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RESUMEN

El articulo revisa la evolucion seguida por las distintas normativas diri-
gidas a hacer aplicableslos Derechos Econémicos, Socialesy Cultura-
les, que culminaré con la aceptacion por parte del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas de un Protocolo Facultativo del Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en
junio de 2008, cuyos principales puntos son abordados en profundidad.

ABSTRACT

This article goes over the development of the regulation for the pro-
tection and promotion of Economic, Social and Cultural Rights,
which fulfils in the Optional Protocol to the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights, approved by the United
Nations Council for Human Rights and analyzed in this article.
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RESUME

L’article révise I’évolution suivie par les différentes normatives
visant & rendre applicables les Droits Economiques, Sociaux et Cul-
turels, qu'aboutira a I'acceptation par le Conseil des Droits de
I”’homme des Nations Unies d’un Protocole Facultatif de I’ Accord
International Relatif aux Droits Economiques, Sociaux et Culturels
en Juin 2008, dont les principaux points sont abordés en profondeur.

Introduccién

El 18 de junio de 2008 el Consegjo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas culmin sus trabajos de codificacion de un Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
adelante PF PIDESC), por € que se reconocen a un Comité de 18 expertos
independientes (el Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, en
adelante Com.DESC) competencias adicionales para controlar la correcta
aplicacion nacional de los derechos reconocidos en el PIDESC. Tales compe-
tencias, que se suman a estudio de los informes periddicos de los Estados
Partes sobre la aplicacion interna del PIDESC, se gjercerdn a través de tres
procedimientos ya conocidos en la préctica de otros Comités establecidos en
tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas:

1. Lainvestigacion confidencia en caso de violaciones graves o sisteméticas
de losado Perte;

2. lasquejasinterestatales; y

3. lasqugasindividuales.

Corresponde ahora a la Asamblea General de las Naciones Unidas pronun-
ciarse sobre el PF aprobado en el Consgjo de Derechos Humanos, 1o que
podria ocurrir € préximo 10 de diciembre de 2008, Dia Internacional de los
Derechos Humanos en que, ademés, se conmemorara el 60° aniversario de
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Una vez aprobado por la
Asamblea General, el PF pasara a la firmay ratificacion o adhesion de los
Estados. No entrard en vigor hasta que haya sido ratificado por 10 Estados
(Art. 18.1 PF).

La aprobacion definitiva 'y entrada en vigor de este controvertido protocolo
sera un hito en la historia de los derechos humanos, porque seré la primera
norma convencional internacional de alcance universal que reconozca la ple-
najusticiabilidad de los DESC.
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Antecedentes

El 4 de abril de 2008 un Grupo de Trabajo de composicion abierta del Con-
sgjo de Derechos Humanos aprobd e proyecto de protocolo facultativo del
PIDESC, que habia sido presentado por su Presidenta-Relatora, la Sra. Cata
rina de Alburquerque (Portugal)!. El Consejo DH recibi6 el informe definiti-
vo del citado Grupo de Trabajo?y el 18 de junio de 2008 aprobd sin votacion
el proyecto de resolucion que habia presentado Portugal en nombre de 40
Estados que o habian patrocinados3.

A laesperadelaaprobacion definitiva por la Asamblea General, seterminaasi un
largo y dificil proceso codificador que se habia iniciado en 1990 —justo d find
de la Guerra Fria—, cuando d Com.DESC decidi6 estudiar € establecimiento de
un mecanismo que le habilitara para recibir quejasindividuales por presunta vio-
lacién de agunos de los derechos contenidos en € PIDESC. En 1993 la Declara
cion de Vienareafirmo laindivisibilidad de los derechos humanos, ampliamente
defendida por la doctrina, en estos términos. “Todos los derechos humanos son
universadles, indivisibles e interdependientes y estén relacionados entre si. La
comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma globa y de
manerajustay equitativa, en piedeigualdad y déndoles atodos €l mismo peso...”4.

En consecuencia, la Declaracién de Viena animd ala entonces Comision DH
y a Com.DESC a continuar examinando las posibilidades de un protocolo
facultativo. En 1997 el Com.DESC termind la redaccion de un primer borra-
dor de protocolo facultativo que sometié a la consideracion de la Comision
DH. En 2001 ésta nombré un Experto independiente (H. Kotrane, Tlnez),
quien recomendd la adopcién de un mecanismo de quejas individuales
mediante un protocolo facultativo al PIDESC. En vistas de ello, la Comision
DH decidi6 en 2002 establecer un Grupo de Trabajo paraanalizar la cuestion,
pero éste no obtuvo resultados visibles.

Solamente cuando la Comision DH fue sustituida por €l Consejo DH en 2006
se desbloqued la cuestion mediante el establecimiento del Grupo de Trabajo

1. Vid. doc. A/HRC/8/WG.4/3, de 28 de febrero de 2008, Anexo. Todos los documentos del Consejo de
Derechos Humanos que se citan en este trabajo se pueden consultar en linea a través del siguiente Portal en el
Internet: http://portal .ohchr.org. Para acceder a Portal se deberd componer un username (HRC extranet) y un
password (1session).

2. AIHRC/8/7, de 6 de mayo de 2008, 45 p.

3. Entre ellosfigura Espafia. El proyecto de resolucion, que contiene en Anexo el Protocolo Facultativo apro-
bado, se encuentra en el doc. A/HRC/8/L.2/Rev.1/Corr.1, de 16 de junio de 2008. Cfr. A/IHRC/8/L.10/Rev.1, of
5 August 2008, pars. 109-113.

4. Péarrafo 1.5 de la Declaracion y Programa de Accion de Viena, aprobada por unanimidad por la Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993.
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del Consegjo DH de composicion abierta, con el mandato especifico de iniciar
la codificacion oficial del citado protocolo facultativo. Después de una nego-
ciacion que se extendid durante cinco periodos de sesiones cel ebrados en dos
afios, termind con éxito sus trabajos €l 4 de abril de 2008 aprobando un pro-
yecto de protocolo facultativo que fue definitivamente aceptado por e Con-
sejo DH el 18 de junio de 2008.

Los 18 largos afios de iter codificador revelan la encarnizada resistenciade un
buen nimero de Estados en admitir que los DESC son justiciables, a igual
que los derechos civilesy politicos. En efecto, el DIDH, a igua que los dere-
chos nacionales, arrastra desde la Guerra Fria un trato discriminatorio entre
los derechos civilesy politicos (DCP) de un lado, y los derechos econémicos,
socialesy culturales (DESC) de otro, o que se ha manifestado en dos aspec-
tos esenciales.

En primer lugar, en la definicién y concrecion juridica de los derechos, pues
desde 1945 se ha avanzado mucho més en la definicion juridica de los DCP
(sostenidos por las democracias burguesas occidentales), en detrimento de los
DESC (patrocinados fundamentalmente por la antigua Unién Soviéticay €l
grupo de paises no alineados).

En segundo lugar, la diferencia de trato también se evidenci6 en el estableci-
miento de mecanismos internacionales de proteccion. En efecto, durante toda
la Guerra Fria se habia privilegiado la creacién de procedimientos de protec-
cién de los DCP, desarrollandose éstos como auténticos derechos subjetivos
y justiciables tanto en la esfera interna (derechos tutelados judicialmente)
como en lainternaciona (quejas individuales ante los procedimientos cuasi-
contenciosos previstos en e PIDCP y su primer Protocolo Facultativo; en el
Art. 22 de la Convencion de las NU contrala Torturay Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; en el Art. 14 de la Convencion Interna
cional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; y
yaen el afio 2000 se sumo el Protocolo Facultativo ala Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contrala mujer).

Otro tanto ocurrié en el ambito nacional: si bien los paises suelen reconocer
los DESC en sus Constituciones, a diferencia de lo que ocurre con los DCP,
los textos constitucionales no suelen habilitar alas victimas con recursos judi-
ciales u otros iguamente efectivos para reclamar por la violacion de sus
DESC.

