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REGULACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LAS POLITICAS PUBLICAS

Resumen

Especialmente en los paises latinoamericanos la jurisprudencia internacional se
constituye en una guia y/o inspiracion para contribuir a mejorar la formulacion de las
politicas publicas mediante recomendaciones o exhortaciones; paralelamente al velar por
la proteccion de los derechos fundamentales de las poblaciones, especialmente los que
sufren exclusion histérica. Factores como la debilidad institucional de los Estados
(incapacidad técnica, falta de legitimidad politica o a la corrupcién interna) requiere
proponer y fortalecer politicas publicas. El autor busca explicar como se realiza el
proceso de aplicacion de los tratados internacionales en los tribunales locales, en la
legislacion y en la politica del gobierno (relacion entre derechos y politica) y analizar
cudles son los efectos de las resoluciones judiciales en respeto a los Derechos Humanos
fundamentales de un individuo en la sociedad. En el &mbito de las politicas publicas:
transformaciones y ajustes institucionales en cambios de politicas existentes, reformas
legales, implementacion de procesos participativos para formular nuevas politicas
publicas y, en la reversion de ciertos patrones de comportamiento que caracterizan el
accionar violento y abusivo de ciertas instituciones del Estado; situaciones que, afectan a
la sociedad al sumarse a situaciones de violencia doméstica, politicas de desplazamientos
forzosos de poblacién en el marco de conflictos armados, desalojos masivos de
poblaciones indigenas de sus tierras ancestrales, etc. Aborda ademas temas de principios
y cambios de enfoque de derechos, al ser importante comprender el impacto de la
regulacion internacional en la emision y aplicacion de las politicas publicas nacionales en
pro de un bien comdn congruente.

Palabras Claves:

Enfoque de Derechos, Politicas Publicas, Derechos Humanos
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Introduccion

Mediante las politicas publicas los Estados buscan superar situaciones de exclusién
histdrica que aquejan a las poblaciones. Esta desigualdad estructural se agudiza en el caso
de América Latina, dado que no so6lo nos enfrentamos a situaciones de carencias
materiales, sino también de discriminacion y segregacion racial (por mencionar algunos,
los pueblos indigenas y los afrodescendientes).

Simultaneamente se realiza una permanente critica a la debilidad institucional de los
Estados, es decir, a su incapacidad técnica, a su falta de legitimidad politica o a la
corrupcion interna. Si son los Estados los llamados a paliar estas situaciones de exclusion
social, pero al mismo tiempo no cuentan con los recursos para implementar politicas
adecuadas ¢ de qué otras formas se puede garantizar que se velen por los derechos de estas
poblaciones estructuralmente excluidas?

En los paises (sobre todo latinoamericanos) donde existe una situacion de baja
institucionalidad, la jurisprudencia internacional puede contribuir a mejorar la
formulacién de las politicas publicas mediante recomendaciones o exhortaciones y
paralelamente velar por la proteccion de los derechos fundamentales de las poblaciones.

Asi, consideramos que los estandares juridicos internacionales pueden servir de marco
para la definicion y elaboracion de estrategias de politicas tanto para los Estados, actores
sociales y agencias de cooperacion internacional (ONGSs).

Esta politica pablica con enfoque de derechos humanos fija no solamente un conjunto de
obligaciones negativas (prohibiciones) a los Estados. También promueve mediante
obligaciones positivas politicas que contribuyen al desarrollo y plena realizacion de los
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

La jurisprudencia internacional puede servir en estos casos COmMo un programa a seguir,
que permita orientar las politicas publicas de los Estados y al mismo tiempo a contribuir
con el fortalecimiento de la democracia.
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Derecho vy politicas publicas

Las politicas publicas no han estado orientadas bajo una logica de derechos (enfoque de
derechos). Mas bien, han sido parte de un campo discrecional muy grande de parte de las
administraciones publicas disefiando un modelo esencialmente asistencialista y clientelar
(mediante servicios publicos o programas focalizados) de politicas publicas. Los
beneficiarios serian individuos o usuarios, pero no personas titulares de derechos. Ya que
la Constitucion y los tratados internacionales imponen obligaciones al Estado con
respecto a la proteccion de ciertos derechos, es posible reclamar su exigibilidad incluso
en el plano de las politicas publicas.

