Protocolo del Pacto (Finlandia, Portugal y El Salvador), y cuatro de los diez contratantes
del Protocolo Facultativo de 2011 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (Albania,
Alemania, Eslovaquia y Portugal)'® han hecho la oportuna declaraciéon de voluntad ad hoc
reconociendo la competencia de los Comités respectivos para recibir y examinar
comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Hstado parte no cumple las
obligaciones dimanantes de los tratados concernidos.

Superado este filtro, el mecanismo de comunicaciones interestatales previsto en el
Protocolo del Pacto sigue el zer procesal establecido en otros instrumentos de derechos
humanos del sistema. De manera que, una vez que el Comité ha comprobado el
reconocimiento de su competencia por los Estados implicados (denunciante y denunciado),
el Protocolo prevé, como primera medida, que el Estado parte que alegue el
incumplimiento del Pacto lo sefiale a la atenciéon del presunto infractor mediante una
comunicacién escrita, asunto del que aquél también podra informar al Comité (articulo
10.1, a). Sélo después, y cumplido el plazo de seis meses sin que el asunto se resuelva a
satisfaccion de los implicados (articulo 10.2, b), cualquiera de ellos tiene derecho de
someterlo al Comité, que conocera del asunto una vez cerciorado del agotamiento de los
recursos internos del Estado denunciado (a menos que la sustanciacién de éstos se
prolongue injustificadamente, articulo 10.1, c¢). Admitida la comunicacién, el Comité
prestara sus buenos oficios, de manera reservada, a fin de lograr una solucién amistosa
basada en el respeto de los derechos protegidos en el Pacto (articulo 10.1, d y €). De no
lograrse tal solucién, el Comité expondra en su informe los hechos pertinentes al asunto,
las declaraciones por escrito y una relacién de las orales, y «podra transmitir unicamente a

161 Tanto por detractores (China, Ecuador, Etiopia, la Federacién de Rusia, Japén, Noruega, Nueva Zelandia,
el Reino Unido, la Republica Arabe Siria y Senegal) como partidarios (caso de Egipto, Portugal, Francia y
Polonia) del establecimiento de este procedimiento en el presente Protocolo; Informes del/ Grupo sobre su cuarto
(Doc. A/HRC/6/8, p. 18, part. 109) y quinto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/8/9, p. 13, pérr. 94).

162 «<Hay motivos fundados», manifesté en aquella ocasién el Comité, «contra la introducciéon de semejante
procedimiento: los ya existentes en virtud de tratados comparables de derechos humanos de las Naciones
Unidas nunca se han utilizado y los gobiernos se han mostrado siempre muy cautelosos respecto de lo que ha
sido denominado una “caja de Pandora que todas las partes prefieren mantener cerrada» (Doc.
E/CN.4/1997/105, pp. 6-7, parr. 14).

163 R.A ALJA FERNANDEZ ha estudiado si y en qué medida resulta(tia) de interés acudir a la activacién de
quejas interestatales ante la violacién de derechos humanos, asi como, a la postre, las razones estructurales, de
eficacia, eficiencia y politicas, de su escaso uso en la prictica internacional (Las guejas interestatales ante drganos
Judiciales o cuasi-judiciales de garantia de los derechos humanos: ;Un mecanismo iitil en sitnaciones de crisis?, en Rev. elec. est.
int., 2011, véanse especialmente pp. 3 y 24-25.

164 Véase R. HIGGINS, Enconraging Human Rights, London School of Economic Quarterly, 1988, 2, p. 249.

165 Véase por todo la serie de Tratados depositados ante el Secretario General de Naciones Unidas, Cap. IV
(Derechos Humanos); puede consultarse en http://treaties.un.org/pages/ParticipationStatus.aspx
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los Estados partes interesados cualesquiera observaciones que considera pertinentes al
asunto entre ambosy (articulo 10.1, i1).