Es el caso de la Constitucién Espafiola de 1978, cuyo Art. 53.3 dispone: “El
reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en €l
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Capitulo 1115, informarén lalegislacion positiva, lapracticajudicia y laactua
cion de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

O, eventualmente, de acuerdo con los tratados internacionales que e Estado
haya ratificado en esas materias. Disposiciones de este tipo han supuesto una
censurable discriminacion entre DCPy DESC en relacion con su tutela judi-
cial efectiva. De ahi laimportanciadel PF que, a establecer lajusticiabilidad
de los DESC, obligar alos Estados Partes (Espafia ha anunciado su deseo de
ratificarlo) a habilitar mecanismos internos de tutela judicial de los DESC.

Afortunadamente, existen ya algunos precedentes positivos muy valiosos en
la jurisprudencia constitucional comparada que comienzan a revertir esta
situacion, al aceptar la exigibilidad de los DESC ante los tribunales de justi-
cia. Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional de Sudéfrica de 4 de octu-
bre de 2000 (caso Irene Grootboom y otros) sobre desalojo forzoso de los
demandantes de sus viviendas, sostuvo que los DESC consagrados en la
Constitucion de Sudafrica son “justiciables’ hasta cierto grado, al igual que
los DCP, aln cuando impliquen consecuencias presupuestarias para €l Esta-
do. Como minimo, los DESC deben ser protegidos en sentido negativo de
todaamenazailegal de violacidn (obligaciones de respetar y de proteger). En
relacion con el derecho a la vivienda adecuada, el Estado est4 obligado a
tomar medidas legidativas u otras que parezcan razonables, dentro de los
recursos disponibles, para conseguir la realizacion progresiva de ese derecho
para todos, sin discriminacion. Ademas, debe proteger a las personas contra
los desalojos arbitrarios.

Como se aprecia, los DESC han tenido que esperar a final de la Guerra Fria
para comenzar a ser considerados como auténticos derechos tanto en el plano
interno como en €l internacional. Consecuencia directa de ese divorcio ideo-
l6gicoy artificial entre ambos grupos de derechos alo largo de la Guerra Fria,
hasido lainstauracion en e mundo de un injusto “orden” econdmico interna
cional, cuyos rasgos mas sobresalientes son la extrema pobreza de casi un
tercio de la humanidad (1.300 millones de seres humanos, en particular muje-
resy nifios, malviven con menos de un délar diario).

5. Serefiere alos derechos consagrados en los Articul os 39-52 de la Constitucion, entre |os que se encuen-
tran la proteccion de lainfanciay maternidad; la distribucion equitativa de la renta; la formacion profesional;
las condiciones de trabajo; €l derecho a la seguridad social; los derechos de los trabajadores espafioles en el
extranjero; el derecho alasalud, educacién fisicay deporte; el derecho alacultura, ciencia e investigacion; el
derecho a medio ambiente sano; la conservacion del patrimonio artistico; el derecho a una vivienda digna y
adecuada; €l derecho de la juventud a participar en el desarrollo del pais; los derechos de las personas disca
pacitadas, ancianos, consumidores, usuarios y organizaciones profesionales.
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L os excluidos sociales estan ademas privados de |os medios para satisfacer las
necesidades bési cas que se corresponden con € disfrute de DESC tan esencia-
les como el derecho ala alimentacion (950 millones de hambrientos); €l dere-
cho a la educacion (1.000 millones de analfabetos, de ellos dos tercios son
mujeres; 500 millones de nifios sin escolarizar); € derecho a agua potable y
saneamiento (1.500 millones de personas privadas de estos derechos); o €
derecho alasalud (17 millones de personas mueren cada afio acausadel SIDA
u otras enfermedades infecto-contagiosas y parasitarias fécilmente curables).

Consciente de esta situacion, € Com.DESC habia demostrado en sus diferentes
observaciones generales rlativas ala indole de Ias obligaciones de los Estados
Partes en el PIDESC (al derecho a una alimentacion adecuada, € derecho a dis-
frute del masalto nivel posible de salud, € derecho a aguao € derecho alaedu-
caciond), que existe un contenido minimo de estos derechos cuya inobservancia
por el Estado le hace incurrir en responsabilidad internaciona por violacion del
PIDESC. Ese contenido minimo debiera ser exigible ante los tribunales de jus-
ticiay ante los procedimientos internacional es de proteccion de los derechos
humanos, convirtiéndose en derechos subjetivos exigibles a igual quelos DCP.

Asi, atitulo de ejemplo, en el caso del derecho a una alimentacion adecuada, el
Com.DESC interpretd que € Art. 11 del PIDESC implica que toda persona o
grupo que sea victima de una violacion del derecho a no padecer hambre, debe
tener acceso a recursos judiciales adecuados 0 a otros recursos apropiados en
los planos nacional e internacional. Ademaés, todas las victimas de tales viola
ciones tienen derecho a unareparacion adecuada que puede adoptar laformade
restitucion, indemnizacidn, compensacion o garantias de no repeticions.

Tales desarrollos internacionales deben ser trasladados ahora a &mbito del
derecho interno de los Estados. Siguiendo con e jemplo del derecho alaali-
mentacion adecuada (Art. 11 del PIDESC), este derecho se gerce, segln €l
Comité DESC, “... cuando todo hombre, mujer o nifio, ya sea sblo o en comuin
con otros, tiene acceso fisico y econdmico, en todo momento, alaaimentacion
adecuada o a medios paraobtenerla’. Este derecho * no debeinterpretarse... en
forma... restrictiva asimilandolo a un conjunto de calorias, proteinas y otros

6. Respectivamente, observaciones generales (OG) nim. 3, 12, 13, 14y 15. Cfr. Doc. HRI/GEN/1/Rev.9
(vol.1), de 27 de mayo de 2008, pp. 17-21, 71-79, 80-95, 96-117 y 118-136.

7. Vid., por gemplo, ABRAMOVICH (V.) y COURTIS (Ch.), Los derechos sociales como derechos exi-
gibles. Madrid, Trotta, 2002, 254 p.; y ABRAMOVICH (V.), ANON (M. J) y COURTIS (Ch.) (compilado-
res), Derechos sociales. Instrucciones de uso. México, Distribuciones Fontamara S.A., 2003, 414 p.

8. Observacion general nim. 12 sobre el derecho a una alimentacion adecuada, aprobada por el
Com.DESC el 11 de mayo de 1999. Cfr. doc. HRI/GEN/L/Rev.9 (val. 1), cit., p. 78, parrafo 32 Vid. SIMO-
NELLI, Emiliano: “La justiciabilité du Droit a I’ Alimentation”, Notes et Documents (Instituto Internacional
Jacques Maritain de Roma), nim. 68, 2003, pp. 42-60, passim.
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elementos nutritivos concretos. El derecho ala alimentacion adecuada tendré
que al canzarse progresivamente. No obstante, |os Estados tienen la obligacion
basica de adoptar las medidas necesarias para mitigar y aliviar e hambre tal
y como se dispone en el parrafo 2 del articulo 11, incluso en caso de desastre
natural o de otra indole’®.

La OG 12 ha profundizado en el contenido del derecho alaaimentacion des-
de una perspectiva juridica, precisando que los Estados Partes en el PIDESC
asumen obligaciones positivasy negativas de respetar, proteger y realizar ese
derecho en relacion con todos los seres humanos. A su vez, la obligacion de
realizar incluye otras dos subcategorias: la obligacion de facilitar y hacer
efectivo ese derecho.

Aungue se reconoce que cada Estado deberd cumplir progresivamente dichas
obligaciones, esta idea no se contradice con la obligacion fundamental de
adoptar medidas (Art. 2.1 PIDESC) para garantizar que toda persona que se
encuentre bajo la jurisdiccion del Estado Parte tenga acceso, sin discrimina
cidén de ningun tipo, a minimo de alimentos esenciales, suficientes, inocuosy
nutritivamente adecuados, para protegerla contra e hambrel®. Por lo que €
PIDESC se viola cuando un Estado no garantiza la satisfaccion de, a menos,
el nivel minimo esencial necesario para estar protegido contra el hambre.

