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PROLOGO

El Programa Regional de Apoyo a las Defensorias del Pueblo de Iberoamérica (PRADPI),
de la Universidad de Alcald, trabaja desde 2001 para el fortalecimiento del Ombudsman
y en especial de sus tareas de proteccion y promocion de los derechos humanos. A tal fin,
pone sus recursos a disposicion de las Defensorias y desarrolla diversas actividades, en
las areas de capacitacion, investigacion, promocion y asistencia técnica. Un Congreso
internacional es un foro idoneo para aunar estos cuatro ambitos de trabajo, en tanto
capacita a los asistentes, publica resultados de investigacion aplicada, amplia el
conocimiento publico de la figura del Ombudsman y puede dar lugar a futuros proyectos
de asistencia mutua entre los participantes. Los tres Congresos anteriores del PRADPI
(junio de 2011, con financiacion de AECID; septiembre de 2013, con financiacion del
Defensor del Pueblo de Espafia y septiembre de 2015, con financiacion de la Cooperacion
Alemana, GIZ) tuvieron esta finalidad y lograron buena aceptacion y resultados, de todo
lo cual dan muestra las publicaciones de las actas correspondientes: La proteccion de los
derechos humanos por las Defensorias del Pueblo (Editorial Dykinson, Madrid, 2013,
1.183 péags.), Ombudsman y democracia (Editorial Trama, Madrid, 2015, 280 pags.) y
Ombudsman y colectivos en situacion de vulnerabilidad (Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, 423 pags.).

La Federacion Iberoamericana de Ombudsman (FIO), al igual que las Instituciones que
la integran, siempre ha colaborado activamente en la exigencia del cumplimiento de los
tratados, resoluciones y recomendaciones de las Naciones Unidas. Frente a la l6gica de
lo econdémico, en este &mbito no debe existir competencia sino cooperacion e incluso, en
la medida de lo posible, coordinacién. Al menos desde la importante Observacion general
nam. 10, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sobre La funcion
de las instituciones nacionales de derechos humanos en la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, las Defensorias deben integrarse, con respeto al ambito
propio de otras instancias pero también con voz propia, en el Sistema Internacional de
Derechos Humanos, que tiene por norte la garantia progresiva (en sus facetas de respetar,
proteger y cumplir) de estos Derechos. Recuérdese que, en términos de la Resolucion de
8 de marzo de 1999, de la Asamblea General de Naciones Unidas, son los Estados quienes
tienen la “responsabilidad primordial” de hacer efectivos los Derechos Humanos a nivel
social, econdomico, politico y juridico, constituyendo “el Derecho interno [...] el marco
juridico en el cual se deben materializar y ejercer los derechos humanos vy las libertades
fundamentales y en el cual deben llevarse a cabo todas las actividades [...] para su
promocion, proteccion y realizacion efectiva”. Siendo ello asi, parece logico que los
organismos nacionales e internacionales de proteccion colaboren entre si de forma
creciente (la globalizacion no ha de ser sélo econdémica), pues su finalidad Gltima es la
misma; no hay Derechos Humanos nacionales e internacionales sino un sistema unico de
Derechos Humanos que cuenta con garantias nacionales (primero) e internacionales
(subsidiarias y complementarias de las anteriores).

La FIO otorga desde hace afios importancia central a la proteccion de los derechos
sociales y de los colectivos en situacion de vulnerabilidad, que normalmente tienen mayor
dificultad para lograr una garantia adecuada y eficaz de sus derechos en las vias ordinarias
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de proteccion; asi se demuestra en varios de los Informes sobre Derechos Humanos
publicados hasta la fecha por la FIO, siempre con la coordinacion del PRADPI:
Migraciones (2003), Mujer (2004), Nifiez y Adolescencia (2005), Sistema Penitenciario
(2007), Personas con Discapacidad (2010), Pensiones (con especial atencion a las
personas mayores, 2012), Derechos Culturales (con especial atencion a las minorias
culturales, 2013), Medio ambiente (2014), Agua (2015), Transparencia e informacion
publica (2016), Pobreza (2017), Migraciones y movilidad humana (2018) y Vivienda (en
preparacion).

Con este IV Congreso Internacional, celebrado el 7 y 8 de junio de 2018 y realizado en
esta ocasion con el apoyo de la Secretaria de Estado de Cooperacion Internacional y para
Iberoamérica y el Caribe, del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, el
PRADPI retoma el debate sobre el estado actual y perspectivas de futuro de estos
derechos, bajo el prisma de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, aprobados por
Resolucidn de 25 de septiembre de 2015, de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
y en especial sobre el rol del Ombudsman en el cumplimiento de tales Objetivos, todo
ello desde una perspectiva académica pero también préactica, a la vez critica y propositiva,
en dialogo entre titulares y funcionarios de las Defensorias, la comunidad académica y
representantes de otros organismos, publicos y privados, que realizan también funciones
de proteccion de los derechos de estos colectivos.