Dado que las observaciones y recomendaciones del Comité no son — como la del
resto de sus pares - juridicamente obligatorias para las partes, éstas inicamente tendran que
soportar, en su caso, la presiéon moral y politica de verse reflejados en el informe anual del
Comité (articulo 15 del Protocolo)'*. Pero nada més, pues, a diferencia del procedimiento
de comunicaciones de personas o grupos, no se ha previsto ninguna medida de
seguimiento de las actuaciones del Comité en el marco del procedimiento de
comunicaciones interestatales.

4.2. Investigacion

El procedimiento de investigacién es un mecanismo de control que en el marco de
tratados de derechos humanos de vocacién universal inauguré la Convencidon contra la
tortura (1984, articulo 20), seguida de los Protocolos Facultativos de la Convencién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer (1999, articulo 8) y
sobre los derechos de las personas con discapacidad (20006, articulo 6). Ahora bien,
mientras que en estos instrumentos estd previsto con caracter obligatorio de no mediar una
declaracion de exclusion (opting o contracting out), el Protocolo del PIDESC lo contempla con
caracter facultativo (gpting o contracting in).

De conformidad con el articulo 11.1 del Protocolo del Pacto, «Cualquier Estado
Parte en el presente Protocolo podra en cualquier momento declarar que reconoce la
competencia del Comité prevista en el presente articulon. Una declaracién que hasta la
fecha han formulado dos de los Estados partes en el Protocolo (Finlandia y Portugal).
Conviene ademas subrayar que todas las etapas del procedimiento de investigacion
requieren la colaboracion del Estado parte concernido (articulo 11.4).

El resorte que activa la investigaciéon tiene su parangdén con los procedimientos
especiales (extraconvencionales) de derechos humanos en la medida en que sera la
recepcion de «informacion fidedigna» en la que se dé cuenta de «violaciones graves o
sistematicas por un Estado parte de cualesquiera de los derechos econémicos, sociales y
culturales enunciados en el Pacto» la que dara pie al Comité para «invitar a ese Estado a
colaborar en el examen de la informacién y, a esos efectos, a presentar sus observaciones
sobre dicha informacién» (articulo 11.2). A partir de ahi, el Comité podra emprender un
examen preliminar de la informaciéon recibida para decidir su fiabilidad tomando en
consideracion, no sélo las observaciones que haya presentado el Estado interesado, sino
también «cualquier otra informacion fidedigna puesta a su disposiciény» (articulo 11.2 y 3).
Segtin se desprende de la practica de otros tratados'®’, entre aquellas cabe considerar la
contenida en documentos de las Naciones Unidas y de sus Organismos especializados vy,
dado el caracter abierto del procedimiento en cuanto a las fuentes de informacion, las que a
la atencién del Comité remitan personas, grupos, ONG vy otras entidades de la Sociedad

166 174, también el art. 19 del PIDESC.
167 En particular la desarrollada en el marco del procedimiento de investigacion del Protocolo (1999) de la
Convencioén sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la Mujer; vid. el Resumen

comparativo de los procedimientos y las pricticas existentes de comunicaciones e investigacion en relacion con instrumentos
internacionales de derechos humanos y el sistema de Naciones Unidas (Doc. E/CN.4/2005/WG.23/2, pp. 15-16).
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Civil. Considerando, asimismo, que el Comité determinara la forma y manera en que
obtendra cualquier informacion adicional, el Protocolo (articulo 11.3) le atribuye la facultad
de encargar a uno o mas sus miembros que realicen una investigacion y le «presente con
caracter urgente un informe»; mas aun, «[Cluando se justifique y contando con el
consentimiento del Estado parte, la investigacién podra incluir una visita a su territorio»'*.

Tras la investigacion, las actuaciones del Comité concluiran en esta fase de examen
mediante la transmisiéon de sus conclusiones, junto con cualesquiera comentarios o
recomendaciones que estime oportunas, al Estado parte interesado (articulo 11.5), que en el
plazo de seis meses presentara sus propias observaciones (articulo 11.6).