Por ultimo, la OG 12 obliga a los Estados a aprobar unaley marco como instru-
mento bésico de aplicacion de la estrategia naciona para el derecho alaaimen-
tacion. En laley marco deben figurar disposiciones sobre € fin pretendido; las
metas u objetivos que deben lograrse y & marco temporal que sefijaraparalograr
estos objetivos; |os medios mediante los cuales podria conseguirse e fin busca
do, en especial la colaboracion deseada de la sociedad civil y € sector privado
y con organizaciones internacionales; la responsabilidad institucional del pro-
ceso y los mecanismos nacionales para vigilarlo, asi como los posibles proce-
dimientos de recursoll. Los Estados, a preparar |asreferencias verificables para
la subsiguiente vigilancia naciond e internacional, asi como la legidacion mar-
co, deben buscar |a participacion activa de organizaciones de la sociedad civil®2.

9. Observacion general ndm. 12, loc. cit. p. 72 pérr. 6. Vid. VILLAN DURAN, C.: “El derecho humano
alaalimentacion y a agua potable en el Derecho internacional”, in AGORA NORD-SUD (ed..), Globalitza-
cidi agricultura. Jornades per a la Sobirania Alimentaria. Barcelona, Agora Nord-Sud, 2003, pp. 17-52.

10. OG 12, parrafo 14.

11. OG 12, cit., parrafo 29.

12. OG 12, parrafo 29 in fine. Vid. en este sentido VILLAN DURAN, C.: “Obligaciones derivadas del
derecho ala aimentacion en el derecho internacional”, in CATEDRA DE ESTUDIOS SOBRE HAMBRE Y
POBREZA (edit.), Derecho a la alimentacion y soberania alimentaria. Cordoba, Diputacion/Universidad,
2008, 447 p., at 45-76.
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En el ambito convencional regional también se han registrado iniciativas para
el progresivo reconocimiento de lajusticiabilidad de los DESC, aunque toda-
viainsuficientes. Asi, en el Consegjo de Europa, laCarta Social Europea (revi-
sada) 13y su Protocolo Adicional14 autorizan al Comité Europeo de Derechos
Sociales (6rgano compuesto de expertos independientes) a recibir quejas
colectivas procedentes de organizaciones no gubernamentales y sindicatos,
por violacion de los derechos reconocidos en la Carta. Pero € procedimiento
se termina con la simple formulacion de recomendaciones a Estado por par-
te del Comité de Ministros del Consgjo de Europa

En el marco de la OEA € Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, socialesy cul-
turales (“Protocolo de San Salvador”) (1988) reconoce los DESC. Pero sola
mente las violaciones a los derechos consagrados en sus Arts. 8 (a) (libertad
sindical) y 13 (derecho ala educacion), podréan ser denunciadas ante la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, previo agotamiento de los recur-
sosinternos. La peticion puede ser presentada ante la Comision IDH por cual-
quier persona, grupo de personas u ONG, con independencia de que se
consideren o no victimas directas de la violacion (actio popularis). Si €l Esta
do interesado no acatara una resolucion eventual de condena de la Comision
IDH, ésta podréa llevar €l asunto ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuyas sentencias son vinculantes para las partests.

En el &mbito extra-convencional de proteccion la antigua Comision DH esta
blecié a partir de 1998 nuevos mecanismos de promocion de los DESC. En €l
actual Consegjo DH ya existen diez Expertos o Relatores Especiales teméticos
sobre los DESC que han recibido €l mandato de visitar paises, estudiar el con-
tenido de sus respectivos derechos, analizar |os obstacul os que encuentran en
su realizacion précticay proponer medidas concretas de aplicacion, en cola-
boracion con las Organizaciones del sistemade las Naciones Unidas, los Esta-
dosy las ONG de la sociedad civil16,

13. En vigor desde 1999, la Carta Socia Europea (revisada) cuenta con 25 Estados Partes, entre los que
no figura Espafia.

14. El Protocolo Adicional entré en vigor en 1998. Ha sido ratificado por 12 Estados, entre los que no se
encuentra Espafia.

15. Vid. paramas detalle ROSSI, Julieta: “M ecanismos internacional es de proteccion de |os derechos eco-
némicos, sociales y culturales’, in ABRAMOVICH (V.), ANON (M. J) y COURTIS (Ch.) (compiladores),
Derechos sociales. Instrucciones de uso, cit., at 355-368.

16. Se trata de los Expertos independientes sobre el derecho a desarrollo, sobre los derechos humanos y
la extrema pobreza y sobre las consecuencias de las politicas de gjuste estructural y de la deuda externa para el
pleno giercicio de todos los derechos humanos, especiamente |os derechos econémicos, sociales y culturales.
Igualmente, los Relatores Especiales sobre |os derechos a la educacion, alimentacion, vivienda, salud, pueblos
indigenas y trabajadores migrantes. En 2008 se afiadi¢ la experta sobre €l derecho a agua potabley a servicios
de saneamiento.
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El Consgjo DH aprobd también un controvertido “Caédigo de conducta para
los titulares de mandatos de |os procedimientos especiales’17, que se impone
sobre el propio Manual que habian redactado |os expertos interesados. El cita-
do Cédigo regula, entre otras cosas, |os procedimientos de denuncias indivi-
duales —que, segln se reitera, no requeriran el agotamiento previo de los
recursos internos— (Art. 9) y de llamamientos urgentes “en los casos en que
las presuntas violaciones requieran medidas perentorias por entrafiar pérdidas
de vidas humanas, situaciones que pongan en peligro lavida o un dafio inmi-
nente o continuo de mucha gravedad para las victimas...” (Art. 10). Ambos
procedimientos se generalizaron a partir de entonces atodo e sistemaderela-
tores especiales, tanto geograficos como teméticos.

A todo ello se afiade el papel institucional del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos de favorecer la coordinacion entre
todos los organismos especializados, programas y fondos del sistema de las
Naciones Unidas (UNESCO, OIT, FAO, UNICEF, ACNUR, PNUD, PAM,
Instituciones Financieras Internacionales —IFI— tales como e Banco Mun-
dia y el Fondo Monetario Internacional), afin de facilitar laintroduccion del
enfoque en derechos humanos que debe estar presente en las actividades de
cada una de esas instituciones internacionales.

Lainvestigacion confidencial en caso de violaciones graves
o ssteméticas delos DESC

Este procedimiento seregulaenlosArts. 11y 12 del PFy esfacultativo, de mane-
raque solamente obligara alos Estados Partes en e PF que reconozcan esta com-
petencia del Com.DESC. Los Estados podrén ademés “retirar esa declaracion en
cualquier momento mediante notificacion a Secretario Genera” (Art. 11.8).

En todo caso la investigacion serd confidencia y laredizard el Com.DESC cuan-
do reciba“informacion fidedigna que de cuenta de violaciones graves o sistema
ticas por un Estado Parte de cuaquiera de los derechos econémicos, sociales y
culturales’” consagrados en @ PIDESC. Desde d inicio dd procedimiento e Com.
DESC invitarda Estado interesado “a colaborar en é examen delainformacionyy,
aesos efectos, a presentar sus observaciones sobre dichainformacion” (Art. 11.2).

Lainvestigacion ser4 confiada a uno o més de sus miembros, quienes rendiran
informe urgente a8 Com.DESC. Con & consentimiento del Estado interesado

17. Resolucion 5/2 del Consejo DH, aprobada el 18 de junio de 2007.
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podréan realizar unavisitaasu territorio, solicitandose siempre la colaboracion
del Estado en todas |as etapas del procedimiento confidencial de investigacion
(Art. 11, parrs. 3y 4).

Recibido el informe confidencial de lamision investigadora, el Com.DESC o
examinard y transmitird las conclusiones a Estado interesado junto a las
observaciones y recomendaciones que estime oportunas (Art. 11.5). El Esta-
do dispondra de seis meses para presentar al Com.DESC sus propias obser-
vaciones (Art. 11.6). De no recibirlas en e plazo estipulado, e Com.DESC
podrainvitar al Estado “a que le informe sobre las medidas que haya adopta
do como resultado de lainvestigacion” (Art. 12.2).