En tal sentido, las transformaciones promovidas por el neoliberalismo que han
experimentado el Estado de Bienestar se da un enorme impacto en la reduccion de
servicios sociales y en la precarizacion del vinculo juridico entre el Estado y el
destinatario de la politica publica.

Normas interamericanas de derechos humanos y la formulacién de politicas
publicas

La discusion se da en un contexto de débil institucionalidad. Las intervenciones de
politicas publicas se dan basadas en un ldgica asistencialista con beneficios
particularizadosl, no a través del reconocimiento y desarrollo progresivo de derechos.
Esta situacion también afianza una amplia discrecionalidad de la administracion publica
que queda ajena al derecho y que dificulta cualquier forma de control ciudadano e
institucional.

En el discurso de las instituciones relacionadas al desarrollo se hace referencia
permanentemente a conceptos como reduccion de la pobreza, la participacion, la
inclusién, el buen gobierno, la responsabilidad y la rendicion de cuentas. Desde una
perspectiva mas minuciosa, los conceptos de este discurso se pueden relacionar con
derechos humanos concretos: derecho a la salud, a la alimentacién, a la educacion, a la
libertad de expresion, a la participacion politica, a la igualdad y a la no discriminacion, el
derecho de acceso a la justicia, etc.

Como menciona Abramovich, “estos estandares juridicos pueden servir para fijar un
marco para la definicion de las politicas y estrategias de intervencién tanto de los Estados
como de los actores sociales y las agencias de cooperacion para el desarrollo, y establecer
una vara o criterio comun para la fiscalizacion y evaluacion posterior de esas politicas y
estrategias, otorgando un contenido méas preciso a algunos principios que inspiran la
formulacién de estrategias de desarrollo y reduccién de la pobreza en la regién, tales como

! Dentro de las caracteristicas de esta forma de realizar prestaciones y asistencia social estan: falta de
transparencia, ausencia de mecanismos de participacion, responsabilidad y rendicidon de cuentas.
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el principio de inclusion, de participacion, de rendicion de cuentas y de responsabilidad2”.
Estos estandares tienen como presupuesto el caracter subsidiario de los mecanismos de
proteccion internacional frente a las garantias de esos derechos en los propios Estados, es
decir, el sistema internacional3 respeta la autonomia de los procesos politicos internos de
cada Estado como la forma adecuada de alcanzar mejores niveles de realizacion de los
derechos humanos.

Nuestra realidad politica e institucional en Sudamérica configuré una vision sobre los
derechos humanos. Se consideraban como derechos que eran limites al poder de los
gobernantes. Es decir, se le dio un contenido negativo. Actualmente, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos ha establecido que los derechos humanos
también pueden guiar u orientar las politicas publicas de los Estados y contribuir al
fortalecimiento de las instituciones democraticas, en particular en procesos de transicion
0 con problemas de democracias débiles.

Se pueden dar situaciones diversas: a).- entidades publicas que controlan politicas
publicas protegiendo derechos: sistemas de administracion de justicia, mecanismos de
participacion politica y las instancias publicas de control horizontal, como oficinas
electorales, defensorias, procuradores de derechos humanos, etc., b).- entidades que
definen politicas publicas con impacto en los derechos humanos: areas de gobierno como
la policia, los servicios penitenciarios, y los servicios y prestaciones sociales. Pero aun
no se relaciona de manera eficaz el derecho de la jurisprudencia internacion y las acciones
de las entidades publicas.

Una de las vias para el respeto a los derechos humanos tipificados en la legislacion
internacional ha sido la utilizacion de la jurisprudencia internacional en los tribunales
nacionales. Muchos jueces utilizar la jurisprudencia de los organismos internacionales
para evitar que los Estados caigan en responsabilidad.

Otra de las vias es la capacidad de incidir de manera directa en la orientacion general de
algunas politicas publicas, y en sus procesos de formulacién, implementacion, evaluacion
y fiscalizacion. Se “suelen imponer a los Estados obligaciones de formular politicas para
reparar la situacion que da origen a la peticion, e incluso establecen el deben de abordar
los problemas estructurales que estan en la raiz del conflicto analizado en ese caso. La
imposicion de estas obligaciones positivas es precedida generalmente por el examen, bajo
estandares juridicos, de las politicas implementadas, o del comportamiento omisivo del

2 Abramovich Victor, Bovino Alberto, Coutis Christian (compiladores), La aplicacién de los tratados sobre
derechos humanos en el dmbito local, La experiencia de una década, Editores del Puerto SRL, Buenos
Aires 2007, Pag. 218-219.