Ahora bien, como en el procedimiento de comunicaciones de personas o grupos, el
Protocolo también contempla el «seguimiento del procedimiento de investigaciéon» (articulo
12)'”. Con este obijetivo, el Comité podra invitar al Estado Parte a que le informe de
cualesquiera de las medidas que hubiere adoptado como resultado de la investigacion, bien
sea en el informe periédico que el Estado ha de presentar de conformidad con las
previsiones del Pacto (articulos 16 y 17) y/o con caracter ad hoc una vez transcurrido el
periodo de seis meses desde la fecha de recepcion de las conclusiones o recomendaciones
del Comité.

El procedimiento de investigacién tiene caracter confidencial en todas sus etapas
(incluidas las reuniones celebradas por el Comité y todos los documentos relativos al
procedimiento), a excepcion del resumen de la investigaciéon que pueda figurar en el
informe anual del Comité (articulo 15). No obstante, en el marco del procedimiento de
investigacién se impone al Comité (articulo 11.7) «celebrar consultas con el Estado parte
interesado» antes de «tomar la decision de incluir un resumen de los resultados del
procedimiento en su informe anual previsto en el articulo 15 del presente Protocolo.

5. Medidas complementarias de asistencia y cooperacion internacionales

La plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales exige la
activaciéon de medidas complementarias de asistencia y cooperacioén internacionales como
elementos indiscutidos de la aplicaciéon del Pacto (articulo 2.1), un papel esencial cuya
consecucion destacan otras de sus disposiciones, sustantivas unas (articulos 11.2 y 15.4) y
adjetivas otras (articulos 22 y 23)'". En la Observacién general N° 3 el Comité hizo,
asimismo, hincapié en la intencién que en este contexto tiene el compromiso de los
Estados partes de «adoptar medidas... hasta el maximo de los recursos de que disponga»,
referidos tanto a los existentes dentro del Estado «como a los que pone a su disposicion la
comunidad internacional mediante la cooperaciéon y la asistencia internacionales», una
obligacion, recuerda el Comité, «bien establecida en Derecho Internacional» (articulos 55 y

168 E] art. 87 del Reglamento del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer explicita
que tales visitas podran incluir audiencias que permitan a los miembros del Comité determinar hechos o
cuestiones pertinentes para la investigacion.

169 En el mismo sentido, el articulo 14 (Seguimiento del procedimiento de investigacién) del Protocolo
Facultativo de 2011 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

170 Sobre la obligacién de cooperacién y asistencia internacional en el ambito de los derechos econémicos,
sociales y culturales segin se desprende de la Carta de Naciones Unidas y otros instrumentos internacionales,
incluido el PIDESC, véase F. GOMEZ ISA, Transnational Obligations in the Field of Economic, Social and Cultural
Rights, en Rew. elec. est. int., 2009, 18.
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56 de la Carta) que corresponde a todos los Estados, «particularmente a los Estados que
estan en condiciones de ayudar a los demas a este respecto» ',

Para la consecucion de tal objetivo, el proyecto original de Protocolo del PIDESC
incluyé una disposicién (numerada entonces como articulo 13)'”* con la finalidad de activar
el mecanismo establecido en el articulo 22 del Pacto — hasta ahora raramente invocado en
el marco del procedimiento de informes periédicos' - en el contexto de los procedimientos
de comunicaciones, individuales e interestatales, asf como de investigaciéon'’. El actual
articulo 14 del Protocolo (Asistencia y cooperacién internacionales) contempla tal
posibilidad.

De una parte (articulo 14.1) , se confieren al Comité facultades discrecionales para
transmitir a los 6rganos competentes en cualquier aspecto de la cooperacion internacional
(«organismos especializados, programas y fondos de las Naciones Unidas y otros 6rganos
competentes»)'* los dictimenes o recomendaciones del Comité «acerca de las
comunicaciones e investigaciones en las que se indique la necesidad de asesoramiento
técnico o de asistencia». Asimismo, el Comité también podra (articulo 14.2) sefialar a la
atencion de esos Organos «toda cuestion surgida de las comunicaciones... que pueda
ayudarlos a pronunciarse, cada uno en la esfera de su competencia, sobre la conveniencia
de medidas internacionales para ayudar a los Estados partes a hacer valer de forma mas
efectiva los derechos reconocidos en el Pacto»'’. Pero para que asf sea se requerird “el
consentimiento del Estado parte interesado” (articulo 14.1 y 2), lo que se exigié a raiz de

e e ., -1 L, . 1
una iniciativa de la Federaciéon de Rusia'”™ y que conté con apoyo generalizado'”.