En este Libro de Actas se incluyen las ponencias escritas y comunicaciones del Congreso,
que fueron remitidas para su publicacién tanto por ponentes como por participantes con
comunicacion.
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I. PONENCIAS

LA ERRADICACION DE LA POBREZA: UNA CUESTION DE DERECHOS
CIVILES

Ricardo Garcia Manrique
Profesor Titular de Filosofia del Derecho
Universidad de Barcelona

Sumario: En las péginas que siguen, me propongo defender la idea de que la
pobreza constituye una violacion de los derechos civiles. Una consecuencia
juridica practica e inmediata de esta idea es que quienes sean titulares de los
derechos civiles y estén en situacion de pobreza han de disponer de una accion
jurisdiccional para reclamar que esa situacion suya sea remediada. Para sostener
esa idea me apoyaré en cierta linea jurisprudencial contemporanea constituida por
una serie de decisiones de tribunales nacionales e internacionales.

Con carécter preliminar, haré una referencia a la Agenda 2030 y otra a la labor de
los defensores del pueblo, con la intencion de hacer ver: (1) que la idea que
pretendo defender aqui puede contribuir a fortalecer la legitimidad y la eficacia de
los objetivos de la Agenda; y (2) que se trata de una idea Util para la labor de las
instituciones de defensa de los derechos humanos.

1. La Agenda 2030, la pobreza y los derechos

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible fue aprobada por la Asamblea General de
la ONU el 25 de septiembre de 2015. Establece 17 objetivos de desarrollo sostenible que
deberian ser alcanzados en los proximos 15 afios. Aunque el contenido de estos objetivos
es bastante diverso, podemos decir que el principal de todos ellos es la erradicacion de la
pobreza en el mundo. En efecto, el Objetivo 1 es “poner fin a la pobreza en todas Sus
formas y en todo el mundo” y con €l se relacionan de manera directa o indirecta muchos
otros objetivos, relativos al hambre, la vida sana, la educacion, el agua, la energia, el
crecimiento econémico o las infraestructuras. A mayor abundamiento, ya en el primer
parrafo del Preambulo se puede leer que “la erradicacion de la pobreza en todas sus
formas y dimensiones, incluida la pobreza extrema, es el mayor desafio a que se enfrenta
el mundo”.

Se ha dicho que la Agenda “no utiliza el lenguaje de los derechos” (Queralt y Seleme
2018: 408), sino el de los “objetivos”, esto es, la Agenda no establece como fin la garantia
de ciertos derechos sino la consecucion de ciertos objetivos. Es verdad que los derechos
humanos son aludidos en varios parrafos de la Declaracién preliminar (aparecen
expresamente, por lo menos, en el 3, el 7, el 8, el 10, el 19 y el 20); pero también lo es
que, a continuacion, a la hora de fijar los fines de la Agenda, se recurre, en efecto, al
lenguaje de los objetivos. En principio, esta opcion tiene consecuencias, porque
“derechos” y “objetivos” son estandares normativos distintos. Dicho de manera muy
simple, los derechos son juridicamente exigibles, pero los objetivos lo son solo
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politicamente. Quien tiene un derecho puede exigir su satisfaccion ante un tribunal; en
cambio, quien se podria beneficiar de la consecucion de un objetivo solo puede censurar
politicamente su frustracion. Sin embargo, esto no significa que la opcién de la Agenda
por el lenguaje de los objetivos sea censurable. De hecho, hay quienes entienden que este
lenguaje es mas apropiado para los fines pretendidos, por varias razones: (1) definen
metas cuantificables; (2) estan sujetos a plazos especificos en vez de invocar la
“realizacion progresiva”, como en el caso de los derechos socioeconomicos; y (3) gozan
de mayor apoyo que los derechos humanos?! (Queralt y Seleme 2018: 407-408).

En todo caso, a pesar del lenguaje utilizado, Jahel Queralt y Hugo Seleme sugieren
“anclar la Agenda en los derechos humanos”, revistiendo “la primera de la autoridad legal
que caracteriza a los segundos”. Este anclaje tendria, al menos, tres consecuencias: en
primer lugar, el fracaso en la consecucion de los objetivos de la Agenda habria de ser
interpretado como un incumplimiento de derechos, lo cual abriria la puerta a potenciales
recursos ante tribunales nacionales o internacionales; en segundo lugar, la principal
responsabilidad en el cumplimiento de la Agenda se asignaria a cada uno de los estados
respecto de su poblacién y territorio, y no a terceros estados o a organizaciones
internacionales (es decir, se trata de adoptar una perspectiva estadocéntrica, que es la
propia de la garantia de los derechos humanos, en vez de una donantecéntrica, mas
vinculada con los programas de ayuda internacional al desarrollo); en tercer lugar, los
indicadores de la Agenda podrian ser utilizados como métrica de la consecucion de los
derechos socioecondmicos, de cara a determinar el grado de cumplimiento de estos
derechos por parte de los estados (Queralt y Seleme 2018: 409-410).