El Com.DESC podra “incluir un resumen de los resultados’ de la investiga
cidén en su informe anual (publico), tras celebrar consultas con el Estado inte-
resado (Art. 11.7). También podréinvitar a Estado areferirse en susinformes
periddicos a“las medidas que haya adoptado en respuesta a unainvestigacion
efectuada’ (Art. 12.1).

Este procedimiento ha revelado una escasa utilidad en la practica de los
Comités establecidos en tratados internacionales de derechos humanos que
tienen reconocida una competenciasimilar. Asi, tanto las victimas de las vio-
laciones como los defensores de los derechos humanos lamentan el carécter
confidencial del procedimientoy el desequilibrio procesal del mismo afavor
del Estado interesado. La lentitud del procedimiento (varios afios) y la esca-
sa informacion que el Comité hace publica en su informe anual a final del
mismo, son factores adicionales que explican el pobre resultado que este pro-
cedimiento ha obtenido en la practica desarrollada por el Comité contra
la Tortural® y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujerie,

Lasquegasinterestatales

El Art. 10 regula la competencia del Com.DESC para recibir quejas (“ comu-
nicaciones’) de un Estado Parte en e PF dirigidas contraotro Estado Parte, por
incumplimiento de las obligaciones dimanantes del PIDESC. Ta competencia
es también de carécter facultativo, pues deberd ser expresamente aceptada por

18. Art. 20 de la Convencién contra la Torturay Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, aceptado por Espafia.

19. Arts. 8-10 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer, ratificado por Esparia.
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los Estados Partes interesados (Art. 10.1), quienes podran retirar tal acepta
cidn en cualquier momento, sin perjuicio de que se pueda continuar con latra
mitacion de las eventuales quejas pendientes (Art. 10.2).

El procedimiento, igualmente confidencial, consta de una primera fase de
arreglo bilateral de la diferencia entre los dos Estados interesados (Art.
10.1.8). Si € asunto no se resuelve a satisfaccion de ambos Estados dentro de
seis meses de recibida la queja, cualquiera de ellos podra remitir el asunto &
Com.DESC.

En esta segunda fase, el Com.DESC se debera cerciorar de que se hayan ago-
tado todos los recursos internos, salvo cuando su tramitacion “se prolongue
injustificadamente” (Art. 10.1.c). A continuacién ofrecera sus buenos oficios
alos Estados para “llegar a una solucién amigable de la cuestion sobre labase
del respeto de las obligaciones establecidas’ en el PIDESC (Art. 11.1.d). Al
final del procedimiento, Com.DESC dirigira un breve informe confidencial a
los Estados interesados, en €l que se expondrén los hechos y la solucién aque
se hayallegado (Art. 10.1.h.i).

Si, en cambio, la solucién amistosa propuesta por e Com.DESC no fuera
aceptada por los Estados interesados, €l informe confidencial que dirigird a
los mismos Estados expondra los hechos pertinentes y se anexaran las decla
raciones escritas y orales hechas por los Estados, concluyendo con “cuales-
quiera observaciones que considere pertinentes’ (Art. 10.1.h.ii).

Aunque € procedimiento de quejas interestatales asi descrito existe ya en
relacion con otros Comités establecidos en tratados internacionales de dere-
chos humanos, lo cierto es que nunca se ha utilizado este mecanismo en €
plano universal. El carécter totalmente confidencial del mismo y las escasas
facultades que se otorgan al Com.DESC (buenos oficios), permiten presagiar
que en este caso también sera un procedimiento inoperante.

Lasquegasindividuales

Bajo el procedimiento de quejas individual es, tnico en Derecho internacional,
una persona o grupo de personas que se consideren victimas directas de una
violacion de los derechos consagrados en el PIDESC, estén habilitadas para
presentar ante el Com.DESC, con determinadas condiciones, quejas (* comu-
nicaciones’) dirigidas contra e Estado bajo cuya jurisdiccion se hubiere
cometido la presunta violacion. Este procedimiento se regulaen los Arts. 1-9
del PF.
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En el sistema universal el procedimiento de quejas individuales ya existe en
cuatro tratados en vigor —ademés del mecanismo previsto en los Arts. 24-25
de la Constitucién de la Ol T—, a saber:

» LaConvencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racia (Art. 14, aceptado por 51 Estados Partes);

» LaConvencion contrala Torturay otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes (Art. 22, aceptado por 61 Estados Partes);

» El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo Primer
Protocolo Facultativo, que establece |la competencia del Com.DH para
recibir quejas individuales, ha sido ratificado por 111 de los Estados
Partesen el PIDCP; y

» El Protocolo Facultativo ala Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, que otorga al
Com.EDCM lafacultad de recibir quejas individuales (en vigor desde
el 22 de diciembre de 2000, ha sido ratificado por 92 Estados)0.

Caracterigticas generales dd procedimiento

Los tratados internacional es respectivos, asi como |os reglamentos internos de
los diferentes Comités??, establecen € régimen juridico aplicable paralatrami-
tacion delas quejasindividuales. El procedimiento, en gran parte coincidente en
los cuatro casos en vigor, posee ocho caracteristicas comunes?2, a saber:

En primer lugar es facultativo, en €l sentido de que es necesario que €l Esta-
do Parte haya aceptado expresamente la competencia del Com.DESC para
recibir quejas individuales, precisamente mediante la ratificacion del PF.
Ahora bien: una vez ratificado el PF, el procedimiento sera obligatorio.

En segundo lugar, el procedimiento es reglado y obligatorio. Es decir, una
vez aceptado por el Estado, el Com.DESC tramitara todas y cada una de las
quejas individuales que reciba y que vayan dirigidas contra ese Estado.
Reglado, porque se desarrolla en su integridad por escrito, segin las reglas

20. Esparia haratificado todos estos tratados y protocolos, asi como aceptado |as clausul as facultativas que
habilitan a esos Comités para recibir quejas individuales.

21. Ver “Recopilacion de los reglamentos de |os 6rganos creados en virtud de tratados de derechos huma-
nos’, doc. HRI/GEN/3/Rev.3, de 28 de mayo de 2008, 222 p., en www.ohchr.org. El Com.DESC no ha desa-
rrollado todavia las reglas reglamentarias para la tramitacion de las quejas individuales, ya que el PF no ha
entrado en vigor.

22. VILLAN DURAN, C., Curso de Derecho internacional de los derechos humanos. Madrid, Trotta,
2002 (reimpresion: 2006), pp. 455-456.
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de procedimiento establecidas en e PF y sus eventuales desarrollos regla-
mentarios. El PF no prevé unafase ora o de audiencia de las partes (la victi-
ma o su representante y el Estado contra el que se reclama).

En tercer lugar, todas las fases procesales se desarrollardn en la més estricta
confidencialidad. Ello no impide, sin embargo, que la victima o su represen-
tante estén al corriente de la tramitacion de su queja, pues participaran activa-
mente en el procedimiento ante e Com.DESC. Pero € Art. 15 PF solamente
prevé que se haga publico “un resumen de sus actividades relacionadas con €
presente Protocolo” en el marco del informe anual del Com.DESC a ECO-
SOC. Esde esperar que las futuras normas reglamentarias del Com.DESC ten-
gan en cuenta la préctica comparada de otros Comités, que han decidido siem-
pre hacer publicas tanto sus decisiones sobre inadmisibilidad como sus opiniones
o dictamenes de maneraindividualizaday através de susinformes anualesala
AG, unavez notificadas alas partes en €l procedimiento.

En cuarto lugar, €l procedimiento es contradictorio y de apariencia conten-
ciosa o judicial, pero sin gozar de esta naturaleza en sentido estricto. De ahi
que califiquemos este mecanismo de “cuasi-contencioso”. El carécter contra-
dictorio implica que ambas partes (el Estado y la victima o su representante)
se enfrentaran ante el Com.DESC defendiendo por escrito y sucesivamente
Sus posiciones, primero en cuanto a la admisibilidad de la quejay, una vez
resuelta favorablemente esta primera fase procesal, en cuanto a fondo del
asunto. EIl Com.DESC analizara los hechos considerados como probados a
partir de las informaciones suministradas por |as partes en el procedimiento y
realizara la calificacion juridica de los mismos.

