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COMISIONADO VÍCTOR ABRAMOVICH, MIEMBRO DE LA CIDH

PRESENTACIÓN ANTE LA COMISIÓN DE ASUNTOS JURÍDICOS Y POLÍTICOS (CAJP) DE LA OEA EN SU SESIÓN DEL 23 DE JULIO DE 2008,  DEL DOCUMENTO “LINEAMIENTOS PARA LA ELABORACIÓN DE INDICADORES DE PROGRESO SOBRE DERECHOS ECÓNOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES” ELABORADO POR LA COMISIÓN INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH)
COMISIONADO VÍCTOR ABRAMOVICH, MIEMBRO DE LA CIDH

Quiero agradecer a la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) y a la Presidenta, por darme la oportunidad de presentar personalmente el documento que aprobó la CIDH en sus recientes sesiones de julio. 
Este documento, como ustedes saben, fue previamente sometido a un amplio proceso de consulta con los Estados de la OEA y contó con aportes de Colombia y Estados Unidos de América. Asimismo, en el proceso de consulta participaron expertos y organizaciones internacionales especializadas en la temática, como la CEPAL, la ACNUR, la OPS y recibimos aportes valiosos de numerosas organizaciones de la sociedad civil. Las observaciones y sugerencias recibidas fueron incorporadas por la CIDH y dieron lugar al texto definitivo que resultó aprobado en el 132º periodo ordinario de sesiones.  

El documento de la CIDH se origina en un mandato que le dio la Asamblea de la OEA en el año 2005, la que además estableció unas normas para guiar la elaboración de los informes periódicos que establece el artículo 19 del Protocolo. Estas normas también contienen ciertos principios orientadores que la CIDH debía considerar al proponer el modelo de indicadores. 

Es importante señalar que éste documento denominado: “Lineamientos para la elaboración de indicadores de progreso sobre derechos económicos, sociales y culturales”, es uno de los primeros documentos de la CIDH directamente referidos a estos derechos. Si bien es un documento técnico que sugiere un sistema de medición de avances en el cumplimiento de las obligaciones estatales, también desarrolla algunas cuestiones relativas al alcance de estas obligaciones. 

La base conceptual para la elaboración del documento de indicadores de la CIDH, surge por un lado de las normas aprobadas por la Asamblea de la OEA a la que se hacía referencia, y por otro lado, del modelo de indicadores para vigilar el cumplimiento de los instrumentos de derechos humanos elaborado en Naciones Unidas (primero las normas elaboradas por Paul Hunt como Relator de derecho de la salud en 2003, y luego el documento aprobado por los presidentes de los distintos Comités en el ámbito de las Naciones Unidas en 2006). En el proceso de elaboración de estos indicadores la CIDH realizó dos reuniones con expertos. Una en su sede en Washington y otra en Costa Rica junto con el Instituto Interamericano de Derechos Humanos que brindó un inestimable apoyo a la Comisión en el cumplimiento de este mandato. 

La CIDH pensó en un modelo de indicadores que pudiera ser utilizado en un doble sentido. Por un lado, como una herramienta para la supervisión internacional del cumplimiento del Protocolo, por otro lado, como una herramienta para que cada Estado realice un diagnóstico de la situación de los derecho sociales del Protocolo, determine los temas y las agendas pendientes y formule estrategias para satisfacer progresivamente el programa de derechos del Protocolo. 