Siguiendo esta indicacion, de lo que se trata es de precisar de qué modo tendria lugar este
anclaje de la Agenda en los derechos. En el trabajo citado en los parrafos anteriores parece
que las medidas de lucha contra la pobreza se vinculan con la ejecucion de derechos
sociales. En cambio, aqui trataremos de ensayar otro camino.

2. Las defensorias del pueblo y el lenguaje de los derechos

Recurrir al lenguaje de los derechos en vez de al lenguaje de los “objetivos™ y “metas” de
caracter socioeconomico puede ser muy util para la labor de las defensorias del pueblo.
La razén es muy sencilla: las defensorias son instituciones creadas al servicio de la
garantia y promocion de los derechos humanos. Por eso, si las defensorias quieren
comprometerse con los objetivos de la Agenda 2030, y en particular con la lucha contra
la pobreza, haran bien en traducir esos objetivos en derechos. En consecuencia, siendo
posible (y creo que lo es), la participacion de las defensorias en la lucha contra la pobreza
ha de concebirse como un empefio por garantizar derechos humanos, y eso requiere
justificar que la pobreza es, en efecto, una violacién de derechos humanos.

Tradicionalmente, quienes han vinculado la pobreza con los derechos humanos lo han
hecho con los derechos sociales (o, si se quiere, con los derechos “econdmicos, sociales,
culturales y ambientales”, aunque soy partidario de esa otra denominacion mas simple).
Este vinculo resulta obvio y no requiere explicacion. Sin embargo, en términos de
eficacia, el problema que suscita es que los derechos sociales todavia no han sido
plenamente aceptados como derechos humanos, 0 no se admite que su rango normativo

! Por ejemplo, tanto China como Estados Unidos se han comprometido con la Agenda 2030, pero se han
negado, respectivamente, a suscribir el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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sea el mismo que el de los demas derechos. Si nos fijamos en el plano estatal, que es el
que acaso interesa mas a instituciones igualmente estatales como son las defensorias del
pueblo, muchas constituciones no atribuyen el mismo estatuto a todos los derechos,
siempre con desventaja para los derechos sociales, que, con frecuencia, no son
considerados derechos genuinos. Por poner un solo ejemplo, en la Constitucién Espafiola,
muchos de esos derechos son considerados “principios rectores de la politica social y
econdmica”, y buena parte de la doctrina entiende, con buenas razones (aunque
discutibles), que eso significa que no son auténticos “derechos fundamentales”, con serias
consecuencias en materia de garantias, mucho menores para los derechos sociales que
para los civiles y politicos. Guste 0 no guste, de momento esto es asi, e insisto en que se
trata de una pauta generalizada en el derecho constitucional comparado. Frente a este
hecho, y con el fin de desvirtuar su relevancia, entiendo que no cabe objetar la tesis de la
“indivisibilidad” de los derechos: en primer lugar, porque creo que esta tesis, bien
entendida, no niega la distincion entre derechos civiles y derechos sociales, sino que la
matiza (vease, por ejemplo, Nickel 2008, donde se contiene un ejercicio de refinamiento
del significado de dicha tesis; por otra parte, son muchos los anélisis académicos que
demuestran que las diferencias entre derechos civiles y sociales no son tan profundas
como se ha querido hacer ver; sin embargo, a mi juicio, de entre esos anélisis, los mas
esclarecidos no son los que niegan la distincion, sino los que la reducen; un ejemplo de
ello se encuentra en Hierro 2007). En segundo lugar, porque la tesis de la indivisibilidad
podria ayudar a poner en cuestion la justicia del distinto tratamiento que unos y otros
derechos reciben, pero no el hecho mismo de que reciban ese distinto tratamiento.

Por eso, si la pobreza pudiera concebirse como una violacion no ya de derechos sociales,
sino de derechos civiles, seria mucho mas facil construir un argumento juridico a favor
de su erradicacién, puesto que los derechos civiles si gozan de la méxima proteccién
juridica en cualquier estado constitucional. De este modo, las defensorias del pueblo
estarian mucho mas legitimadas para participar en esa lucha contra la pobreza, ejerciendo
la accion que les resulta mas caracteristica o definitoria: la defensa de los derechos
humanos garantizados por la Constitucion. Por supuesto, no ha de encontrarse aqui un
argumento contra los derechos sociales basado en eso que se llama “la fuerza normativa
de lo factico”, ni siquiera una asuncion mas o menos resignada del statu quo
constitucional. Me limito a sostener que, a dia de hoy, el combate contra la pobreza puede
tener mas éxito si se entabla en el nombre de los derechos civiles que si lo hacemos en el
nombre de los derechos sociales.