3 En Europa se han desarrollado herramientas para controlar las politicas y servicios publicos. Por
ejemplo: Guidelines for improving to social protection and explanatory memorandum, Group of
Specialists on Acess to Social Protection; European Committee For Social Cohesion (CDCS), Group of
Specialists on User Involvement in Social Service and Integrated Social Services Delivery: “User
Involvement in Social Services”, Final Report 2003/2004, Strasbourg, 30 de Septiembre de 2004; Access
to Social Rights in Europe, Report by Mary Daly, Queen’s University.
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Estado que ha provocado o favorecido una violacion de derechos. Esas obligaciones
pueden consistir en cambios de politicas existentes, reformas legales, implementacion de
procesos participativos para formular nuevas politicas publicas y, muchas veces, en la
reversion de ciertos patrones de comportamiento que caracterizan el accionar de ciertas
instituciones del Estado que promueven violaciones, por ejemplo violencia policial, abuso
y tortura en las prisiones, aquiescencia del Estado frente a situaciones de violencia
doméstica, politicas de desplazamientos forzosos de poblacién en el marco de conflictos
armados, desalojos masivos de poblaciones indigenas de sus tierras ancestrales4”.
También algunos Estados optan por una solucion armoniosa 0 negociacion con los
peticionarios e implementan reformas o crean mecanismos de consulta para la definicion
de politicas.

La Comision Interamericana emite informes5 por paises donde realiza recomendaciones
que orientan politicas publicas estatales sobre los estandares de derechos humanos.
También puede emitir opiniones consultivas que sirven para examinar problemas
concretos fijando el alcance de las obligaciones estatales que surgen de la Convencion y
de los tratados de derechos humanos. En estas ocasiones la Corte ha intentado fijar marcos
juridicos para el desarrollo de politicasé.

Muchas organizaciones internacionales de han asumido principios y estandares de
derechos humanos7 para la implementacién de sus politicas:

- DFID (Department for International Development), Realising Human Rights for
people. Strategies for achieving the international development targets, Octubre de
2000, Londres.

- Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, Los derechos humanos y la reduccion de la pobreza. Un marco
conceptual, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2004.

- UNICEF, Taking Children Rights Seriously in the Southern Cone: UNICEF’s
Work in Argentina, Chile and Uruguay, 2001.

- UNESCO, Elements for an Overall UNESCO Strategy on Human Rights, 2002,
Paris.

% La aplicacidn de los tratados sobre derechos humanos en el ambito local, pag. 221

5> En el proceso de elaboracién de los informes, la Comisidn dialoga con los actores sociales locales e
internacionales relevantes para esa temadtica, recaba la opinién de expertos, de agencias de
cooperacion, de organismos politicos y técnicos de la OEA, toma comunicacion con los funcionarios
encargados de generar politicas en las materias de los casos en concreto.

& Ver Corte IDH, Opinidn Consultiva 17 y Opinién Consultiva 18.

7 Se busca tener un marco comun para la realizacion adecuada de los procesos de cooperacién y
asistencia, definiendo roles de los actores (participacién social de los procesos, acceso a mecanismos de
rendicidn de cuentas, etc.) y de los Estados (definir cudles son las obligaciones de los Estados donantes y
receptores frente a los principales derechos humanos involucrados en una estrategia de desarrollo).
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- SIDA, A Democracy and Human Rights Based Approach to Development
Cooperation, 2001, Stockholm.

Este marco comun “con enfoque de derechos” de la cooperacion internacional implicé un
cambio en la logica de los procesos de elaboracién de politicas. El punto de partida para
la elaboracidn de las politicas publicas no era la existencia de personas con necesidades
que deben ser asistidas, sino sujetos con derechos a demandar determinadas prestaciones
y conductas.

El enfoque de derechos en las politicas publicas también permite superar la perspectiva
de la eficiencia econdmica en las politicas publicas (un paradigma dominante en nuestro
medio). Las politicas publicas que fracasan no siempre determinan el incumplimiento de
derechos, sélo sucedera cuando el Estado deje de cumplir sus obligaciones. Asimismo
puede haber politicas exitosas en sus objetivos pero que consagren la vulneracion de
derechos (ligadura de trompas en el gobierno de Fujimori).