175

YV V73d. Observacion general N° 3, parrs. 13 y 14.
172 17id. Doc. A/HRC/6/WG.4/2, p. 10.
173 «Una razén podria ser», afirmé la Sra. de Alburquerque en el Documento analitico relativo a los Elementos para

la elaboracion de un Protocolo. .., «que las recomendaciones formuladas por el Comité con arreglo al

procedimiento de presentacion de informes periédicos son de un caracter tan general que no ha sido posible
recomendar la adopcién de medidas concretas encaminadas a conseguir la progresiva aplicacién de
disposiciones especificas del Pacto» (Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 26, part. 52).

174 Véase el Documento analitico, cit. supra, pp. 25-26, parts. 48 y ss.

175 Fue una propuesta de China, apoyada por Belarus y Nigeria, la que condujo a la divisién del entonces
articulo 13 (hoy 14) en dos parrafos; Informe del Grupo de Trabajo sobtre su cuarto periodo de sesiones (Doc.
A/HRC/6/8, p. 20, patr. 124).

176 En su Observacidn general N° 2 (Medidas internacionales de asistencia técnica, art. 22 del Pacto, 1990), el
Comité consideré que las recomendaciones que caen dentro del art. 22 del Pacto hay que interpretarlas en el
sentido de que incluye practicamente a todos los 6rganos de Naciones Unidas y organismos que intervienen
en cualquier aspecto de la cooperacién internacional, identificando a tal fin, entre otros, el Secretario General,
6rganos subsidiarios del Consejo Econémico y Social, programas como el PND, el UNICEF y el Comité de
Planificacién de desarrollo, a los que hay que sumar organismos especializados tales como el Banco Mundial,
el FMI, la OIT, la FAO, la UNESCO y la OMS (Doc. E/1990/23, patr. 2).

177 E] art. 45 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio fue, segiin afirmo la Sra. de Alburquerque, la que
inspiré esta disposicién (Doc. A/HRC/6/WG.4/2, P. 22, part. 35).

178 La propuesta de la Federacion de Rusia iba més lejos pues pretendi6 «que el asesoramiento o la asistencia
técnica deberfan ser solicitados por los Estados y no por el Comité»; Belarus, China, Egipto, Guatemala, Pert
y Venezuela apoyaron esta iniciativa; Informe del Grupo sobre su cuarto periodo de sesiones (Doc.
A/HRC/6/8, p. 19, parr. 121). Ello determiné la enmienda de los parrafos 1 y 2 del entonces articulo 13 del
Proyecto revisado de Protocolo dirigida a “aclarar que los Estados Partes deben dat su consentimiento para
transmitir cualquier informacién relativa a la necesidad de asistencia internacional”, Memorando de explicacion
(Doc. A/HRC/8/WG.4/2, pp. 21-22, parrs. 46 y 47).

179 Ademas de los Estados cifs. supra, la férmula «y con el consentimiento del Estado parte interesado» fue
apoyada por el Grupo Africano, Argentina, Bangladesh, Francia, Guatemala, la India y los Paises Bajos,
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Por otra parte, con miras a estimular y facilitar la asistencia y cooperacion
internacionales, el primer Proyecto de Protocolo previd, sobre la base de una propuesta del
Grupo Africano', la creaciéon de un fondo “especial” — se adjetivé entonces -, que setfa
financiado «con contribuciones voluntarias» a fin de ayudar a los paises con graves
dificultades econémicas a aplicar las medidas correctivas recomendadas por el Comité «en
beneficio de las victimas de las violaciones del Pacto». De funcién eminentemente
reparadora, esta disposicién se inspiré —dijo la Presidenta Relatora del Grupo de Trabajo'®'-
en las previsiones del Estatuto de la Corte Penal Internacional (articulo 79) y del Protocolo
Facultativo de la Convencién contra la Tortura (articulo 26). Sin embargo, su definitiva
prevision en el Protocolo del PIDESC generé uno de los debates mas calientes de su
gestacién, quedando en su camino parte de los primigenios objetivos para los que fue
concebido el mencionado Fondo.

