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cualquiera de los derechos enunciados en el PRata. verificar su observancia, el Protocolo contamp
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de comunicaciones entre Estadgsel procedimiento denvestigaciénconfidencial ante violaciones
graves o sistematicas de derechos econémicos/esogiaulturales. A ellos se afiade la posibilidad d
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ABSTRACTOn 10 December 2008, General Assembly procearladdpt the (First) Optional Protocol to
the International Covenant on Economic, Social @udtural Rights, which establishes as key procedure
the competence of the Committee to receive anéwegommunications from individuals or groups of
individuals claiming to be victims of any of thghis set forth in the Covenant. The Protocol presitbr
other monitoring mechanisms subject to expressmanee (opting in) to ensure compliance, namely the
submission of inter-state communications and aidenfial inquiry procedure in cases of grave or
systematic violations of economic, social or cdtuights. Furthermore, it is envisaged the podipio
trigger complementary measures of internationalsiaace and cooperation, Trust Fund included, with
the consent of the State concerned. A certainrfitish may nonetheless be felt at the fact thafour
years since its adoption, the Protocol has notrgeeived the tenth instrument of ratification ocassion
required to entry into force, being Spain, on 1 dbetr 2012, the only Western European state listed
among the Contracting States.

PALABRAS CLAVE: Derechos humanos, derechos econdmicos, socialesltyrales, justiciabilidad,
presentacion de comunicaciones de particularesisddidad y examen, comunicaciones entre Estados,
procedimiento de investigacion, asistencia y coagén internacionales, fondo fiduciario

KeywoRrDS Human Rights, Economic, Social and Cultural Righusticiability, communications from
individuals, admissibility and examination of commeations, inter-State communications, inquiry
procedure, international assistance and cooperatitmust Fund.

|. INTRODUCCION

Todos los tratados de derechos humanos del sisleniaciones Unidas dotados de
organos propios de supervision, y por eso congidefandamentalgsestablecen hoy,
sea en el mismo tratado o en un protocolo facutiagl derecho de los particulares a
denunciar la supuesta violacién por un Estado phatlas obligaciones convencionales
asumidas mediante el habitualmente denominadeedimiento de presentacion de
comunicacionesPero no todos contaron con este mecanismo deotahtiempo de su
nacimiento. Los tratados especialmente concebids gl reconocimiento y proteccion
de derechos econdmicos, sociales y culturales tarbige esperar... cuarenta y dos
afios el Pacto Internacional de 1966 (PIDESC)

El 10 de diciembre de 2008, en el emblematico dfanemorativo del 60° aniversario
de la Declaracion Universal de los Derechos Humalaogdsamblea General aprobd
(resolucion 63/117) sin someter a votacion el Ralto Facultativo —el primero- del
PIDESC instaurando como procedimiergstrella (articulo 2) la presentacion de
comunicaciones “por personas o grupos de persamaseal hallen bajo la jurisdiccién
de un Estado parte y que aleguen ser victimas devighacion por ese Estado de
cualquiera de los derechos econdémicos, socialagtyrales enunciados en el Pacto”.
Con la adopcion del Protocolo, se proclamé a lagrowientos, se da “un paso esencial

! El Pacto Internacional de Derechos Econémicosiafscy Culturales (PIDESC) fue adoptado y abierto
a la firma por resolucion (2200 A- XXI) de la Asded General de 16 de diciembre de 1966 y entr6 en
vigor general el 3 de enero de 1976; para Espa8a dk julio de 1977 (BOE n° 103, de 30 de abril de
1977).
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hacia la eficacia internacional de los derechomi@micos, sociales y culturaléstue
corrige el desequilibrio entre categorias de derechneadas artificialmente, manifiesto
en la comparacion con el régimen protector deggemelo el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, 1986e cuenta con “la pieza que faltaba en la
Carta Internacional de Derechos Humahgsntegrada por la Declaracién Universal y
los mismos Pactos; “un hito en la historia delesist universal que proporcionaria un
impulso importante y se traduciria en una renowedacion a los derechos econémicos,
sociales y culturales”

Tres afios después, el 19 de diciembre de 2011sdamBlea General daba el mismo
paso en relaciéon con la Convencion sobre los Desedel Nifio (1989) mediante la
adopcion (resolucién 66/118) de un nuevo Protoéaoultativo —el tercero de esta
Convencion- estableciendo, entre otros mecanismas psu supervision, el

procedimiento deomunicaciones individuales

Apenas es preciso llamar la atencion sobre la @rakncia del derecho que estos
flamantes instrumentos reconocen a individuos pagyara denunciar ante instancias
internacionales la violacion de derechos econdmicesciales y culturales,
tradicionalmente considerados skgunda generacioriel principio deindivisibilidad e
interdependencia de todos los derechos humémessu partitura natural, y el primer
punto que abordaremos a continuacion (II) prenditd debate que plantea la
justiciabilidad de esta gama de derechos por carecer —dicen loseglae niegan- de
todo elemento que pueda ser objeto de apreciaciotripunales u otros érganos cuasi-
judiciales. La precision del caracter y alcance la® obligaciones derivadas del
PIDESC, principalmente por la influencia de la lakiel Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (Comité, en ade)a fue determinante para
auspiciar la letra del Protocolo.

2 Asi lo afirmé el prof. Javier QUEL LOPEZ, uno deslprimeros internacionalistas que en nuestra
doctrina abordé el estudio del Protocolo del Pacto un trabajo que tituld “Un paso esencial haaia |
eficacia internacional de los derechos econémisosiales y culturales. Luces y sombras del Protocol
Facultativo del Pacto de Derechos Econdémicos, #scig Culturales”, en A. Embid lrujo (dirc.),
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturalastel, Madrid, 2009, pp. 305-334.

®En el sistema de Naciones Unidas, fue el Comitddrechos Econémicos, Sociales y Culturales,
creado para la supervision del Pacto, el que miaseta esta réplica con miras a contar con el
procedimiento de presentacion de comunicacionggadicularesyid. los documentos remitidos como
Contribucion del Comité a la Conferencia Mundial @®rechos HumanogViena, 1993) (Doc.
A/CONF.157/PC/62/Add. 5), segun tendremos oportuhide examinar.

* Expresion de Caterina De ALBURQUERQUE, C., PresiadRelatora del Grupo de Trabajo de
composicién abierta que labor6 por la gestacionRitetocolo del Pacto, “Chronicle of an Announced
Birth: the Coming Into Life of the Optional Protddo the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights: the Missing Piece of the In&ional Bill of Human Rights’Human Rights
Quarterly 32 (2010), pp. 144-178.

®> Asi lo manifesté la Alta Comisionada de Nacionesdds para los Derechos Humanos (ACNUDH),
Louise Albour, en su intervencion ante el mismop®ral término de las sesiones de trablgfmrme del
Grupo de Trabajo de composicion abierta sobre wotdtolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturdlaforme del Grupo, en adelante) quinto periods@sones
(Ginebra, 4 a 8 de febrero y 31 de marzo a 4 ded®P008), Doc. A/HRC/8/7, 6 de mayo de 20083,p.
par. 5.
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Dicho esto, cabe sentir una cierta frustracion perel Protocolo del Pacto, cumplidos
ya cerca de cuatro afios desde su adopcién, aumays donseguido sumar las diez
manifestaciones del consentimiento requeridas gaentrada en vigor (articulo 18.1)
En la lista de los actuales contratantes del Potdatdel PIDESC (ocho a 1° de octubre
de 2012) predominan Estados pertenecientes al Ghapmoamericano Caribefio
(GRULAC), significados durante su gestacion enwe Henominadosamigos del
protocold, como Espafia, que siguiendo las directrices @l B Derechos Humanos
aprobado por el Consejo de Ministros en 208& el Gnico europeo occidental que
hasta ahora lo habia ratificado (el 23 de diciender&010j.

He aqui una —la- muestra de que el mensaje nogphedier calado en la percepcion de
que la protecciéon juridica de derechos econdmisosjales y culturales es una
obligacion de los Estados parte en el Pacto (cisesenta a 1° de octubre de 2012) y
parte esencial de la garantia y respeto de derephiasarios y basicos (a la
alimentacion, a la salud, a la educacién...) conukacia sometidos a las mas
intolerables restricciones masivas y directas. Témbhoy en nuestro mundo
¢ desarrollado? el capitalismo salvaje ha tenidoocoomsecuencia una crisis financiera
que salva a losnercadoshundiendo servicios esenciales de la sociedadu® ha
aumentado la desigualdad social hasta extremosnpatibles con las obligaciones
asumidas convencionalmente y contrarias con losnossprincipios constitucionales.
“La democracia, la estabilidad y la paz no puedehrevivir mucho tiempo en
condiciones de miseria cronica, desposeimiento gnaétno”, afirmoé el Comité
guardian del Pacto hace veinte afios sin que hagalpeactualidad su advertencia en el
sentido de que “la creciente insistencia en lagtipaé de libre mercado trae consigo
una mayor necesidad de garantizar que se tomerdasepara salvaguardar y promover
los derechos econdmicos, sociales y culturalestllsi “resulta fatil”, afiadio, “esos
fracasos generardn renovados movimientos en greslaesle personas, creandose

® Las mismas manifestaciones del consentimientoz)diequiere la entrada en vigor del Protocolo
Facultativo (2011, art. 19) de la Convencion sdbeederechos del nifio. A 1° de octubre de 2012 el
Protocolo de 2011 a la Convencion sobre los desedata nifio contaba con el depésito de dos
instrumentos de manifestacién del consentimientab@@® y Tailandia);vid. la serie de Tratados
depositados ante el Secretario General de Nacitimidas, Cap. IV (Derechos Humanos); puede
consultarse ehttp://treaties.un.org/pages/ParticipationStatps.as

" A 1° de octubre de 2012 habian ratificado el Raltodel PIDESC los siguientes Estados: Argentina
(24 de octubre de 2011); Bolivia (13 de enero d&220Bosnia y Herzegovina (18 de enero de 2012);
Ecuador (11 de junio de 2010); El Salvador (20 eljetismbre de 2011); Eslovaquia (7 de marzo de
2012); Espafia (23 de septiembre de 2010) y Mongblide julio de 2010)yid. la pag. Internet de la
ONU cit. supra También las convincentes razones a favor detifecagion del Protocolo apuntadas por
SIMMONS, B., “Should States Ratify? — Process ammhsgquences of the Optional Protocol to the
ICESCR”,Nordic Journal of Human Rightsol. 27, No. 1, 2009, pp. 64-81.

8 Plan de Derechos Humanaprobado por acuerdo del Consejo de Ministros 2ielel diciembre de
2008, parte IV (“Accién exterior’), 1 (ONU), Medida2, p. 16 (puede consultarse en
http://www.mpr.es/uploads/media/pdf/2/ddhhes 126678.pdj. Espafia también se ha significado
entre los signatarios (el mismo dia de abrirsefarta, 28 de febrero de 2012) del Protocolo Fativib
(2011) de la Convencion sobre los derechos del nifio

°Vid. LOPEZ MARTIN, A. G., “La proteccién internacionde los derechos sociales, a propésito de la
ratificacion espafiola del Protocolo Facultativo Batto de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultrale
de 2008”,Foro. Revista de Ciencias Sociales y Juridicas. vduépoca nim. 13/2011, pp. 13-59,
especialmente en relacion con este punto pp. 38-47.
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corrientes de refugiados y de los llamadefugiados economicpscon todas las
tragedias y los problemas que eso trae con¥igo”

En realidad efantasmade la (no)justiciabilidad de derechos econémicos, sociales y
culturales rond6 durante todo el proceso la gestagel Protocolo (Que examinaremos
en el epigrafe Ill), con consecuencias en los déisnimpuestos a la experimentacion de
los mecanismos en él dispuestos para salvaguardarificar la aplicacion del Pacto.
Asi, en lo tocante al procedimiento geesentacion de comunicaciongslividuales
(IV) se manifestd en los enfoquetione materiaebarajados respecto de los derechos
garantizados en el Pacto que podrian ser —0 netoolde una comunicacion, en las
condiciones, mas severas, establecidas para desgrmsu admisibilidad, en los
ninguneos a los que se somete la decision del €amnitel examen del fondo de una
comunicacion...

Otra perceptible muestra del escepticismo cuandalierta aversion que suscita el
control internacional del cumplimiento de esta gaimaerechos la confiere el hecho de
que el Protocolo en g$acultativo haga depender de una declaracion estataiocla
competencia del Comité en relacion con los otrosgaimientos en él previstos para la
supervision del Pacto (V), a saber, para recibiexaminarcomunicaciones entre
Estados y activar el procedimiento de investigacidante violaciones graves o
sistematicas de derechos economicos, sociales tyraleks. El consentimiento del
Estado interesado también se precisara para q@emlté pueda en el contexto del
Protocolo, esto es, en relacién con lo observadooemunicaciones e investigaciones,
sefialar a la atencion de los 6rganos competentesnigeniencia de tomar medidas
internacionales de asistencia y cooperacion, asiocpara que éstas se presten por
conducto de un previsiblEondo fiduciariq punto neuralgico y mas discutido de este
mecanismo complementario (que examinaremos pogresbpunto Ill) dirigido a hacer
valer y promover los derechos garantizados enabPa

Nuestro trabajo concluira (VI) con una reflexiondi sobre las luces y sombras que
proyecta el Protocolo del PIDESC, a la espera, del8ctubre de 2012, de que logre
atraer a partir de ahora una amplia y cualitatadigipacion libre de reservas, dirigida

a asumir el mas alto grado de compromiso de losan&nos de control instituidos con

caracter facultativo.

[l. INDIVISIBILIDAD E INTERDEPENDENCIA DE TODOS LOS DERE CHOS
HUMANOS. LETRA Y MUSICA ...

El principio de que todos los derechos humanosisdivisibles, interdependientes y
estan relacionados entre si constituye uno de llasep conceptuales que —con la
universalidad- sustentan el edificio normativo deérecho Internacional de los
Derechos Humanos. LBeclaracion Universal de los Derechos Humaiip348) asi lo

%vid. la Declaracién pronunciada por el Comité ante ¢mf€rencia Mundial de Derechos Humanos
(Viena, 1993), Anexo | del Doc. A/ICONF.157/PC/628A8&, la cita en p. 4, pars. 9y 10.
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afirmo en su preadmbulo: “Una concepcion comun dedh®s y libertades es de la
mayor importancia para su pleno cumplimiento”. UBactos Internacionales de
derechos humano§IDCP y PIDESC, 1966) reiteran la doctdiha Mas aln, la
comunidad internacional en su conjunto ha proclamadhsistido en la trascendencia
del principio en diferentes y sucesivas declarasosolemnes adoptadas por consenso.
La mas analitica de estas manifestaciones fldetdaracion y Programa de Accion de
Viena(1993) adoptada en la Il Conferencia Mundial deebleos Humanos: “Todos los
derechos humanos son universales, indivisibleseedi@pendientes y estan relacionados
entre si. La comunidad internacional debe tratadierechos humanos en forma global
y de manera justa y equitativa, en pie de iguayddéndoles a todos el mismo peo”
La Declaracién del Milenio(2000)*, el Documento Final de la Cumbre Mundial
2005, el Plan de Accién Mundial 2016...., han reiterado sistematicamente el
principio. EI mismo se ha erigido en guia de lafatel Consejo de Derechos Humanos
—basada en la trinitari@arta Internacional de Derechos Humah®<a fin de impulsar

la promocion y proteccion de todos los derechosdmas, es decir, los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales, imdiel derecho al desarrolfd”

Desde luego, la letra de tan enféaticas declarasisnena bien, pero habia que esperar a
instrumentar su masica en el régimen protectorratados especialmente concebidos
para garantizar la promocion y proteccibn de dergckcondmicos, sociales y
culturales, tradicionalmente catalogadossdgunda generaciopor imponer, se decia
desde esta errdnea concepcion,obtigaciones de resultadoomo las derivadas de
derechos civiles y politicos, sino Unicamenbligaciones de comportamiento
progresivosupeditadas a la disponibilidad de recursos ypalidica econdmica y social
estatal. La discriminacion se proyecta(ba), a pdgiahi, en los limites impuestos a la
justiciabilidad de este conjunto de derechos en los ordenamiamiE®os y en los

1 «Con arreglo a la Declaracién Universal de Derachimmanos”, afirma el parrafo 3° del predmbulo
comun a los dos Pactos, “no puede realizarse al @i ser humano libre..., liberado del temor yale |
miseria, a menos que se creen condiciones que tparmicada persona gozar de sus derechos civiles y
politicos, tanto como de sus derechos econémiocsles y culturales”.

2 Declaracién y Programa de Accién de Vied893 (A/CONF.157/23, Parte |, par. 5).

13 AIRES/55/2 (2000).

14 AIRES/60/1 (2005)yid. en particular el numeral 121.

15 A/RES/65/1 (2010) “Cumplir la promesa: Unidos pkgrar los Objetivos de Desarrollo del Milenio”
(ODM); vid. péars. 3, 12, 13, 23, j, 55, 72.... Conviene en todso precisar, en el sentido que lo ha
hecho el ACNUDH, que la naturaleza del compromisalcance de derechos econémicos, sociales y
culturales es mas amplia que los ODM tanto desdeusto de vista de su alcance territorial como
material, vid. el Folleto Informativo de la Oficina N° 33, puedeonsultarse en
http://www.unscn.org/layout/modules/resources/fii€&33 sp_1.pdf

' Representativo es, entre otras manifestaciones |layGarta Internacional de Derechos Humanes
integrada como sabemos por la Declaracion Univels@erechos Humanos y los Pactos de 1966- sirva
de base junto con el Derecho Internacional Humanitarib, Examen Peridédico Universal (EPU,
resolucién 5/1, 2007, Construccién instituciondl @ensejo de Derechos Humanos, Parte I, A. 1),ya e
su segundo ciclo (2012-2016). Sobre el papel des@agp por este procedimiento respecto de los
derechos econdmicos, sociales y culturaléd, DUGGAN-LARKIN, J., “Can an Interguvernmental
Mechanism Increase the Protection of Human Rights® Potential of Universal Periodic Review in
Relation to the Realisation of Economic, Social &utural Rights”,Netherlands Quarterly of Human
Rights vol. 28, 2010-3, pp. 516-522.

7 AIRES/60/251 (2006), numeral 4.
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mecanismos internacionales dispuestos para verifoaobservancia, generalmente
constrefiidos a la via de presentacion de infornee®gicos. La estrategia dirigida a
resolver esta desigualdad historica consistia, ,pelesdotar a derechos econdémicos,
sociales y culturales del procedimiento de coritrtrnacional mas avanzado previsto
para asegurar la observancia de derechos civipeditjcos, consistente en el derecho de
los particulares a denunciar la supuesta violagid@m un Estado parte de las
obligaciones convencionales asumifas

Dejando a un lado los veteranpsocedimientos de reclamaciones y/o denuncia de
particularesestablecidos en la OIT (de caracter colectig)a UNESCO (de personas

y grupos}’, en el marco de instrumentos convencionales dectles humanos el primer
acorde lo compusieron los sistemas regionales desé€jo de Europa y de la OEA. En
el primero, el Protocolo de 1995 (en vigor el 1ljdieo de 1998) a la Carta Social
Europea (Turin, 1961Revisada 1996)* establece un mecanismo dknuncias
colectivas(arts. 1-3) ante eComité Europeo de Derechos Soci&len relacién con
cualesquiera de las disposiciones sustantivas Garla que los Estados partes hubieran
considerado de aplicacion nacional éieccion a la cartae suele denominar)

8Vid. KERDOUN, A., “La place des droits économiques,iox et culturels dans le droit international
des droits de 'hommeRevue Trimestrielle de droits de I'Hom(RIDH), 2011/87, pp. 499-524.

Y9 Cfr. arts. 24 y 25 de la Constitucién de la OIT. Asimis a raiz de los Convenios OIT 87 y 98 sobre
libertad sindical y negociacion colectiva se crexd 1{951) elComité de Libertad Sindicalon el mandato
de examinar las quejas sobre la violacion de dibertades hubiese o no ratificado el pais conderfis
convenios pertinentes; de haberlo hecho, los aspéagislativos del caso pueden remitirse @danision

de Expertos vid. la coleccién de ensayos preparados como tribudABTICOS en Les normes
internacionales du travail: un patrimoine pour l'ewir (dir. JAVILIER, J.C. y GERNIGON, B.) Ginebra,
2004, especialmente los capitulos | (“The SuperyiSystem”) y Il (“Freedom of Association”); tamié
BOIVIN, 1., y ODERO, A., “La Comision de Expertoeda OIT y el progreso de las legislaciones
nacionales” Revista Internacional del Trabajepl. 125 (2006), nimero 3; y ALIJA FERNANDEZ, R.
A., “La aplicacién de los Convenios y Recomendaesode la OIT: el control de la aplicacion de las
obligaciones juridicas internacionales de los Extaeh el marco institucional de la OIT”, en BONET
PEREZ, J., y OLESTI RAYO, ANociones basicas sobre el régimen juridico inteimaal del trabajg
Huygens, Barcelona, 2010, pp. 197-210.

? La Decisién 104/EX/3/3 (Paris, 4 de julio de 19d8) Consejo Ejecutivo regula un mecanismo de
examen de denuncias de personas y grupos de @ssumiciones de los derechos humanos en la esfera
de competencia de la Organizacion (educacion, igemtltura e informacién), siendo €omité de
Convenciones y Recomendacio@s caracter intergubernamental) el érgano competeara recibir y
examinar tales denuncias.

L Aunque concebida como un texto autdnomd;data Social Revisadéen vigor el 1° de julio de 1999)
tuvo como objetivo plasmar la evolucion del deredbbtrabajo y de las politicas sociales y reagrepa
un instrumento Unico el conjunto de derechos gamads en la Carta de Turin (1961) y el Protocelo d
1988. A este fin, la Carta Social Revisada se sievdos mecanismos de control de la Carta inicislly
aceptacion tiene como consecuencia la inaplicadiénésta y del Protocolo de 1988d. LOPEZ
MARTIN, A. G., “La proteccion internacional de lderechos sociales...bp. cit, pp. 29-38 y 54-58.

22 E| Comité estd hoy integrado por 15 expertos ieddientes, naturaleza del 6rgano que
originariamente le dio nombre (Comité de Expertodependientes)yid. JIMENA QUESADA, L.
(Presidente en la actualidad del mismo Comité),jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales. Sistema de reclamaciones colectii#98-2005, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007; tb.
BELORGEY, J-M, “La Charte sociale du Conseil delf@pe et son organe de régulation (1961-2011), le
Comité européen des droits sociaux: esquisse dlambRTDH, 2011/88, pp. 787-806.