En quinto lugar, la decision del Com.DESC sobre la admisibilidad de una
queja es definitiva y obligatoria para las partes. Otros Comités admiten, sin
embargo, que sus decisiones de admisibilidad puedan ser revisadas si el Esta-
do o la victima presentan nuevas informaciones de peso.

En sexto lugar, laopinion del Com.DESC sobre @ fondo del asunto (dictamen) se
redactard en forma de sentenciay € Com.DESC se pronunciard sobre s ha habi-
do o no violacién de aguin derecho del PIDESC en e caso concreto. En caso po-
sitivo, el Comité formulara” sus eventual es recomendaciones’ (Art. 9.1 PF). El
Reglamento del Com.DESC deberd precisar s, entre tales recomendaciones, po-
dra sefidar, como en & caso de otros Comités, las medidas de reparacion e indem-
nizacion alavictima que & Estado infractor debera adoptar. Aunque no se trata
de una sentenciajudicia en sentido estricto que seavinculante y oponible a Estar
do, la practicarevela que los Estados suelen acatar |os dictémenes de los Comi-
tésy, por regla genera, tratan de cumplir las medidas de reparacion prescritas.
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En séptimo lugar, la adopcidn de decisiones sobre la admisibilidad y opinio-
nes en cuanto al fondo permitiraal Com.DESC analizar e interpretar en pro-
fundidad el alcance de los derechos reconocidos en el PIDESC, alavez que
tutelar internacionalmente los derechos presuntamente violados en la perso-
na de la victima que se queja. Asi pues, en este tipo de procedimientos la
tutela de los derechos es estrictamente individual, abarcando exclusivamen-
te alavictima o victimas que son objeto de la comunicacion gque constituye
laqueja

Por Gltimo, en octavo lugar, La finalidad de este procedimiento es de protec-
Cion estrictay de carécter ex post facto; es decir, que entra en funcionamien-
to una vez producida una violacion concreta a uno de los derechos consagra-
dos en el PIDESC, por lo que se trata de un mecanismo que no tiene efectos
preventivos —salvo en el caso de la adopcién de las medidas provisionales
previstas en el Art. 5 PF—, sino mas bien sancionadoresy reparadores de una
violacion efectivamente cometidas.

Procedimiento para la tramitacion de que as individuales

Las quejas individuales se deberan presentar por escrito ante la Secretaria del
Com.DESC en la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas en
Ginebraz4 y se tramitarén conforme al procedimiento establecido en el PF del
PIDESC y las disposiciones conexas del Reglamento que en su dia adopte €l
Com.DESC. A efectos didéacticos e procedimiento se agrupa en torno a seis
fases principales, a saber:

1. Competencia

Ante todo el Com.DESC tendra que determinar su propia competencia en fun-
cion de los cuatro criterios clésicos de atribucion de la competencia en todo
procedimiento contencioso:

23. Algunos autores han propuesto que se refundan las competencias de | os distintos Comités que reciben
quejas individuales y se entregue esa competencia a un nuevo Tribunal Universal de Derechos Humanos, de
carécter permanente, que tendria competencia pararecibir las quejas de |as victimas de viol aciones de derechos
humanos consagradas en los diferentes tratados, dirigidas contra el Estado bajo cuya jurisdiccion se cometio la
presunta violacion. La ventaja es obvia: las decisiones de ese Tribunal serian sentencias judiciales, de obliga-
do cumplimiento por parte de los Estados.

24. Direccién postal: Oficinadel Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Palais Wilson, rue des Paquis 52, 1201 Ginebra, Suiza; tel. (004122) 917 90 00; fax (004122) 917 02 12. Tam-
bién se pueden remitir las quejas por correo electronico a la siguiente direccidn: th-petitions@ohchr.org. .En
este caso, la queja por via electrénica debera ser seguida por la version en papel debidamente firmada por el
denunciante.
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Ratione temporis: los hechos denunciados debieron haber ocurrido después de
que € PF hubiera entrado en vigor para @ Estado contra & que se reclama, a
menos que “esos hechos hayan continuado después de esafechd’ (Art. 3.2.b PF);

Ratione personae: el demandante ha de ser la victima directa de la violacion
que se alegue —persona fisica o grupo de personas— 0 su representante legal
debidamente acreditado (Art. 2 PF). También acogen otros Comités los con-
ceptos de “victima indirecta’ (un familiar de la victima) o “potencial” (cual-
quier persona que pueda probar que se le puede aplicar de manera inminente
unaley que haya sido declarada contrariaa PIDESC);

Ratione loci: los hechos debieron haber ocurrido en un lugar bajo la jurisdic-
cion del Estado demandado, ya sea dentro o fuera del pais (Art. 2 PF); y

Ratione materiae: el derecho cuya violacién se denuncia debe ser “cual-
quiera de los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados’ en el
PIDESC (Art. 2 PF). No obstante, es previsible que e Com.DESC rechace
quejas por violacion del derecho ala libre determinacion de los pueblos con-
templado en el Art. 1 del PIDESC, como ya ha hecho el Comité de Derechos
Humanos en relacion con el PIDCP25. Por 1o mismo, este Comité rechazd una
queja por violacion del Art. 50 del PIDCP26 y otra por presunta violacion del
Art. 2 del PIDCP sin vinculacion con otro derecho sustantivo reconocido en
laParte |1l del PIDCP27.

El carécter contradictorio del procedimiento implica que ambas partes (el
Estado y la victima o su representante) se enfrentardn ante el Com.DESC
defendiendo por escrito y sucesivamente sus posiciones, primero en cuanto a
la admisibilidad de la quejay, una vez resuelta favorablemente esta primera
fase procesal, en cuanto a fondo del asunto.

2. Admisibilidad

Recibida laqueja en la Secretaria, se supone que éstalaregistrardy lainclui-
ra en lalista de quejas presentadas a Com.DESC, con un breve resumen de
su contenido, que distribuira regularmente a los miembros del Com.DESC.
No obstante, la Secretaria podra pedir a denunciante que complete un cues-
tionario —que en su dia deberé aprobar el Com.DESC— en el que se solici-
ten todas las informaciones bésicas que permitan identificar al autor de la

25. Caso n° 1134/2002 (Gorji-Dinka c. e Camerun).
26. Caso n° 958/2000 (Jazairi c. € Canadd).
27. Caso n° 1192/2003 (Guillén c. Espafia).
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queja, ala presunta victima, los hechos denunciados y las medidas adoptadas
hasta lafecha. Una vez registrada, toda quejaindividual es objeto de un resu-
men por parte de la Secretaria de toda lainformacion pertinente obtenida, para
uso interno de los miembros del Com.DESC.

Toda queja registrada seré necesariamente examinada en una primera fase
procesal de admisibilidad que concluir4 con una decision en la que €
Com.DESC ladeclarard admisible o no, en funcion de que relina seis requisi-
tos de forma que recogen el Art. 2y 3 PF, a saber:

Primero, la queja se deberd presentar por escrito, no debera ser anénimazs, y
serd la propia victima (o su representante) la que presente la queja formal-
mente ante el Com.DESC. También cabe que la presente un grupo de perso-
nas que se consideren igualmente victimas de la violacion. En cualquiera de
estas hipotesis, 10s hechos debieron haberse producido bajo lajurisdiccion del
Estado contra el que se reclama (Art. 2 PF).