Hay, ademas, una segunda razén que anima a desvincular la lucha contra la pobreza de
los derechos sociales. Es la siguiente: con esa desvinculacion contribuimos a evitar el
riesgo de rebajar la ambicion normativa de los derechos sociales, un riesgo al que vienen
sometidos durante las Ultimas décadas como consecuencia, diria, de la crisis actual del
pensamiento socialista que habia ido dando forma a los derechos sociales a partir de
mediados del siglo XIX. De acuerdo con esta forma de concebirlos, el objetivo de los
derechos sociales era la eliminacion de la desigualdad social o, como me gusta Ilamarlo,
la puesta en practica de “la libertad de todos”. Con la reivindicacion de estos derechos no
se trataba, pues, de limitarse a luchar contra las formas mas groseras de la desigualdad
(en una palabra: contra la pobreza), sino de algo mucho mas ambicioso: la eliminacion de
las posiciones sociales desiguales respecto de todo aquello considerado relevante para
una vida buena (el trabajo, la educacion, la asistencia). De hecho, la consideracion de la
erradicacion de la pobreza como un objetivo irrenunciable es ya propia de las primeras
etapas del pensamiento politico y juridico moderno, de orientacion contractualista. La
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encontramos ya en Hobbes o en Locke; y determinadas clausulas de las primeras
constituciones y declaraciones de derechos asi lo reconocian también. La idea, en sintesis,
es que ninguna comunidad politica puede ser legitima si no garantiza la “existencia” o la
“subsistencia” digna de todos sus miembros, esto es, si permite que algunos de ellos sean
“pobres”. En cambio, los derechos sociales, tal y como fueron configurados mas tarde,
expresan una exigencia mucho mayor: la de que todos tengamos igual acceso a los bienes
basicos necesarios para llevar adelante una vida buena; y, como consecuencia, la
exigencia de que las actividades sociales fundamentales (de nuevo, el trabajo, la
educacion, la asistencia) se desarrollen en condiciones igualitarias que eviten la
subordinacion de unos respecto de otros. Tal como lo dejo escrito T. H. Marshall en 1950:

“La reduccion de las diferencias de clase es atn la meta de los derechos sociales, pero ha adquirido
un nuevo significado, porque no se trata s6lo de acabar con la miseria obviamente desagradable
de los estratos mas bajos de la sociedad, sino que se ha transformado en un conjunto de actos que
modifican el modelo global de la desigualdad. Ya no basta con elevar el nivel mas bajo del edificio
social, dejando intacta la superestructura. Ahora se ha comenzado a remodelar todo el edificio”
(Marshall 1992 [1950]: 52).

Sin embargo, la vinculacion de los derechos sociales con una empresa desde luego muy
loable, pero mucho mas modesta como es la erradicacion de la pobreza, puede implicar,
como decia, una mengua de la fuerza emancipatoria (o igualatoria) de los derechos
sociales, o incluso su desnaturalizacion. Esto no le parecerd mal, o no contrario a su
naturaleza, a quien sostenga una concepcion “liberal” de los derechos sociales, acorde
con sus primeras etapas de desarrollo y seguramente con la tendencia observable en los
ultimos tiempos, una concepcion segln la cual los derechos sociales son derechos “a un
minimo” cuyo enemigo no es la desigualdad sino (s6lo) la pobreza (Atria 2004: 31-32).
En cambio, a mi juicio, esa opcién por una concepcion liberal y minima de los derechos
sociales supone dar un paso atras y privarlos (a ellos y a los derechos humanos en general)
del estatuto de criterio maximo de legitimidad politica y juridica de que gozan ahora. Pues
si los derechos humanos dejan de anunciar una comunidad igualitaria y se limitan a
prometer simplemente la supresion de las formas mas groseras de la desigualdad habran
perdido mucho del atractivo del que gozan todavia.

Son, por tanto, estas dos razones (la mayor fuerza normativa de los derechos civiles y la
conveniencia de reservar los derechos sociales para objetivos igualitarios mas
ambiciosos) las que hacen preferible concebir la erradicacién de la pobreza como una
cuestion de derechos civiles, siendo esto posible. Veremos a continuacién de qué manera
lo han justificado algunos tribunales nacionales e internacionales.