En primer lugar, el documento es una herramienta que puede ser utilizada por el órgano de aplicación del cumplimiento del Protocolo, cuyo funcionamiento y mecanismo de integración ha sido recientemente definido por la Asamblea General de la OEA. Este modelo de indicadores no es la única herramienta, ya que un sistema de indicadores no puede ser el único recurso de supervisión del cumplimiento del tratado. Este sistema tiene límites objetivos muy claros y no sustituye a los estudios cualitativos, ni las visitas en terreno, ni los diálogos con los funcionarios y la sociedad civil, por ejemplo.  En ocasiones, se pretende que los sistemas de indicadores de derechos funcionen como un prisma mágico que va a determinar con objetividad científica incuestionable el resultado de una tarea de supervisión. Pero no existe en mi opinión una aritmética que permita medir plenamente el cumplimiento o incumplimiento de obligaciones legales establecidas en un tratado. Los indicadores son indispensables para la supervisión, pero no agotan los recursos de supervisión. Si están bien pensados, deberían brindar información valiosa y coherente para orientar el proceso de evaluación y supervisión internacional. Si la información de los indicadores se complementa con otras vías de supervisión: informes alternativos de la sociedad civil, visitas al terreno, evaluación cualitativa, discusiones con agentes técnicos del Estado, puede permitir arribar a conclusiones más precisas sobre la brecha entre los derechos reconocidos y su implementación concreta en cada uno de los Estados. 

El segundo objetivo, quizás el más importante, es que los indicadores pueden servir para ayudar a cada uno de los Estados, en particular a los gobiernos, a incorporar gradualmente una perspectiva de derechos para observar sus propias políticas sociales, sus propios servicios sociales, sus propias políticas públicas en general. Puede así contribuir al proceso de incorporación de un enfoque de derechos, en el diseño y la implementación de políticas y servicios sociales. Incluso, al final del documento se recomienda que cada uno de los Estados desarrolle procesos internos de consulta con la sociedad civil, de evaluación de sus propias políticas en base a algunos de estos indicadores u otros indicadores que puedan considerarse adecuados para este tipo de mediciones.

Además, un modelo único de indicadores brinda coherencia al proceso de supervisión internacional, estableciendo una vara común para todos los Estados que afronten el proceso. Pero hay aquí también una tensión, pues la realidad de los Estados miembros es tan variada y compleja, que no debería asumirse un sistema de indicadores tan rígido como para no cubrir ciertos aspectos particulares que puedan presentar algunas realidades locales. La CIDH considera que además del modelo general, correspondería que el órgano de supervisión pudiera ajustar parcialmente el sistema de indicadores para cubrir aspectos relevantes de un país o de una región. Ello requeriría combinar el uso de los indicadores, con un diagnóstico preliminar de los Estados examinados, que sirva para orientar con indicadores o preguntas específicas el tipo de información que deben incluir en sus informes periódicos. Por ejemplo sobre la situación de un sector social estructuralmente discriminado. 

Los indicadores de derechos usados por la CIDH tienen cierta similitud con los indicadores de desarrollo. Sin embargo creo que puede también mostrarse algunos aspectos que los diferencian. Por ejemplo, los indicadores de derechos, ponen un mayor  énfasis en asuntos que tienen que ver con las capacidades institucionales de los sistemas de justicia, el grado de reconocimiento normativo y efectivo de los derechos en los sistemas jurídicos nacionales, los problemas estructurales que obstaculizan el ejercicio de ciertos derechos, así como ventajas estructurales que favorecen o pueden favorecer la realización de ciertos derechos por grupos o sectores sociales particulares. 

Un límite objetivo que encontró la CIDH en el proceso de elaboración de indicadores fue el déficit de información pública en los países. En especial sobre los aspectos institucionales que queríamos relevar, tales como el funcionamiento de los sistemas de administración de justicia. En ocasiones decidimos descartar indicadores pues consideramos que era imposible para los Estados brindar la información correspondiente. En otros casos (ejemplo acceso a la justicia) decidimos dejar indicadores específicos como una forma de discutir el problema de la brecha y el déficit de información pública en este campo. Si bien existen buenas fuentes y bases de información estadística económica y social, también advertimos que esas estadísticas no siempre cuentan con los niveles de desagregación que permitirían medir por ejemplo ciertos problemas de desigualdad entre sectores sociales definidos, o entre regiones por ejemplo. La existencia de información relevante para medir problemas de desigualdad es clave para el funcionamiento de indicadores de derechos humanos, y sabemos que tenemos allí un problema grave a superar. 