23 Conviene no obstante precisar que la participaeidriaCarta Social Revisadéa 1° de octubre de
2012, treinta y dos de los cuarenta y siete Estadembros del Consejo de Europa) no puede, segin se
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En el sistema interamericano, el Protocolo de SalwaSor (1988) adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos errimaie derechos econémicos,
sociales y culturales (en vigor el 16 de noviend®d 999* dispone (art. 19) el reenvio
al sistema deeticiones individualesegulado en la Convencién Americana (Pacto de
San José, 196%) mediante la participacién de la Comision Interdcama de Derechos
Humanos y, cuando proceda, de la Corte Interammexrja@specto de la violacion, sélo
(de ahi que se le haya calificado efdoque limitad)®, de ciertos derechos sindicales
(art. 8.a) y del derecho a la educacion (art?’1B)ay que precisar, ademas, que si bien
la misma Convencion Interamericana consagra untutapy disposicion expresa
(capitulo lll, articulo 26) a los derechos econd@mjcsociales y culturales, la Corte
Interamericana ha preferido hasta ahora asegugasttiabilidad indirectaa través de
los derechos civiles y politicos contemplados arapitulo Il del Convenfs.

Pese a selimitada la carta de los sistemas regionales, la progresion armodéta
establecimiento de un procedimiento de comunicasiode derechos econdmicos,

desprende de sus disposiciones, ser aprovechaalagiajar la carga obligacional asumida en virted d
la Carta en su version inicial. En la misma fectfade octubre de 2012), el Protocolo de 1995 cantab
con trece Estados partes (Conseil de ['Europe, aBureles Traités, puede consultarse en
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/Listaifes.asp? CM=8&CL =FRE vid. SANZ
CABALLERO, S., “La proteccién de los derechos semtmndémicos en la Carta Social Europea. Especial
referencia a su uso para erradicar la pobreza eyp&y en Cardona Lloreret al (coord.),Estudios de
Derecho Internacional y Derecho Europeo en homenhjerofesor Manuel Pérez Gonzlézalencia,
Tirant lo Blanch, 2012, vol. 2, pp. 1237-1264.

4 De los veintitrés Estados partes en la Convendigrericana (Pacto de San José, 1969) dieciséis
también lo eran a 1° de octubre de 2012 en el &ulmo de San Salvador (1988)
(http://www.oas.org/dil/esp/tratadosyacuerdos)htm

25 Cfr. arts. 44 a 51y 61 a 69.

%5V/id. el Documento analiticpreparado por C. de Alburquerque, “Elementos pmedaboracién de un
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional deePkos Econémicos, Sociales y Culturales” (Doc.
E/CN.4/2006/WG.23/2, 21 de noviembre de 2005, gp. @ér. 5.b y e).

2" Sobre los problemas no obstante advertidos emidat@ en practica del Protocolo de San Salvador,
ademas de los trabajos c#upra vid. los publicados en I®Revista del Instituto Iberoamericano de
Derechos HumanogRevista IIDH de VENTURA ROBLES, M. E, “Jurisprudencia de la rteo
Interamericana de Derechos Humanos en materiaréetis econémicos, sociales y culturales” (N° 40,
2004, pp. 88-131); PINTO, M. “Los derechos econ@micsociales y culturales y su proteccién en el
sistema universal y en el sistema interamericaiNy’ 40, 2004, pp. 25-86), de la misma autora, “La
justiciabilidad del derecho a la educacion” (N° 8210 (pp. 213-230); PARRA VERA, O. “Notas sobre
acceso a la justicia y derechos sociales en etrB&stinteramericano de Derechos Humanos” (N° 50,
2009, pp. 131-158); JOAQUIN A. MEJIA R., “Aspect@®ricos y normativos de la justiciabilidad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales” (N2810, pp. 55-112).

“V/id. TEIJO GARCIA, C., “Algunas consideraciones sobreednce en la proteccién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, con especiareatia a la practica del sistema interamericaen”,
Cardona Llorengt al (coord.),Estudios de Derecho Internacional y Derecho Europechomenaje al
profesor Manuel Pérez Gonzélez, ob. aib]. 2, pp. 1297-1317; BURGORGUE LARSEN, L., “Los
derechos econdémicos y sociales en la jurisprudedeida Corte Interamericana de los Derechos
Humanos”, en A. Embid Irujo (dirc.perechos Econémicos, Sociales y Culturales, oh.ppt 337-358
(especialmente pp. 340 y ss.); GOMEZ, V., “Econgn8ocial and Culturals Rights in the Inter-
American System”, en M. A. Baderin y R. Mccorquad@ds.), Oxford, 2007, pp. 167-194; MELISH, T,
“The Inter-American Court of Human Rights: Beyonwdressivity”, en M. Langford (ed.jocial Rights
Jurisprudence: Emerging trenes in International a@mparative Law New York, Cambridge
University Press, 2008, pp. 409-471.
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sociales y culturales se echaba particularmenttalém en tratado$undamentalesle
derechos humanos del sistema de Naciones Unidas,les que el PIDESC representa
la nota fundamental. La celebracion de la Il Cariera Mundial de Derechos
Humanos (1993) parecia ofrecer el clima potenciatenéavorable para denunciar dicha
carencia, y el Comité creado para vigilar el cummnto del Pacto aprovechod la
ocasion.

“Conviene recordar”, manifestd a la atencién dedeegaciones reunidas en Viéha
"que el principio, tantas veces reafirmado... denl@ivisibilidad, interdependencia e
interrelacion de los dos bloques de derechos sme@vado por la existencia de varios
procedimientos, basados en tratados, para la paes@m de peticiones relativas a
derechos civiles y politicos, mientras que no exigh procedimiento similar con
respecto a derechos econdémicos, sociales y catur8i se quiere que estos ultimos
derechos sean tomados con seriedad y tratadoseedepigualdad”, subrayd, “es
esencial que se discuta la creacion de un procedimde denuncia en virtud del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales lutales®’. EI Comité se mostr6
asimismo “convencido” de que habia motivos fundgukrs adoptar tal procedimiento
en forma de un Protocolo facultativo del Pacto gexto de toda la gama de derechos
econdmicos, sociales y cultural®s’dado que sélo de esta forma “el Pacto dejaria de
ser considerado ywariente pobreentre los instrumentos de derechos humahos”

Los ciento setenta y un Estados que consensuar@ediracion y Programa de
Accion de Viend1993) se hicieron eco de esta aspiracion, pehicleron corsordina
Es revelador que ante la misma pretensiéon en éslacdon la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminaciont@ la mujer (1979), que también
carecia entonces de tal procedimiento, la Confeaemgiera a “la Comision de la
Condicion Juridica y Social de la Mujer y al Comjtéra la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer... [a@xaminar rapidamentk posibilidad de introducir
el derecho de peticién, elaborando un protocolalfatvo de la Convenciéni®; para el
Pacto, en cambio, los lideres mundiales se linntaaaalentar “a la Comision de
Derechos Humanos a que, en colaboracion con el t€ahei Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturalesjga examinandprotocolos facultativo$ del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturdfes'Tan distinta entonacién tuvo
resultado. El Protocolo de la Convencion de 1978 ddoptado por la Asamblea

9 E| Comité sometié a la Conferencia Mundial (19883 textos, uno (Anexo I) relativo a la Declaracion
que pronunciaria ante la Conferencia, aprobadepGomité el 7 de diciembre de 1992; el otro (Anexo
II) contenia un documento analitico aprobado poCeinité el 11de diciembre de 1992 vy titulado
“Posible Protocolo Facultativo al Pacto Internaelode Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”,
(A/CONF.157/PC/62/Add.5, 26 de marzo de 1993).

% |bidem Anexo I, par. 14.

%l |bidem Anexo I, pér. 18.

%2 |bidem Anexo Il, par. 2.

% Declaracién y Programa de Accién de VieddCONF.157/23, parte II, par. 40, he afadido ivas).

% Si bien se habla de protocolos (en plural), lz@ipropuesta sometida a la Conferencia Mundiakpor
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultsisgaeferia a un protocolo facultativo sobre
comunicaciones.

% Declaracion y Programa de Accién de ViedCONF.157/23, parte I, par. 75 (he afiadido ivars).
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General (resolucion 54/4) el 6 de octubre de 16880 en vigor al afio siguiente (22 de
diciembre de 2000) y cuenta hoy con mas de cieadBstpart€8. El Protocolo del
Pacto, tras consumir cerca de veinte afios su gastgccuatro desde que el 10 de
diciembre de 2008 fue adoptado por la Asamblea @Ersin no ha conseguido, a 1°
de octubre de 2012, entrar en vigor.

Lo que late en el fondo es que si bien es unaranaéifmacion acerca de que todos los
derechos humanos tienen el mismo valor por cuamasiversales, indivisibles y estan

relacionados entre si, no todos —los Estados- a@iajn que todos los derechos
humanos se hagan efectivos por igual desde el plentdsta juridico. Una opinién que

es compartida por parte de la doctfina

El largo y tortuoso debate habido durante el pmais gestacion del Protocolo del
PIDESC revel6 que el fantasma deaticiabilidad no habia sido ain exorcizado, o
incluso podria decirse que la abierta aversion ejumismo genero en determinados
Estados tal vez fue por la certeza de todo lo adntr Que los individuos puedan
presentar denuncias en relaciéon con derechos hwmansujetos en la actualidad a un
sistema de examen cuasi-judicial a nivel internadio(desalojos forzosos sin las
debidas garantias, restricciones injustificadasespbporcionadas del acceso a los
medicamentos esenciales o a la atencién a la skludenegacion del derecho a la
educacion que supone la aplicacion de unas tasaequibles...) y, en general, la
misma supervision de la obligacion del Estado agtat medidas razonables con miras
a garantizar los derechos enunciados en el Baotspecto de los que el Comité ya ha
proporcionado suficientes indicadores respect@dgié constituye o no violacidhera
justamente lo que algunos trataban de evitar.

% Ciento cuatro Estados partes a 1° de octubre H2 20

37Vid. DENNIS M.J. y STEWART, D.P., “Justiciability of Bnomic, Social and Cultural Rights: Should
There Be an International Complaints Mechanism dgudicate the Rights to Food, Water, Housing, and
Health? American Journal International LaAJIL), vol. 98, 2004, pp. 462-515; DOWELL-JONES, M.
Contextualising the International Covenant on Eqoig Social and Cultural Rights: Assessing the
Economic Deficit Leiden, Martinus Nijhoff, 2004; TOMUSCHAT, C., tfAOptional Protocol for the
International Covenant on Economic, Social and @alt Rights?”, en Klaus Dicket al. (eds.),
Weltinnenreht: Liber amicorum J. Delbriidgerlin, Duncker and Humblot, 2005, pp. 815-834.

% La Observacion general N° @doptada por el Comité en su quinto periodo dioses, 1990) reviste
en este punto particular importancia en la medidaee tiene por objeto desentrafiar la indole de las
obligaciones juridicas generales contraidas porEktados partes de conformidad con el concepto de
realizacion progresivalefinido en el articulo 2.1 del Pacto, el cualliogpen esencia la obligacion de los
Estados partes de: a) adoptar todas las medidtsepees para la realizacion progresiva de losatere
reconocidos en el Pacto; y, b) hacerlo hasta eim@re los recursos de que dispongd; también los
informes del ACNUDH sobre la proteccion juridica lde derechos econdmicos, sociales y culturales
(Doc. E/2006/86, de 21 de junio de 2006) y el redatl analisis del concepto de realizacion pragees
(Doc. E/2007/82, de 7 de junio de 2007).

% No hay que olvidar que una parte importante deOlaservaciones generaldgue suman veintidds
hasta la fecha) adoptadas por el Comité se digamismo a identificar qué constituye violacionuhe
derecho y/o situacion particuland., por ejemplo, la&Dbservaciénn general N° 12999), “El derecho a
una alimentacién adecuada (articulo 11 del Pa¢myt. E/C.12/1999/5, pp. 5-7); o NP 14(2000) “El
derecho al disfrute del mas alto nivel posible aleds (articulo 12 del Pacto)” (Doc. E/C.12/200Q8,
18-20); o laN° 15(2002), “El derecho al agua (articulos 11 y 12 Ristto)” (Doc. E/C/12/2002/11, pp.
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[1l. EL PROTOCOLO FACULTATIVO DEL PIDESC
1. Crébnica de su gestacion

La cuestion de la adopcion de un Protocolo Faduttadel Pacto estuvo sometida a
consideracion durante afios delimitados en dos temgl primero, bajo la demorada
batuta de la Comisién de Derechos Hum&hagsel segundo, a partir de junio de 2006,
al ritmo de la mas laboriosa del Consejo de Derettiumano®. El siguiente grafico
pretende dibujar los grandes hitos del proces@gaminaremos a continuacion.

14-16); o laN° 18(2005), “El derecho al trabajo (articulo 6 del t®3c(Doc. E/C.12/GC/18, pp. 11-13),
o laN° 19 “El derecho a la seguridad social (articulo ©b¢. E/C.12/GC/19, pp. 18-19), o...

40 Respecto de la primera etapial., por orden crolonégico, ALSTON, Ph., “Establishiagright to
petition under the Covenant on Economic, Social@ultural Rights”,Collected Courses of the Academy
of European Law: The Protection of Human RightsEurope vol. IV (libro 2), 1993, pp. 107-15;
ARAMBULO, K., “Drafting an Optional Protocol to thaternational Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights: Can an Ideal Become a Reallity®612 University of California Davis Journal of
International Law and Policy 111-136 (accesible en http://www.escr-
net.org/resources_more/resources _more_show.htmieidd81300; VANDENHOLE, W., “Completing
the UN Complaint Mechanisms for Human Rights Violas Step by Step: Towards a Complaints
Procedure Complementing the International Cover@mtEconomic, Social and Cultural Rights”,
Netherlands Quarterly of Human Right2003, pp. 423-462; MILA MORENO, J., “El Pacto
Internacional de derechos econdmicos, sociales Ityrales”, en Gémez lIsa (dir.), La proteccién
internacional de los derechos humanos en los aleksiglo XXI, Bilbao, HumanitarianNet, 2004, pp.
204-213; TOMUSCHAT, Ch., “An Optional Protocol ftire International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights?”pb. cit, pp. 815-834; De SCHUTTER, O., “Le Protocole Ftatifl au Pacte
International relatif aux droits économiques, soki@t culturels”,Revue Belge de Droit International
(RBDI), 2006/1, pp. 756.

“l para el estadio final de gestacion y adopciérPdatocolo vid. en la doctrina espafiola, QUEL LOPEZ,
J., “Un paso esencial hacia la eficacia internadiale los derechos econdmicos, sociales y cultrale
Luces y sombras del Protocolo Facultativo del Pdet®erechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, en
A. Embid Irujo (dirc.),Derechos Econémicos. ob. cit p. 305-334; VILLAN DURAN, C., “Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de DerechosBrucos, Sociales y CulturalefRevista Espafiola de
Desarrollo y CooperaciGnNum. 23, 2009, pp. 32-54; LOPEZ MARTIN, A. G., dLproteccion
internacional de los derechos sociales, a propdistta ratificacion espafiola del Protocolo Facuwibat
del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y @ldside 20087pb. cit, especialmente pp. 38-47. En
la extranjera, ademas de los trabajos publicadtguras ya citados- en el monogréfico Nerdic
Journal of Human Right®ditado bajo el titul®erspectives on a New Complaint and Inquiri Procedu
The Optional Protocol to the International Covenamt Economic, Social and Cultural Rigth&l. 27,
Num. 1, 2009, y de los que en este punto destaehdal editor, por LANGFORD, M., “Closing the
Gap? — An Introduction to the Optional Protocothe International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights”, pp. 1-28yvid. MAHON, C., “Progress at the From: The Draft Optibrna the
International Covenant on Economic, Social and @altRights”,HRLR vol. 8, N° 4, 2008, pp. 617-646;
MEJIA R., J. A., “Breves reflexiones en torno addopcion del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos, Econdmicos, Socialeslfutales », Revista CEJIL, afio Ill, N° 4, 2008, pp
119-130; WILSON, B., “Quelques réflexions sur |"ation du Protocole facultatif se rapportant au act
International relatif aux droits économiques, soxiat culturels des Nations UnieRTDH, 2009/78, pp.
295-318; VANDENBOGAERDE, A, and VANDENHOLE, W, “TheDptional Protocol to the
International Covenant on Economic, Social and @alt Rights: AnEx Ante Assessment of its
Effectiveness in Light of the Drafting Processlyman Rights Law ReviefMRLR), vol. 10, N° 2, 2010,
pp. 207-237; GROTE, R. “The Optional Protocol te thternational Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights - Towards a More Effective Implertation of Social Rights?”, erCoexistence,
Cooperation and Solidarity. Liber Amicorum Rudigolfrum, ob. cit.pp. 417-436.
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COMISION DE DERECHOS HUMANOS

Comité DESC
1990-1996
Borrador Proyecto
Protocolo PIDESC

Solicitud de
observaciones de
Estados, Ol y ONG

(1997-2001)

Nombramiento (2001)
Experto independientg
Informes 2002 y 2003

Creacién (2003) Grupo
de Trabajo. Mandato:
Estudiar opciones.

(2004-2006)

CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (A/RES/61/2)

Grupo de Trabajo.
Mandato (res. 1/3, 19
junio 2006):Elaborar

Protocola...

1° Proyecto Protocolo
(abril 2007)
12 Proyecto revisado
(diciembre 2007)
2° Proyecto revisado

Proyecto Protocolo
Texto final
Anexo al Informe del
Grupo de Trabajo
(4 abril 2008)

Proyecto de Protocolo
del PIDESC
Res. 8/2 de 8 de abril d
2008 del Consejo de
Derechos Humanos

(1]

(febrero 2008)

La posibilidad de elaborar un Protocolo Facultatieb PIDESC se venia examinando
en el Comité desde 19%Gobre la base de los informes preparados por esidente
(entonces el Sr. Ph. Alstdiy siguié —en los términos sugeridos por la Conferencia
Mundial**- hasta dar con la aprobactden 1996 (15° periodo de sesiones del Coffité)
de un de Proyecto (borrador) de Protocolo en el gueComité recomendd el
establecimiento de un procedimiento que enunciadarecho de individuos y grupos a
denunciar la violacion de cualquiera de los deregkoonocidos en el Pacto, pero no de
denuncias entre Estados habida cuenta de que —seggiterd el Comité- semejante
procedimiento “en virtud de tratados comparabledatechos humanos de las Naciones
Unidas nunca se han utilizado y los gobiernos senimastrado siempre muy cautelosos
respecto de lo que han denominado “caja de Pandorajue todas las partes prefieren
mantener cerradd” Del Proyecto que le remitié el Comttgmé not&® la Comisién de
Derechos Humanos (en su 53° periodo de sesior@g)*1@ara, a continuacién, pasar
la patata calientea los mismos Estados, Organizaciones Interna@eng no

“2Docs. E/1991/23-E/C.12/1990/8, par. 285, y E/198#/C.12/1991/4, pars. 360-366.

“3Docs. E/C.12/1991/WP.2; E/C.12/1992/9; E/C.12/1924 E/C.12/1996/CRP.2/Add.1.

4 Declaracion y Programa de Accién de VieddCONF.157/23, parte I, par. 7@id. Supra

5 Los debates del plenario, basados en un conjuntcodcretas propuestas, tuvieron lugar durante los
periodos de sesiones 11° a 15° del Comité de DaseBltondmicos, Sociales y Culturales (Doc.
E/C.12/1994/SR.42, 45 Y 46; E/C.12/1995/SR.5 yBE.12/1996/SR.19 y 20; y E/C.12/1996/SR.42 a
47).

“° Docs. E/C.12/1996/SR.44 a 49 y 54. El Comité cidnpki con el mandato encomendado por la
Comisién de Derechos Humanos acerca de que lenpaegeun informe sobre el particular en su 53°
periodo de sesiones (resolucion 1996/16, par. 10).

" Informe remitido por el Comité a la Comisién der@os Humanos, Doc. E/CN.4/1997/105, pp. 6-7,
par. 14.

“8 Recordemos que de conformidad con la opinién legaitida en 2001 por la Asesoria Juridica a
solicitud de la V Comisiéon de la Asamblea Gend¢oahar notade un proyecto u otro tipo de informe
significa “tomar conocimiento de que ha sido présgmy no expresa ni aprobacion ni desaprobacion”.
“9Doc. E/CN.4/1997/105 y Anexo; th. E/1997/22/-E/Z;.¢ap. V y Anexo IV.
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gubernamentales a fin de que presentaran sus abietes’. Durante mas de tres afios
(septiembre 1997/enero 200"3e recibieron a cuentagotas las de un limitadoengm
de Estados (17 en tofdl, algunos contrarios al proyecto, Canada y Suesig,
particular), frente a las mas numerosas y entasiastigerencias de Organizaciones
internacionale¥ y ONG™, ¢ Alguna y/o alguien duda sobre el distinto irteyge para
unos y otras despertaba el proyecto?

El siguiente timido y limitado paso dado por la @ién de Derechos Humanos
consistié en nombrar (2001) un Experto independiéata sazon el prof. H. Kotrang)
con el mandato de “examinar la cuestion de un ptoyde protocolo facultativo del
PIDESC” teniendo en cuenta el bagaje de acontecinsehabidos hasta entonces
(desde el borrador de proyecto del Comité, lasrebs®mnes remitidas por los Estados
y organizaciones, al informe sobre Jasticiabilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturalegesultante del Seminario organizado, bajo los iaiosp del
ACNUDH, por la Comisién Internacional de Juristas2€0%°), y todo ello con miras a
evaluar posibles medidas complementarias y accifutesas, en particular la de crear
un grupo de trabajo encargado de tal mision. Sacae ya habia sido sugerida por la
Alta Comisionada (2008, estaba en la mente de la misma Comt&ignasimismo, lo

*0 Comisién de Derechos Humanos, res. 1997/17 (kbdede 1997).

®l Las observaciones fueron recogidas en Docs. E/C998/84 y Add. 1; E/CN.4/1999/112 y Add. 1;
E/CN.4/2000/49 y E/CN.4/2001/62 y Add.1.