La situacion de pobreza de las sociedades latinoamericanas puede crear una situacion de
conflictividad entre las disposiciones normativas internacionales y nacionales y las
posibilidades de realizacion de politicas de exclusion de la pobreza a partir del
reconocimiento de derechos (enfoque de derechos). En tal sentido, el documento del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU, Los derechos humanos y la
reduccion de la pobreza (Un marco conceptual8), establecen criterios para realizar la
distincién normativa:

Se afirma que la pobreza conceptualmente se puede circunscribir a un nimero reducido
de derechos, pero en cuanto a las estrategias de lucha contra la pobreza éste nimero de
derechos se amplia sustancialmente: “El principio de la indivisibilidad de los derechos
humanos no exige que la pobreza se defina por referencia a todos los derechos
establecidos en la Carta Internacional de Derechos Humanos, pero si exige una estrategia
global para abordar la pobreza. El enfoque adoptado en el presente documento es
perfectamente compatible con este principio. Aunque la pobreza se puede definir por
referencia a un conjunto reducido de derechos humanos —que variaran de una sociedad a
otra, aunque las pruebas empiricas sugieren que algunos derechos seran comunes a todas-
, una estrategia eficaz de lucha contra la pobreza tendra ciertamente que abordar un
conjunto mucho mas amplio de derechos humanos. Esto es debido a que los derechos
humanos pueden estar relacionados con la pobreza de multiples formas9”.

Asimismo se desarrolla una clasificacion sobre las formas en que los derechos humanos
puede ser pertinentes para la lucha contra la pobreza: a).- pertinencia constitutiva,
aquellos derechos referidos a capacidades consideradas béasicas en cada sociedad y su

8 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Los derechos
humanos y la reduccién de la pobreza. Un marco conceptual, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra,
2004. http://www.ohchr.org/Documents/Publications/PovertyReductionsp.pdf

9 Los derechos humanos y la reduccién de la pobreza. Un marco conceptual, pdg. 11-12.
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incumplimiento tiene como origen la falta de recursos publicos (derecho a la
alimentacion, derecho a la salud, etc.), b).- pertinencia instrumental tiene aquellos
derechos que contribuyen a prevenir situaciones de pobreza (libertad de expresion,
libertades politicas, etc.) garantizando que el sistema democrético funcione bien y no
surjan situaciones de caos social por la falta de estos derechos (sin libertad de expresion
y de reunion una sociedad no puede responder ante la hambruna) y c).- pertinencia
restrictiva respecto del contenido y el &mbito de las estrategias, aquellos derechos que
pueden actuar como una limitacién a los tipos de actuacion permisibles. En estos casos
los derechos no tienen un valor instrumental para las estrategias de reduccion de la
pobreza, pero limitan la actuacion estatal sobre aquellas acciones que pueden ser
consideradas legalmente prohibidas (realizar control demografico mediante la
esterilizacion forzada).

Un punto discutible con respecto a los estandares de derechos humanos radica en la falta
de precision sobre la importancia en cuanto grado de exigibilidad y los contenidos de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, y los derechos civiles y politicos. La
tradicional relacion en el caso de los derechos econdmicos, sociales y culturales
(denominados “derechos-prestacion10) con obligaciones “de hacer” varia, y se abren
potenciales situaciones que exigirian obligaciones de “no hacer”. Muchas de las acciones
tendentes a la aplicacion judicial de los derechos se dirigen a corregir la actividad estatal
cuando ésta incumple con obligaciones de “no hacer”.

Como sostiene Abramovich, los partidarios del enfoque de derechos entienden que no se
esta realizando cambios drésticos con respecto a las politicas pablicas. Solo se establecen
acciones minimas que el Estado tiene el deber de realizar: “El lenguaje de los derechos,
sefialan, no nos dice mucho acerca del contenido de las politicas, pero si puede decirnos
algunas cosas sobre su orientacion general y nos brinda un marco de conceptos que debe
guiar el proceso para su formulacion, implementacion y su evaluacion11”. El enfoque
también permite atender a los sectores empobrecidos (excluidos y desatendidos por el
Estado) dotandolos de poder mediante el reconocimiento de los derechos12, y fortalecer
los mecanismos de responsabilidad de los Estados.