Los opuestos en general al Protocolo y algunos de sus declarados “amigos
expresaron su preocupacion por el establecimiento de un fondo que duplicaria los
existentes en Naciones Unidas, supondtia altos costes administrativos e impondtia al Alto
Comisionado (ACNUDH) una carga de trabajo adicional, y ello sin saber a ciencia cierta a
quiénes beneficiaria ni cémo se harfan llegar los fondos a las victimas. Se apuntd, ademas,
el peligro de vincular las violaciones a la financiaciéon, lo que podria hacer pensar que el
incumplimiento de las obligaciones del Pacto se podia justificar aduciendo la falta de
asistencia internacional. Otros delegados, en réplica, afirmaron que las preocupaciones
relativas a la duplicaciéon de fondos no habian sido un problema para aprobar los previstos
en otros instrumentos de derechos humanos (caso del Protocolo Facultativo de la
Convencion contra la tortura); que la carga adicional para el ACNUDH no tenfa porqué
impedir su creacion; y, sobre todo, que la aplicacién de los dictamenes del Comité harfan
necesario contar con un fondo para hacer efectiva la obligacion juridica enunciada en el
articulo 2.1 del Pacto, y en la misma Carta de Naciones Unidas, de proporcionar asistencia
internacional a los pafses en desarrollo, que mas que no tener intenciéon de eludir sus
obligaciones, no podrfan hacerlas valer plenamente sin asistencia internacional...'™.

El compromiso se alcanzé in extremis'™ para crear un fondo fiduciario «con arreglo a
los procedimientos de la Asamblea General en la materia, que serd administrado conforme
al Reglamento Financiero y Reglamentacion Financiera detallada de las Naciones Unidasy.
Pero se tratara de un Fondo al que se le ha amputado su finalidad eminentemente
reparadora mediante la supresion de la expresion «y en beneficio de las victimas...». Del
articulo 14.3 también se borré la expresa referencia al caracter “voluntario” de las
contribuciones, si bien — como dijeron algunas delegaciones - ello no debia interpretarse en

95182

Polonia; Informe del Grupo de Trabajo sobre su quinto petiodo de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 14, parrs. 107
y 109).

180 17%d. Informe del Grupo de Trabajo sobte su tercer petiodo de sesiones (E/CN.4/2006/47), p. 15, patr. 78.

181 17d. Memorando de explicacion del primer proyecto de Protocolo (A/HRC/6/WG.4/2), p. 22, patr. 36.

182 Por ejemplo, Bélgica, Finlandia y Francia; véanse los Informes del Grupo de Trabajo sobre su cuarto (Doc.
A/HRC/6/8, p. 20, part. 127) y quinto petriodos de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 15, patrs. 114y 117, y p.
24, parrs. 183-185).

183 Asf lo expresaron, en particular, Argentina y Egipto en nombre de los paises del Grupo Aftricano; Informes
de! Grupo de Trabajo sobre su cuarto (A/HRC/6/8), p. 21, péarr. 130, y quinto petiodos de sesiones
(A/HRC/8/7), p. 15, parr. 115.

18¢ En la segunda parte del quinto periodo de sesiones del Grupo (31 de marzo-4 de abril de 2008,
A/HRC/8/7, pp. 24-20).
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el sentido de que las contribuciones al fondo «pasaran a ser obligatorias, sino que el nivel
de las contribuciones quedaria a discrecién de los Estados partes y dependeria del nivel de
recursos de que dispusiera, de conformidad con la obligacién impuesta en el articulo 2.1 del
Pacto»'™.