Segundo, € denunciante debera ser, como regla generd, la propia victima de la
violacion, o su representante legalmente acreditado. Por tanto, no se admite la
actio popularis. Solamente se podr4 aceptar una comunicacion presentada en
nombre de la victima cuando conste su consentimiento, “amenos que el autor (de
laquea) pueda justificar que actlia en su nombre sin tal consentimiento” (Art. 2
in fine). Ademés, la victima ha de ser exclusivamente una persona fisica, por lo
que se rechazar toda queja que proceda de personas juridicas que se pretendan
victimas de la violacion de alguno de los derechos consagrados en e PIDESC?.
Junto a la victima directa de la violacion, otros Comités —como e Com.DH—
han admitido en calidad de victima indirecta a un familiar de la misma; y como
victima potencial a toda persona que pueda verse afectada por una disposicion
genera (por gemplo, unaley) que sea contraria a una disposicion del PIDCP. El
denunciante debe presentar pruebas suficientes en apoyo de su degacion paraque
ésta no sea declarada“ manifiestamente infundadd’, “ no esté suficientemente fun-
damentada o0 se base exclusivamente en informes difundidos por los medios de
comunicacion” (Art. 3.2.c PF). En efecto, se entiende que toda denuncia es una
alegacion o reclamacion respaldada por cierta cantidad de pruebas.

Tercero, la comunicacion no ha de ser incompatible con las normas del
PIDESC (Art. 3.2 d PF), esto es, que la queja esté bien fundada conforme a
derecho y que la presunta victima no haya incurrido a su vez en violacién de

28. Art. 3.2.9) PF.
29. Precedentes en lajurisprudencia del Com.DH se encuentran en los casos 737/1997 (Lamagna c. Aus-
tralia) y 1371/2005 (Mariategui c. la Argentina).
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alguno de los derechos consagrados en e PIDESC. Laincompatibilidad apa-
rece cuando la denuncia est4 basada en una interpretacion erronea del
PIDESC, o cuando los hechos presentados no plantean cuestiones relativas a
los derechos consagrados en el PIDESC. Por 1o mismo, el Com.DESC no es
unainstancia de apelacion que tenga por objeto revisar o revocar las decisio-
nes de los tribunales nacionales®. Ademas, e Com.DESC no considerara
admisible una comunicacion que “no revele que e autor ha estado en situa
cion de clara desventaja, salvo que el Comité entienda que la comunicacion
plantea una cuestion grave de importancia general” (Art. 4 PF).

Cuarto, la queja no debe constituir un abuso del derecho a presentar una
comunicacion (Art. 3.2. f PF), por lo que debe estar redactada en términos
correctos y no insultantes para con las autoridades del Estado contra el que se
reclama. Ademas, el PF fijael plazo de un afio dentro del cual deberé presen-
tarse laqueja. El plazo empezara a correr una vez agotados |0s recursos inter-
nos, “salvo en los casos en que el autor pueda demostrar que no fue posible
presentarla dentro de ese plazo” (Art. 3.2.a PF).

Quinto, se aplica la regla ne bis in idem o prohibicion de presentar e mismo
asunto cuando éste ya haya sido examinado por e Com.DESC, o la cuestion
“hayasido o esté siendo examinada con arreglo a otro procedimiento de examen
o arreglo internaciond” (Art. 3.2. ¢). Para que laregla se aplique debera produ-
cirse unacuadrupleidentidad: del denunciante olavictima, delos hechos denun-
ciados, de los derechos que hayan sido lesionados, y de la naturaleza juridica de
las instancias internacionales que han entrado en colision. Por 1o mismo, no se
aplicard lareglane bisin idem cuando se trate de dos instancias internacionales
de proteccion pero de distinta naturaleza juridica. En consecuencia, es compati-
ble presentar la misma queja primero ante un mecanismo extra-convenciona de
proteccion del actud Consejo de Derechos Humanos (en particular, los nueve
expertos o relatores especiales sobre DESC) y, posteriormente —una vez agota-
dos los recursos de la jurisdiccion interna—, acudir ante e Com.DESC o ante
una instancia contenciosa regiona (europea, americana o africana).

Y, sexto, el agotamiento de todos los recursos disponibles en la jurisdiccion
interna , a menos que “la tramitacion de esos recursos se prolongue injustifi-
cadamente” (Art. 3.1 PF). Essin duda €l requisito de admisibilidad més temi-
do y el que ha generado una considerable préctica en el seno de otros Comi-
tés. Asi, el Com.DH ha precisado que se trata de los recursos “efectivos’ y

30. Vid. los antecedentes en la jurisprudencia del Com.DH, casos 579/1994 (Werenbeck c. Australia),
658/1995 (Van Oord c. Paises Bajos), 761/1997 (Singh c. Canadd), 724/1996 (Jakes c. R. Checa); 830/1998
(Bethel c. Trinidad y Tabago); y 963/2001 (Uebergang c. Australia).
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“disponibles’ porque realmente existan en la esfera interna'y porque tengan
posibilidades de prosperar3L. El Estado debi6 probar “...que existian posibili-
dades razonables de que tales recursos fuesen efectivos’ 32.

Por su parte, el denunciante debe aportar “por 10 menos un argumento que
pareciera bien fundado para corroborar su opinion y justificar las razones por
las que creia que €l recurso en cuestion no seria efectivo”33. En el sentido con-
trario, lasimple duda de los denunciantes acerca de |a eficacia de | os recursos
internos judicial es disponibles, no les exime de la obligacion de agotarlos para
que su queja pueda ser declarada admisible por el Comité34. La obligacion de
agotar todos los recursos administrativos y judiciales ordinarios, incluidos
los recursos de inconstitucionalidad efectivos®s, persistira aunque se trate de
recursos “sumamente técnicos, lentos y costosos’36. No obstante, el Iimite
aparece “cuando la tramitacion de los recursos se prolongue injustificada
mente”, segin el Art. 3.1infine PF. Pero si el Estado limita el derecho de ape-
lacién a cumplimiento de ciertas exigencias procesales, € denunciante debe
cumplirlas antes de que se den por agotados os recursos internos®.

Finalmente, en cuanto a la carga de la prueba, se debe recordar que €
Com.DESC basar4 sus dictdmenes en toda la informacidn escrita aportada por
las partes, por lo que si un Estado no responde a las alegaciones del denun-
ciante, “el Comité tomaré éstas debidamente en consideracion siemprey cuan-
do se hayan fundamentado”38. Lo que pone de relieve el carécter cuasi-con-
tencioso del procedimiento, en el que € principio de igualdad de armas de las
partes obliga a valorar en total equidad las informacionesy pruebas aportadas
ante e Com.DESC tanto por & denunciante como por el Estado Parte.

Medidas provisionales

En lafase procesal de admisibilidad y antes de pronunciarse sobre el fondo
del asunto, el Com.DESC podra en cualquier momento dirigir al Estado

31. Francisco y Ramén Amador Amador c. Espafia, decision del Comité de 4 de julio de 2005, parrafo 6.4.

32. Casos 4/1977 (William Torres Ramirez c. Uruguay), 751/1997 (Pasla c. Australia), 670/1995 (Schlo-
ser ¢. R. Checa), 741/1997 (Cziklin c. Canadd), 1326/2004 (Maz6n y Morote c. Espafia), 1356/2005 (Parra.c.
Espafia) y 1389/2005 (Bertelli c. Espafia). Vid. También A/60/40, parrafo 139.

33. A/60/40, parrafo 140. Vid. También caso 918/2000 (Vedeneyeva c. la Federacion de Rusia).

34. Vid las decisiones sobre |os casos 262/1987 (R.T. c. Francia), de 30 de marzo de 1989, p. 6, parr. 7.4;
y 224/1987 (A.y S.N. c. Noruega), de 9 de marzo de 1987, p. 6, parr. 6.2.

35. 1188/2003 (Riedl-Riedenstein y otros c. Alemania).

36. Caso nim. 296/1988 (J.R.C. c. Costa Rica), de 30 de marzo de 1989, p. 6, parr. 8.3.

37. 1235/2003 (Celal c. Grecia).