Entrando ahora en el modelo de indicadores propuestos, creo que es importante partir de la idea de que la CIDH ha seguido los tipos de indicadores propuestos por la ONU. Por eso hablamos de tres tipos de indicadores: de estructura, proceso y resultado. Los indicadores de estructura hacen referencia a como se organiza el aparato del Estado para realizar los derechos. Inquiere sobre la existencia de agencias, instituciones, planes, servicios, estrategias, normas. Los indicadores de proceso procuran medir la calidad y magnitud de las intervenciones estatales. Inquieren por ejemplo sobre la evolución en el alcance o la cobertura de los programas o servicios. Son los indicadores dinámicos, que miden evoluciones y regresiones, y por eso suelen requerir referencias temporales o líneas de base. Por último los indicadores de resultado, procuran medir el impacto concreto de las intervenciones del estado sobre la realización de los derechos. No es el impacto sobre el desarrollo económico y social sino sobre la realización del derecho, por eso considero que son los indicadores más difíciles de diseñar. En ocasiones ciertos datos de desarrollo muestran evolución en la realización de un derecho, y pueden medir impacto en la protección de un derecho particular, ejemplo la evolución de la tasa de mortalidad materna como evidencia de la protección del derecho a la salud de las mujeres. Pero la relación en otros supuestos es menos clara y directa. 

Cada tipo de indicador a su vez lo desagregamos en tres categorías, que procuran organizar la información resultante en tres niveles. La primera categoría es la recepción del derecho. Allí agrupamos la información relativa al grado de reconocimiento de ese derecho en el sistema jurídico del Estado. Si está reconocido en la Constitución, en normas inferiores, si es aplicado por la jurisprudencia, si el derecho se considera operativo, justiciable o no, etc. La segunda categoría se refiere a las capacidades estatales. Ello pues sabemos que en nuestro hemisferio la debilidad del Estado es un problema clave para la vigencia de los derechos sociales. De allí que no basta con saber si hay agencias y programas, sino que resulta necesario pedir información relevante para medir la calidad institucional, la inserción de esas agencias en la estructura del Estado, la existencia de sistemas de fiscalización, los problemas de accesibilidad, segmentación y desarticulación de los servicios públicos. En esquemas más simples esta información se mide directamente a través de indicadores de proceso, pero nos pareció mejor definir una categoría para agrupar información relativa a este asunto relevada a través de los tres tipos de indicadores. La última categoría es el compromiso presupuestario, que sirve para dimensionar los esfuerzos estatales y medir niveles de voluntad política con ciertas acciones y programas que pueden ser expuestos por los Estados. En cierta medida se vincula con la de capacidades estatales.  

Además de los indicadores meramente cuantitativos decidimos incorporar algunos indicadores cualitativos que denominamos señales de progreso cualitativas. Este es un tipo de indicadores que aun requiere mayor trabajo de elaboración. 

Un aspecto que diferencia el modelo propuesto por la CIDH de otros sistemas de indicadores, ha sido pensar no sólo en indicadores para cada uno de los derechos del Protocolo, sino también algunos indicadores transversales que pudieran regir para todos los derechos reconocidos en el Protocolo.  Estos ejes transversales apuntan a medir fundamentalmente las garantías con que cuentan los derechos en cada Estado, garantías de tipo social y garantías institucionales. Con que herramientas, y capacidades cuentan las personas y ciertos grupos sociales para hacer cumplir sus derechos en cada país. Cuales son los obstáculos que enfrentan para exigir el cumplimiento de los derechos, o ejercer su ciudadanía. Por eso se pensaron estos tres ejes: a) la igualdad, b) la participación y la información, y c) el acceso a la justicia. 