2 Se tratd, segun el orden de su recepcion, de Bruatemania, Republica Arabe Siria, Finlandia,
Chipre, Canada (E/CN.4/1998/84 y Add. 1), Croagidd nuevo Finlandia, E/CN.4/1999/112), México,
Suecia (tb. Chipre, E/CN.4/1999/112/Add. 1), RemabCheca, Georgia, Libano, Lituania (y Alemania,
Republica Arabe Siria, E/CN.4/2000/49), Mauriciopridega, Portugal (E/CN.4/2001/62) Chile (tb.
Suecia, E/CN.4/2001/62/Add.1).

3 ONU (Oficina del Asesor Juridico) de Organismopeesalizados (FAO y Banco Mundial) y del
Consejo de Europa (Direccion de Derechos Humaras)por todos Docs. E/CN.4/1998/84 y Add. 1y
E/CN.4/2001/62.

> Entre ellas, destacan las propuestas de la Camlisiérnacional de Juristas (C1J), cuyo empeficaen |
promocién del Protocolo del Pacto ya habia quedsatente en las Conferencias auspiciadas por la
misma ONG en las que se adoptarorFadacipios de Limburgg1986) relativos a la aplicacién del Pacto
y las Directrices de Maastrich{(1996) acerca de la violacion de los derechos @o@mos, sociales y
culturales; pueden consultarse en Doc. E/C.12/2300/

*° Comisién de Derechos Humanos, Res. 2001/30, 2ibdede 2001 (Doc. E/CN.4/RES/2001/30). Al
afio siguiente, la Comision renové por un afio sudatn Res. 2002/24, 22 de abril de 2002 (Doc.
E/CN.4/RES/2002/24).

*5 Doc. E/CN.4/2001/62 y Add. 1y 2.

*"La Nota de la Alta Comisionada, Sr. L. Albour (D&CN.4/2000, 49, de 18 de enero de 2000, p. 7
par. 35), consideré que, a la vista de las obs@mes recibidas (de Estados, Organizaciones
internacionales y no gubernamentales), cabiandagestes opciones: a) Solicitar nuevas observasipn
b) Disponer que un Grupo de Trabajo de composieidierta realice otro estudio; o, c) Proceder al
examen y posterior aprobacion por la Comisién deefl®s Humanos del Proyecto de Protocolo
Facultativo elaborado por el Comité de DerechosmBuucos, Sociales y Culturales. La opcién b) fue la
que mas adhesiones obtuvo de los participant8erainario sobre la Justiciabilidad (febrero de 2001,
cit. supra Doc. E/CN.4/2001/62/Add.1, p. 15, par. 37).

%% Resolucién 2002/24° aprobada en el 58° periodsesienes de la Comisién de Derechos Humanos, de
22 de abril de 2002.
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recomendé el Sr. Kotrafie Contando con el beneplacito del Consejo Econémico
Sociaf®, el Grupo de Trabajo de composicién abierta sobre uatégolo Facultativo
del ADESC fue establecido por resolucion 2003/18 (del@2bril) de la Comision de
Derechos Humanos.

El trabajo del Grupo discurrié por dos fases segjimandato recibido. La primera, de
la Comision de Derechos Humanos (resolucion 2003182 de abril de 2003), “con
miras aestudiar las opcionesgelativas a la elaboracion de un protocolo fativtbaal
Pacto...®: a través de udialogo interactivo-Estados, Organizaciones internacionales,
organos de expertos de derechos humanos y ONGupb&onsumié tres periodos de
sesiones (2004-2006) en los que se evaluaron fdajas y viabilidad del Protocolo, su
complementariedad con otros mecanismos de coriroljersales y regionales, el
contenido y alcance de las obligaciones del Pastopgdian ser sometidas a control, su
justiciabilidad ... La segunda, del Consejo de Derechos Humanasfoéén 1/3, de 29
de junio de 2006) “a fin delaborar un protocolo facultativo al PIDES(bjetivo mas
claro y decidido para cuya satisfaccion el Conpegwrogd el mandato del Grupo por
un periodo de dos afos. El Grupo contaba ya ergotme elDocumento analitico
preparado (en 2005) por la Presidenta-Relatora, Gatarina De Alburquerque, sobre
los “Elementos para la elaboracién de un Proto€aloultativo del PIDESC?, que
como g:i%en se ha dicho constituyeron una auténtise de negociacion del protocolo en
ciernes”,

El mismo Consejo —de Derechos Humanos- asi lo dersicuando pidio a la Sra. de
Alburquerque que preparara un primer proyecto detoPolo que incluyera
“disposiciones correspondientes a los distintooaus principales esbozados en el
informe analitico de la Presidenta, que sirva de lpara las préximas negociacioriés”
Ese primer proyecto (abril de 2087jue objeto de sucesivas revisiones a tenor de las
propuestas de enmienda y debates habidos duramperimdos de sesiones cuarto (julio

%9 Segundo Informe del Sr. Hatem Kotrane (Doc. E/20@3/53, 13 de enero de 2003, par. 76). En este
informe (par. 66), igual que en el primero (E/CN2®7, 12 de febrero de 2002, par. 34), el Sr. awtr
advirtié, no obstante, que en su opinion la padiai de presentar comunicaciones deberia estdadieni

a “situaciones que revelen un cierto tipo de violaes o infracciones flagrantes y bien caractedzate
cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto”.

% En la citada resolucién (2003/18), la Comisiérueda la decision 2002/254 del Consejo Econémico y
Social (25 de julio de 2000) en la que el Consepo Isuya la decisién de la Comision (2002/24) de
establecer en su 59° periodo de sesiones el madaiddrupo de Trabajo.

®1 p4r. 13 de la resolucién 2003/13 de la ComisiéBelechos Humanos,

2 El documento analiza los catorce elementos sugenmbr varias delegaciones (abanderadas por el
Grupo Latinoamericano Caribefio, GRULA@d. E/CN.4/2005/52, p. 25, par. 109) respecto de las
distintas opciones para la elaboracién de los niswens de control del PIDESC que pudiera disponer el
Protocolo (Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2, 21 de novieenthe 2005); tambiéimfra.

3Vid. MAHON, C., Progress at the Front: The Draft OpgibRrotocol...”, cit. p. 624, el cual lleva a
cabo un minucioso examen de la labor realizad&lp@rupo de Trabajo (pp. 621-628).

% Consejo de Derechos Humanos, resolucion 1/3, raif@er

% Doc. A/HRC/6/WG.4/2 (23 de abril de 2007), quelif (Anexo I) el Proyecto de Protocolo del
PIDESC preparado por la Presidenta-Relatora y umddando de explicacion (Anexo II).
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de 2007, en el que por primera vez se discutiér@ygeto articulo por articul®)y
quinto (febrero-abril de 200%) hasta dar al filo del término del mandato del®r

de abril) con un texto de consenso que incluiaXeexo) el Proyecto de Protocolo
Facultativo del PIDESE. Al término del debate y aprobacién del informé@rupo, la
Sra. de Alburquerque afirmo6 con entusiasmo “quénadoia ninguna objecion a que el
texto [del Proyecto de Protocolo estableciendo eemitros el procedimiento de
comunicaciones individuales] se transmitiera al $&gm de Derechos Humanos para
que éste lo examinar®”

Ahora bien, conviene precisar que el texto de awsee logré en &rupoa condicion

de que en el informe remitido al Consejo quedaalacbnstancia de que esa decision no
suponia que hubiera acuerdo sobre el Proyectoateddio en su integridad ni que se
aceptaran todos sus elemeftppunto en el que en particular insistieron un céty
pero significativo, nimero de Estados. Asi lo saited alto y claro en sus
observaciones finales las delegaciones que desgimer momento se opusieron al
proyecto. Los Estados Unidos (que aun no se hamadaa participar en el Pacto),
sefalaron “gue seguian preocupados acerca de oi@mero de disposiciones y eran
escépticos en cuanto a la necesidad de un protéeoidtativo”’. Escepticismo que
compartia el Reino Unido “en cuanto a los benefigivacticos del Protocolo.’*
dado que, como repitié Suiza, “a su juicio, la méyde las obligaciones previstas en el
Pacto eran de caracter programatico y no justiesibt razén por la que Suecia
“seguia sin estar convencida de que un protocalatttivo fuera el mejor instrumento
de promocionar los derechos econémicos, socialesilyrales™. Canada seguia
estando en particular preocupada “por la creaci@ wh procedimiento de
comunicaciones respecto de los derechos econdénmsomsales y culturales, cuyo
ejercicio gradual les conferia una naturalezardstjy] no se prestaban facilmente a
una evaluaciércuasijudicial *°; punto en el que incidi®6 Dinamarca, dado que el
mecanismo individual de reclamaciones “podria icmirse sin justificacion en las
practicas nacionale®” Turquia insisti6 por eso en que “era partidagauda clausula

% Primera lectura del Proyecto original de Protoq@oc. A/HRC/6/8, 30 de agosto de 2007); Primer
Proyecto revisado de Protocolo (Doc. AIHRC/8/WG,.2/ de diciembre de 2007).

67 El quinto periodo de sesiones se dividi6 en dotep, en la primera (celebrada del 4 al 8 de felite
2008) el Grupo examind el primer proyecto revisat® Protocolo (Doc. A/HRC/8/WG.4/2, las
modificaciones del proyecto original estaban ind&saen negritas); en la segunda (celebrada deé31 d
marzo al 4 de abril de 2008), el Grupo tuvo anteursisegundo Proyecto revisado de protocolo
(A/JHRC/8/WG.4/3) y una nota preparada por la Persid (de fecha 25 de marzo de 2008) que contenia
nuevas propuestas de redacciid; Doc. A/IHRC/8/7.

% Informe (final) del Grupo de Trabajo de composicidbierta sobre un Protocolo Facultativo del
PIDESC quinto periodo de sesiones (Ginebra, 4 a 8 derfely 31 de marzo a 4 de abril de 2008), Doc.
A/HRC/8/7 (Anexo), pp. 34y ss.

% |nforme final.., cit. p. 27, par. 211.

O lbidem,pér. 211in fine,

" bidem p. 28, par. 217.

2 |bidem p. 32, pér. 246.

3 |bidem p. 31, pér. 239.

" bidem p. 30, par. 235.

S lbidem p. 29, par. 226.

®lbidem p. 29, par. 223.
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de exclusién expresd”. El Japén observé que “el proyecto no le satiafaci
plenamente... ya que sus propuestas no se habido &micuentd®. A Polonia “no le
satisfacia del todo” y “observé que su pais no sesideraria obligado por la
jurisprudencia derivada del protocolo si no ratifia este instrument6”. Austria
“insisti6 en que en el protocolo debian tener cabab caracteristicas nacionaf@s”
Noruega lamenté el bagaje de ciertas disposicfdnesPara, en definitiva, reservar
todos su posicion sobre la totalidad del proyecto yeraia en los mismos términos
ante el Consejo —de Derechos Humaffos{uego en la Asamblea General (Tercera
Comision§?,

El apoyo que frente a ellos aglutiné a los considesamigos del protocoldiderados
por los Grupos mayoritarios (Africano y Latinoansario Caribefio, GRULAC) y unos
pocos Estados europeos (se traté en particular égic, Finlandi§®, Portugal y
Espaff), pifia con el nutrido elenco de representantes de Orggipizes, 6rganos de
tratados y ONG (coaligadas para la ocadfo)izo finalmente posible arrastrar a los
mas reacios al amplio consenso sobre el proyectoesi@ucion de Protocolo del
PIDESC adoptado el 18 de junio de 2008 por el Consejddeechos Humanos

"|bidem p. 31, par. 237.

8 lbidem p. 29, par. 225.

" lbidem p. 29, par. 228.

8 |bidem p. 30, par. 231.

8 |bidem p. 30, par. 230.

8 vid. el Informe del Consejo de Derechos Humanos sebrectavo periodo de sesiones, de 1° de
septiembre de 2008 (Doc. A/HRC/8/52).

8 Asamblea General. Sexagésimo tercer periodo densss Tercera Comision. Acta resumida de la 40°
sesion, celebrada el martes 18 de noviembre de @D08. A/C.3/63/SR.40)yid., en particular, las
intervenciones de las delegaciones de Estados 8rmob, par. 21); Reino Unido (pp. 5-6, par. 23),
Dinamarca (p. 6, par. 24), Japon (p. 6, par. 2anada (p. 7, péar. 33); Suiza (p. 8, par. 36); ychug.

9, par. 43).

8 Sobre la paraddjica disparidad de opiniones geaern el seno de los paises nordicas,
LAGFORD, M., “Closing the Gap? — An Introduction tfee Optional Protocol..."ob. cit, pp. 2-3. De

ello da asimismo muestra el debate suscitado ptcts en el caso de Noruega, cuya delegacion soopu
en general al Protocolo; el monogréfico Merdic Journal of Human Right&ol. 27, No. 1, 2009) da
cuenta de ello con trabajos de EVJU, S., “Shouldidy Ratify the Optional Protocol to the ICESCR? —
That is the Question”, pp. 82-90; y BACKER, I. Lldeals and Implementation — Ratifying Another
Complaints Procedure?”, pp. 91-96.

% La delegacion espafiola llegé incluso a afirmatéahino de la 5° sesién del Grupo de Trabajo que
“habria preferido un nivel mas alto de protecci@raplos derechos del Pacto...”, Doc. A/HRC/8/7
(Anexo), p. 29, par. 227.

% Coalicion de ONG por un Protocolo Facultativo @c® Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en aquella fecha, su CoHj&éutivo estaba integrado por Amnistia Internagion
COHRE, Community Law Center, FIAN, PIDHDD, Comisidmternacional de Juristas, Red-DESC,
IWRAW Asia Pacific y SRAC).

87 Asi, por ejemplo, la delegacion de Dinamarca dije, aun poniendo “en duda la l6gica de establecer
un mecanismo de denuncias de los particulares fenjendo en cuenta que muchos Estados desean
aprobar el Protocolo por consenso, Dinamarca nogpede se someta a votacién” (Asamblea General.
Sexagésimo tercer periodo de sesiones. Terceras@omiActa resumida de la 40° sesion (Doc.
A/C.3/63/SR.40, p. 6, par. 24). En la misma seditstados Unidos dijo que “sin estar convencidokade
necesidad de un Protocolo... han participado de faonatructivagic) en la labor del Grupo de Trabajo

y tienen intencion de sumarse al amplio consensqesar de sus inquietudes...”, entre las que destacd
gue “sigue pensando que a un comité internaciomaxgertos, cualesquiera que sean sus competencias,
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(resolucion 8/2 y apenas unos meses después (10 de diciembre G gor la
Asamblea General (resoluciéon 63/117). EI Preamhkddd Protocolo reafirma la
universalidad, indivisibilidad, interdependencia t®los los derechos humanos y
libertades fundamentales, insistiendo por ello bEragacter interrelacionado de los
“derechos civiles, culturales, econémicos, politicasciales®.

2. Procedimientos de supervision del Pacto estabigos en el Protocolo. Medidas
complementarias de asistencia y cooperacion interngnales

“Ya era hora” —afirmé el representante de la Caaticdde ONG en el ecuador de los
debates del Grupo de Trabajo- “de elaborar un Potiid-acultativo que posibilitara la
presentacion de quejas individuales y colectivagjuyera un procedimiento de
investigacién, abarcara todos los derechos y egciujas reservad®. Este era, en
efecto, el derrotero de loslementosmas progresistas delocumento analitico
preparado en 2005 por la Presidenta-Rel&tgréos que en general tratd de recoger el
primer texto articulado de Protocolo que sometiGralpo. Sin embargo, su discurso y
el de los que lo sucedieron hasta dar con un tégt@onsenso obligd a rebajar el
diapason del entusiasmo, y eso a pesar de que fa emumeracién de los
procedimientos instituidos en el Protocolo semaji® o contrario.

Para asegurar la observancia de las obligaciorieBaa#o el Protocolo contempla los
dos mecanismos autonomos de proteccion de cacigFncioso clasicos en tratados
de derechos humanos, la presentaciorcatunicaciones de personas 0 grupos de
personagarticulos 1-9) y deomunicaciones entre Estad@sticulo 10). A ellos afiade,
en la estela de los instrumentos de uUltima ger@raei procedimiento d@vestigacion
confidencial (articulos 11 y 12) ante situacione® @e manera fidedigna indiquen
violaciones graves o sistematicas de los derechosoOenicos, sociales y culturales
enunciados en el Pacto. Ahora bien, este alentatorciado no deja ver las cuitas que

les sera dificil examinar las denuncias de losiqdares aplicando las disposiciones del Pacto y
respetando el derecho soberano de los Estadosidirdacforma de asignar recursos limitados...”
(Ibidem p. 5, par. 21).

% Doc. A/HRC/8/L.2/Rev. 1/Corr.1 Anexo.

8 parrafos 3° y 4° del Preambulo del Protocolo 2ESC (he afiadido cursivas).

% Informe del Gruposobre su tercer periodo de sesiones (Doc. E/CDD8/27, p. 6, par. 25, 14 de
marzo de 2006).

%! Recordemos, no obstante, que los cat@lementosanalizados en éocumento analiticeelaborado
por la Sra. De Alburquerque no tenian el explioitgetivo, segun la instruccion recibida, de emitir
juicio de valor sobre las diversas opciones parldhoracion del Protocolo, sino mas bien plantear
vision general de las mismas con miras a facilitadebate mas centrado en el seno del Grupo subre |
siguientes puntos: |. Procedimiento de presentad@onomunicaciones y, en relacién con él, alcamce d
los derechos sujetos a un procedimiento de praséntde comunicaciones, criterios de admisibilidad,
legitimacion, actuaciones sobre el fondo de un,casloicion amistosa, medias provisionales, dictamen
seguimiento, reservas; Il. Procedimiento de ingesion; Ill. Procedimiento entre Estados; IV.
Cuestiones intersectoriales, y a este respectoeléion entre el posible Protocolo y las decissone
nacionales sobre la asignacién de recursos, y ¢ms anecanismos internacionales existentes, la
cooperacién y asistencia internacionales, el cagtoun protocolo facultativo, la posibilidad de no
elaborarlo, y del lado contrario el andlisis y eeaidén que el protocolo tendria en el mejoramieietda
realizacion de los derechos econémicos, sociatedtyrales (Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2).
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quedaron en el camino de su regulacién; entre, gllaglo como boton de muestra de lo
antes vanagloriado, el Protocolo no posibilita, comicialmente se propuso, las
reclamaciones colectivas y no prohibe las resepasjitiéendolas —como se apresur6 a
recordar la Federacion de RUéiacompatibles con el objeto y fin del tratado matha

el sistema flexible establecido en la ConvenciénMiena sobre Derecho de los
Tratados (1969). El examen de la regulacién desestocedimientos nos permitird
averiguar otras frustraciones.

Conviene antes llamar la atencion acerca de unosdgesafios a los que se enfrenta el
Protocolo en relacién con el papel asignado a tiaesadon de medidas de asistencia y
cooperacion internacionales como elementos inddsitde la aplicacion de los
derechos econdémicos, sociales y culturales y, gitplar, de los dimanantes del Pacto,
en el sentido de que la obligacion contraida ppHEstados partes (parrafo 1 del articulo
2) tiene por finalidad “la plena efectividad de Werechos aqui reconocidos”. El papel
esencial de esa cooperacion en la consecucionedebgsivo es, ademas, destacada en
otras disposiciones especificas del Pacto, sugéantinas (articulos 11.2 y 15.4) y
adjetivas otras (articulos 22 y 23). En@hservaciéon general N®3el Comité hizo
asimismo hincapié en la intencion que en este rtmtiene la expresion “hasta el
maximo de los recursos de que disponga”, a sabele referirse tanto a los existentes
dentro del Estado “como a los que pone a su digidosla comunidad internacional
mediante la cooperacién y la asistencia internatés?*, una obligacién —recuerda el
Comité>- “bien establecida en Derecho Internacional” ¢aftis 55 y 56 de la Carta)
que corresponde a todos los Estados, “particulaemanlios Estados que estan en
condiciones de ayudar a los demas a este respecto”

Con este bagaje, el proyecto original de Protocgdo incluyé una disposiciéon
(numerada entonces como articulo”18pn la finalidad de activar el mecanismo —hasta
ahora raramente invocado en el marco del procedimide informes periédic8%
establecido en el articulo 22 del Pacto en el stmtele los procedimientos de
comunicaciones, individuales e interestatales, yimkestigaciori®, posibilidad que

2V/id. las observaciones de la delegacion de la Federdeidrusia al término de los debates del Grupo
de Trabajojnforme del Grupaobre su quinto periodo de sesiones (Doc. A/HRC[B/28, par. 219).

% Observacion general N 3La indole de las obligaciones de los Estadotepdart. 2.1 del Pacto)”,

Doc. E/1991/23, de 14 de diciembre de 1990.

° |bidem par. 13.

% |bidem par. 14.

% Sobre la obligacién de cooperacién y asistendemacional en el &mbito de los derechos econdémicos
sociales y culturales segin se desprende de laa Gt Naciones Unidas y otros instrumentos
internacionales, incluido el PIDES@id. GOMEZ ISA, F., “Transnational Obligations in tRéeld of
Economic, Social and Cultural Rights”, Revista Eiégica de Estudios Internacional@saw.reei.org,

Num. 18, 2009.

" Doc. AIHRC/6/WG.4/2, p. 10.

% “Una razén podria ser”, afirmé la Sra. de Albumguee en elDocumento analiticaelativo a los
Elementogara la elaboraciéon de un Protocolo..., “que lapmandaciones formuladas por el Comité
con arreglo al procedimiento de presentacién darnmés periédicos son de un caracter tan general que
no ha sido posible recomendar la adopcién de medidacretas encaminadas a conseguir la progresiva
aplicacion de disposiciones especificas del Pg&iot. E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 26, pér. 52).

*Vid. el Documento analiticacit. supra pp. 25-26, pars. 48 y ss.
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contempla el actual articulo 14 del Protocolo (%snhcia y cooperacion
internacionales®. De una parte (articulo 14.1), se confieren al @rfacultades
discrecionales para transmitir a los érganos coempes en cualquier aspecto de la
cooperacion internacional (“organismos especiatizadgorogramas y fondos de las
Naciones Unidas y otros érganos competent¥dts dictdamenes o recomendaciones
del Comité “acerca de las comunicaciones e invasiiges en las que se indique la
necesidad de asesoramiento técnico o de asistensithismo (articulo 14.2), el
Comité podra sefialar a la atenciébn de esos Orgdnda cuestion surgida de las
comunicaciones... que pueda ayudarlos a pronunciessly uno en la esfera de su
competencia, sobre la conveniencia de medidasnat@males para ayudar a los
Estad?()sz partes a hacer valer de forma mas efelasvalerechos reconocidos en el
Pacto™" .