El parrato 4° del articulo 14 pretende por su parte dejar constancia de que «las
disposiciones del presente articulo se aplicaran sin perjuicio de la obligacion de todo Estado
parte de cumplir sus obligaciones en virtud del Pacto». Se ha dicho que la intencién que
subyace a esta disposicién consiste en «subrayar que, mas alldi de la existencia de
obligaciones legales de cooperacion y asistencia internacionales, los Estados partes siguen
siendo los principales responsables del cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
derechos econémicos, sociales y culturales»'®.

6. Conclusion

La adopcién del Protocolo del PIDESC el 10 de diciembre de 2008 constituyo, segin
se proclamé con razon, «un hito en la historia del sistema universal que proporcionaria un
impulso importante y se traducirfa en una renovada atencién de esta gama de derechos»'®’;
con el que en efecto se daba «un paso esencial hacia la eficacia internacional de los
derechos econémicos, sociales y culturales»'®, que corregfa el desequilibrio entre categorias
de derechos creadas artificialmente, manifiesto en la comparacion con el régimen protector
de su “gemelo”, el PIDCP, al tiempo que completaba «la pieza que faltaba en la Carta
Internacional de Derechos Humanos»'”, integrada por la Declaracién Universal y los
mismos Pactos.

La entrada en vigor general del Protocolo el 5 de mayo de 2013 no cabe duda que
vigoriza y refuerza las anteriores manifestaciones de jabilo. A ello hemos de afiadir las que,
asimismo, merece la inminente entrada en vigor del Protocolo Facultativo de diciembre de
2011 a la Convencién sobre los Derechos del nifio, prevista para el 14 de abril de 2014.
Con ellos, todos los tratados de derechos humanos del sistema de Naciones Unidas
dotados de 6rganos propios de supervision, y por eso considerados “fundamentales”,
prevén el derecho de los particulares a denunciar la supuesta violaciéon por un Estado parte
de las obligaciones convencionales asumidas mediante el habitualmente denominado
“procedimiento de presentacién de comunicaciones (de particulares)”.

Su gran mérito consiste en derribar la concepciéon de los derechos econémicos,
sociales y culturales como derechos de “segunda generacién” por imponer, se decia desde
esta erronea afirmacion, no “obligaciones de resultado” como las derivadas de los derechos

185 Asf lo afirmé Egipto en nombre de los paises del Grupo Africano; Informe del Grupo de Trabajo sobre su
cuarto periodo de sesiones (A/HRC/6/8, p. 20, parr. 128.

186 Véase C. COURTIS, Comentario del Protocolo Facultativo del PIDESC, ob. cit., nota 129, p. 111.

187 Véase la intervencion de la ACNUDH, Louise Albour, ante el Grupo de Trabajo al término de sus
sesiones; Informe del Grupo de Trabajo sobte su quinto petiodo de sesiones (A/HRC/8/7, 6 de mayo de 2008),
p. 3, parr. 5.

188 Véase ]. QUEL LOPEZ, Un paso esencial hacia la eficacia internacional de los derechos econdmicos, sociales y culturales. . .,
ob. cit., nota 1.

189 Véase C. DE ALBURQUERQUE, Chronicle of an Announced Birth: the Coming Into Life of the Optional Protocol to the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: the Missing Piece of the International Bill of Human Rights,
ob. cit., nota 1.
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civiles y politicos, sino unicamente “obligaciones de comportamiento” progresivo
supeditadas a la disponibilidad de recursos y a la politica econémica y social estatal. La
discriminacion se proyectaba, a partir de ahi, en los limites impuestos a la “justiciabilidad”
de esta gama de derechos en los ordenamientos internos y en los mecanismos
internacionales dispuestos para verificar su observancia, generalmente constrefiidos a la via
de presentacion de informes periddicos. La estrategia dirigida a resolver esta desigualdad
histérica consistfa, pues, en dotar a los derechos econémicos, sociales y culturales del
procedimiento de control internacional mas avanzado previsto para asegurar la observancia
de derechos civiles y politicos, consistente en el derecho de los particulares a denunciar la
supuesta violaciéon por un Estado parte de las obligaciones convencionales asumidas.