Para elaborar estos indicadores transversales la CIDH revisó la jurisprudencia del sistema interamericano en materia de igualdad, de participación y de acceso a la justicia en relación con los derechos económicos, sociales y culturales. Ya había, por parte de la relatoría de libertad de expresión, algunos desarrollos importantes. Por ejemplo, sobre la obligación del Estado de producción de información pública, e incluso la relación entre información pública y políticas de reducción de la pobreza en varios informes de la relatoría de libertad de expresión, sobre todo uno del año 2002. 

Esto también obligó a tratar de sistematizar la jurisprudencia del sistema interamericano en materia de igualdad en el acceso a derechos sociales, y en materia de acceso a la justicia para ejercer derechos sociales. 

Si observamos la evolución de la jurisprudencia sobre igualdad en el sistema interamericano, concluiremos que cada vez se demanda a los Estados un rol más activo y menos neutral, como garantes no sólo del reconocimiento de los derechos, sino también de la la posibilidad real de ejercerlos. Hacia  una noción de igualdad sustantiva, que demanda del Estado un rol activo para generar ciertos equilibrios sociales, la protección especial de ciertos grupos que padecen procesos históricos o estructurales de discriminación. Esta última noción presupone un Estado que cuente con herramientas de diagnóstico de la situación social, para saber qué grupos o sectores deben recibir en un momento histórico determinado medidas urgentes y especiales de protección.  El documento de indicadores incorpora como eje transversal la igualdad, siguiendo por los demás las directivas que había fijado la Asamblea de la OEA para la elaboración de estos indicadores. 

Otro punto que cabe destacar, en relación con el principio de igualdad, es la relación entre igualdad e información. Considerando que no todas las sociedades discriminan a los mismos sectores sociales, es evidente la obligación del Estado de producir información sobre aquellos sectores que se encuentran en mayor desventaja respecto al ejercicio de sus derechos económicos sociales y culturales, el tipo de desventaja que existe, la utilidad o no de las medidas de protección especial adoptadas, entre otras cuestiones. No puede el Estado proteger adecuadamente sino tiene un diagnóstico social adecuado. Por eso se incluyó dentro de los indicadores de igualdad, algunos indicadores que cruzan la obligación de producción de información estadística con igualdad.


Otro punto importante fue considerar indicadores que pudieran medir la desigualdad en la distribución regional de ciertas políticas, servicios o del propio gasto social. Uno de los factores más claros en varios informes de países que la Comisión había seguido, era la desarticulación entre servicios sociales a nivel nacional, provincial y municipal en los Estados federales, y al mismo tiempo cómo la descentralización de ciertos servicios sociales había profundizado esas brechas entre zonas privilegiadas y zonas desfavorecidas. Por eso se incluyeron algunos indicadores sobre igualdad que apuntan a identificar áreas geográficas afectadas por la desigualdad en la realización o el alcance de derechos sociales, y a identificar medidas y políticas públicas de equilibrio, de compensación de esas desigualdades regionales. 

En relación con el tema de acceso a la justicia, la CIDH, a partir de este documento de indicadores, también desarrolló y sistematizó estándares. Paradójicamente, la Comisión y la Corte habían desarrollado, en los últimos diez años, una jurisprudencia bastante importante en relación con problemas de garantías procesales y acceso a la justicia en relación con los derechos económicos, sociales y culturales. Se hizo un estudio: El acceso a la Justicia como garantía de los derechos económicos, sociales y culturales” que procura relevar alguna de las decisiones principales del sistema sobre este tema. No sólo relevamos informes temáticos sino también informes de admisibilidad, informes de fondo, demandas de la Comisión ante la Corte y jurisprudencia de la Corte. Allí se establecieron algunos temas centrales para sistematizar jurisprudencia y que luego fueron retomados para elaborar indicadores. 