Se ha dicho, y asi lo manifestaron los delegad®@s expresamente apoyaron esta
disposicion®® que dejar en manos del Comité la posibilidadraesmitir sus opiniones

y solicitudes de cooperacion técnica a la luz d@sa&oncretos y especificos suscitados
al hilo de las comunicaciones e investigacionesgodntribuir a que los organismos y
programas competentes determinen medidas intermese® tangibles dirigidas a
auxiliar a los Estados necesitados en la aplicagfiéctiva y progresiva de disposiciones
particulares del Pactd’. Pero para que asi sea se requerird “el consentionidel
Estado parte interesad8® (articulo 14.1 y 2), requerimiento exigido a raie una
iniciativa de la Federacion de RuSfaque contd con apoyo generaliz&to

1% Fye una propuesta de China, apoyada por BelaNigeyia, la que condujo a la division del entonces
articulo 13 (hoy 14) en dos parrafegd. el Informe del Grupasobre su cuarto periodo de sesiones (Doc.
A/HRC/6/8, p. 20, péar. 124).

191 En suObservacion general N°, #Medidas internacionales de asistencia técniag’, 22 del Pacto”,
1990), el Comité consideré que las recomendacigues caen dentro del art. 22 del Pacto hay que
interpretarlas en el sentido de que incluye pramignte a todos los 6rganos de Naciones Unidas y
organismos que intervienen en cualquier aspecta deoperacion internacional, identificando a i) f
entre otros, al Secretario General, 6rganos s@gdidel Consejo Econdémico y Social, programasocom
el PND, el UNICEF y el Comité de Planificacion desdrrollo, a los que hay que sumar organismos
especializados tales como el Banco Mundial, el A®IQIT, la FAO, la UNESCO y la OMS (Doc.
E/1990/23, pér. 2).

192E| art. 45 de la Convencién sobre los Derechod\ife fue, segun afirmé la Sra. de Alburquerque, la
que inspird esta disposicion (Doc. A/IHRC/6/WG.4222, par. 35).

193 Brasil, Espafia, Finlandia, México y Portugél]. el Informe del Grupasobre su tercer periodo de
sesiones (Doc. E/CN. 4/2006/47, p. 16, par. 83lgmorando de explicaciodel primer proyecto de
Protocolo (Doc. A/IHRC/6/WG.4/2, p. 22, par. 35,ap}.

194 Sobre las posibilidades que abre el Protocoles arledidas de asistencia y cooperacién internacional
en el contexto de los procedimientos de comunic&sice investigacion, resulta de especial interés el
trabajo de SEPULVEDA CARMONA, M., en la actualidBdlatora Especial sobre la extrema pobreza y
los derechos humanos, “The obligations infernational assistance and cooperatiamder the
International Covenant on Economic, Social and @altRights”, The International Journal of Human
Rights vol. 13, N° 1, February 2009 , pp. 86-10fi(especialmente pp. 97-101).

195«E] Comité”, dispone el par. 1 del articulo 14raftsmitir4, segin estime conveniente, y con el
consentimiento del Estado parte interesado, argasnismos...”. La misma férmula repite el parrafo 2°
de esta disposiciéon: “El Comité también podra sefia la atencidon de tales drganos, con el
consentimiento del Estado parte interesado...”.

1| a propuesta de la Federacién de Rusia iba mas fmjes pretendié “que el asesoramiento o la
asistencia técnica deberian ser solicitados poE&tados y no por el Comité”; Belaris, China, Egipt
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Con miras a estimular y facilitar la asistenciaopmeracion internacionales, el Grupo
Africano'® hizo una propuesta —a la que el primer proyect®m¢ocolo reservé una
disposicion expresa (articulo 14)- dirigida a crearfondo —de “especial” se adjetivo
entonces- financiado “con contribuciones volun&ri@on miras a ayudar a los paises
con graves dificultades economicas a aplicar ladisas correctivas recomendadas por
el Comité “en beneficio de las victimas de lasad@anes del Pacto”. Esta disposicion,
de funcién eminentemente reparadora, se inspifo talPresidenta-Relatdf& en las
previsiones del Estatuto de la Corte Penal Intéonat (articulo 79, “Fondo
fiduciario”)*'°y del Protocolo Facultativo de la Convencién cané Tortura (articulo
26, “Fondo especial*}’. Sin embargo, su definitiva previsién en el Protoael Pacto
generd uno de los debates mas calientes de swigesta

Los opuestos en general al Protocolo, que bienapoad denominar susnemigos

(Austria, Australia, Canad4, Dinamarca, los Estddoislos, Nueva Zelanda, los Paises
Bajos, Polonia, el Reino Unido, Suecia y Suiza)lgu@o de sus supuest@snigos

primimundistas(asi, Bélgica, Finlandia y Francfdj, expresaron en este punto su
preocupacion por el establecimiento de un fondo-glijeron- duplicaria los existentes
en Naciones Unidas, supondria altos costos admatingts e impondria al ACNUDH

una carga de trabajo adicional sin saber a ciesieita a quiénes beneficiaria ni como
se harian llegar los fondos a las victimas, y del gara mas INRI derivaria el peligro
de vincular las violaciones a la financiacion hade pensar que el incumplimiento de
las obligaciones del Pacto se podian justificarcehgdo la falta de asistencia

Guatemala, Peru y Venezuela apoyaron esta iniaidiiforme del Gruposobre su cuarto periodo de
sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 19, par. 121). Elitedwind la enmienda de los parrafos 1 y 2 del ergsn
articulo 13 del Proyecto revisado de Protocologiie a “aclarar que los Estados Partes deben dar su
consentimiento para transmitir cualquier informaciélativa a la necesidad de asistencia internation
Memorando de explicacigiDoc. A/IHRC/8/WG.4/2, pp. 21-22, pars. 46 y 47).

197 Ademas de los Estados cissipra la férmula “y con el consentimiento del Estadotganteresado”
fue expresamente apoyada por el Grupo Africanoeitiga, Bangladesh, Francia, Guatemala, la India y
los Paises Bajos y Poloniaforme del Grupaobre su quinto periodo de sesiones, (Doc. AIHRC(8

14, péars. 107 y 109).

198y/id. el Informe del Grupasobre su tercer periodo de sesiones (Doc. E/CD08/27, p. 15, par. 78).

199 Memorando de explicaciéel primer proyecto de Protocolo (Doc. A/IHRC/6/\(@, p. 22, par. 36).
104por decision de la Asamblea de los Estados Padispone el articulo 79.1 del Estatuto de la €ort
Penal, “se establecera un fondo fiduciario en beioedle las victimas de crimenes de la competeteia
la Corte y de sus familias. 2. La Corte podra oadaque las sumas y los bienes que reciba a titlo d
multa o decomiso sean transferidos al Fondo Fidacid. El Fondo Fiduciario ser4 administrado segin
los criterios que fije la Asamblea de los Estadadd?”.

1 Que dispone: “1. Se creard un Fondo Especial cregla a los procedimientos de la Asamblea
General en lamateria, que sera administrado de conformidad dorReglamento Financiero y
Reglamentaciérinanciera Detallada de las Naciones Unidas, pam&ribuir a financiar la aplicacién de
lasrecomendaciones del Subcomité para la PrevencidnEstado Parte después de una visitag@sb

los programas de educacion de los mecanismos réesode prevenciore. Este Fondo Especial podra
estar financiado mediante contribuciones volunsariale los gobiernos, organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales y attatades privadas o publicas”

12v/id. por todos elinforme del Gruposobre su cuarto (Doc. A/HRC/6/8, p. 20, par. 12 Ruinto
periodos de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 15, ddré.y 117, y p. 24, pars. 183-185).
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internacionat*®. Otros delegados (Argentina, Bangladesh y Egipto,nombre del
Grupo Africano)**, en réplica, afirmaron que las preocupacionestival a la
duplicacion de fondos no habian sido un problema @grobar el previsto en el
Protocolo Facultativo de la Convencién contra l&uta; que la carga adicional para el
ACNUDH no tenia porqué impedir su creacion; quadicacion de los dictamenes del
Comité harian necesario contar con un fondo a éinhdcer efectiva la obligacion
juridica enunciada en el articulo 2.1 del PactmmyleeCarta de Naciones Unidas de
proporcionar asistencia internacional a los paésedesarrollo, que no tenian intencién
de eludir sus obligaciones, pero que no podianrlacealer plenamente sin asistencia
internacional. *>.

Finalmente el compromiso para la creacion del fopel@lcanz6 (en la segunda parte
del quinto periodo de sesiones del Grdffadmbutidoen la misma disposicién del
Protocolo relativa a la asistencia y cooperacidgeriacionales (parrafo 3° del articulo
14)**", quedando en el camino del debate parte de Iosgemios objetivos para los que
fue concebido. La mas significativa modificaciomsigtié en suprimir la expresion “y
en beneficio de las victimas de las violaciof€sy con ella la finalidad reparadora del
fondo, que ahora seré la de “prestar asistenciacegdjzada y técnica a los Estados
partes, con el consentimiento de los Estados sddmes, con miras a promover el
ejercicio de los derechos enunciados en el Paoturibuyendo asi al fomento de la
capacidad nacional en el contexto del present@&uiat’. También se borré la expresa
referencia al caractemoluntario de las contribuciones, lo que —como se dijo- ndaleb
interpretarse en el sentido de que “las contrimesoal fondo especial pasaran a ser
obligatorias, sino que el nivel de las contribuemiguedaria a discrecion de los Estados
partes y dependeria del nivel de recursos de gmusiera, de conformidad con la
obligacién impuesta en el articulo 2.1 del Pattb”Y no hay que olvidar que la
naturalezaspecialdel fondo se trocé diduciaria “con arreglo a los procedimientos de

113 Asi lo expresaron en particular Canada, Dinamgrics Estados Unidosnforme del Grupasobre su
quinto periodo de sesiones (Doc. A/IHRC/8/7, p.pBs. 114 y 182)id. también elnforme del Grupo
sobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/HRO6/20, par. 129).

14 1nforme del Grupobre su quinto periodo de sesiones (Doc. A/HRC(8/15, par. 115).

15 |nforme del Grupsobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. AIHROB6/8L, par. 130).

18 De hecho, el grueso de las discusiones de la daguarte del quinto periodo de sesiones del Grupo
(31 de marzo-4 de abril de 2008) estuvieron ceataeh la instauracion y como del Fondo (Doc.
A/HRC/8/7, pp. 24-26).

17| a fusion en un precepto (articulo 14) de las afigpones inicialmente previstas en los articulds 1
(“Asistencia y cooperacion internacionales”) y 1Bondo especial”) fue una propuesta de Egipto (en
nombre del Grupo de Estados Africanos) apoyadaBetards, Burkina Faso, China, la India, Nepal,
Nigeria, Pert y Senegdhforme del Grupasobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/HRCYHf. 19

y 26, pars. 120 y 165 respectivamente).

18 Fye la India la que sugirié suprimir esta expregi@ra “subrayar que en las recomendaciones del
Comité también se podria hacer referencia a laa@dnes en las que un Estado Parte no pudieralicump
el Pacto por falta de recurso#iforme del Grupaobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/HRC/6/
p. 20, péar. 126). Si bien fueron otros Estadosglos mas inquina manifestaron por la presencia sle la
victimas entre los benificarios del fondo. Asi, ia y Canada declararon que el fondo “no debia
utilizarse para compensar a las victimas de viotes, porque esto era una obligacién del Estade”par
Informe del Grupaobre su quinto periodo de sesiones (Doc. AIHRC[8/24, par. 184).

119 Asi lo afirmaron China y Egipténforme del Grupsobre su cuarto periodo de sesiones (Doc.
A/HRC/6/8, p. 20, par. 128.
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la Asamblea General en la materia, que sera adnaititcs conforme al Reglamento
Financiero y Reglamentacién Financiera detalladasi®laciones Unidas”.

Un Ultimo parrafo del articulo 14 (4°) pretende adeponstancia de que “las
disposiciones del presente articulo se aplicanarpsijuicio de la obligacién de todo
Estado parte de cumplir sus obligaciones en viteldPacto**°.

V. COMUNICACIONES DE PERSONAS O GRUPOS DE PERSONAS

El centro solar de los mecanismos de control detdPastablecidos en el Protocolo lo
ocupa el procedimiento de presentacion de comunitas por personas 0 grupos de
personas. Para su expresa prevision fue, como sabewncebido el Protocolo y a él
estan consagradas mas de la mitad de sus actisgesidiones (articulos 1-9 y 13). Su
gestacion consumio, también por eso, el gruesosiddbates habidos en el Grupo de
Trabajo, como los mas peliagudos cuando de lass lzps®e sustentan el procedimiento
se trat6. Motivo de discusién fue desde la compédethel mismo Comité guardian del
Pacto para recibir y examinar las comunicacione®, derechos garantizados en el
Pacto podrian ser su objatatione materiage cuestion que se ligé a la prohibicion —o
no- de formular reservas (al Protocolo), quién réestéegitimado para presentar la
denuncia lpcus standiy qué condiciones habria de superar para su dilisd, qué
resultado cabria esperar sobre la decision delofoledun caso... Seguir gér natural
del proceso nos permitira examinar los puntos roaflictivos y su resultado.

1. Competencia del Comité para recibir y examinar@amunicaciones (articulo 1°)

El 6érdago sobre la (in)competencia del Comité mexaminar denuncias del Pacto lo
lanzo el experto nombrado por la Comision de Deygdhumanos, Sr. Kotrane. En su
opinion “podia advertirse cierta antinomia” e “ingpatibilidad” entre, de una parte, el
examen de los informes periodicos —“mision esehaal Comité- y, de otra, “el
examen de las denuncias y comunicaciones relaivaseesuntas violaciones de los
derechos humanos” reconocidos en el Patt@'Cémo podria garantizarse —dijo- que el
Comité no se viera demasiado condicionado al exaneihfondo de una comunicacion
actuando como instancia cuasijudicial de investigag solucion, por su posicion
expresada en el examen, esencialmente de caratietario y consultivo, del informe

120 g5e ha dicho que “la intencién que subyace a agtegado es la de subrayar que, méas alla de la
existencia de obligaciones legales de cooperaciasistencia internacionales, los Estados parteesig
siendo los principales responsables del cumpliroietg las obligaciones derivadas de los derechos
econdmicos, sociales y culturalesid. COURTIS, C. (Consejero juridico de la Cl@Qpmentario del
Protocolo Facultativo del PIDESQAnstituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p. 111

(accesible en
http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/DocumestBD 1375160761/ClJ%20comentario%20PF-
PIDESC.pdf

2L nforme (preliminar) del experto independienteagado de examinar la cuestion de un proyecto de
Protocolo Facultativo al PIDESC (Doc. E/CN.4/2002/6. 15, pars. 38 y 39). También Segundo Informe
del Sr. Kotrame (Doc. E/CN.4/2003/53, 13 de ener@@03, p. 25, pars. 72-73).
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periédico del Estado de que se trafd?Como solucién, el Sr. Kotrane propuso la
separacion de las dos actividades, “confiandotarlde investigacion y solucion de las
denuncias a un grupo de expertos del Comité, cpar@ncia en la solucion de litigios,
gue se ocuparia especial y exclusivamente decellajn 6rgano completamente nuevo,
una especie de comité paralelo que se encargatiaenudyo procedimiento de

comunicaciones y de denuncias‘?®

En el Grupo —de Trabajo- las dudas y reticenciggaeo de la competencia del Comité
para recibir y examinar comunicaciones estuvo adatren su particular naturaleza
juridica como o6rgano subsidiario del Consejo Ecandémy Social, asi como —
aprovechando quesl Pisuerga pasa.- el riesgo de proliferacion de drganos y
duplicacién de procedimientos de denuncia de deseakcondmicos, sociales y
culturales, lo que en el fondo no trataba sino ahocircuitar el proyecto en ciernes.
Con tales argumentos Canada llegd a sugerir unappande alternativas a las
funciones del Comité en el marco del futuro Promcdales como ampliar “los
mandatos de los relatores especiales, de formapgderan recibir y examinar
comunicaciones urgentes” y/o “los procedimientogaimunicaciones de la UNESCO
Y LA OIT...” *** o incluso confiar la supervisién de los derecbosnémicos, sociales
y culturales “a algun otro 6rgano creado en virdedtratado o a alguno de ellos que
tuviera caracter permanente y unificatfa”

La competencia del Comité se impuso no obstantendeera naturaf®, y en las
primeras sesiones de trabajo del Grupo. La coherezon el sistema de Naciones
Unidas y la complementariedad, confirmada en l&tiwa& entre sus dos principales
funciones, examen de los informes peridédicos deBHstmdos y de comunicaciones
presentadas por particulares, avalaban la capadela@omité para llevar a cabo una
investigacidon mas profunda de casos concretosgittias, inexistente de otra manera.
En un procedimiento de denuncia, habia afirmaddCemité con ocasion de la
Conferencian Mundial de Derechos Humanos (Viena3)9 “[L]Jos verdaderos
problemas con que tropiezan los particulares ygtapos cobran vida de una manera
gue no se puede dar en el contexto de los debastietos que se producen en las

122En relacién con este punto el Sr. Kotrane sefia® “gabe admitir la posibilidad de que un Estado
respecto del cual el Comité haya observado, al mensu informe periédico, un alto grado de
adaptacion general de su politica y sus medidas alisposiciones del Pacto, haya violado en ciertos
casos los derechos de algunas personas o grupessmas; y a la inversa...”; Informe (preliminar) de
Sr. Kotrane, cit. p. 16, par. 40.

123 |Ibidem pér. 42. El Sr. Kotrane afiadié “que la separadiérias dos actividades existe y funciona de
manera armoniosa en el marco de los procedimietoptados por otras instituciones internacionales”,
por ejemplo, “en el marco de la OIT, la Comisi6bn Hegpertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones se encarga de examinar los infgrengglicos de los Estados sobre las convenciones
ratificadas..., mientras que... el Comité de Libertadd8al se ocupa de los procedimientos de
investigacién y soluciénibidem,par. 43.

124|1nforme del Grupo de Trabajen su segundo periodo de sesiones (Doc. E/CN3/2D0p. 16, par.

68, y p. 24 par. 107).

125 |nforme del Grupo de Trabajen su tercer periodo de sesiones (Doc. E/CN.4/2006. 22, par.
114).

126v/id O. de SHUTTER, “Le Protocole Facultatif au Pacte cit., pp. 50-56.
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condiciones del procedimiento de presentaciéon dernires™?’. La posibilidad —

sugerida por algunos delegatf8sde conferir al Comité la condicién de 6rgano doea
en virtud de tratado fue descartada, tanto porgtralenitaba el mandato del Grupo
como porgue se estimd que la carencia de tal camdino impedia que los Estados le
otorgaran [al Comité] el mandato de recibir comaacignes con arreglo a un Protocolo
Facultativo®®®. Como se la confiere el articulo 1° del Protoadéd PIDESC: “Todo
Estado parte en el Pacto que se haga Parte eres#npe Protocolo reconocera la
competencia del Comité para recibir y examinar atoaciones...”.

Criterios de admisibilidad adecuados garantizapan)o demas, que el mismo caso no
fuese examinado por mas de un mecanismo interreailimgido a garantiza derechos
econémicos, sociales y cultural®s un riesgo minimo, se advirti6 dado el alcance
ratione materiaey/o ratione personaelimitado de los procedimientos de queja
existentes®', entre cuyos Organos de supervisién existe, ademids dilatada
experiencia de cooperacion (asi, entre el mismoit@omsus homélogos en la OIT,
OMS y la UNESCO)*2

2. Comunicaciones (articulo 2) Ambito material y...
Qué derechos garantizados en el Pacto podian o ae una comunicacion fue la

cuestion que, en relacion con este procedimiends, cebate generd. Sobre la misma, la
Presidenta-Relatora del Grupo apunté —como enashidd el mismo Comité* varios

127 Doc. AICONF.157/PC/Add. 5, pp. 13-15, la cita épér. 33.

128 Asi lo sugirieron entre otros, Arabia Saudi y Eianinforme del Grupcen su segundo periodo de
sesiones (Doc. E/CN.4/2005/52, p. 22, par. 96234ppar. 106).

129 nforme del Grupo de Trabajen su segundo periodo de sesiones (Doc. E/CNB/&B0p. 22, par.

97).

1¥0vid., por ejemplo, las alegaciones del representagit€dmité contra la Discriminacion de la Mujer
durante el segundo periodo de sesiones del Grupn EJCN.4/2005/52, p. 10, par. 39)

131 Asi lo advirtieron, por ej., las delegaciones dasB, Espafia, Finlandia, Francia y Portugal, d@li&

y del Comité de Derechos Civiles y Politicos dugagitsegundo (Doc. E/CN.4/2005/52, p. 15, par.y61)
tercer periodo de sesiones del Grupo (Doc. E/CRO&/27, p. 21, pars. 108 y 109). El representaete d
la Coalicion de ONG afiadié que ni el procedimiededa UNESCO ni el de la OIT proporcionaban a las
victimas una reparacion similar a la de los pravésttos de presentacion de comunicaciones basados e
tratados de Naciones Unidalsilem par. 108).