3. El minimo vital: una cuestion de derechos civiles

Desde principios de la década de los noventa, es posible identificar una serie de decisiones
judiciales nacionales e internacionales que abogan por atribuir a todos los ciudadanos el
derecho a la satisfaccion de un “minimo vital”, esto es, de ciertas condiciones
socioecondmicas basicas relativas a la alimentacion, el alojamiento, la asistencia sanitaria
o0 incluso la educacion. Se trata de condiciones que, de ser satisfechas para todos,
supondrian la erradicacion de la pobreza (al menos, de la pobreza extrema) y con ello la
consecucion del objetivo ultimo de la Agenda 2030. Esto es, en términos de derechos, la
garantia del derecho a un minimo vital seria el correlato mas ajustado de tal objetivo. La
base normativa de estas decisiones es diversa e incluye valores, principios y derechos de
distinto tipo, aunque quiero llamar la atencidn sobre el hecho de que, a pesar de que en
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ocasiones los derechos sociales forman parte de esa base, acaso no sean necesarios para
justificar el derecho al minimo vital y baste con vincularlo o bien con algin derecho civil
0 bien con las condiciones basicas necesarias para asegurar el disfrute de todos los
derechos. Conviene recordar que, en las jurisdicciones implicadas, el derecho al minimo
vital no es un derecho establecido de manera explicita; por eso, ha debido ser construido
a partir de otras disposiciones normativas de orden constitucional.

Un derecho semejante si cabe encontrarlo, por el contrario, en normas internacionales de
derechos humanos. En particular, el art. 25.1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos establece:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad”.

O también el art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, correlato del anterior:

“Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia”.

Sin embargo, cabe observar que en estos preceptos no se contempla un derecho “al
minimo vital”, sino algo més exigente y probablemente de mas dificil justiciabilidad,
como es el “nivel de vida adecuado”, que, ademas, parece que habria de progresar de
manera indefinida (es decir, acaso se parece mas a un “objetivo” que a un “derecho”). Sea
como sea, dejaremos de lado estas normas de derecho internacional “universal” para
centrarnos en esa linea jurisprudencial en la que se incluyen decisiones de tribunales
superiores nacionales y otras de tribunales internacionales regionales de derechos
humanos.

En 1992, la Corte Constitucional colombiana (Sentencia T-426/92) reconocié un
“derecho al minimo vital”, basado en los principios de dignidad y de Estado social de
Derecho. El derecho resultaba configurado en términos muy amplios, puesto que “no solo
incluye la facultad de neutralizar las situaciones violatorias de la dignidad humana, o la
de exigir asistencia y proteccion por parte de personas o grupos discriminados,
marginados o0 en circunstancias de debilidad manifiesta (...), sino que, sobre todo, busca
garantizar la igualdad de oportunidades y la nivelacion social en una sociedad
histéricamente injusta y desigual” (FJ n°® 6). La Corte afiadia que de aqui no habia de
seguirse un derecho subjetivo para toda persona “a una prestacion economica del Estado”,
“sin atender a las especiales circunstancias del caso”. Por eso, en la sentencia, examino
esas circunstancias y llegd a la conclusién de que el estado de debilidad manifiesta del
anciano recurrente y la incapacidad material de la familia para asistirlo justificaban la
titularidad de un derecho subjetivo de aplicacion inmediata (véase Champeil Desplats
2012: 229).

En 1995, el Tribunal Federal suizo reconocié un derecho equivalente como derecho
subjetivo de todos los ciudadanos, considerado como la “condicidn de ejercicio de todos
los demas derechos fundamentales”. Pocos afios después, en 1999 y en consonancia con
dicha decisién, la Constitucién suiza incorporo este derecho en su articulo 12:
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“Cualquiera que esté en una situacion de apuro [détresse] y no esté en condiciones de subvenir a
su subsistencia tiene el derecho a ser ayudado y asistido, y a recibir los medios indispensables para
mantener una existencia conforme con la dignidad humana”.

En afos subsiguientes, otros tribunales superiores han reconocido derechos muy
similares. Es el caso del Tribunal Supremo de la India (a partir de 1996), de Israel
(reiteradamente a partir de 1998), de Sudafrica (2004), y del Tribunal Constitucional
Federal aleman (2010) (sobre todas estas decisiones, véase Fercot 2012 y Roman 2012,
donde se contienen andlisis mas pormenorizados que el que se ofrece a continuacion a
modo de sintesis).