El primero tiene que ver con la remoción de obstáculos materiales o sociales en el acceso a los tribunales, a las cortes, localización de los tribunales, costo de los procesos y también acceso a los servicios jurídicos. El segundo punto que fue relevado es la jurisprudencia del sistema sobre las garantías procesales que se aplican en el ámbito administrativo. Hay una jurisprudencia incipiente, quizás menos desarrollada que la del tribunal europeo, pero, con algunas conclusiones importantes en el sistema interamericano, que apuntan a ciertas obligaciones de acción, de actuación razonable de la administración pública, incluso en el ámbito social. Por ejemplo, la decisión de la Corte IDH en el caso Jean Y Bosico, fija unos criterios interesantes sobre el funcionamiento de la administración pública y la necesidad de limitar los márgenes de discrecionalidad. La Corte plantea que toda actuación de la administración que puede conducir como resultado a la determinación de un derecho, debe responder a ciertos criterios de razonabilidad. La Corte habla de que en el caso particular del trámite de registro de nacimiento, éste debía obedecer a criterios prefijados, objetivos, uniformes y que limitaran los márgenes de arbitrariedad de la administración. Si uno traslada esos criterios a lo que es la administración en materia de políticas o servicios sociales, se ve que la brecha entre ese estándar internacional y la práctica cotidiana puede ser muy grande. La mayoría de los casos sobre aplicación de los estándares de garantías procesales a procedimientos administrativos, tienen que ver con procedimientos administrativos de índole disciplinaria, ya sea en el ámbito del empleo público e incluso en materia de remoción de magistrados y jueces. De a poco se ha ido ampliando la aplicación de ciertos estándares del artículo 8 a otro tipo de procedimientos administrativos que pueden derivar en la determinación de derechos. Por ejemplo, en materia migratoria o en materia ambiental. El caso Claude Reyes establece algunos principios de debido proceso aplicables a un trámite de la administración para la determinación de información pública, como la obligación que haya una decisión denegatoria fundada y que habilite une instancia de revisión judicial suficiente y adecuada. Otros casos sobre pueblos indígenas, aportan estándares muy importantes en materia de razonabilidad de la actuación administrativa. En los casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa, hay una definición de la Corte Interamericana sobre ciertos principios básicos de funcionamiento de la administración en trámites vinculados con reconocimiento de líderes indígenas, otorgamiento de personería jurídica a pueblos indígenas, y trámite de registro y regularización de territorios culturales. Como dijimos gran parte de los derechos sociales en nuestros países se atan a la implementación de planes de asistencia de la administración, que se definen en procedimientos administrativos con alto margen de discrecionalidad y poco fiscalizados. El reconocimiento de ciertos derechos procedimentales mínimos, mejora la institucionalidad de las políticas y servicios sociales, acota los márgenes para la arbitrariedad administrativa, e indirectamente contribuye a mejorar la ciudadanía, pues califica el vínculo entre los ciudadanos y el Estado.  

El tercer tema vinculado con acceso a la justicia que se analizó, tiene que ver con las garantías procesales en los procedimientos judiciales de índole social, procedimientos laborales, previsionales, ambientales, entre otros. Se desarrollaron así estándares clásicos, al igual que en el tribunal europeo como es el caso del plazo razonable, y la garantía de igualdad de armas. Otros estándares importantes se desarrollaron en materia de ejecución de sentencias contra el Estado. El sistema ha definido estándares claros sobre cosa juzgada judicial y procurado establecer límites razonables para las normas de emergencia. 