132 A ese respecto, se mencion6 el Grupo Mixto de ropesobre la supervision del derecho a la
educacion establecido conjuntamente por el ComééCdnvenciones y Recomendaciones de la
UNESCO, las reuniones anuales con el Comité de riogpeen la Aplicacion de Convenciones y
Recomendaciones de la OIT, los informes que estenaniOrganizacion somete al Comité en todos los
periodos de sesiones en que éste examina inforrles &stados, asi como la cooperacion en curse ent
la OMS y el Comité para determinar los indicadatesderecho a la saluthformes del Grupoen su
primer y segundo periodo de sesiones (Doc. E/CROAUBS5, p. 8, par. 27, y E/CN.4/2005/52, p. 8, par.
29; vid. también eDocumento analiticpreparado por la Presidenta-Relatora sobre lomiEhtos para

la elaboraciéon de un Protocolo...” (Doc. E/CN.4/200&.23/2, p. 24, par. 47). Sobre dicha cooperacién
dan cuenta los Informes del Comité de Derechos dnmos, Sociales y Culturales remitido al Consejo
Econdmico y Socialid. por ultimo el Informe sobre los periodos de sessofi7° y 48° del Comité (2 a
20 de mayo de 2011 y 14 de noviembre a 2 de diciendy 2011, E/C.12/2011/3), Documentos Oficiales,
2012 (E/2012/22, pp. 99-1Q0)

133 vid. el proyecto de Protocolo facultativo del Pacto stdo por el Comité a la Comisién de Derechos
Humanos (Doc. E/CN.4/1997/105, pp. 11-13, par2@y-
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enfoques, que calificé de: é&xhaustivo, integrab global, 2) restrictivo o limitado a las
Partes 11 y IIl del Pacto, y 3electivoo a la carta®*. Sus consecuencias en el principio
de indivisibilidad e interrelacion de todos los efdros humanos, sus efectos en la
jerarquizacién y afirmacion de Jasticiabilidady la promocion de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales en el plano matie internacional, asi como la
posibilidad de que los objetivos que se persiguam @ criterio selectivo pudieran
conseguirse mediante la formulacion de reservasoifulos principales aspectos sobre
los que la Sra. de Alburguerque llamé la atenciéhGlupo a los efectos de que sus
miembros tomaran partido por el enfoque que estimaras conveniert&. No fue sin
embargo esta correlacionleitmotivde la opcién de todos los delegados.

A favor del criterioa la carta se pronunciaron, como se habra adivinado, los mas
acérrimos enemigos del Protocolo (entre ellos cuatro de los cinco nhima
permanentes del Consejo de Seguridad, los Estadodod) el Reino Unido, la
Federacion de Rusia y China). Su principal argumesansistié en que, dada la
flexibilidad de este criterio, “permitiria que udimero mayor de Estados se hicieran
partes en el protocolo y... circunscribieran la auién del procedimiento a los
derechos respecto de los cuales hubiera remedieispiano nacionat®®. Estos mismos
Estados trataron de confeccionar el modaloa carta en dos hechuras: a) la
presumiblemente mas estrecha que condicionaria ndit& de aplicacion del
procedimiento “eligiendo a la cartd® la gama de derechos expresamente aceptados
mediante una clausula facultativapting o contracting in**® o b) “rechazando a la
carta™*® las disposiciones y/o derechos especificos debRaticables de no mediar su
expresa declaracion de voluntaxpiing o contracting ouf**°. Rizando el rizo, y para
que no se les viera tanto el plumero, también pmieport** la posibilidad de combinar

134vVid. el Documento analiticpreparado por la Sra. de Alburquerque “Elementoa fa elaboracion de
un Protocolo Facultativo...” (Doc. E/CN.4/2006/WG23/pp. 4-5, par. 5), y eMemorando de
explicaciondel primer Proyecto de Protocolo sometido al Grapasu cuarto periodo de sesiones (Doc.
A/HRC/6/WG.4/2, pp. 14-15, pars. 3-6).

135 “Elementos para la elaboracién de un ProtocoloDdd, E/CN.4/2006/WG.23/2, pp. 6-7, par. 8).

13 Asi lo manifestaron, Alemania, Australia, Chinain&marca, los Estados Unidos, Grecia, Japon,
Nueva Zelandia, los Paises Bajos, Polonia, el Réinimlo, la Republica de Corea, la Federacion de
Rusia, Suiza y Turquidnforme del Grupaen su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/IHRC[6/8, par.
37).

137Como lo denominé la Presidenta-RelatdE&ementos para la elaboracién de un Protocol@oc.
E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 5).

%8 polonia y el Reino Unido se declararon partidadesesta hechura, que calificaron de “criterio de
inclusion optativa”informe del Grupeen su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/HRC{6/8, par. 38).

139 También denominado de “reserva” o “exclusidBlementos para la elaboracién de un Protocolo...
(Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 5) y Memorando delieggion del Proyecto original de Protocolo (Doc.
A/HRC/6/WG.4/2, p. 14, par. 3).

10E| representante de Suiza consideré “interesanigela de un enfoque, ya fuera generalla carta
(por el que se decant6 finalmentéitado al contenido minimae los derechos y centrado en las
denuncias de violaciones de las obligaciones dpetas y proteger, con un procedimiento de no
aceptacion”;informe del Grupcen su segundo (Doc. A/CN.4/2005/52, p. 23, péat) YOcuarto periodo
de sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 5, par. 10); caswiadidas.

141 Como hicieron la Republica de Corea y el Reinoddninforme del Grupcen su cuarto periodo de
sesiones (Doc. A/HRC/6/8, p. 9, pars. 38 y 39).
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el criterio selectivo con el denominado “enfoqueptiezos limitados**? que obligaria a
los Estados a aumentar paulatinamente su comprgursaeirtud del procedimiento de
cara a su cobertura total 0, al menos, a expksardzones de no hacéffo

La Coalicion de ONG por un Protocolo Facultativd Bacto, los principales grupos
regionales —de Estados Africanos y del GRULAC-guabs Estados europeos (Espafia,
entre ellos) apoyaron un enfoqexhaustivd** que, en consecuencia, permitiera
denunciar la supuesta violacion de todos los des@nunciados en el Pacto. Un
enfoque a la carta, observaron en réplica de leriant “estableceria un orden de
jerarquia entre los derechos humanos e iria enatirendle la relacién reciproca de los
articulos del Pacto, modificaria el fondo de ésie,protegeria los intereses de las
victimas y contravendria el propdsito del protocdéxultativo de fortalecer la
aplicacion de todos los derechos econémicos, sscjatulturales™.

El proyecto original de Protocolo elaborado poBta. de Alburquerque (2007) incluyo
(articulo 2) ambos enfoqueselectivg mediante la técnicapting out y exhaustivoque

en este caso aparecia [entre corchétbsombinado con el tercer enfoque antes
apuntado, esto es, el critenestrictivo o limitado a los derechos enunciados en las
Partes Il y Ill del Pactd’, lo que en consecuencia excluia del Ambito deagtin del

142 EFlementos para la elaboracion de un Protocal¢Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 5).

143 Se trata de una técnica comun en convenios dedefmae Europa, y recomendada como clausula de
reserva por la Asamblea Parlamentaria (Recomenud@@3, 1993)Vid. RIQUELME CCORTADO,
R.,Las reservas a los tratado€oleccion Estudios de Derecho, Murcia, 2004 93p98.

144 A favor de un criterio exhaustivo o integral semmciaron expresamente: Bélgica, Bolivia, Brasil,
Burkina Fasso, Chile, Ecuador, Egipto (en nombiteCitapo de Estados Africanos), Eslovenia, Espafia,
Etiopia, Finlandia, Francia, Guatemala, Italia,chienstein, México, Nigeria, Noruega, Perl, Poituga
Senegal, Sudafrica, Uruguay y Venezuétdprme del Grupoen su cuarto periodo de sesiones (Doc.
A/HRC/6/8, p. 8, par. 33). Aunque Suecia tambiépremuncié a favor del criterio exhaustivibifien)

su delegacion propuso a continuacion la inclus®mia limite que lo dejaba practicamente en mastilla
consistente en “circunscribir su ambito de apliéaca las violaciones importantes o significativas”
(Ibidem,pér. 34).

1% |bidem, par. 33. La Coalicion de ONG expres6 la misma i6pininforme del Grupoen su tercer
periodo de sesiones (Doc. E/CN.4/2006/47, p. 8,3%r

146 Que un precepto o parte del mismo se mantuvieir@ eorchetes pretendia subrayar el foco de la
discusién y/o que no todas las delegaciones estabmmor de su inclusion.

147E| articulo 2 (“Comunicaciones individuales”) detoyecto original de Protocolo decia asi: 1. “Las
comunicaciones podran ser presentadas por persorgrsipos de personas que se hallen bajo la
jurisdiccion de un Estado Parte y que aleguen ggimas de una violacion por ese Estado parte de
cualquiera de los derechos enunciados en [lassphrielll de] el Pacto... 2. “Todo Estado parte pédr
en el momento de firmar o ratificar el presentetdtmlo o de adherirse a él, declarar que no re@laoc
competencia del Comité para examinar comunicaciondwsiduales en relacion con determinadas
disposiciones del parrafo 1 del articulo 2 y dedd$culos 6 a 15 del Pacto”. La Presidenta-Redator
explicé a continuacién que, “en su redaccidn actablparrafo 2 procura abarcar gran parte de las
variantes del criterio restrictivo, permitiendooa Estados excluir las comunicaciones sobre datadas
disposiciones del parrafo 1 del articulo 2 y logcatos 6 a 15 (del Pacto)”; por ejemplo, afadl, “
excluir las comunicaciones relativas al parrafcelladticulo 2 se limitaria el alcance del procedimd a

las disposiciones de los parrafos 2 y 3 del adi@usobre la no discriminaciénvjd. el Memorando de
Explicacion de dicho proyecto (Doc. A/JARC/6/WG.4/2, p. 16, .p€). El texto del articulo 2.2 se
mantuvo [entre corchetes] hasta el quinto periodosdsiones del Grupo, Proyecto revisado de
Protocolo... (Doc. AIHRC/8/WG.4/3, 28 de febrero @82, p. 4).

- 26 -



El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional Berechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Comunicaciones de personas 0 grupos como piedralang

procedimiento las comunicaciones relativas a l&irrdicacion del derecho de los
pueblos a su libre determinacion y a la disposiciérsus riquezas y recursos naturales
(Parte I, articulo 1).

Perdida la batalla por el enfoqaela carta en consideracion a los argumentos ya
sefalados, el enfoquestrictivo, fruto de una temprana propuesta de la Federatgdn
Rusid*® aparentemente no mayoritaria, fugagladoque en aras del consenso aglutiné
a losamigosdel criterio exhaustiVd®’y a susenemigospara los que la posibilidad de
excluir la Parte | del Pacto representé un compsonaceptabf@®. Que el derecho de
autodeterminacidon estuviera ya sometido a un pmgedto de comunicaciones por
virtud del Protocolo facultativo del otro Pactoti@wlo 1, comun a los dos Pactos) y que
el Comité de Derechos Humanos no hubiera admitidguna reclamacién sobre el
mismo en consideracién a su naturaleza coledfigaunque si para interpretar otros
derechos enunciados en el Pacfofueron los argumentos barajados en el Grupo para,
el 4 de abril de 2008, acordar remitir al Consejd@rechos Humanos el articulo 2 del
Proyecto de Protocolo del PIDESC con esta redacti@&s comunicaciones podran ser
presentadas por personas o grupos de personas.alegeen ser victimas de una
violacién [por un Estado parte] de cualquiera dederechos enunciados en las Partes |l
y Il del Pacto...*3

Pero la ultima palabra la tuvo en el Consejo deeEleys Humanos el proyecto de
resolucién presentado por Portugal, y copatrocinaaootros (cuarenta) Estaddh

18 Durante el segundo periodo de sesiones del Glageederacion de Rusia expreso la opinién de que
“los Estados debian evitar que el articulo 1 estavsujeto al procedimiento —de comunicacionesstpue
gue no existia la suficiente practica legal sobreudestion a nivel nacional o internacional delatlo
caracter especifico del derecho”. Finlandia asirisouestioné que las denuncias de particularesafuer
apropiadas en virtud de este articulo (1° del Patada la naturaleza colectiva del derecho a I lib
determinacion”informe del Grupcen su segundo periodo de sesiones (Doc. E/CNBi&2D0p. 18, par.
75).

149 Egipto, hablando en nombre del Grupo de Estadosakios, indicé que “estaria(n) dispuesto(s) a
aceptar que se excluyera del alcance del proceatinjde comunicaciones] la parte | del Pacto”; en e
mismo sentido se expresaron otros Estados padgddel criterio exhaustivo, por ejemplo, Liechteirst
Portugal y Uruguayinforme del Grupasobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/HRC{6/8, par.
35).

130 Asf lo admitieron Australia, los Estados Unidose6a, Marruecos, el Reino Unido y la Federacion de
Rusia;Informe del Grupaobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/HRC#6/8, par. 36).

51 por ej., Ominayak, (Jefe de la Agrupacién del Lago Lubican) Canada (167/1984),
CCPR/C/38/D/167/1984 (1990), par. 32ELP. et al. c. Colombi§318/1988), CCPR/C/39/D/318/1988
(1990), par. 8.2; A.B. et al. c. Italia(413/1990), CCPR/C/40/D/413/1990 (1991), par. 3.2.

132 En particular, los articulos 25, 26 y 2. por ej., Diergaardt et al. c. Namibiag760/1997),
CCPR/C/69/D/760/1996 (2000), par. 10.3.

133 Anexo | del Doc. A/HRC/8/7, p. 35.

1% proyecto de resolucion (A/HRC/8/L.2/Rev. 1/Corrgipsentado en la 272 sesién del Consejo de
Derechos Humanos (18 de junio de 2008) por el septante de Portugal y copatrocinado por:
Alemania, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Chile, &ia, Ecuador, Eslovenia, Espafia, Finlandia,
Francia, Guatemala, Honduras, lItalia, México, Moatgo, Panama, Perl, ex Republica Yugoslava de
Macedonia, Timor Leste, Ucrania y Uruguay, a los gosteriormente se sumaron: Angola, Armenia,
Azerbaiyan, Bolivia, Bulgaria, Burkina Faso, ColaeiCuba, Djibouti, Egipto, Eslovaquia, Etiopia,
Mali, Marruecos, Nicaragua, Senegal, Uganda y Meglezvid. el Informe del Consejo de Derechos
Humanos sobre su octavo periodo de sesiones (DHR@8/52, p. 92, par. 118).
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dirigido a reemplazar en el articulo 2 del Protodalexplicita referencia a las Partes Il
y Il del Pacto por la mas general (“and arguabdyywague”>° “cualquiera de los
derechos econdmicos, sociales y culturales enursiad el Pacto”. Pese a las criticas
que la propuesta generd, en los mismos Estadoem@re (por haber sido presentada
en el altimo momento, dijo el Reino Unido, sin das delegaciones interesadas hayan
tenido tiempo de realizar las consultas necesagipntd Japon, y reflejar por eso
Gnicamente la opinién de un grupo de Estados yenla tbtalidad, apostill6 Canad®)
salvar el principio de indivisibilidad e interdegemcia entre todos los derechos
garantizados en el Pacto, asi como la coherenni@la@gimen integral establecido en
los procedimientos de comunicaciones del sistemdNa@eones Unidas (del Pacto
gemelg en particular), sirvieron al Consejo —de DerecHosnanos- y a la Asamblea
General para dar luz verde al articulo 2 del Paitosegun la nueva redaccion
propuesta. Cuestion distinta sera la interpretagi@derive de su aplicacion.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Calktarya la avanzo6 cuando en 1996
someti6 a la Comision de Derechos Humanos el ptoyse Protocolo Facultativo del
Pacto proponiendo como texto para este punto digubr 2 la misma redaccion, a
saber: “cualquiera de los derechos econdmicosalescy culturales reconocidos en el
Pacto”. La adopcion de un enfoque exhaustivo, esiaque el Comité recomiende —
afirmo6 en tal ocasion- “que el protocolo facultatise aplique a todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales enunciados dtaelo y que esto incluya todos los
derechos que figuran en los articulos 1 a™5Partes I, Il y Il del Pacto), “no
impedira en modo alguno el funcionamiento de dagsalvaguardias de procedimiento
gue ayuden a asegurar que el procedimiento —derdoatipnes, el Unico contemplado
en su dia por el Comité- no llevara a la considéraale cuestiones que no
corresponden a ese ambitd”, sefialando en particular “que el derecho a lae libr
determinacion debia abordarse en el marco de estedimiento Unicamente en la
medida en que estén en juego dimensiones econgmsimeigsles y culturales de ese
derecho®®. Nada que objetar. M&s adn, en mi opinién, elat@sp garantia del derecho
de libre determinacion de los pueblos (colonial@®)yecta hoy su nucleo duro en
esta(s) dimension(e$).

Probablemente para evitar tal interpretacion haerms desearian dar lecciones al
Comité en sentido contrario. Asi, por ejemplo, ein® Unido reiter6 ante la Asamblea

135Vid. MAHON, C., “Progress at the Front: The Draft @ptl Protocol...”, cit., p. 626.

%6 v/id. Docs. A/HRC/8/52, p. 92, par. 119 y Doc. A/C.38R/40, pp. 5-7, pars. 23, 29 y 33.

" Doc. E/CN.4/1997/105, p. 11, par. 25.

138 A fin de evitar suspicacias, asi lo advirti6 eln@@ en el documento analitico sometido a la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena31l@@oc. A/ICONF. 157/PC/62/Add. 5, pp. 25-26,
par. 79).

1%9Doc. E/CN.4/1997/105, p. 12, par. 2Bd. en el mismo sentido el resumen del comentarioade |
Coalicion de ONG al término de las sesiones depGmle Trabajo en el Doc. A/HRC/8/7, p. 33, par.
254; la cita completa del mismo la toma COURTIS, @mentario del Protocolo Facultativo, cit. p.
42, nota 6.

0 vid. RIQUELME CORTADO, R., “Soberania permanente detlpa saharaui sobre sus recursos
naturales”,Cursos de Derecho Internacional y Relaciones irgeionales de Vitoria-Gasteiz 20X #&n
prensa).
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General (Tercera Comisidfij que “cuando el Comité examine una reclamaciénrdebe
considerar si el Estado de que se trate ha vialadderecho individual enunciado en la
tercera parte del Pacto, teniendo presente la dagunkE]l Reino Unido (y en el mismo
sentido se pronuncié Canad%)aprueba sin reservas la decision del Comité de
Derechos Humanos de no examinar las violacionedatecho de los pueblos a la libre
determinacion ya que no es un derecho individuaCdinité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales debe adoptar el mismo enfogue negarse a examinar
reclamaciones relativas a la primera parte deldP@et investigar presuntas violaciones
relacionadas con esa parte...”. Desde esta perspeelivescollo no esta tanto en su
enunciado sino, como en el contexto de derechds<iy politicos, en la determinacién
de la capacidad legal de los titulares del deretshautodeterminacion para denunciar
su violacion.

3. Legitimacion

El Protocolo del Pacto (articulo 2) sigue el “sisée generoso de legitimaci6i®
previsto en la mayoria de tratados de derechos fmsnde Naciones Unidas en lo
tocante a la capacidad legal para presentar coauioies “por personas o grupos de
persona¥* que se hallen bajo la jurisdiccién de un Estaddepg que aleguen ser
victimas de una violacién por ese Estdffd"Siguiendo el mismo modelo, el Protocolo
permite “presentar una comunicacion en nombre dsopas o grupos de personas”
siempre que cuenten con “su consentimiento, a menes el autor —de la
comunicacién- pueda justificar que acttia en su mersim tal consentimient&™.

81 Doc. A/C.3/63/SR.40, p. 5, par. 23.

1624 a primera parte del Pacto”, afirmé Canada emlama sede, “esté fuera del &mbito del Protocolo
Facultativo y de sus procedimientos de recurso yndestigacion. EI Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales —afiadio- debe seguir el dgmpl Comité de Derechos Humanos y negarse a
recibir comunicaciones relativas al articulo 1...,quee en el marco del derecho de los pueblos arda li
determinacion se prevé el sistema de presentaeidmfarmes por los Estados..lljidem,p. 7, par. 33.

183 Asi lo califica el prof. QUEL LOPEZ, J., “Un passencial hacia la eficacia internacional de los
derechos econdémicos, sociales y culturales...”, it320.

14| a presentacién de comunicaciones de “personaspmg de personas” esta prevista en la Convencién
Internacional sobre la eliminacion de todas lamé® de discriminacion racial (art. 14.1); los Peotos
Facultativos de la Convencién sobre la eliminadértodas las formas de discriminacion contra laeemu;j
(1999, art. 2), de la Convencidn sobre los derededas personas con discapacidad (2006, art.del}
Convencion sobre los derechos del nifio (201154k}; asimismo el Reglamento del Comité de Derechos
Humanos (CCPR/C/3/Rev.7, 4 de agosto de 2004)tbgpmetado en la misma direccion las disposiciones
pertinentes del Protocolo Facultativo del PIDCP6@)9 Por el contrario, sélo legitiman expresamente
“personas” las Convenciones contra la tortura (1884 22.1), la Convencion sobre la proteccionode
derechos de todos los trabajadores migratorios Josleniembros de su familia (1990, art. 14) y la
Convencion de todas las personas contra las désapes forzadas (2006, art. 31.1).

1% COURTIS, C., y SEPULVEDA, M., advierten no obseltds posibles efectos extraterritoriales de las
obligaciones derivadas del Pacto y sometidas anlesanismos de control del Protocolo, “Are Extra-
Territorial Obligations Reviewable Under the OptbriProtocol to the OCESCR®Nordic Journal of
Human Rightsvol. 27, No. 1, 2009, pp. 54-63.

% E| Protocolo del Pacto copia en este punto —commteos- la disposicién del Protocolo de la
Convencion sobre la eliminacién de todas las fordesliscriminacién contra la mujer (art. 2), que ha
sido interpretado por el Comité de esta ConvengiReglamento art. 68) en el sentido de que los esitor
que actiuen en nombre de personas o grupos de perpmeden ser “representantes designados” o
“terceros en nombre de una presunta victima cuastibconsienta en ello”, mientras que si actuasin
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Ahora bien, seguir a pies juntillas lo dispuestoesbpecto en otros tratados de vocacion
universal dejé en la cuneta que el Protocolo detd?astableciera, como hacia el
proyecto preparado (en 2007) por la Sra. de Alkengque, la posibilidad de
reclamaciones colectivasEse proyecto (articulo 3 “Comunicaciones colextiy*®’
establecia, de un lado, “el derecho de las ONGhaidas como entidades de caracter
consultivo por el Consejo Econdmico y Social de Neiones Unidas a presentar
comunicaciones en qué se dé cuenta de la obseavansatisfactoria por un Estado
parte de cualesquiera de los derechos enunciaded Bacto”; y, de otro, abria la
posibilidad —inspirada en el Protocolo de 1995 @data Social EuropéX- de que los
Estados partes declararan, en cualquier momente, rgconocen “el derecho de
cualquier organizacion nacional no gubernamenfalesentativa que se halle bajo su
jurisdiccién y que tenga competencia especial snniaterias regidas en el Pacto a
presentar comunicaciones colectiva contra él”.