El Estado en el enfoque de derecho debe responder por ciertas obligaciones positivas y
negativas, de “hacer” y de “no hacer”. Las de “hacer” se relacionan principalmente por la
disposicion presupuestal, pero también con otras formas de cumplir sus obligaciones

10 Contreras Peldez, F., Derechos sociales: teoria e ideologia, Madrid, 1994, pag. 17—22; De Castro, B.,
Los derechos sociales: andlisis sistematico, en AA.VV., Derechos econdmicos, sociales y culturales,
Murcia, 1981, pag. 15-17

11| 3 aplicacién de los tratados sobre derechos humanos en el &mbito local, pag. 229.

12 “E| reconocimiento de derechos es también el reconocimiento de un campo de poder para sus
titulares y en ese sentido puede actuar como una forma de restablecer equilibrios en el marco de
situaciones sociales marcadamente desiguales”. La aplicacidn de los tratados sobre derechos humanos
en el dmbito local, pag. 231.
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positivas: la organizacién de un servicio publico, organizacion del sistema educativo
publico, programas de desarrollo y capacitacion, gestion pablica de créditos diferenciales,
entrega de subsidios, etc. La l6gica de derechos no restringe las posibilidades del Estado
de realizar politicas publicas como formas de realizar sus obligaciones, y siempre
dependen de las estrategias de desarrollo nacional y de reduccién de la pobreza. Otro
aspecto importante se relaciona con las obligaciones juridicas que imponen las normas de
derecho internacional al Estado. EI Estado siempre es responsable, responsabilidad de la
cual nunca se podré desligar, de hacer cumplir sus obligaciones, a pesar de que en su
estrategia pueda planificar el cumplimento de sus obligaciones mediante la intervencion
de terceros. Asi, si el Estado decide reducir las esferas de participacion del Estado como
proveedor de bienes publicos (salvo las obligaciones minimas cuando se trata de
situaciones de extrema pobreza) respondiendo a un modelo econdmico liberal, siempre
conservara una responsabilidad final por el impacto de las politicas (asi no las ejecute
directamente).

Politicas Publicas

El concepto politicas publicas presupone los conceptos de estado y sociedad civil. El
desarrollo dinamico de ambos elementos marca de aproximacion que se tenga de las
politicas publicas. Asi, hay una aproximacion13 socio-céntrical4 que parte de la sociedad
civil y otra estado-centrical5 que parte de la estatalidad. También existen tendencias mas
eclécticas que buscan conciliar ambas aproximaciones, como el Neocorpotativismo16 y
el Neoinstitucionalismol7.

13 Seglin Yves Meny y Jean Claude Thoening (1992) en Mendiaz, Maria Graciela, El Estado y las Politicas
Publicas, Las visiones desde el Neoinstitucionalismo, Este trabajo sido realizado en el marco del
Seminario de Doctorado “Lecturas para un Sociologia del Estado: desde el pensamiento clasico al
contemporaneo.” Dr. Osvaldo lazzetta. Facultad de Ciencia Politica y Relaciones Internacionales.
Universidad Nacional de Rosario. Calificacidn: 10 (diez) puntos. 2004.

14 representada por los modelos funcionalistas, marxistas y neomarxistas
15 esquemas de “autonomia insulada” y eleccién publica

16 E] neocorporativismo surge como un concepto superador del corporativismo. Para el corporativismo
el Estado es el actor preponderante. El Estado, mediante la articulacién de los actores, afirma su
posicién como intermediario en un contexto de grupos socioecondmicos en conflicto. El
neocorporativismo es una adaptacion del sistema liberal democratico a la complejidad organizativa del
Estado, asumiendo las naturales tendencias monopolocas y oligarquicas de los actores pero al mismo
tiempo reconociendo el poder mutuo de cada actor y la posibilidad de influir en los demas. Entre los
autores mas reconocidos del neocorporativismo estan Schmitter y Lehmbruch.

7 El institucionalismo considera a las instituciones como reglas de funcionamiento de la sociedad. Las
instituciones son consideradas como recursos de los agentes y actores racionales. El
neoinstitucionalismo se basa en el individualismo metodoldgico y parte de la premisa de que todos los
resultados de las acciones humanas se explican por la accion individual cuyas interacciones en las
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Entre los afios 1950 y 1960 los estudios sobre politica en Norteamérica se concentraron
en la sociedad para entender la politica y el gobierno. En ese sentido, corrientes como el
pluralismol18 y el estructuralismo-funcionalismo son representativas.