El último tema que también se ha analizado en varios casos, tiene que ver con el alcance del artículo 25 de la convención, o sea el derecho a la protección judicial o la tutela judicial efectiva en relación a los derechos económicos, sociales y culturales. En tres cuestiones se han desarrollado estándares importantes. Por un lado con relación a la  tutela cautelar, esto es, la tutela preventiva a la ocurrencia de algún daño o de una afectación de derechos sociales. Dos informes temáticos de la Comisión desarrollan, con mayor precisión, algunas obligaciones del Estado en materia de protección cautelar: el informe sobre defensoras y defensores y el informe ya mencionado sobre acceso a la justicia y violencia contra las mujeres. La idea es que la protección cautelar está dentro del paraguas de la protección judicial efectiva y que los Estados tienen la obligación no sólo de establecer mecanismos judiciales de reparación, posterior a que el daño ocurre, sino también mecanismos de tipo preventivo que permitan hacer explícito ese deber de prevención que otras normas sustantivas del sistema establece. Por otro lado, los mecanismos de tutela de derechos individuales en materia social como el funcionamiento de las acciones de amparo, son un tema central. Muchas veces, la realización de derechos sociales depende de la disponibilidad de acciones inmediatas y flexibles en cuanto a la legitimación activa y al margen de prueba. En el caso Odir Miranda por ejemplo, la CIDH estableció la relación directa que existe entre la efectividad de la acción de amparo y la protección del derecho a la vida y a la salud de enfermos o portadores de HIV. Aquí falta todavía un gran desarrollo conceptual del Sistema Interamericano. El sistema ha desarrollado muy bien durante en el período de las dictaduras o de las transiciones democráticas, los alcances del recurso de Habeas Corpus, como el recurso idóneo y efectivo para paliar graves violaciones de derechos civiles y políticos, incluso durante conflictos armados y estados de excepción. Pero no hay todavía un desarrollo conceptual similar frente al amparo o la acción de tutela,  como vías procesales idóneas y efectivas para la tutela de derechos económicos, sociales y culturales. 

Por último, es importante destacar la relación entre el artículo 25 y las acciones colectivas de tutela judicial de ciertos derechos sociales que tienen una dimensión grupal o colectiva. Este es aún un tema en discusión en el ámbito del sistema, pero hay algunos casos en donde comienza a vincularse la idea del recurso idóneo y efectivo con la naturaleza colectiva de ciertos derechos en materia social. Así como el Habeas Corpus tiene que cumplir con ciertos requisitos en su implementación para amparar eficazmente las libertad civiles básicas, los recursos judiciales, para resultar idóneos para la tutela de derechos sociales, también tienen que cumplir con ciertos requisitos. Cuando los derechos sociales se presentan como derechos colectivos, lo que es frecuente, como por ejemplo el derecho a la propiedad colectiva de un territorio cultural indígena, la imposibilidad de accionar ante la justicia de manera colectiva, o las limitaciones irrazonables en términos de legitimación activa de grupos o de organizaciones que puedan representar a grupos, o de remedios judiciales de alcance colectivo, afecta la exigibilidad y la justiciabilidad de esos derechos. Hay algunos rasgos que deben contener los remedios procesales para funcionar como mecanismos idóneos y efectivos de tutela de derechos sociales en su dimensión colectiva.  Estos son algunos de los temas sobre administración de justicia que estimamos relevantes para incluir en el documento de indicadores. 

Estos cuatro temas: la obligación de remover obstáculo en el acceso a la justicia, el debido proceso en el ámbito de la administración, las garantías judiciales en los procedimientos judiciales de índole social y por último el derecho a la protección judicial, fueron los cuatros temas que se procuró volcar como indicadores de acceso a la justicia en el documento de lineamientos.

El documento de indicadores es una primera aproximación de la CIDH a esta temática.  Creemos que su valor trasciende el mecanismo de supervisión del Protocolo de San Salvador, pues el marco conceptual que lo sostiene, contribuye a mostrar diferentes aspectos de la relación entre los derechos sociales y las políticas públicas, de modo que contribuye a la implementación doméstica del Tratado y a una mayor realización progresiva de los derechos económicos, sociales y culturales. 

Esperamos por ello continuar trabajando en esta línea de cooperación con los Estados Miembros y con los órganos políticos de la OEA, aportando en el proceso de implementación del Protocolo de San Salvador. 
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