38. Vid. los antecedentes en la jurisprudencia del Com.DH, doc.A/60/40, cit., parrafo 144. Concordante-
mente, casos 971/2001 (Arutyuniantz c. Uzbekistan), 973/2001 (Khalilovac. Tayikistan), 1128/2002 (Marques
de Morais c. Angola) y 1134/2002 (Gorji-Dinka c. € Camerun).
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interesado, a los fines de su examen urgente, “una solicitud para que adopte
las medidas provisionales que sean necesarias en circunstancias excepciona-
les afin de evitar posibles dafios irreparables ala victima o las victimas de la
supuesta violacion” (Art. 5.1 PF). Cuando se solicite del Estado la adopcion
de tales medidas provisionales, ello “no implica juicio aguno sobre la admi-
sibilidad ni sobre el fondo” de la queja (Art. 5.2 PF).

El incumplimiento por parte de un Estado de una medida provisiona del
Com.DESC supondra una violacién de las obligaciones que el PF impone a
Estado. En su jurisprudencia en la materia el Com.DH recordd que las medi-
das provisionales “eran esenciales’ para cumplir sus funciones con arreglo al
PF y que toda violacion del reglamento “merma la proteccion de los dere-
chos’ enunciados en el Pacto.

Medidas de proteccion

El PF innova al establecer una norma protectora general de los defensores de
los derechos humanos a nivel convencional. En efecto, el Art. 13 PF obligaa
los Estados a adoptar medidas para que “las personas que se hallen bajo su
jurisdiccién no sean sometidas a ninguin tipo de malos tratos o intimidacion
como consecuencia de cual quier comunicacion con €l Comité de conformidad
con el presente Protocolo”. Tal medida de proteccion seré aplicable alos tres
procedimientos que establece el PF.

Decisiéon de admisibilidad

El Com.DESC trasladarala quejarecibida al Estado interesado de forma con-
fidencial, el cual dispondré de un plazo de seis meses para presentar por escri-
to “explicaciones o declaraciones en que se aclare la cuestion y se indiquen
las medidas correctivas que haya adoptado el Estado” (Art. 6.2 PF). Lafase
procesal de admisibilidad culminard, tras recibir las observaciones del Esta
do, con la adopcién de una decision por parte del Com.DESC sobre la admi-
sibilidad o no de la comunicacion.

La decision de inadmisibilidad de la queja es, en principio, definitiva, por lo
que se comunicari a las partes y se concluird el procedimiento. Pero, aunque
esinapelable, lajurisprudencia comparada de otros Comités aceptalarevision
de esa decision por parte del Comité “si el individuo interesado o una perso-
na que actlie en su nombre presenta una peticion escrita donde se indique que

39. Caso 973/2001 (Khdilova c. Tayikistan).
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ya no se dan los motivos de inadmisibilidad” (Art. 98.2 del Reglamento
Com.DH)40.

3. Solucion amigable y determinacion de los hechos

Innovando de nuevo en la préctica convenciona universal, € PF prevé unafase de
arreglo amistoso de la diferencia entre las partes. A estos efectos € Com.DESC
“pondré sus buenos oficios a disposicion de | as partes interesadas con miras alle-
gar auna solucion amigable de la cuestion sobre la base del respeto de las obliga
ciones establecidas’ en € PIDESC (Art. 7.1 PF). S se llegara a una solucion de
esta naturaleza, se pondra fin d procedimiento (Art. 7.2 PF). En caso contrario,
adoptadaladecision positivade admisibilidad,  Com.DESC laestudiara“alaluz
de toda la documentacion que se haya puesto a su diposicion, sempre que esa
documentacion sea transmitida a las partes interesadas’ (Art. 8.1 PF).

El Com.DESC determinara qué hechos se consideran probados en funcion de
todas las informaciones disponibles, procedentes tanto del particular como del
Estado interesado, en un procedimiento que seguird siendo confidencial (Art.
8.2 PF). Ademas, el Com.DESC podra consultar documentacion “de otros
Organos, organismos especializados, fondos, programas y mecanismos de las
Naciones Unidasy de otras organizaciones internacionales, incluidos |os siste-
mas regionales de derechos humanos, y cualesquiera observacionesy comen-
tarios del Estado Parte interesado” (Art. 8.3 PF).

El Com.DESC también considerara“ hasta qué punto son razonables las medidas
adoptadas por € Estado Parte de conformidad con lapartell del Pacto”41, tenien-
do presente que €l Estado “puede adoptar toda una serie de posibles medidas de
politica paralarealizacion de los derechos enunciados en € Pacto” (Art. 8.4 PF).

4. Dictamen

Declarada la queja definitivamente admisible y realizada la determinacion de
los hechos, el Com.DESC debera prepararse para dictar su opinidn en cuanto

40. En este sentido, vid. caso 735/1997 (Lazar Kalaba c. Hungria), decision de 7 de noviembre de 1997,
parr. 10.b. Doc. A/53/40, vol. I, cit., pp. 263-267.

41. LaParte |l del PIDESC comprende los Arts. 2.1 (obligacion del Estado de adoptar medidas paralograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos); 2.2 (principio de no discriminacion); 2.3
(discrecionalidad de los paises en desarrollo para determinar en qué medida se garantizaran los derechos eco-
némicos a los extranjeros); 3 (no discriminacion por razén de género); 4 (limitaciones legales a gjercicio de
los derechos reconocidos que sean compatibles con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de
promover el bienestar general en una sociedad democrética); 5.1 (prohibicion de utilizar el PIDESC para des-
truir o limitar los derechos o libertades en él reconocidos); y 5.2 (aplicacién de normas ajenas al PIDESC sola-
mente si éstas fueran mas beneficiosas para la persona).

Revista Espafiola de Desarrollo y Cooperacion n° 23. Afio 2009, pp. 31-54




Carlos Villan Durén

al fondo (dictamen), alaluz de todas las informaciones escritas que le hayan
sido facilitadas conforme a apartado anterior. EI Com.DESC debera garanti-
zar €l principio de igualdad de armas en la carga de la prueba, de modo que
si el Estado no refutalas alegaciones del denunciante que hayan sido bien sus-
tanciadas, e Com.DESC las tomara debidamente en consideracion.

El ComDESC analizaréalos hechos considerados como probadosyy realizarala
caificacion juridica de los mismos ala luz de las disposiciones del PIDESC.
Todas las observaciones sobre €l fondo del asunto son resumidas en €l dicta-
men u opinion por e que el Com.DESC concluirdsi ha habido o no violacién
de alguno de |os derechos consagrados en el PIDESC, en qué consiste lavio-
lacién 'y por qué.

Aunque €l PF selimitaaanunciar que “el Comité harallegar alas partesinte-
resadas su dictamen sobre la comunicacidn, junto con sus eventuales reco-
mendaciones’ (Art. 9.1), de lajurisprudencia comparada de otros Comités se
deduce que el Com.DESC se pronunciard también en su dictamen sobre las
medidas de reparacion que el Estado debera adoptar para subsanar la viola
cion constatada. Entre esas medidas, el Com.DESC podré solicitar a Estado
lareforma de unalegislacion o practica en vigor que haya estado en el origen
de laviolacion, para evitar violaciones similares en el futuro.

El Com.DESC también podrarecomendar en sus dictamenes “lanecesidad de
asesoramiento técnico o de asistencia’ a Estado interesado. En ese caso, con
el consentimiento del mismo Estado, podra transmitir sus recomendaciones
de asesoramiento a“los organi smos especializados, fondosy programas de las
Naciones Unidas y otros 6rganos competentes’ (Art. 14.1 PF), con € fin de
adoptar “medidas internacionales que puedan ayudar a los Estados Partes a
hacer valer de forma mas efectivalos derechos reconocidos en el Pacto” (Art.
14.2 PF).

A estos efectos, se establecera un fondo fiduciario de las Naciones Unidas
para financiar las actividades de asistencia técnica a los Estados que o dese-
en, “con miras a promover e gjercicio de los derechos enunciados en el Pac-
to, contribuyendo asi a la creacion de la capacidad nacional en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales en el contexto del presente Proto-
colo” (Art. 14.3 PF). Ello se hara sin perjuicio de la obligacion de | os Estados
Partes de cumplir las obligaciones que les impone el Pacto (Art. 14.4 PF).