Este fue el 6rdago y /leit motiv del Protocolo del PIDESC, instaurar como
procedimiento medular la competencia del Comité guardian del mismo Pacto para recibir y
examinar comunicaciones de personas o grupos de personas que aleguen ser victimas de la
supuesta violaciéon por un Estado Parte de cualquiera de los derechos enunciados en el
Pacto. Para verificar su observancia, el Protocolo contempla otros mecanismos de
supervision sometidos a su expresa aceptacion (op#ing i), a saber, la presentacion de
“comunicaciones entre Estados” y el procedimiento de “investigaciéon” confidencia ante
violaciones graves o sistematicas de derechos econémicos, sociales y culturales. A ellos se
aflade la posibilidad de activar, con el consentimiento del Estado interesado, medidas
complementarias de “asistencia y cooperacion internacionales”, incluido a tal fin la
prevision de un Fondo fiduciario.

Ahora bien, sin pretender bajar el diapasén del entusiasmo, hoy es si cabe mas
necesario llamar la atencién sobre el camino que queda por recorrer para que sea
generalizada la percepcion de que todos los Estados, mas aun los que son partes en el
PIDESC (siento sesenta y un Estados) tienen la obligacion de adoptar medidas,
especialmente legislativas y judiciales, sea por separado o mediante la asistencia y
cooperacioén internacionales, a fin de lograr la plena efectividad de los derechos
econémicos sociales y culturales (articulo 2 del Pacto), de los que forman parte derechos
primarios y basicos (a la alimentacién, a la salud, a la educacién...) con frecuencia
sometidos a las mas intolerables restricciones masivas y directas. Que el Protocolo del
Pacto haya tardado cerca de cinco afios en conseguir las diez manifestaciones requeridas
para su entrada en vigor y que, hoy, 15 de febrero de 2014, cuente tan sélo doce Estados
partes puede ser indicativo de lo que se acaba de sefialar.

Sirva en este sentido como conclusién lo afirmado por la Relatora Especial sobre la
extrema pobreza y los derechos humanos, Magdalena Sepulveda, en el Proyecto final de los
Principios Rectores que han de guiar los pasos a dar en este ambito (2012)'”, en el que subrayé
que la promocion y el respeto de los derechos econémicos, sociales y culturales «no sélo es
un deber moral, sino también una obligacién juridica en el marco de la normativa
internacional vigente», de manera que «os Estados tienen la obligaciéon inmediata de
adoptar medidas para hacer plenamente efectivos los derechos econdmicos, sociales y
culturales, y la normativa de derechos humanos exige que en todo momento se garanticen
por lo menos los niveles esenciales minimos de todos los derechos». Dado el efecto
desproporcionado y devastador de las crisis econdémicas y financieras, en general, y en los
grupos mas vulnerables, en particular, el mencionado documento advierte asimismo que los

190 17d. Proyecto final de los Principios Rectores sobre la extrema pobrega y los derechos humanos, Doc. A/HRC/21/39,
distribuido el 12 de julio de 2012.
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Estados deben asegurarse de que «as politicas publicas, incluidas las medidas
presupuestarias y fiscales [...] deben cumplir con las normas y los principios de derechos
humanos, en particular la igualdad y no discriminacién» en tanto que obligaciones
inmediatas y transversales. Como parte de sus obligaciones internacionales, los Estados
tienen ademas el deber de «prevenir las violaciones de los derechos humanos por agentes
no estatales, como las empresas», lo que exige la adopciéon de medidas para «investigar,
castigar y remediar todo abuso mediante politicas, legislacion, reglamentos y decisiones
eficaces».
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Anexo: Resefia de los tratados fundamentales de derechos humanos del
sistema de Naciones Unidas. Sus mecanismos de supervision.