La importancia de conceder a ONG legitimacion pamsentar comunicaciones en
nombre de presuntas victimas de derechos econgnscagales y culturales fue

defendido, particularmente atendiendo al caraawectivo de determinados derechos
enunciados en el Paétd por la Coalicion de ONE®, asi como por algunos Estados a
los que esta posibilidad resultaba familiar en sisgéeemas regionales de derechos
humano$™. Del lado contrario se agité el temor —ya sefialEnla996 por el Comité de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturdfesle que por via colectiva se abriera la
puerta a un numero ingente de reclamaciones espiwas! sin nexo suficiente con lo

supuesta victima y el Estado denuncfddid.a supresién de esta disposicion se justifico
finalmente con base en los siguientes arguméfita® la falta de un apoyo claro a su
presencia; b) la importancia de velar por la cain@eede todos los instrumentos de

consentimiento debe presentar por escrito las esz@ue justifican su actuaciomid. el “Resumen
comparativo de los procedimientos y las practicéstentes de comunicacion e investigacion en r@mci
con instrumentos internacionales de derechos husngnel sistema de las Naciones Unidas” (Doc.
E/CN.4/2005/WG.23/2, p. 9, par. 22).

%7 Doc. AIHRC/6/WG.4/2, p. 5.

188v/id. el Memorando de Explicaciéuel Proyecto de Protocolo (2007), p. 16, par. 8.

%9 Un punto en el que en particular insisti6 Portudiaiorme del Gruposobre su cuarto periodo de
sesiones (Doc. A/HRC/6/8, par. 55).

170v/id. en particular elnforme del Grupait. supra p. 9, par. 44).

"1 Asi, Bélgica, Espafia, Noruega, Portugal, los BaBsjos, México, Brasil y Ecuadomforme del
Grupocit. suprg p. 10, pars. 51y 54).

17245 bien es claro”, manifestaron sus miembroscandebates previos a la elaboracién del proyecto de
Protocolo del Pacto, “gque un enfoque “sin ningumétacion” de la capacidad de denunciar aumentaria
capacidad del procedimiento de abarcar cualquiest@n pertinente, ello se lograria a costa deégte
estuviera abierto a un numero ingente de denurguigsno tendrian que satisfacer ningln requisito
minimo concebido para filtrar las denuncias sindamento o gratuitas”; de ahi que el Comité
recomendara que el derecho a presentar una dersenoggconociera Unicamente a “los individuos o los
grupos de individuos en nombre de las supuestdisnei’; Informe del Comité sobre el proyecto de
Protocolo facultativo del PIDESC remitido a la Ceitin de Derechos Humanos (Doc. E/CN.4/1997/105,
pp. 10-11, pérs. 22 y 23).

173 Un peligro que, en particular, destacaron AusEiaina, Grecia y la Republica de Corkdprme del
Gruposobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/ARBCI6/11, par. 53).

7 vid. el Memorando de explicaciéiel Proyecto revisado de Protocolo (Doc. AIHRC/G/M/2, p. 16,
par. 12).
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Naciones Unidas en materia de derechos humanogsaque el concepto de
comunicaciones colectivas resulta ajeno; y c) a@hbesefalado por determinadas
delegacione¥® de que la posibilidad de que grupos de individueluidas ONG-
presenten comunicaciones en nombre de victimaslaoomue tuvieran un vinculo
suficiente ya se contemplaba en el articulo 2 datoeold "®.

Similares argumentos (la falta de precedentes,agticplar)’’ dieron al traste con la
expresa posibilidad (prevista entre corchetes &ralecto revisado de ProtocdiS)de
que el mismo Comité “pudiera otorgar la condici@acdhicusa instituciones u ONG,
cuando proceda, para que faciliten informaciortikglaa una comunicacioén...”. Se trata
en todo caso de una condicién que, se ha ithmdria derivar de las previsiones del
articulo 8 del Protocolo.

4. Condiciones de admisibilidad (articulos 3y 4)

“El Comité no recibird ninguna comunicacion que @ema a un Estado Parte en el
Pacto que no sea parte en el presente Protocetula 1.2), condicidon que a tenor del
caracter facultativo del procedimiento —que caifat mismo Protocolo- expresamente
estipulan todos los tratados de derechos humarasstiemaonusiand®®. Ahora bien,
comprobado el reconocimiento de su competencia ghoEstado denunciado, las
condiciones de admisibilidad a las que se someterdénuncias de particulares por
virtud del Protocolo del Pacto son, en general, esisctas que las exigidas para el
mismo procedimiento en otros tratados, o que emismo hace presumir que un
namero aun mayor de violaciones de derechos ecandnsociales y culturales podrian
quedar sin expreso pronunciamiento sobre el fidSirva como muestra la practica
del Comité de Derechos Humanos, en la que aproximedte un tercio de las
denuncias de particulares son declaradas inadessgmr una u otra causa, y apenas
llegan al cincuenta por ciento los casos en los gu€omité declar6 que hubo
violacién. Martin Scheinin y Malcom Langford lo regentan en los siguientes graficos

1 En particular, los Estados Unidos, Noruega, laanGuatemala y Venezuelinforme del Grupo
sobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/AHROM810-11, par. 51).

176 Aunque el articulo 2.1 ter del Proyecto de Prdmeevisado mantuvo, entre corchetes, la positilida
de que el Comité pudiera “recibir y examinar comaoniones presentadas por ONG con intereses y
conocimientos pertinentes en la que se denuncimlacion de alguno de los derechos enunciadod en e
Pacto”, su supresion fue apoyada por la mayorigstedos, de hecho soélo los Paises Bajos y Polenia s
mostraron expresamente partidarios de tal disgmsitnforme del Gruposobre su quinto periodo de
sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 7, pars. 44 y 45,

Y7 Informe del Grupobre su quinto periodo de sesiones (Doc. AIHRCB/7, par. 43).

178 Articulo 2.1, bis del Proyecto revisado de Proto¢Boc. A/IHRC/8/WG.4/2, p. 4).

19Vid. MAHON, C., “Progress at the Front: The Draft Op#b Protocol...”, cit., pp. 634-635; también
Infra.

80 por ej., art. 1 del Protocolo Facultativo (1966) RIDCP; art. 3 del Protocolo Facultativo (1996)a
Convencion sobre la eliminaciéon de todas las foraegiscriminaciéon contra la mujer; art. 1.3 del
Protocolo Facultativo (2011) de la Convencién sdbsederechos del nifio...

181 ANGFORD, M. realiza una evaluacion sobre el camarestrictivo de tales condiciones en “Closing
the Gap? — An Introduction to the Optional Protocgl ob. cit, pp. 21-24.

-31-



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

en relacion con los casos sometidos al Comité deddes Humanos, en general
(grafico 1), y respecto del articulo 26 del PID@F&fico 2), en particulaf?

Grafico 1: Practica del Comité de Derechos Humanos

Inadmissible
29%

Viclation
56 %

No Violation
15%

Gréfico 2: Practica del Comité de Derechos Humanos:
Articulo 26 del PIDCP (principio de no discriminacion)

Inadmissible
22 %

Violation
43%

No Violation
35 %

En cuanto a las mas restrictivas condiciones intpaemn el Protocolo del PIDESC a la
admisibilidad de las comunicaciones, en primer dugalo contempla (articulo 3.1)
como excepcion a la obligacion de interponer y agtiis recursos disponibles en la
jurisdiccion interna del Estado denunciado que tftmitacion de esos recursos se
prolongue injustificadamente”. Que sea improbalie ¢on los mismos se llegue a una
reparacion efectiva fue otra salvedad que, sigwielad tonica de la mayoria de

182 SCHEININ, M., y LANGFORD, “Evolution or Revolutiéh— Extrapolating From the Experience of
the Human Rights Comitégb.cit, pp. 108-111; respecto de la practica de otroanirg del sistema de
Naciones Unidasyid. el cuadro comparativo que figura en el Doc. E/CAN0@5/WG.23/2, p. 14.
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instrumentos de derechos humanos de Ultima gepetétiprevié el proyecto original
de Protocolo elaborado por la Presidenta-Relatqua, el Grupo acordd suprimiin
extremis®®. Ahora bien, el silencio del Protocolo no pued® -deberia- impedir al
Comité interpretar, como lo ha hecho el Comité derebhos Humanos, que el
agotamiento de los recursos internos soOlo es deigeb estan disponibles y son
eficaces®.

Tras el agotamiento de los recursos internos, @bPolo (articulo 3.2,a) impone a la
presentacion de la comunicacion un plazo —de un hfsta entonces extrafio en
tratados de ambito universaf (y que luego copié el Protocolo de 2011 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifibjsalvo en los casos en que el autor pueda
demostrar que no fue posible presentarla dentresdeplazo”. Fruto de una sugerencia
de Canad4, Suecia y Sudafrit® a la que no hicieron ascos otros Estatfbs
familiarizados con requisitos similares en susesists regionales (de derechos civiles y
politicos, dicho sea de pad¥) vanos resultaron los esfuerzos de la CoaliciéONES

por evitar o flexibilizar al menos la indicacion de término perentortd que no haria
sino obstaculizar atin més las denuncias en relacidresta gama de derechids

183 Caso de las Convenciones contra la tortura (188422.5,b), sobre los derechos de los trabajadore
migratorios (1990, art. 77.3,b) y para la protescile todas las personas contra las desapariciones
forzadas (2006, art. 31.2,d); asi como el de lagdeolos de la Convencion contra todas la formas de
discriminacién contra la mujer (1999, art. 4.1),l@€onvencion sobre los derechos de las persaras ¢
discapacidad (2006, art. 2.2) y de la Convencitmestos derechos del nifio (2011, art. 7,e).

8 En la segunda parte del quinto periodo de sesi(@es. A/IHRC/8/7, p. 19, par. 148). Por tal
supresion apostaron el Grupo de Estados Africaasiscomo, entre otros, Estados Unidos, China y
Canadé;Informes del Grupade Trabajo sobre su cuarto (Doc. A/HRC/6/8, p. ddr. 59) y quinto
periodo de sesiones (Doc. A/IHRC/8/7, p. 8, par. 49)

18 Asi se desprende de la jurisprudencia del ConeitBerechos Humanos pese al silencio del Protocolo
del PIDCP sobre la efectividad del recurgd; por ej.,Sr. Zdenek y Sra. Milada Ondracka c. Republica
Checa(1533/2006), CCPR/C/91/D/1533/2006 (dictamen, &lilore de 2007, par. 6.3)

18 E| Unico antecedente era, en este ambito, el Regi del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial, que exige (art. 91,f) quelaocomunicacién debera presentarse, salvo que lo
impidan circunstancias especiales, en el plazoette meses después del agotamiento de los recursos
internos disponibles.

187 Cfr. art. 7, h).

'8 Memorando de explicaciédel primer proyecto de Protocolo preparado poPresidenta Relatora
(Doc. A/IHRC/6WG.4/2, p. 18, par. 13).

8 Entre ellos, Argentina, Bélgica, Dinamarca, Espdfialandia, México y Rusianforme del Grupo
sobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/IHROB6/B2, par. 61).

1% Ccaso del Convenio Europeo para la proteccion e derechos humanos y de las libertades
fundamentales (art. 35.1) y de la Convencion Imericana sobre derechos humanos (art. 35.1), que
imponen un plazo de seis meses a partir de lau@éalinterna definitiva; el mismo plazo que praples
Presidenta-Relatora en el primer Proyecto del PIDESt. 4.2.a, Doc. A/IHRC/6/WG.4/2, p. 5).

1 De optarse por la mencién de un plazo, la Coalicié ONG propuso utilizar la férmula de la Carta
Africana de derechos humanos y de los pueblos %ér6), que hace referencia a la presentacién de
comunicaciones dentro de un “plazo razonable” dirpdel momento en que se agotaron los recursos
locales o en la fecha en que la Comisién es pwstarriente del asuntdnforme del Grupacsobre su
cuarto (Doc. A/HRC/6/8, p. 12, par. 61) y quintaipdo de sesiones (Doc. A/lHRC/8/7, p. 8, par. 52).

192 |nforme del Grupasobre su cuarto (Doc. A/HRC/6/8, p. 12, par. 6Xunto periodo de sesiones
(Doc. A/HRC/8/7, p. 8, par. 52).

-33-



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

Por otra parte, a las condiciones de (in)admisli#dicomunes a los procedimientos de
comunicaciones de particulares, dirigidos a fijadsnensidrratione temporiqarticulo
3.2, b}* litis pendentiag(articulo 3.2, ¢y asi como evitar su incompatibilidad con
las disposiciones del Pacto (articulo 3.2,d), qurestituya un abuso de derecho (articulo
3.2, f), sea anonima (articulo 3.2, g) o manifiesate mal fundada (articulo 3.2, e), el
Protocolo afiade otra condicién (articulo 3.2indjne) consistente en que la denuncia
de los particulares no “se base exclusivamentafermes difundidos por los medios de
comunicaciéon”. Que tal exigencia ya viniera estaldie en la misma disposicién
cuando descarta las denuncias manifiestamentedadas, segin explicé la Sra. de
Alburquerqué®, no convencié a China y la Ind?§ empecinadas con que la misma se
hiciera expresa, y que el Grupo acepto. Y aun hag. m

Ofrecer al Comité cierto margen de discrecionalidpe le eviten “ocuparse de
reclamaciones de menor importancia”, fue el razoeato arguido por el Reino Unido
—secundado por otros declaragmemigosiel Protocold®- para proponer en el Gltimo
periodo de sesiones del Grupo una nueva condi@daddisibilidad que, a pesar de
contar con una nutrida oposicifi, tomé cuerpo como articulo 4 del Protocolo
(“Comunicaciones que no revelen una clara des\aitd “De ser necesario”, dispone
este precepto, “el Comité podra negarse a consides comunicacion que no revele

193«E| Comité declarara inadmisible toda comunicadige: b) Se refiera a hechos sucedidos antes de la
fecha de entrada en vigor del presente Protocatd gaEstado parte interesado, salvo que esos $iecho
hayan continuado después de esa fecha”. Durante d@sates del Grupo se sefial6 (Doc.
A/HRC/6/WG.4.2, par. 14) que una disposicion de ¢fto no era estrictamente necesaria (por €j., el
Protocolo del PIDCP no la contempla) toda vez guprésuncién de irretroactividad de los tratados se
consagra en el art. 28 de la Convencion de VieB8)l por cuya virtud el tratado s6lo es en priicip
aplicable a losacta futura(hechos posteriores a su entrada en vigor) y,nsaduierte la CDI, a lofacta
pendentia(originados antes de su entrada en vigor perosgyeen existiendo y despliegan sus efectos
después de esa fecha).

194«E| Comité declarara inadmisible toda comunicaajte: c) Se refiera a una cuestién que ya haya sido
examinada por el Comité o esté siendo examinadawceglo a otro procedimiento de examen o arreglo
internacional”. Conviene recordar que el Protoa#bPIDCP (art. 5.2,a) Unicamente descarta el exame
simultdneo de un caso respecto de asuntos ya exdosirpor otros 6rganos de control de derechos
humanos, lo que ha permitido al Comité de Derethonanos declararse competente, salvo resgida (
Doc. A/49/40, par. 402).

19 v/id. el Memorando de explicaciétel proyecto revisado de Protocolo (Doc. AAHRC/&W2, p. 17,
par. 19).

1% | a propuesta de China y la India (que fue secumdaor la Republica Islamica de Iran) iba
expresamente dirigida a considerar inadmisibles dkegaciones provenientes de fuentes indirectas”;
Informe del Grupasobre su cuarto (Doc. A/HRC/6/8, p. 12, par. 6@uinto periodo de sesiones (Doc.
A/HRC/8/7, pp. 9y 20, pars. 57 y 153).

7 Entre ellos, Australia, Canada, Dinamarca, losadis$ Unidos, Japén, Noruega, Nueva Zelanda,
Polonia y Sueciainforme del Grupasobre su quinto periodo de sesiones (Doc. A/HRC(&3. 9 y 20,
pars. 59 y 155, respectivamente.

198 Argentina, Brasil, Chile, China, Ecuador, Egiptn (nombre del Grupo de Estados Africanos), la
Federacion de Rusia, Finlandia, Francia, India, i&Xos Paises Bajos, Portugal, Suiza, asi comas/a
ONG, se opusieron a la propuesta sefialando quedkligaria al Comité a efectuar un examen de fondo
de la cuestion en la fase de admisibilidad, y mafacdar a entender que algunas violaciones pueden
considerarse insignificantes, lo que no era acégtatmforme del Gruposobre su quinto periodo de
sesioneslbiden).

199bidem Anexo I, p. 36.
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que el autor ha estado en situacion de clara dega&n estableciéndose como
excepcion que el “Comité entienda que la comundcapiantea una cuestion grave de
importancia general”. Esta condicion de admisibtid(expresion de la maximde
minimis non curat praetyrcuenta como Unico precedente en tratados de haerec
humanos con el actual articulo 35.3,b) del Convedfimopeo (modificado por el
Protocolo 14, articulo 12, cuyo principal propésito estriba en optimizacéidad y
eficacia del procedimiento de denuncias de padies| recibidas en sede europea a
cientos de mil€d’, lo que como es faciimente comprensible no pameeesera el caso
del Protocolo del PIDESC cuando entre en vigor. 6toa parte, también esta por
determinar qué interpretacién derivara de la ex@meslara desventajacuya lectura
literal pareceria implicar “que toda alegacion ieggiun juicio comparativo, cuando en
realidad este juicio solo es relevante en aquealks0s en los que se plantee una
violacién del principio de no discriminacid® lo que invita a conferirle el sentido

previsto en el Convenio europeo de “perjuicio inaote™%,

5. Medidas provisionales (articulo 5)

El Protocolo del Pacto sigue el camino abiertogddtrotocolo (1999) de la Convencion
sobre todas las formas de discriminacion contradger (articulo 5), y continuado a
partir de entonces por todos los tratados de desdahmanos auspiciados por Naciones
Unidag®, de atribuir en el mismo tratado (articulo 5),0yam el Reglamento, facultades
discrecionales al Comité —de Derechos Econdmicagiaes y Culturales- para
solicitar del Estado parte interesado —denuncikdadopcion de medidas provisionales
en los casos potencialmente graves que entrafposihilidad de dafios irreparables
para las victimas de la supuesta violacion. De dyeeh mismo Comité ya habia
recomendado incluir en el Proyecto (borrador) detdeolo del Pacto elaborado en

20 E] articulo 35. 3 del Convenio Europeo (modificguiiy los Protocolos 11 y 14), permite al Tribunal
de Estrasburgo declarar “inadmisible cualquier detaandividual presentada en virtud del articulosB4
considera que: b) el demandante no ha sufrido guipe importante, a menos que el respeto de los
derechos humanos garantizados por el Convenio wymiProtocolos exija un examen del fondo de la
demanda, y con la condicién de que no podra reckapmr este motivo ningln asunto que no haya sido
debidamente examinado por un Tribunal nacional”.

21 El incremento del nimero de Estados partes enoevéhio Europeo, como también la mayor
percepcién social de las vias de recurso internatés para garantizar derechos y libertades
fundamentales —que recordémoslo de nuevo, en ebnolar este tratado son principalmente de naturaleza
civil y politica-, ha disparado en los ultimos afi@s denuncias de particulares (de trescientasieia

en 1980, a cuarenta y una mil quinientas diez & 2psuma y sigue...).

292y/id. en este sentido, COURTIS, Comentario del Protocolo Facultativo, cit., pp. 68-69; también
MAHON, C., “Progress at the Front: The Draft Op&bRrotocol...”, p. 636

23| a Guia préactica sobre la admisibilidad elaborpda el Consejo de Europa (diciembre de 2009)
advertia no obstante que “teniendo en cuenta dichde que el Protocolo n°® 14 entrd en vigor muy
recientemente, aln es demasiado pronto para destritmarco preciso de la jurisprudencia del Trédun
en este ambito” (puede consultarsensemwv.echr.int(Case Law — Case Law information — Admissibility
Guide).

204 Asi, en la Convencién Internacional para la praitetde todas las personas contra las desaparicione
forzadas (2006, art. 31.4), el Protocolo Facultatie la Convencidn sobre los derechos de las pesson
con discapacidad (2006, art. 4) y el Protocolo Fativo (2011) de la Convencién sobre los deredw®s
nifio (art. 6).
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1996 tal disposiciéff>. Y lo mismo propuso la Presidenta-Relatora en reher
proyecto de Protocolo sometido al Graffo sin embargo, no todos sus miembros
estuvieron inicialmente por la labor.

Asi, hubo Estados (por ej. Japon) que cuestionkrarecesidad de adoptar medidas
cautelares dada la naturaleza de los derechospmams, sociales y culturaf@§ y
aungue se les suministraron ejemplos (tales comangizar el acceso al alimento y al
agua potable en situaciones de hambruna, a medit@esneesenciales para el
VIH/SIDA...) ?®® siguieron considerando (Polonia, por ej.) ques e&ituaciones
podrian atenderse mejor con programas de socoremgegencids’, lo que llevé a
otros (Argelia y la Federacion de Rusia en pariQuh proponer la supresion de esta
disposiciérf'®, o que de ser precisa (afiadieron Alemania, CarladRepublica de
Corea y Suizé)" seria preferible relegarla al Reglamento del réginnterno del
Comité*% En cuanto a la apreciacion de las facultade€dglité para ordenar medidas
cautelares, se lleg6 a proponer (Ecuador, la ItidiBa, Nueva Zelanda y la Federacion
de Rusiadd"® que ello sélo fuese posible una vez declaradasibl@ila comunicacion, y
nunca de oficio (dijeron China y los Estados Unjtf§ssino sélo a instancia de parte,
para evitar dafios irreparables suficientemente deadps (Japor)®, basados en
informacién fiable (Chind}®, y siempre en circunstancias excepcionales deraatr
gravedad (en las que la vida de la victima corrigeigro de muerte, precisaron
Argentina, México, Marruecos y la Federacién dei®®s, y todo ello “teniendo en
cuenta el caracter voluntario del cumplimiento dmse solicitudes” (apostillaron
Noruega, Suecia y Canad4).2*°

299V/id. Doc. E/CN.4/1997/105, p. 15 (art. 5, “Medidas psimnales”).