Una vez adoptada su opinion o dictamen en cuanto a fondo, e Comité lo

transmitira a las partes interesadas, concluyendo asi el procedimiento confi-
dencial de tramitacion de quejas individuales.
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5. Publicacién

Las deliberaciones verbales, |as actas resumidas y |os documentos de trabajo
del Com.DESC en latramitacion de quejas individuales tendrén carécter con-
fidencial. No obstante, e Com.DESC “incluira en su informe anual un resu-
men de sus actividades relacionadas con el presente Protocolo” (Art. 15 PF).
En la préctica los otros Comités han ordenado siempre la publicacion de sus
decisiones (sobre admisibilidad), las medidas provisionales y sus dictamenes
(sobre el fondo), que se recogerén en los informes anuales de los Comités ala
Asamblea General.

La publicacion de los dictdmenes condenatorios es necesaria porque opera
como medio de “sancion” moral y politica en el dmbito internacional, dirigi-
da a Estado que haincurrido en unaviolacién del PIDESC. La Secretaria se
encargara de la distribucion de las decisiones definitivas del Com.DESC.

6. Seguimiento

Las decisiones sobre admisibilidad serén juridicamente vinculantes para las
partes en € procedimiento, lo mismo que todas las medidas provisionales y
demas disposiciones del PF. Por el contrario, ni e PIDESC ni su Protocolo
Facultativo se pronuncian sobre el valor juridico de los dictamenes sobre €l
fondo, por lo que tradicionalmente se ha considerado que tales dictamenes no
son obligatorios paralos Estados. En cualquier caso, €l PF sefidlaque e Esta-
do “dara la debida consideracion al dictamen” y a sus “eventuales recomen-
daciones’. Dispondra de un plazo de seis meses para responder por escrito
sobre “toda medida que se haya adoptado a la luz del dictamen y las reco-
mendaciones’ del Com.DESC (Art. 9.2 PF).

A su vez, € Art. 9.3 PF autoriza a Com.DESC a solicitar del Estado “mas
informacion sobre cual esquiera medidas que el Estado Parte haya adoptado en
respuesta a su dictamen o eventual es recomendaciones, incluso, si el Comitélo
considera apropiado, en los informes que presente mas adelante € Estado Par-
te de conformidad con los articulos 16 y 17 del Pacto” (informes periédicos).

Esta clausula es lo suficientemente abierta como para que e Com.DESC se
sienta autorizado para poner en marcha en su Reglamento mecanismos de
seguimiento de los dictdmenes, similares a los ya conocidos por otros Comi-
tés. A estos efectos, el Com.DH se dot6 de un relator especia para el segui-
miento de los dictdmenes, que establece los contactos apropiados y solicita
informacién de los Estados sisteméti camente respecto de todos los dictéme-
nes condenatorios. También formula a@ Com.DH recomendaciones para la
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adopcion de las nuevas medidas que sean necesarias, informa periodicamen-
te a Comité acerca de las actividades de seguimiento, e incluye en su infor-
me anua informacion sobre las actividades de seguimiento (Art. 101 del
Reglamento del Com.DH).

La préctica del relator especia para € seguimiento de los dictémenes del
Com.DH nos revela que los Estados han acatado los dictamenes de manera
satisfactoria en un 30% de los casos. En los demés, |os Estados se han mostra-
do reacios a aceptar la obligatoriedad de los dictamenes, o bien impugnan
contenido de los mismos. En otras ocasiones |os Estados afirman no poder dar
efecto aesos dictdmenes, por no estar previsto en su legidacion o précticainter-
na. En estos casos, d Com.DH procede a hacerlo plblico en su informe anual.

En definitiva, el Com.DH se preocupa por que sus opiniones sobre el fondo
sean acatadas por los Estados interesados, incluso por los més reacios en
aceptarlas. De modo que nos encontramos en €l inicio de una practica de los
Estados, potenciada por €l propio Com.DH, que esté estableciendo preceden-
tes valiosos en favor de una progresiva aceptacion de la obligatoriedad de sus
dictamenes. Tal obligatoriedad se justifica en €l principio de buenafe con que
el Estado debe asumir sus obligaciones internacionales como Parte en €
PIDCPYy su PF.

Si tal aceptacion se generalizara en el futuro (alcanzando las conductas de los
Estados favorables a acatamiento de los dictamenes a menos un 75% de los
casos), estariamos asistiendo a nacimiento de una nueva norma consuetudi-
naria internacional que consagrarialaobligatoriedad juridica de las opiniones
sobre el fondo del Com.DH, a pesar de que el PIDCP no |lo diga expresamen-
te. Un desarrollo similar cabe esperar en el futuro del Com.DESC, en uso de
sus atribuciones reglamentarias.

A modo de conclusion: la eficacia del procedimiento de queas
individuales

El procedimiento cuasi-contencioso que hemos descrito esta en vigor Unica
mente en cuatro tratados del sistema de las NU que prevén la competencia de
los respectivos Comités para tramitar quejas individuales. Ademés, su efica
cia esta condicionada por la existencia de rigurosas causas de inadmisibilidad,
amenudo insuperables para las victimas, como es el caso de laregladel ago-
tamiento previo de los recursos internos. Igualmente, el procedimiento adolece
de un desequilibrio procesal crénico en favor del Estado, fruto del predomi-
nio de la soberania del Estado en todo e Derecho Internacional, si bien €l
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principio de igualdad de armas asegura un tratamiento equitativo de las dos
partes en el procedimiento.

El procedimiento, escrito y confidencial alo largo de todas sus fases, se pro-
longa por un término medio de cuatro afios cada caso, lo que se puede califi-
car de excesivamente lento. Se debe reconocer, sin embargo, que las reformas
recientes del Reglamento del Com.DH tratan de introducir un procedimiento
més simplificado en la tramitacion de los casos. Pero son todavia insuficien-
tes, por 1o que el procedimiento deberia agilizarse mas.

Por otro lado, la todavia escasa aceptacion del procedimiento de quejas indi-
viduales por parte de los Estados reduce considerablemente la universalidad
del mismo. Si a ello se afiade la sofisticacion técnica de los mecani smos pro-
cesales internacionales, la necesidad del agotamiento de |os recursos internos
y las dificultades préacticas de acceso de las victimas a estos procedimientos,
el resultado es su escasa utilizacion?2.

No obstante sus limitaciones e infrautilizacion, el procedimiento cuasi-con-
tencioso de proteccion delos DESC resulta Util. Piénsese, por jemplo, en que
la adopcidn de decisiones o dictamenes de este tipo permitird al Com.DESC
analizar e interpretar en profundidad el acance de los articulos del PIDESC
que debe aplicar, a la vez que tutelar internacionalmente los derechos de las
victimas individuales, afirmando la justiciabilidad de los DESC.

Ahora bien, el modelo convenciona cuasi-contencioso que se ha descrito se
caracteriza por ser subsidiario del régimen juridico interno de los Estados, 1o
gue presupone la existencia de un Estado de derecho que funcione correcta-
mente en la tutela de los derechos humanos.

Pero este modelo queda desbordado en los casos de violaciones sisteméticas
y masivas de |os derechos humanos o de quiebra generalizada de |a legalidad,
del Estado de derecho o del mismo régimen democrético. En estos casos €l
procedimiento de investigacion confidencial previsto enlos Arts. 11y 12 PF,
asi como el sistema de relatores especiales DESC en el ambito extra-conven-
cional de proteccion, estan mejor adaptados para asegurar la presencia de la
comunidad internacional en el marco de la cooperacion internacional entrelos
Estados y con la Organizacion de las Naciones Unidas.

42. Entre 1977 y 2005 el Com.DH habia estudiado 1.414 quejas relativas a 78 Estados, de las que sola-
mente en 392 el Comité concluy6 que se habia producido violacién del Pacto; 394 fueron declaradas inadmi-
sibles, 193 retiradas y 327 estan todavia pendientes de decision. Vid. A/60/40, parrafo 99.
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