Tratados fundamentales de DDHH del Sistema ONU En vigor Partes
Estados partes a 15 de febrero de 2014
Eliminacién discriminacion racial (1965) 4/01/1969 176
Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (1966) 23/03/1976 167
- Protocolo del PIDCP sobre comunicaciones (1966) 23/04/1973 115
- Protocolo sobte la abolicién de la pena muerte (1989) 1/07/1991 78
Pacto Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966) 23/01/1976 161
- Protocolo del PIDESC (2008) 5/05/2013 12
Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979) 3/11/1981 187
- Protocolo c. Discriminaciéon Mujer (1999) 22/12/2000 104
Contra la tortura y otras penas crueles, inhumanas o degradantes (1984) 20/06/1987 154
- Protocolo Convencién c. tortura (2002) 22/06/2006 63
Derechos del nifio (1989) 20/11/1990 193
- Protocolo venta de nifios, prostitucién... (2000) 18/01/2002 158
- Protocolo participacion nifios conflictos. .. (2000) 12/02/2002 147
- Protocolo instaurando el procedimiento de comunicaciones (2011) Prevista 10
14/04/2014
Proteccion trabajadores migratotios (1990) 1/07/2003 47
Derechos de las personas con discapacidad (2006) 3/05/2008 141
- Protocolo Facultativo C. Discapacidad (2000) 3/05/2008 79
Derechos personas contra las desapariciones forzosas (2006) 23/12/2010 42
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Procedimientos de control

establecidos en tratados fundamentales de derechos humanos del sistema ONU

Funciones
Tratado Organo E— E— S—
Informes | Comunicaciones | Comunicaciones | Investigacid
periédicos entre Estados | de particulares n violaciones
graves
Comité de
PIDCP (1966) Derechos Art. 40 Art. 41
Humanos (opting in)
Protocolo
(1966) del Id. v
PIDCP
Comité de
PIDESC (1966) Derechos Arts. 16 y
Econémicos, 17
Sociales y
Culturales
Protocolo
(2008) del Id. Art. 10 Arts. 1-9 Arts. 11-12
PIDESC (opting in) (opting in)
Convencidén Comité para la
Eliminaciéon de | Eliminacién de
la la Art. 9 Arts. 11-13 Art. 14
Discriminacién | Discriminacién (opting in)
Racial (1966) Racial
Convencidén
Eliminacién Comité para la
Discriminacién | Eliminacién de Art. 18
contra la Mujer la
(1979) Discriminacion
contra la Mujer
Protocolo
(1999) de la 1d. Arts. 1-7 Arts. 8-10
Convencion... (opting ont)
Mujer
Convencidén Comité contra
contra la la Tortura Art. 19 Art. 21 Art. 22 Art. 20
Tortura (1984) (opting in) (opting in) (opting ont)
Protocolo
(2002) de la Comité para la Sistema de visitas periodicas
Convencioén c. Prevencién de
Tortura la Tortura
Convencion Comité de los
sobre los Derechos del Art. 44
Derechos del Nifio
Nifio (1989)
Protocolo
(2011) de la Id. Arts. 1y Parte II Art. 12 Parte III (arts.
Convencién (arts. 5-11) (opting in) 13-14)
Derechos del (opting out)
Nifio
Convencion Comité de
proteccion Proteccién de
Derechos los Derechos | Arts. 73-74 Art. 76 Art. 77
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forzadas (2006)

Trabajadores de todos los (opting in) (opting in)
Migratorios y Trabajadores
sus familiares migratorios y
(1990) sus familiares
Convencién Comité sobre
derechos de las los Derechos | Arts. 35-36
personas con de las personas
Discapacidad con
(20006) Discapacidad
Protocolo
Facultativo 1d.
(2006) de la Arts. 1-5 Arts. 6-8
Convencién (opting ont)
derechos
personas con
discapacidad
Convencidén
proteccion de Comité sobre
todas las las Art. 29 Arts. 31 Arts. 32
personas Desapariciones (opting in) (opting in)
contra Forzadas
Desapariciones
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