Sobre el conjunto de estas decisiones cabe decir todas ellas han atribuido a los ciudadanos
de los paises implicados un derecho al minimo vital, en unos u otros términos. Se trata,
siempre, de respuestas judiciales a situaciones de extrema pobreza que, Si no son
resueltas, resultan incompatibles con cualquier pretension de legitimidad por parte de las
autoridades politicas, un punto en el que todos los tribunales insisten con mayor o menor
vehemencia. El fundamento del derecho al minimo vital varia de unas a otras decisiones,
aunque con caracter general cabe afirmar que se hace radicar en nociones capitales de
toda teoria de los derechos fundamentales (dignidad, autonomia, integridad personal,
vida, caracter social del Estado). La Corte Constitucional colombiana se apoya, como
hemos visto, en los principios de dignidad y Estado social; el Tribunal Supremo de Israel
lo hace en la misma idea de dignidad; el Tribunal Constitucional aleman también recurre
al principio del Estado social, tan fecundo en su jurisprudencia; el Tribunal Supremo de
la India recurre a una interpretacion extensiva del derecho a la vida; y el Tribunal
Supremo de Sudéfrica, en fin, combina las ideas de dignidad y de derecho a la vida (Fercot
2012: 60ss.). En ninguna de estas decisiones ha sido necesario recurrir a los “derechos
sociales”, aunque resulten aludidos en algunas de ellas. Si al principio del Estado social,
en los casos colombiano y aleman, pero obsérvese que de este principio, muy abstracto,
no se sigue necesariamente la existencia de derechos sociales concretos (aunque véanse
las consideraciones sobre la relacion entre el “Estado social” y los “derechos sociales™
contenidas en Escobar 2012: 374-376).

El derecho al minimo vital resulta mas claramente vinculado con un derecho civil
concreto en el caso de los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). En particular, se
trata del derecho a la integridad fisica y moral, especificado o no en la prohibicion de
tratos degradantes. Es cierto que ninguno de los dos ha afirmado con claridad la
justiciabilidad de un derecho al minimo vital en sus respectivos sistemas regionales. Sin
embargo en la jurisprudencia de ambos se encuentran mimbres suficientes para urdir ese
derecho sin mucha dificultad.

En el caso del TEDH no encontramos todavia una sentencia que conceda el derecho al
minimo vital, pero si una decision de inadmision en la cual el Tribunal dejé sentado cuél
seria el fundamento de este derecho:

“El Tribunal considera que una queja relativa al importe insuficiente de una pension o de otros
beneficios sociales puede, en principio, plantear una cuestion que caiga bajo el articulo 3 del
Convenio, que prohibe los tratos inhumanos o degradantes” (Larioshina c. Rusia, 23 de abril de
2002, decision de inadmision).
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Es cierto que, en este caso (como en el muy similar de Budina c. Rusia, 18 de junio de
2009, donde se encuentra una apreciacion similar), el Tribunal de Estrasburgo decidié no
admitir la demanda, porque juzgd que los medios de que disponia la demandante la
situaban por encima del umbral de pobreza que marca el limite del trato inhumano o
degradante; pero lo que importa es que el Tribunal acepto que, si la pobreza es realmente
extrema, podemos estar ante una situacion prohibida por el Convenio, una situacion que
los Estados, por tanto, tienen la obligacion de remediar (Lopez Guerra 2015: 404-405;
Mestre 2016: 116). De todas formas, su propia jurisprudencia posterior en relacion con
asuntos similares todavia no permite afirmar con rotundidad que el Tribunal europeo haya
decidido proteger el derecho a un minimo vital (Nivard 2012: 518 ss.). Cabe insistir, aun
asi, en que el fundamento para un derecho semejante lo encuentra el Tribunal en el
articulado del Convenio, un texto que, como bien se sabe, no recoge derechos sociales,
sino sélo derechos civiles y politicos. Una pieza esencial del razonamiento del Tribunal
es que las autoridades pueden infligir por omision un trato inhumano o degradante de los
prohibidos por el art. 3 del Convenio. O, lo que es lo mismo, que los derechos civiles y
politicos establecidos en el Convenio generan, para las autoridades, no sélo obligaciones
negativas (U omisiones) sino obligaciones positivas (0 acciones), tal como el TEDH viene
sosteniendo por lo menos de desde la sentencia Airey c. Irlanda, de 1979. De aqui que el
incumplimiento de una de esas obligaciones positivas pueda ser constitutiva de la
violacion de un derecho civil, como es, en este caso, la prohibicion de los tratos
inhumanos o degradantes.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictado dos sentencias en
las cuales reconoce el derecho a un minimo vital de la poblacion reclusa, en este caso
derivado del derecho a la integridad fisica y moral que esta recogido en el art. 5 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Se trata de las sentencias Yvon Neptune
vs. Haiti (2008) y de Pacheco Teruel y otros vs. Honduras (2012), la primera relativa a
las condiciones de encarcelamiento del expresidente de Haiti, Yvon Neptune, y la
segunda suscitada por la muerte de mas de un centenar de reclusos en el incendio de una
carcel de San Pedro Sula, en la que se acreditaron unas condiciones de seguridad e higiene
deplorables. Tres observaciones ahora son pertinentes en relacion con estas dos
decisiones.