26 Cfr. art. 5 (“Medidas provisionales”) del Proyecto Hetivo del PIDESC (2007) (Doc.
A/HRC/I6/WG.4/2, p. 6).

7 |nforme del Grupasobre su tercer periodo de sesiones (Doc. E/CD08/27, p. 13, par. 66).

298 |hidem

299 |bidem

210 Informe del Grupsobre su quinto periodo de sesiones (Doc. A/HRC(B/9, par. 60).

21 nforme del Gruposobre su cuarto (Doc. A/AHRC/6/8, pp. 12-13, &%) y quinto periodo de
sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 21, pér. 161).

#2De ahi que todo el articulo 5 del Proyecto revisae Protocolo se mantuviera entre corchetes (Doc.
A/HRC/8/WG.4/2, pp. 5y 17, par. 20).

3 |nforme del Grupasobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/AHRCES 13, par. 68).

21 |bidem par. 70.

215 Informe del Grupsobre su quinto periodo de sesiones (Doc. A/HRCB/21, par. 161).

2% |bidem p. 9, par. 64.

2" Informe del Grupasobre su tercer periodo de sesiones (Doc. A/ICBO&/27, p. 13, par. 66).

218 Alegando —dijo el representante de Noruega “quealestablecerse tal cautela se podria considerar
“que las solicitudes de medidas provisionales gnaculantes para los Estadosid); Informe del Grupo
sobre su quinto periodo de sesiones (Doc. A/IHRC#/710 y 21, pars. 66 y 160, respectivamente).

219 E| texto del primer péarrafo del articulo 5 del f&rcto de Protocolo revisado incluia entre corchgfes
en negrita gran parte de estas propuestas, deutialga un auténtico galimatias; decia asi: “Tedseh
recibido una comunicaciory fantes de que se tome una decision sobre su fohdo cualquier momento
el Comité podra dirigir al Estado Parte interesadios fines de su examen urgente, una solicitacufch
victima de una presunta violacién] para que adstenedidas provisionales de proteccion necesanias
circunstancias excepcionales [, teniendo en cuanit@ disponibilidad de recursos,]para evitar dafios
irreparables a la(s) victima(s) de la supuestaawioh, cuando el riesgo de que se produzcan eswos da
esté suficientemente demostrgddrasado en informacion fiablg; Doc. AAHRC/8/WG.4/2, p. 5.
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Las facultades discrecionales del Comité para @rderedidas provisionales no debia
hacerse depender de disposiciones reglamentaria&star limitadas por criterios de
admisibilidad dada su finalidad de prevenir un yierp irreparable, de lo que debia
derivar su caréacter obligatorio y para todos lasdss independientemente del nivel de
sus recursos, fue finalmente la voz —abanderadépdBrupos regionales mayoritarios
(Africano y del GRULAC)- que triunfé ante la evide@ de que seguir otro derrotero
supondria un retroceso en relacion con la jurisgmoih de otros 6érganos de derechos
humanos, universales y regionafés

“Tras haber recibido una comunicacion y antes dmuynciarse sobre su fondo”,
dispone el articulo 5.1 del Protocolo del Pacta, ¢ealquier momento el Comité podra
dirigir al Estado parte interesado, a los finessdeexamen urgente, una solicitud para
que adopte las medidas provisionales que sean areEe®n circunstancias
excepcional€é! a fin de evitar posibles dafios irreparables ddénva o victimas de la
supuesta violacién”. Dos son, por tanto, los extemue, de conformidad con la
practica establecida por otros oOrganos de deredhomanos y de arreglo de
controversias en genefd, habra de apreciar el Comité para dirigir tal Guld: el
perjuicio irreparable que puede derivarse parg la¢éima(s) caso de que las medidas
no se adopten, y la competenpiama faciedel mismo Comité en relacion con dicho
asunto, esto es, la basada en un fundamento apafgmé en principio vendra
determinada por la participacion del Estado deragticen el Protocolo) que s6lo mas
adelante el Comité examinard en profundidad (p@mpjo, en atencion a la
formulacién de reservas). El parrafo 2 del articuldel Protocolo advierte por ello que
“[E]l hecho de que el Comité ejerza las facultadesxrecionales que le confiere el
parrafo 1... no implica juicio alguno sobre la adimigiad ni el fondo de la

comunicacion®?®

6. Examen de la comunicacion (articulos 6-8)

Superado el filtro de la admisibilidad, las premms del Protocolo en lo tocantetat
procesal de la comunicacién no se alejan de lablesidas para este mecanismo de
control en otros tratados de Naciones Unidas, tawaados por el caracter reservado
gue guia todo el procedimiento, desde la tramitad® la comunicacién (articulo 6.1,
momento a partir del cual el Estado receptor disp® un plazo de seis meses para
presentar explicaciones sobre la cuestion y/o kedisas correctivas adoptadas para su

220 \/id. los Informes del Grupoen su tercer (Doc. E/CN.4/2006/47, p. 13, pér. @biarto (Doc.
A/HRC/6/8, p. 12, par. 67) y quinto periodo de aess (Doc. A/IHRC/8/7, p. 9, pars. 60y ss. y p.pZ0,
158).

221 a adicién de esta coletilla “en circunstanciasegcionales”, como si fuera un marabd (que no
contempla el Protocolo de la Convencién de la Mugeinque si, después, el Protocolo de 2011 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio) fue prapuper la Presidenta y apoyada por la mayoria de
Estados; otros (Finlandia y Suiza) y todas las Qig®aron, en cambio, que era redundaimfmrme del
Gruposobre el quinto periodo de sesiones (Doc. A/HRT8/21, par. 158)

222 Caso de la Corte Internacional de Justicia (dotfcdl de su Estatuto y 73 y ss. de su Reglamento).
22| a adicién de este segundo pérrafo fue propuestéapCoalicion de ONG y por aquellos Estados que
apoyaron incorporar en el Protocolo la previsiomuslidas cautelares, Espafia entre elltfsyme del
Gruposobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. AIHRCE6/13, par. 69).
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soluciénf?* hasta su examen en “sesiones privadas” (artic@)3*8del Comité acerca
de si ha habido o no (“a la luz de toda documedtacjue se haya puesto a su
disposicion”, articulo 8.1) violacion de los deresiprotegidos.

El Protocolo del Pacto no garantiza sin embarganecsi hacen otros tratados- la
confidencialidad de la identidad de las victifidsUna propuesta de Portugal (“La
identidad de las personas o0 grupos de personaesatlas no se revelara sin su
consentimiento expreso®’ fue desestimada por el Grupo considerando que “el
conocimiento de la identidad del autor o autoresgbdEstado parte parece requisito
imprescindible para facilitar un recurso efick?® otra cosa seria —se dijo- que el
Reglamento, partiendo de la base de que el sepgeetoanente sobre la identidad del
autor deberia ser la excepcién, dispusiera la piositd de solicitar su “objecidn expresa
a que se revele su identidad, en lugar de pediossentimiento expreso para que pueda

revelarse®®.

El Protocolo del Pacto incorpora dos disposiciogaes si bien no constituyen una
novedad en lo tocante a la secuencia del proceglimde comunicaciones individuales,
si lo son en cuanto a su expresa mencion en atlratno en el Reglamento de régimen
interno del 6rgano en cuestién. Una consiste exxpaesa mencion (articulo 7) de la
funcién de buenos oficiosque el Comité —de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales- pondra “a disposicion de las partesr@sadas —el particular o particulares
lesionadas y el Estado denunciado- con miras aaolo@ion amigable sobre la base del
respeto de las obligaciones establecidas en eb'Patt Todo acuerdo al respecto
pondra fin al examen de la comunicacion en virtetl mtesente Protocolo (articulo

7.27%

224 Cfr. art. 6.1 del Protocolo Facultativo del PIDESC.

% Entre la documentacion puesta a disposicién dehitdocabe considerar, no sélo la remitida por el
autor de la comunicacion y el Estado interesado, simbién la facilitada en una suertead@cus curiae
por ONG u otras asociaciones de la Sociedad Giwdl;en este sentido COURTIS, @pmentario del
Protocolo Facultativo.., cit, pp. 81-82; tamibén MAHON, C., que no obstasitia tal posibilidad en el
marco del art. 8.3 del Protocolo, “Progress aftont: The Draft Optional Protocol...”, cit., p. 635.

226 psi, por ej., los Protocolos Facultativos de lan@mcién sobre la eliminacién de todas las forneas d
discriminacion racial (“la identidad de las persooagrupos de personas interesadas no se revieland s
consentimiento”, art. 14.6, a) y de la Convenci@bre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (“siempre que lageera 0 personas interesadas consientan en que se
revele su identidad...”, art. 6.1)

22" Informe del Grupsobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/HROp6/14, par. 77.

%8 Memorando de explicaciddel Proyecto revisado de Protocolo (Doc. A/HRC/&W2, p. 18, par.
24).

229 bidem

230 A diferencia de las previsiones de los instrumentmgionales, interamericano (arts. 48 y 49 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos) y eur(grto39 del Convenciéon de Roma, modificada
por los Protocolos 11 y 14), en Naciones Unidatalision sélo habia sido establecida en el tratado
no en el Reglamento- respecto del procedimientmdaunicaciones interestatales (por ej., art. 4Ldek
PIDCP).

3LE| Protocolo (2011) de la Convencién sobre losedess del nifio incorpora la misma disposicion
(articulo 9 “Solucion amigable”).
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La otra disposicion (articulo 8.3) tiene como pipat objetivo asegurar la cooperacion
entre los 6rganos de tratados de derechos humamiesysales y regionales, asi como
evitar la duplicacion entre los procedimientos dengnicaciones relativos a derechos
econémicos, sociales y culturafés& De ahi que el Protocolo del Pacto confiera
facultades discrecionales al Comité para consudegun convenga, “la documentacion
pertinente procedente de otros érganos —organissmecializados, fondos, programas
y mecanismos de las Naciones Unidas y de otrasniaegaones internacionales-,
“incluidos los sistemas regionales de derechos hosi&”, asi como “cualesquiera
observaciones y comentarios del Estado parte sadcg.

Desde el punto de vista procesal, la singularidedPdotocolo la determiné la misma
naturaleza de los derechos garantizados en el Raatpartir de ahi, los criterios que al
examinar el fondo de las comunicaciones deben gaidecision del Comité sobre la
violacion -o no- de tales derecits El Proyecto original de Protocolo elaborado por |
Presidenta-Relatora incorporo una disposiciond@di8.4), que pretendia ser conforme
con los términos del Pacto (articulo 2°1)por cuya virtud “el Comité evaluara en qué
grado son razonables las medidas adoptadas petaaldParte, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para logar progresivemgnpor todos los medios
apropiados la plena efectividad de los derechasnmmidos®*®. Aclarar el sentido del
término “razonables” y garantizar manga anchamakgen de apreciaciérde los
Estados en la formulacion de politicas y la asigmace recursos a nivel nacional
fueron la piedra de toque del debate —el mas pel@agen el contexto de estos
preceptos- que trajo consigo diversas propuestanagenda formuladas por los mas
escépticos’.

232E| Grupo de Estados Africanos sugiri6 inicialmeraetal fin, “exigir el previo agotamiento de los
recursos regionales disponibles” para que fueseisimen la denuncia ante el Comité del PIDESC;
Informes del Grupale Trabajo sobre su segundo y tercer periodosienss (Docs. E/CN.4/2005/52, p.
17, péar. 74, y E/CN.4/2006/47, p. 11, par. 52),nuevo requisito de inadmisibilidad que la mayoria
estimo inviable;vid. el Documento analiticale la Presidenta, “Elementos para la elaborac@mrd
Protocolo...”, (Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 8, p@.

233 Los Reglamentos de los Comités para la Eliminaaénla discriminacién Racial (art. 95.2), la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujert(ar2.2) y contra la Tortura (art. 83) se limitan
prever la posibilidad de que el Comité respectiveda “obtener, por conducto del Secretario Genleral,
documentacién pertinente de los d6rganos y orgarssespecializados de las Naciones Unidas que
pueda(n) ayudarlo(s) en el examen de la informa®dibida...”.

2% Aunque las dos etapas de la comunicacién, adiiisitiy examen del fondo de un caso, suelen
examinarse por separado, nada obsta a que el édgacuntrol decida, como hizo el Comité de Derechos
Humanos (1995, Comunicacion N° 606/1994), su exasmanltaneo cuando las partes interesadas y el
Comité respectivo lo consideren apropiado. En elp@rde Trabajo esta cuestiobn genero cierta
controversia a raiz de las sugerencias de Camafdéme del Grupasobre su tercer periodo de sesiones
(Doc. A/ICN.4/2006/47, p. 12, par. 62).

35 Asi como lainterpretacion auténticgue del mismo ha hecho el Comité, principalmerttensés de la
Observacion General N° 3 (1990), “La indole de dddigaciones de los Estados partes” (Doc.
E/1991/23).

23%v/id. el Memorando de explicaciédel Proyecto original de Protocolo Facultativo BEDESC (Doc.
A/HRC/6/WG.4/2, p. 21, par. 19).

237 Sobre la desarrollo de la redaccion del articuld 8el Protocolo,vid. PORTER, B, “The
Reasonableness of Article 8 (4) — Adjudicating @kiFrom the Margins"Nordic Journal of Human
Rights vol. 27, No. 1, 2009, pp. 39-53 (especialmented3ps0).

-39 -



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

El Reino Unido expreso su preocupacion por logas relativos al caracter razonable
de las medidas adoptadas por el Estado parte,ddlexd a su delegacion a proponer
“que se definiera su significado en un anexo eafilio”®*® o, como sugirieron los
Estados Unidos, que se modificara el término “rabtes” (easonablenesslel texto
inglés) por “no razonablestifreasonablene¥s®, lo que no cabe duda que subraya su
caracter restrictivi’.

Por otro lado, los mismos Estados (Unidos y el &dimido, y también Canada,
Dinamarca, Noruega, Nueva Zelanda, Polonia y S)fétiasistieron en afiadir una
disposicion en la que expresamente se indicard[ge su determinacion el Comité
tendra presente elmplio margen de valoraciodel Estado Parte para determinar la
utilizacién 6ptima de sus recurs6%’ En contra de esta propuesta se manifestaron otros
Estados y todas las ONG, considerando que la miggaivalia practicamente a
modificar el Pactd™®, “socavaba el objetivo basico del Protoc6fdy hacia “recaer
una mayor carga de la prueba en las victiffas'Se puntualizé igualmente que la
expresa referencia al “margen de apreciacion” podfdicar “la adopcion selectiva de
principios de jurisprudencia del sistema europgmoliando los de otros sistemas
regionales®®, cuando realmente la misma doctrina “ya estabéditaen el Pacto y no
era necesario incluir tales criterios en el Prow@’. El mismo Comité establecido
para el control de su cumplimiento adopté (en 200¥a Declaraciéon relativa a la
“Evaluacion de la obligacion de adoptar medidagdehabmaximo de los recursos de
que dispongale conformidad con un Protocolo Facultatf’8haciendo votos de que
invariablemente respetaba —en el marco del procedimiento de p@Esén de

238 Informe del Grupsobre su cuarto periodo de sesiones (Doc. A/HRCB6/16, par. 94).

239 |bidem p. 16, par. 95. El Reino Unido se mostré asimigmdidario de la expresién “no razonables”,
Informe del Grupasobre su quinto periodo de sesiones (Doc. AIHRC[8/12, par. 88).

240 Aspecto que preocupaba a Egipto, Eslovenia, Pairtug Coalicion de ONG y la Comisién
Internacional de Juristas (CIJ); mientras que Ghias Estados Unidos, la India, Jap6n, Noruega y
Polonia expresaron interés por tales criterlofprme del Gruposobre su cuarto periodo de sesiones
(Doc. A/HRC/6/8, p. 16, par. 95).

1 Informes del Grupoen su tercer (Doc. E/CN.4/2006/47, pp. 18,19 p8@&s95), cuarto (Doc.
A/HRC/6/WG,4/2, p. 16, pars. 93 y ss.) y quintoipéo de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 12, par. 90, p
22, pars. 171-174).

42| a referencia “al amplio margen de valoracion...t fincorporada entre corchetes en el Proyecto
revisado de Protocolo (doc. A/IHRC/8/WG.4/2, p. #gmor de la propuesta de los Estados Unidos, que
Egipto, Noruega, Polonia y Suecia “considerarontpa$; Informe del Grupasobre su cuarto periodo de
sesiones (Doc. A/IHRC/6/WG.4/2, p. 16, pars. 95) 96

23 Asi lo manifestaron, Bélgica, Eslovenia, MéxicoprtBgal, la Coalicion de ONG, Amnistia
Internacional, la CIJ y la FIANFpodFirst Information and Action NetwQrkbidem par. 95.

244 Temor que en particular expreso la delegaciénateigal, Informe del Grupasobre su quinto periodo
de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 22, par. 171).

25 |bidem

248 Asi lo manifestd el Centro Noruego para los DensdHumanosinforme del Grupasobre su quinto
periodo de sesiones (Doc. A/HRC/8/7, p. 22, pét).17

“47V/id. el Memorando de explicaciédel Proyecto (primero) de Protocolo (Doc. AIHR@Y&.4/2, p.

21, pér. 29).

248 Declaracion del Comité de Derechos Econémicosiafscy culturales acerca de la “Evaluacion de la
obligacion de adoptar medidas hastanékimo de los recursos de que dispodgaconformidad con un
Protocolo Facultativo del Pacto (Doc. E/C.12/200@H.21 de septiembre de 2007, par. 2).
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comunicaciones- y respetaria —en el de comunicesidielmargen de flexibilidadjue

se reconoce a los Estados” teniendo presente enmntodiento su papel “a los efectos
de elaborar, aprobar, financiar y aplicar leyesoljtigas sobre derechos econémicos
sociales y culturales” y determinar asi “cual esxigor forma de utilizar sus recursos” y
“establecer el orden de prioridad que [...] mas sastaj a sus circunstancias
particulares®*.

Ayudados por este viento de cola, Canada, secunuadatros Estados, formuld una
propuesta que fue, finalmente, la base del acudgetiGrupo (en la segunda parte del
quinto periodo de sesiones) sobre los puntos ndifiotos del parrafo 4 del articulo
8%°° que dispone lo siguiente: “hasta qué punto seanables las medidas adoptadas
por el Estado parte” denunciado seran evaluadaslg@omité “de conformidad con la
parte 1l del Pacto”, y “[A]l hacerlo... tendra presemjue el Estado parte puede adoptar
toda una serie de posibles medidas de politica pacer efectivos los derechos
enunciados en el Pacto”; de manera que pese &utdamcia que provocaba la alusion
“al margen de apreciacién”, la misma —aunque a @&ansiga sin satisfacerle
plenargggte la terminologia emple&tdaesta implicita en el segundo inciso de este
articulo™.

7. Observaciones del Comité y seguimiento... (articuP)

Tras el examen de la comunicacion, el procedimianéta con la remision a las partes
del dictamen del Comité sobre si ha habido o n@ation de los derechos protegidos
en el Pacto “junto con sus recomendaciones, shuasere” (articulo 9.1). Entre esas
recomendaciones, el Comité ha declarado que pdiizar toda una gama de medidas
dirigidas a ayudar al Estado Parte a remediar il@sinstancias que, de ser el caso,
dieron lugar a la infraccion, tales como sugeribjétivos y parametros” para
“determinar las medidas que conviene aplicar...,uindhdicaciones de prioridades
generales para cerciorarse de que la asignacioecdesos se ajuste a las obligaciones
que impone el Pacto al Estado Parte; disposici@megpro de personas y grupos
desfavorecidos y marginados; proteccién de amergaass al disfrute de los derechos
econdmicos, sociales y culturales; y observancia de discriminacion en relacion con
la adopcién y la aplicacion de medid&as”

249 |bidem par. 11.

250 canadéa propuso que se modificara el art. 8.4 aleto de Protocolo revisado de manera que dijese
lo siguiente: “hasta qué punto son razonables kedidas adoptadas por el Estado Parte de conformidad
con la parte Il del Pacto”, y “si las medidas détpa son apropiadas y se ha hecho un uso 6ptarlosd
recursos de conformidad con sus prioridades insesiampre que sean compatibles con sus obligacione
en virtud del Pacto”. Australia, Dinamarca e Irlansecundaron estas enmienda$orme del Grupo
sobre su quinto periodo de sesiones (Doc. AIHRC[B/T2, par. 90 y p. 22, par. 173).

#1vid. en este sentido las observaciones de su delegatitmmino de las labores del Grupo (Doc.
A/HRC/8/7, p. 29, par. 226).

%2v/id. en este sentido MAHON, C., “Progress at the Fréhe Draft Optional Protocol...”, cit., p. 638.

53 Declaracion relativa a la “Evaluacion de la ohtiga de adoptar medidas hastangdximo de los
recursos de que dispongke conformidad con un Protocolo Facultativo dedt®@gDoc. E/C.12/2007/1,
par. 13).
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De acuerdo con la naturaleza no jurisdiccional agedrganos creados por virtud de
tratados de Naciones Unidas y de los procedimiecdo$ados a su cargo, el Estado
parte solo viene en principio obligado a dar “ldida consideracion al dictamen del
Comité, asi como a sus recomendaciones” (artic@p 8hora bien, a fin de fortalecer
sus efectos, el sistema de 6rganos cuentan, ssa &eglamentd*o en el mismo
tratado que instaura el procedimiento de comuroc&s (tendencia que inauguré el
Protocolo de la Convencién sobre la eliminacidriatias las formas de discriminacion
contra la mujefP>, con un mecanismo de supervisién dirigido a garanta rendicién
permanente de cuentas por el Estado parte denontias parrafos 2 y 3 del Protocolo
del Pacto atienden esta finalid2d

En primer término, el Estado parte “enviara al Gémén un plazo de seis meses, una
respuesta por escrito que incluya informacion stimta medida que haya adoptado a la
luz del dictamen y las recomendaciones del Congééfculo 9.2). Este podra, a su vez,
recabar mayor informacion del Estado parte sobedesquiera medidas que “haya
adoptado en respuesta a su dictamen o sus recooimTet, incluso, “si el Comité lo
considera apropiado” (articulo 9.3), tales expiimaes habra de suministrarlas el
Estado parte “en los informes que presente ulteeate... de conformidad con los 16 y
17 del Pacto”. Y es aqui donde radica la esenciesstie—como de otros- mecanismo(s)
de proteccion universales, en la “correlativa foamidén de recomendacionés®y el
seguimientale su observancia por el respectivo érgano dealotit

I\VV. PROCEDIMIENTOS DEL PROTOCOLO FACULTATIVO SOMETIDOS A SU
EXPRESA ACEPTACION (OPTING IN)

El Protocolo establece, como sabemos, otros doaniseos de supervision del Pacto,
la presentacion de comunicaciones entre Estaddgpsoeedimiento de investigacion
confidencial, que aun siendo diferentes en su alsza y caracteres se identifican por
estar sometida su experimentacion a su exprestaat@ppor los Estados partes (en el
Protocolo) mediante la técnioating o contracting in

4 por ej., art. 95 del Reglamento del Comité paalilminacion de la Discriminacién Racial; art. 13.1.
del Reglamento del Comité contra la Tortura. Asinds en 1990, el Comité de Derechos Humanos
establecié un procedimiento (art. 95 de su Reglémyedirigido a observar eseguimientode las
observaciones adoptadas en relacidon con una coawidr; para cuyo fin el Comité nombra un Relator
especial que le informara sobre el particular.