Clasificacion de las politicas publicas
Tipologia desde el enfoque politologico Theodore Lowil9

Las politicas publicas son Regulatorias

de cuatro tipos: Distributivas
Redistributivas
Politicas constituyentes

Tipologia desde las Ciencias Sociales Carlos Parodi20

Salud
Sociales Educacion
Vivienda, etc.
Fiscales (MEF)
Monetarias o cambiarias (BCR)
Planificacion del gasto y gestion
financiera
Servicio civil y relaciones laborales
Presupuesto y recaudacion
Organizacion y métodos
Auditoria y evaluacion

Econdmicas

De gestién

estructuras legitiman las instituciones. Son neoinstitucionalistas Douglas North, James G. March, Johann
P. Olsen, Paul DiMaggio y Walter W. Powell.

18 E| pluralismo surge como una reaccion a las teorias que establecian que sélo el Estado era el
depositario de la soberania. Aparece en Francia (Ledn Duguit) y en Inglaterra (Harold Laski) y llega a
Estados Unidos funcionandose con las teorias de Bentley dando origen al pluralismo tedrico de la ciencia
politica. El pluralismo se refiere a la variedad de intereses empiricamente observables (en este punto
difiere del multiculturalismo en cuanto no desarrolla una teoria de la diversidad de identidades).

1% LoWI, Theodore. American Business, Public Policy, Case-Studies, and Political Theory. World Politics.
USA, 1964, 16(4), pp. 677-715.

20 pARODI, Carlos. Pert 1960-2000. Politicas econdmicas y sociales en entornos cambiantes. Centro de
Investigaciones de la Universidad del Pacifico, Lima, 2003, p. 24.
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Tipologia de Politicas Pablicas a partir
del marco normativo nacional Carlos Alza21

Politicas de Estado

Politicas de Gobierno

Politicas sectoriales

Por su nivel de coordinacion Politicas multisectoriales
Politicas transectoriales
Politicas nacionales

Por el nivel de gobierno Politicas regionales
Politicas locales

Por su proyeccion temporal

Elaboracion propia: Carlos Alza

Principios de la jurisprudencia internacional con incidencia en las politicas publicas

I.- El principio de inclusion

El principio de inclusion se vincula directamente con la igualdad y la no discriminacion.
Garantizar la inclusion de grupos excluidos implica identificar las medidas de caracter
discriminatorio o las politicas que hagan referencia a diferencias basadas en la raza o el
sexo, con la finalidad de promover acciones positivas de inclusién social.

La Comision Americana se pronuncié sobre este principio en el caso “Morales de
Sierra22”. Interpreto el articulo 24 de la Convencion estableciendo que ciertas formas de
diferencia o distincion en el trato, por ejemplo, las que se basan en la raza o en el sexo,
resultan sospechosas de ilegalidad y el Estado tiene que justificar razonablemente las
mismas. En el caso mencionado, se obligé a Guatemala a reformar su Codigo Civil que
otorgaba al esposo la administracion exclusiva de la sociedad conyugal e imponia fuertes
limitaciones para el trabajo de la mujer casada fuera del hogar. Las normas
interamericanas son innovadoras ya que avanzan de una concepcion formal de la igualdad
(prohibicion de diferencias de trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias) a una
concepcion material (se reconoce que existen sectores de la poblacion que requieren la
adopcion de medidas especiales de nivelacion o equiparacion).

Para el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, los sujetos historicos de
discriminacion y exclusion son:

21 https://carlosalzabarco.wordpress.com/2011/05/06/tipologia-de-politicas-publicas/

22 http://www.cidh.org/annualrep/2000sp/Capitulolll/Fondo/Guatemalal1.625.htm
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a.- Los pueblos indigenas23.
b.- Poblaciones afrodescendientes24.

c.- Mujeres en el ejercicio de derechos como la integridad fisica25 y la participacion
politica26.