En primer lugar, la jurisprudencia de la CIDH ha acreditado la existencia de un derecho
a la vida humana digna (equivalente al derecho al minimo vital) en el seno del sistema
interamericano de derechos humanos. Este derecho se ha atribuido a las personas privadas
de libertad, y encuentra su fundamento directo en los arts. 5.1 y 5.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, unido a la posicién especial de garante que
corresponde a las autoridades publicas frente a personas sometidas a su control. Sus
contenidos principales son ciertos niveles minimos (o decentes) de alojamiento, agua y
vivienda, a los que cabria afiadir otros sin demasiado esfuerzo argumentativo.

En segundo lugar, parece posible extrapolar este derecho a todas las personas, mas alla
del &mbito penitenciario, siempre que se admita que el trato inhumano (y el consiguiente
menoscabo de la integridad personal) consiste en la privacion de tales niveles minimos
de vida, con independencia del entorno (penitenciario 0 no) en que se padezca (esto es,
interpretando la cldusula de la “posicidn de garante” en un sentido amplio, o bien
simplemente no considerandola determinante para fundar el argumento de la Corte); y
siempre que se admita (como lo hace el TEDH en el caso europeo) que los tratos
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inhumanos pueden ser causados por omision, o que, en este contexto, la distincion entre
acciones y omisiones carece de significado y, por tanto, deviene irrelevante.

En tercer lugar, este derecho a la vida humana digna no seria un derecho autbnomo, sino
la expresion de ciertos estandares vitales por debajo de los cuales no cabe garantizar el
derecho a la integridad. Se trata, por tanto, de garantizar el derecho (civil) a la integridad
y no de garantizar ciertos derechos sociales (agua y alimentacion son los ejemplos méas
claros) incluidos en el Protocolo de San Salvador y, de acuerdo con él, no justiciables
(aunque esto puede ser discutible, y de hecho ha sido discutido, no lo haremos aqui; véase,
por ejemplo, Mejia 2016: 157 y Ferrero 2016: 1005). Estos derechos (sociales), en tanto
que fundamentales, requieren una apropiacion comunitaria y una distribucion igualitaria
de los recursos implicados que el sistema interamericano de derechos humanos considera
de realizacion progresiva y no justiciable. La CIDH, en tanto que justifique el derecho a
la vida humana digna a través del derecho a la integridad personal, y en tanto que le
atribuya sélo ciertos contenidos minimos, no se extralimita y cumple fielmente con su
mandato.

4. Conclusiones

Una vision conjunta de las decisiones judiciales nacionales e internacionales a las que
hemos hecho referencia permite observar algunas caracteristicas comunes a todas ellas
que, a su vez, nos habilitan para identificar de manera mas o menos unitaria un “derecho
al minimo vital™:

El fundamento del derecho al minimo vital se encuentra en distintas combinaciones de un
pequefio grupo de derechos y principios: dignidad, autonomia, integridad, vida y estado
social. Que se opte por una combinacién u otra suele estar en funcion de las normas
constitucionales (o internacionales) a las que puede recurrir cada tribunal.

El derecho al minimo vital no es, por tanto, un derecho autbnomo, sino un derecho conexo
con otros o integrado en otros.

En todo caso, no se trata de un “derecho social” ni su justificacion requiere invocar este
tipo de derechos. Por el contrario, cuando se ha invocado un derecho concreto, ha sido el
de la integridad fisica y moral y la correlativa prohibicion de los tratos inhumanos o
degradantes, esto es, un derecho civil clasico. En otras ocasiones se ha entendido que la
satisfaccidn de este derecho es condicion del ejercicio de todos los demés derechos, o que
deriva de los principios generales inspiradores del conjunto de todos los derechos
fundamentales.

El contenido del derecho incluye, con ligeras variaciones, ciertos minimos de
alimentacion, agua, vestido, alojamiento, electricidad y salud. Esta diversidad de
contenidos refleja el hecho de que la pobreza extrema genera precariedades de todo tipo.
La titularidad se considera universal, pero la condicion de aplicacién del derecho es la
situacion de pobreza extrema, una situacion que es considerada como excepcional,
aunque esta excepcionalidad, desde luego, esta en funcion de las condiciones
socioecondmicas de cada pais.