25 Cfr. art. 7.2 y 3; que también sigue el art. 11 (“Smiento”) del Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio

%% Durante su gestacion, fue Canada la Unica del@gapie sugirié la supresion de tales parrafos (del
art. 8, bis del Proyecto de Protocolo revisado) observando egtas cuestiones podian tratarse en el
Reglamentolnforme del Grupasobre su quinto periodo de sesiones (Doc. A/HRC(8/13, par. 93 y p.
23, par. 176).

#7En este sentido, QUEL LOPEZ, J., “Un paso eselt@ala la eficacia internacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales...”, cit., pp. 326-

#8Vid. en este sentido el “Resumen comparativo de comacioices, procedimientos y practicas de
investigacion existentes en virtud de instrumenioternacionales de derechos humanos” (Doc.
E/CN.6/1997/4, p. 18, par. 64).
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1. Comunicaciones entre Estados (articulo 10)

Que el procedimiento de comunicaciones interesmts¢a de caracter opcional no es
ninguna novedad en tratados de derechos humanwuscdeion universal”. Si lo es
que su instauracion haya sido prevista en un Rylmtofacultativoque, a su vez, hace
depender la competencia del Comité para recibixaménar estas comunicaciones en
las que un Estado parte alegue que otro Estade partcumple sus obligaciones
dimanantes del Pacto de una nueva declaracidémaleath hoc (articulo 10.1 del
Protocolo del PIDESE®, que luego imit6 el articulo 12.1 del Protocolo2fd 1 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

Hay que llamar por eso la atencion acerca de qoarétter opcional del procedimiento
de comunicaciones interestatales y mediante laicg&@pting in fue la condicion
impuesta en el Grupo por partidafits detractoreéS? de su prevision en el Protocolo
facultativo del PIDESC. Que este mecanismo de sigi@n sea todavia hoy una via
por experimentar en el sistema universal —y apeslaszada en los region&&sfue la
principal razon por la que el Comité —de Derechosnémicos, Sociales y Culturales-
opté por no incluirlo en el Proyecto (borradorbeleado en 1998* asi como la de que
recientes instrumentos de derechos humanos, t@ates los Protocolos Facultativos de
las Convenciones sobre la eliminacién de todasolasas de discriminacion contra la
mujer (1999) y sobre los derechos de las persamasliscapacidad (2006) no prevean
el mecanismo interestatal. No es pues su potentiiglad la que se pone en ddtfa
sino que justamente por lo contrario es, como dijpaquella ocasiéon el Comité
tomando una cita de Rosalyn Higditfs una “caja de Pandora que todas las partes

%9 36lo la Convencién sobre la eliminacién de lariisinacion racial (art. 11) instituye el procedimie

de comunicaciones interestatales con caracteratbiig.

69 En virtud del cual: “Todo Estado parte en el pnésérotocolo podra declarar en cualquier momento,
en virtud del presente articulo, que reconoce lmpatencia del Comité para recibir y examinar
comunicaciones en las que un Estado parte alegeieoimo Estado parte no cumple sus obligaciones
dimanantes del Pacto...”. Tal declaracién, disponearticulo 10.2, “podra retirarse en cualquier
momento... sin perjuicio del examen de asunto alggone sea objeto de una comunicacién ya
transmitida”.

%1 Ccaso de Egipto, Portugal, Francia y Polohiformes del Grupsobre su cuarto (Doc. AIHRC/6/8, p.
18, pér. 109) y quinto periodo de sesiones (DodR&L/8/9, p. 13, par. 94).

%2 Asi China, Ecuador, Etiopia, la Federaciéon de &udapén, Noruega, Nueva Zelandia, el Reino
Unido, la Republica Arabe Siria y Senedbidem

263 ALIJA FERNANDEZ, R.A. nos recuerda en un recietrebajo que la mayor parte de los casos se
concentran en el sistema europeo (dieciséis demaaglaipadas en ocho asuntos cita ella), dos en el
sistema africano y otras tantas en el interamesicdras quejas interestatales ante érganos juégial
cuasi-judiciales de garantia de los derechos husnagidn mecanismo (til en situaciones de crisis?,
Revista Electrénica de Estudios InternacionglREEI, www.reeei.org), N° 22, diciembre, 2011, pp. 3y
24-25.

254V/id. Doc. E/CN.4/1997/105, pp. 6-7, par. 14; tamiséprael epigrafe 111.1 del presente trabajo.

25 ALIJA FERNANDEZ, R.A., en el trabajo recién citadtLas quejas interestatales ante 6rganos
judiciales o cuasi-judiciales de garantia de lagd®s humanos: ¢Un mecanismo util en situacioees d
crisis?) ha estudiado si y en qué medida resultatdess acudir a la activacion de quejas intetalsta
ante la violacion de derechos humanos, asi confe,pastre, las razones (tanto estructurales como de
eficacia, eficiencia y politicas) de su escasoarsta practica internacional.

2 HIGGINS, R. “Encouraging Human Rights”L®ndon School of Ecomomic Quarterh88, p. 249.
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prefieren mantener cerrada”. De momento, y aungsecifras no permiten aventurar
estadisticas, s6lo uno (El Salvador) de los ochiades contratantes del Protocolo del
PIDESC ha formulado la declaracién prevista emtédido 16°”.

Dicho esto, poco mas hay que destacar en lo toeame@canismo de comunicaciones
interestatales previsto en el Protocolo del Papie,sigue elter procesal establecido en
otros instrumentos de derechos humanos del sistemananera que, una vez que el
Comité ha comprobado el reconocimiento de su canp& por los Estados
implicados (denunciante y denunciad8)el Protocolo prevé, como primera medida,
qgue el Estado parte que alegue el incumplimientddeto lo sefiale a la atencion del
presunto infractor mediante una comunicacion escasunto del que aquél también
podra informar al Comité (articulo 10.1, a). So&spués, y cumplido el plazo de seis
meses sin que el asunto se resuelva a satisfadeidws implicados (articulo 10.2, b),
cualquiera de ellos tiene derecho a someterlo atit€p que conocera del asunto una
vez cerciorado del agotamiento de los recursosnosedel Estado denunciado (a menos
gue la sustanciacion de éstos se prolongue inpgsstdémente, articulo 10.1, c).
Admitida la comunicacion, el Comité prestara Busnos oficiosde manera reservada,
a fin de lograr unaolucién amistoséasada en el respeto de los derechos protegidos en
el Pacto (articulo 10.1, d y e). De no lograrsestadlicion, el Comité expondra en su
informe los hechos pertinentes al asunto, las degtanes por escrito y una relacion de
las orales, y “podra transmitir Unicamente a lodss partes interesados cualesquiera
observaciones que considera pertinentes al asntr®ambos” (articulo 10.1, ii).

Sabido es que las observaciones y recomendaci@hgSothité no son —como la del
resto de sus pares- juridicamente obligatorias |garpartes, que Unicamente tendran
gue soportar, en su caso, la presion moral y palile verse reflejados en el informe
anual del Comité (articulo 15 del Protoc6fd)Pero nada més, pues a diferencia de los
otros mecanismos de supervision establecidos Rro&colo, no se ha previsto ninguna
medida de seguimiento de las actuaciones del Canitél marco del procedimiento
interestatal ¢ Sera porque ya se le augura pocadact?

2. Investigacion confidencial (articulos 11y 12)

El procedimiento de investigacion es un mecanismeahtrol del cumplimiento que,
en el marco de tratados de derechos humanos, iralagConvencion contra la tortura
(1984, articulo 20), seguida de los Protocolos Faitvos de la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminaciont@ la mujer (1999, articulo 8) y
de la Convencion sobre los derechos de las persmmadiscapacidad (2006, articulo
6). El Protocolo Facultativo del PIDESC los imitart{culo 11 “Procedimiento de

%7 vid. la serie de Tratados depositados ante el Seae@eneral de Naciones Unidas, Cap. IV
(Derechos Humanos); puede consultarskbtgn//treaties.un.org/pages/ParticipationStatpsx.as

%8| as comunicaciones interestatales presentadasroomfal articulo 10, dispone su parrafo 1, “sélo se
recibiran y examinaran si las presenta un Estadte Bae haya reconocido con respecto a si mismo la
competencia del Comité en una declaracion al ef&ttGomité no recibird ninguna comunicacion que se
refiera a un Estado Parte que no haya hecho tirdemn”.

299\/id. también art. 19 del PIDESC.
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investigacion”), pero con una notable diferencigggpmientras en aquellos instrumentos
el procedimiento es obligatorio de no mediar unpresa declaracion de exclusiéon
(opting o contracting out,técnica que asimismo sigue el Protocolo Facutiatie la
Convencién sobre los derechos del nifio, articul@)18 competencia del Comité de
Derechos EconOmicos, Sociales y Culturales se thegpender, como ya se sefald, de la
expresa aceptaciomting o contracting in) de los Estados partes por virtud de una
clausula facultativa, dispuesta en el articulo HellProtocolo del Pact, declaracién
que hasta ahora solo ha formulado El SalVddoEonviene ademas sefialar que todas
las etapas del procedimiento de investigacion ezquila colaboracion del Estado parte
concernido (articulo 11.4).

En cuanto alter procesal, el resorte que activa la investigadiémet su parangén con
los procedimientos especial@xtraconvencionalesje derechos humanos en la medida
en que sera la recepcion de “informacion fidedigea’ la que se dé cuenta de
“violaciones graves o sistematicas por un Estadte mke cualesquiera de los derechos
econodmicos, sociales y culturales enunciados Ba&b” la que dara pie al Comité para
“invitar a ese Estado a colaborar en el exameradaefbrmacion y, a esos efectos, a
presentar sus observaciones sobre dicha informa@éiculo 11.2). A partir de ahi, el
Comité podra emprender un examen preliminar deftamacion recibida para decidir
su fiabilidad tomando en consideracion, no séloolaservaciones que haya presentado
el Estado interesado, sino también “cualquier otfarmacion fidedigna puesta a su
disposicion” (articulo 11.2 y 3), entre las quegtsese desprende de la practica de
otros tratadds* cabe considerar la contenida en documentos dedei®nes Unidas y
de sus Organismos especializados y, dado el carabterto del procedimiento en
cuanto a las fuentes de informacion, las que gelacen del Comité remitan personas,
grupos, ONG vy otras entidades de la Sociedad Ghilmismo, considerando que el
Comité determinara la forma y manera en que obéetutilquier informacién adicional,
el Protocolo (articulo 11.3) le atribuye la facdltde encargar a uno o mas de sus
miembros que realicen una investigacion y “pregahten caracter urgente un informe
al Comité”, incluso, “[CJuando se justifique y cantlo con el consentimiento del
Estado parte, la investigacion podra incluir ursitaia su territoric®>

Tras la investigacion, las actuaciones del Comitécluiran en esta fase de examen
mediante la transmision de sus conclusiones, jgoto cualesquiera comentarios o

2% Toda declaracién formulada con arreglo al partafdel articulo 11 podra ser retirada, dispone el
parrafo 8 del mismo precepto, “en cualquier momemidiante notificacion dirigida al Secretario
General”.

21 \/id. la serie de Tratados depositados ante el SeareGeneral de Naciones Unidas, Cap. IV
(Derechos Humanos); puede consultarskbtgn//treaties.un.org/pages/ParticipationStatps.as

272 En particular la desarrollada en el marco del @doniento de investigacion del Protocolo (1999)ade
Convencion sobre la eliminacion de todas las fordeadiscriminacién contra la Mujerid. el Resumen
comparativo de los procedimientos y las practicastentes de comunicaciones e investigacién en
relacién con instrumentos internacionales de deoschumanos y el sistema de Naciones Un{@ax.
E/CN.4/2005/WG.23/2, pp. 15-16)

2B E| art. 87 del Reglamento del Comité para la Himmion de la Discriminacién contra la Mujer
explicita que tales visitas podran incluir audiescgue permitan a los miembros del Comité determina
hechos o cuestiones pertinentes para la invesigaci
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recomendaciones que estime oportunas, al Estad® ipteresado (articulo 11.5), que
en el plazo de seis meses presentara sus promasvabiones (articulo 11.6). Ahora
bien, el Protocolo también contempla, como en @tgulimiento de comunicaciones, el
“seguimiento del procedimiento de investigacionftiGulo 12). Con este objetivo, el
Comité podré invitar al Estado Parte a que le miode cualesquiera de las medidas
que hubiere adoptado como resultado de la invesfiga bien sea en el informe
periodico que el Estado ha de presentar de confaangon las previsiones del Pacto
(articulos 16 y 17) y/o con caractat hocuna vez transcurrido el periodo de seis meses
desde la fecha de recepcion de las conclusionesooendaciones del Comité.

El procedimiento de investigacion tiene caractenfidencial en todas sus etapas
(incluidas las reuniones celebradas por el Comitédgs los documentos relativos al
procedimiento), a excepcion del resumen de la tigason que pueda figurar en el
informe anual del Comité (articulo 15). No obstaete el marco del procedimiento de
investigacion previsto en el Protocolo del PIDE®dmspone al Comité (articulo 11.7)
“celebrar consultas con el Estado parte interesaoiés de “tomar la decision de
incluir un resumen de los resultados del proceditien su informe anual previsto en
el articulo 15 del presente Protocolo”.

V1. REFLEXION FINAL , A 1 DE OCTUBRE DE 2012

Difundir y reforzar a nivel nacional la aplicacipiena y efectiva de las obligaciones
convencionales asumidas por los Estados partesesidra de los derechos humanos es
lo que pretende la instauracibn de mecanismos detroto ante instancias
internacionales, objetivo que en los dltimos cimtaeafios han afianzado las Naciones
Unidas estableciendo lo que bien podemos considaenaisistema de érganos y
procedimientos de control autobnomos dirigidos ahlpiiar la garantia y salvaguarda de
un amplio conjunto de principios y normas relativeados derechos y libertades
fundamentales.

El Protocolo del PIDESC, de 10 de diciembre de 2@@8sitla en esta dinamica al
instaurar diversos procedimientos dirigidos a v@aifla observancia del Pacto. Dos de
caracter contencioso clasicos en tratados de develsbhmanos, la presentacién de
comunicaciones de personas o grupos de perspmEscomunicaciones entre Estados
A ellos afiade, en la estela de los instrumentadltdea generacion, el procedimiento
de investigacion confidencial ante situaciones que de manera fighediindiquen
violaciones graves o sistematicas de los derechosoOenicos, sociales y culturales
enunciados en el Pacto. A fin de asegurar la péfeetividad de los derechos aqui
reconocidos, el Protocolo pretende asimismo insuwiida a las obligaciones de
asistencia y cooperacion internacionalestablecidas en el mismo Pacto mediante las
que confiriere al Comité facultades discreciongiesa transmitir a los dérganos
competentes en cualquier aspecto de la cooperatiémacional sus dictamenes y
recomendaciones acerca de las comunicaciones gtiga@ones en las que se indique
la necesidad de asesoramiento técnico o asistgmeldendo a tales efectos la creacion
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de unFondo fiduciariocon arreglo a los procedimientos de la Asambleaeté¢ en la
materia.

Ahora bien, con la adopcion de este Protocolo tm s®ha dado un paso mas, siempre
inestimable, en la evolucidon progresiva de los miscaos de control dispuestos para
verificar el cumplimiento de los derechos humangk.Protocolo del PIDESC ha
constituido un hito histérico en la medida en qadrstituido en el sistema de tratados
de Naciones Unidas el derecho de los particulagenanciar la supuesta violacion de
una amplia categoria de derechos econdmicos, esgyatulturales, tradicionalmente
considerados de segunda generacion, corrigienda asscriminacion con el régimen
protector de su gemelo, el PIDCP. Para la expresaigon de este mecanismo de
control fue concebido el Protocolo y a él estansagnadas mas de la mitad de sus
disposiciones.

Su gestacion no fue sin embargo un camino de npgas su andadura se frustraron
algunas de las propuestas mas progresistas, @hes ka posibilidad de prohibir la
formulacién dereservas sometidas al regimen general flexible de la Coowvm de
Viena de 1969, o la de admitieclamaciones colectiva$or otra parte, el Protocolo
impone a las denuncias de particularesdiciones de admisibilidashas severas que en
otros instrumentos al tiempo que coarta filasultades decisoriaslel Comité en el
examen de fondo de una comunicacion.

Que los individuos puedan presentar denuncias lanida con derechos humanos no
sujetos en la actualidad a un sistema de examesi-jadécial a nivel internacional
(desalojos forzosos sin las debidas garantias,rio@shes injustificadas o
desproporcionadas del acceso a los medicamentosiass o0 a la atencién a la salud,
la denegacion del derecho a la educacion que sup@pmicacion de tasas inasequibles
para gran parte de la poblacion...) y, en generahitana supervision de la obligacion
del Estado de adoptar medidas razonables con nairgmrantizar los derechos
enunciados en el Pacto, respecto de los que elt€gmiha proporcionado suficientes
indicadores respecto de lo que constituye o n@eidh, era justamente lo que algunos
Estados, entre los que destacaron los mas deadosltiel grupo occidental, trataban de
evitar enarbolando el fantasma de la ausencigusiciabilidad de esta gama de
derechos para, a partir de ahi, imponer limitagansu efectiva verificacion.

Otro tanto le ha ocurrido a los procedimientos dmunicaciones entre Estados y de
investigacién al estar sometida su experimentaeida expresa aceptacion por los
Estados partes en el Protocolo mediante la téampting o contracting in lo que
particularmente en el caso del mecanismo de imastin contrasta con las previsiones
de otros tratados de derechos humanos del sisterhacones Unidas que instituyen
este mecanismo de control con caracter obligatt®ino mediar expresa declaraciéon de
exclusion ¢pting o contracting out El consentimiento del Estado interesado también
se requerira para activar las medidas complemastalté asistencia y cooperacion
internacionales.

-47 -



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

Aun asi, no cabe duda que el Protocolo del PIDES@dyuvara a incentivar el
entendimiento del contenido normativo de este ¢unjde derechos y, como afirmo el
Comité en el documento analitico sometido a la @anmicia Mundial de Derechos
Humanos (Viena, 1993), arrojara méas luz sobre Isgecos de la nocion de
justiciabilidad Pero no solo, pues de ello también cabe esperrdgrive toda una
larga serie de corolarios. Entre ellos, el Promcdéberd brindar medios para la
proteccion integralde los derechos econdmicos, sociales y culturbbesta ahora solo
proporcionada de formfragmentariay poco sistematica a través del prisma de los
derechos civiles y politicos, como asi muestradatra —bienvenida en cualquier caso-
del Comité de Derechos Humanos, el Tribunal Eurogpederechos Humanos y la
Corte Interamericana. La experiencia de los procesiitos de comunicaciones en el
sistema de Naciones Unidas u otros 6rganos de hlderdmumanos permite, ademas,
comprobar que éstos mecanismos de control no sdisérvido para ofrecer auxilio a
las victimas, sino que asimismo han desempefadamputante funcion catalitica a
nivel nacional, orientando la jurisprudencia a taahde interpretar el alcance de los
derechos humanos e impulsando la promulgacion gisldeion dirigida a prohibir
determinadas acciones o mejorar las condicionesapuaujeron a la denuncia.

Hay que hacer, pues, votos por la pronta entradagen del Protocolo, a 1° de octubre
de 2012 pendiente de tan sélo dos manifestacialexdsentimiento. También de que
a partir de ahi logre, a fin de alcanzar su plefieatigidad, atraer una participacion
amplia y libre de reservas, asi como dirigida arisal mas alto grado de compromiso
de los mecanismos de control instituidos con cardatultativo. Espafia era en la fecha
sefialada el Unico Estado europeo occidental quia madnifestado su consentimiento
en obligarse por el Protocolo, sin de momento hadsarulado la declaracion requerida
para activar los procedimientos de comunicaciomse eEstados y de investigacion,
paso que hasta ahora sélo ha dado un Estado,&ld8al;, Presagio de buenaventura?

Entretanto, con el objetivo de guiar la aplicacis los derechos humanos en las
decisiones de politica nacional e internacionailuidas las decisiones relativas a la
asistencia y cooperacion internacional,Pebyecto final de los Principios Rectores
sobre la extrema pobreza y los derechos humapossentado en julio de 2012
(A/JHRC/21/39) por la Relatora Especial Magdalenp(Beeda insiste, como desde hace
afos lo viene haciendo el Comité guardian del PIDE& que la promocion y el
respeto de los derechos econdmicos, sociales yral@s “no solo es un deber moral,
sino también una obligacién juridica en el marcdad@ormativa internacional vigente”,
de manera que “los Estados tienen la obligaciorethata de adoptar medidas para
hacer plenamente efectivos los derechos econOmmmsales y culturales, y la
normativa de derechos humanos exige que en todcentorse garanticen por lo menos
los niveles esenciales minimos de todos los deggcbado el efecto desproporcionado
y devastador de las crisis econdmicas y financierafs grupos més vulnerables, el
mencionado documento advierte asimismo que losiestdeben asegurarse de que “las
politicas publicas, incluidas las medidas presupmies y fiscales [...] deben cumplir
con las normas y los principios de derechos humagogarticular la igualdad y no
discriminacion” en tanto que obligaciones inmediagatransversales. Como parte de
sus obligaciones internacionales, los Estados riiememas el deber de “prevenir las
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violaciones de los derechos humanos por agentestatales, como las empresas”, 1o
gue exige la adopcion de medidas para “investigastigar y remediar todo abuso
mediante politicas, legislacion, reglamentos yslenes eficaces”.
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