Otros sectores que también son vulnerables por la situacion de desigualdad estructural
son los nifios en situacién de riesgo o internacion, los inmigrantes indocumentados,
poblaciones desplazadas de su territorio, personas portadoras de VIH, etc. EI Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU ha establecido que el Estado
tiene la obligacion de sancionar normas que protejan a estos grupos contra la
discriminacion adoptando medidas especiales que incluyen politicas activas de
promocion. De esta forma el principio de inclusion y de no discriminacion se vuelve parte
de la politica publica ya que los Estados, previamente a la formulacion de la politica debe
definir cuéles son los sectores que requieren una atencion primaria27.

I1.- Principio de participacion y los derechos relacionados a la participacion politica.

El derecho a la participacion no consiste sélo en la existencia de elecciones libres,
periddicas y limpias. Existen ciertas condiciones previas que garantizan que este derecho
se efectivice, como el derecho de asociacion, de reunion, la libertad sindical, la libertad
de expresion, el derecho a acceder a la informacion, etc. Sobre todo son necesarios para
las poblaciones vulnerables que deben aprovechar el proceso politico para incidir en los
programas de los gobiernos y en las politicas publicas. Dentro de este sector de la
poblacion podemos encontrar a los indigenas, ya que en los Ultimos afios, como
consecuencia de la intensificacion de las inversiones por la apertura del modelo
econdmico, reclaman el derecho a participar en las decisiones que afecten sus territorios
e identidad cultural. Asi, la OIT mediante el Convenio 169 reconoci¢ el derecho de los
pueblos indigenas a la consulta previa y la Corte Interamericana ha establecido la

23 Casos “Masacre de Plan Sanchez vs. Guatemala”, del 29 de abril de 2004; “Comunidad Moiwana vs.
Suriname” del 15 de junio de 2005; “Comunidad Indigena Yakie Axa vs. Paraguay”, del 17 de junio de
2005.

24 Caso “Simona André Diniz contra Brasil”, del 21 de octubre de 2006.
25 Caso “Maria Da Penha Maia Fernandez contra Brasil”, del 16 de abril de 2001.
26 Caso “Maria Merciadri de Moroni contra Argentina”, del 11 de octubre de 2001.

27 En el Perd como en la gran mayoria de paises en vias de desarrollo no existen estadisticas
desagregadas sobre grupos excluidos, lo cual genera un grave problema al momento de implementar
politicas publicas dado que no se cuenta con informacidn suficiente sobre el lugar y las personas donde
se realizara la intervencion. Un esfuerzo de recoleccidn de informacién sobre discriminacion racial es el
trabajo de David Sulmont “La discriminacion social en el Peru: Investigacion y reflexion”,
http://alertacontraelracismo.pe/wp-
content/uploads/2013/01/Razayetnicidaddesdelasencuestassocialesdavidsulmont.pdf
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obligacion de los Estados28 de disponer de mecanismos para que los pueblos indigenas
sean consultados en todas aquellas cuestiones relativas a sus territorios ancestrales (en
cuyo subsuelo se encuentran ingentes recursos naturales).

El derecho a la participacion politica también tiene una relacion directa con el acceso a la
informacion publica.

I11.- El principio de rendicion de cuentas y el derecho de acceso a la justicia.

La configuracion de los derechos tiene como correlato la necesidad de elaborar
mecanismos de exigibilidad que contribuyan a reforzar los espacios de fiscalizacion y
control de las politicas. Y estos mecanismos van mas alld del convencionalmente
conocido (el sistema de administracion de justicia): fiscalizacion y control ciudadano de
las politicas, los espacios de relamo para usuarios y consumidores, control politico,
defensorias del pueblo, etc.

Los derechos humanos para ser preservados exigen contar con recursos judiciales que se
activaran cuando se vulnere algun derecho fundamental. El Estado tiene la obligacion de
no sélo impedir el acceso a estos recursos (obligacidn negativa), sino también promover
que todas las personas, especialmente aquellas que se encuentran en situacion de pobreza
0 exclusion puedan acceder a esos recursos. Para lograr tal finalidad el Estado debe
organizar un servicio de asistencia gratuita y procedimientos para exonerar de costos y
costas29.

Asi, corresponde al Estado iniciar reformas orientadas a fortalecer el acceso a la
jurisdiccidn y la participacion social en la fiscalizacion de las politicas publicas. El acceso
a la justicia permitira la fiscalizacion de las politicas publicas, especialmente a grupos
que en su implementacidn pueden ser afectados en sus derechos. Algunas de las acciones
que actian como medios de control de las politicas30 y como forma de activacion del
proceso de rendicion de cuentas son:

- Acciones de amparo colectivo

28 Caso “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni”, 31 de agosto de 2001. También los casos “Plan
Sanchez”, “Moiwana” y “Yakie Axa”. En el caso “Yatama” la Corte establecid la obligacidn de adoptar
medidas positivas (de promocidn) para que las comunidades puedan participar en decisiones sobre
asuntos y politicas que inciden sobre sus derechos, y ademds que puedan integrarse a las instituciones y

drganos estatales de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion.

2% En la Opinién Consultiva 18/03 (Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados), la
CIDH manifiesta expresamente la obligacion del Estado de garantizar servicios juridicos gratuitos para
las personas sin recursos cuando resulte indispensable para garantizar el derecho al acceso efectivo a la
justicia. La Corte establece que debe existir un trato igualitario entre las partes ya que las situaciones de
desigualdad no contribuyen a garantizar el derecho al acceso a la justicia y al debido proceso (CIDH, OC
16/99, El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal).

30 parte del check and balance.
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- Acciones de tutela

- Mandatos de seguranca (Brasil)
- Mandatos de injuncéo (Brasil)

- Acciones de clase

- Acciones declarativas de certeza
- Acciones de inconstitucionalidad
- Accion civil pablica

Si bien estos recursos son ejecutados convencionalmente, amparados en el articulo 2531
de la Convencién Americana (y que ademas tienen como fundamento el derecho a la
participacion), actualmente no existe un desarrollo preciso sobre los alcances de la
obligacion del Estado de asegurar los procedimientos de reclamo en los sistemas
judiciales. Es necesario que se desarrolle una jurisprudencia sobre este tema. En la
practica el Sistema Internacional de Derechos Humanos ha aceptado recursos para la
proteccion de derechos colectivos32, pero en cuanto al desarrollo teérico o
jurisprudencial no se ha avanzado con respecto a la elaboracién de principios y
estandares.

31 Articulo 25. Proteccidn Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida
por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisidn en que se haya
estimado procedente el recurso.

http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm

32 por ejemplo el Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” (Sentencia de 2 de septiembre de 2004)
frente a una situacidn colectiva de hacinamiento y trato inhumano en lugares de detencion; el Caso
“Hilarie vs. Trinidad y Tobago” (Sentencia de 1 de septiembre de 2001) sobre la posibilidad de plantear
acciones de inconstitucionalidad contra normas contrarias a la Convencién Americana; con respecto a
los derechos de las comunidades indigenas de acceder a sus tierras ancestrales en los casos “Awas Tigni”
(Sentencia de 31 de agosto de 2001) y “Yakie Axa” (Sentencia 17 de junio de 2005)
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CONCLUSIONES

- Uno de los elementos mas importantes en la incidencia de la jurisprudencia
interamericana de derechos humanos en las politicas publicas es el cambio de
enfoque en el punto de partida de la elaboracion de las politicas publicas: ya no se
parte del reconocimiento de la existencia de ciertos sectores sociales que tienen
necesidades no cubiertas, sino fundamentalmente la existencia de personas con
derechos que puede ser exigidos o demandados. Asi, se parte de parte de la
existencia de obligaciones juridicas de parte de otros y la existencia de
mecanismos de tutela, garantia o responsabilidad.

- Este cambio de enfoque rompe la clasica relacion entre el Estado como sujeto
prestador de bienes y servicios y los beneficiarios que actan como clientes de
una politica asistencial. Se presta especial atenciéon a la discrecionalidad del
Estado en sus politicas asistenciales (desde deficiencias técnicas hasta utilizacion
politica de las mismas) y a los ciudadanos y su cobertura de derechos, con poder
juridico y social de exigir del Estado determinados comportamientos
(justiciabilidad o exigibilidad judicial).

- Dentro del ciclo de la politica pablica se tiene que incorporar el ciclo del enfoque
de derechos: el derecho, la obligacion correlativa y la garantia. Es necesario
elaborar mecanismos de seguimiento y responsabilidad que involucre a los actores
de las politicas publicas.

- El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no contienen en si un
determinado disefio de politicas, sino estandares que sirven de marco a las
politicas que cada Estado define. Los jueces tampoco dictan politicas publicas,
solo confrontan la politica con los estandares juridicos y si lo consideran
pertinente, reenviar la cuestion a las autoridades competentes.
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