El derecho al minimo vital es un derecho directamente justiciable por los tribunales, en

la medida en que se funda en otros derechos o principios también justiciables y en que
responde a situaciones particularmente graves que requieren una respuesta urgente.
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En definitiva, las defensorias del pueblo bien pueden invocar esta jurisprudencia, rica y
diversa (y, en el caso de las latinoamericanas, especificamente la de la CIDH), para
justificar que la pobreza (al menos, la pobreza extrema) atenta contra los derechos civiles
de las personas (contra todos ellos en conjunto; y, en particular, contra el derecho a la
integridad) y que el objetivo prioritario de la Agenda 2030, la erradicacion de la pobreza,
es por tanto una cuestion de derechos humanos.
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Sumario: Me propongo en este articulo analizar los principios y mecanismos
articulables en el derecho de proteccion de la salud. Quisiera evidenciar que la
mision genérica que suele atribuirse a los poderes del Estado en organizar y tutelar
tal derecho necesita de una mayor especificidad y que a falta de ésta, la
discrecionalidad con la que se interpretan los principios facilmente conlleva la
arbitrariedad. Las referencias iniciales son para la Constitucion Espafola de 1978
(CE) pero los comentarios son generalizables a otros sistemas de salud.

Introduccién

El derecho a la proteccion a la salud queda recogido en el articulo 43, del Capitulo 3° de
la Constitucion Espafiola (art. 43 CE). Se trata de un derecho prestacional, que a
diferencia de los incluidos en el capitulo 2 no son ejercitables directamente por los
ciudadanos, requieren jurisdiccion a partir del correspondiente desarrollo reglamentario.
En nuestro caso éste se desarrolla legislativamente en una ley ordinaria, la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad (LGS) y se traduce resumidamente en un derecho de
acceso a los servicios sanitarios con independencia de los condicionantes econémicos.

La universalidad ha tenido en el Decreto de abril del 2012 (RD 16/2012) un reverso al
intentar recuperar la idea de aseguramiento para limitar la proteccion por beneficencia a
los no asegurados, en funcién de parametros de renta. La exclusion normativa que ello
supuso no fue en general seguida por aquellos a quienes correspondia la gestion de los
servicios (las CC.AA.), que intentaron primero extender la accion protectora limitada por
el Estado a través de los principios limitrofes al derecho a la salud, como son los también
constitucionales derechos a la integridad fisica y a la salud colectiva. Los Decretos
autonémicos de sustitucion fueron impugnados por el estado y sorprendentemente
avalados por el Tribunal Constitucional (TC) en sentencia de Julio del 2016, que a su vez
aceptd como constitucional (excepto en un elemento menor) la exclusion de determinados
colectivos de la proteccidn universal de la salud. En todo caso ello es ya historia dado
que un nuevo gobierno suprimio el Decreto comentado.

En cualquier caso, como dijimos, se trata de un derecho no substantivo, no reivindicable
en jurisdiccién administrativa ni recurribles ante un juez (como no lo es el derecho al
trabajo 0 a una vivienda digna), y muy poco especifico ni a los principios que lo puedan
inspirar ni a sus mecanismos de articulacion, por lo que los defensores del pueblo no
pueden tener facil su tutela y cumplimiento efectivo.
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1. Criterios de aplicacion

En teoria, son cuatro al menos los criterios desde los que se puede modelar el derecho a
la proteccion de la salud. En primer lugar, como entitlement; es decir, como garantia de
acceso sin condiciones otras que las generales para todos (residencia, ciudadania, género
y, si por edad, sin distincién entre ciudadanos de una misma cohorte). Se trata en el
extremo de una especie de elegibilidad global, barra libre, ‘de lo que esté en cocina y tan
a menudo como se acceda a ella’. Un segundo criterio seria el de la necesidad: a partir de
una cartera determinada de servicios, vincular los tratamientos a determinadas
contingencias, que evaluadas relativamente en su impacto (la situacion individual cede
frente a la colectiva), determina una priorizacion, discriminacién, racionalizacion,
racionamiento o como se quiera llamar. El tercer criterio es el del mérito: aqui no se
trataria de ordenar tratamientos sino individuos dentro de un mismo tratamiento segun el
mérito reconocido (el trasplante del érgano solido a quien haya cambiado su estilo de
vida). La descomposicion de las situaciones individuales en cuanto puedan ser debidas a
circunstancias personales exogenas o al esfuerzo enddgeno resulta aqui decisiva.
Finalmente, el criterio de la maximizacion del resultado social (reducir indice de
mortalidad prematura y sanitariamente evitable o mortalidad perinatal, incrementar
esperanza de vida, maximizar afos de vida ajustados por calidad (AVACS), 0 minimizar
la carga de la enfermedad) forzaria a combinar los dos criterios anteriores (tratamientos
y beneficiarios).

Antes de pronunciarnos sobre su virtualidad conviene cribar correctamente sus
implicaciones en los componentes méas fundamentales de derechos y libertades. Notemos
las contraindicaciones que puede suponer, por ejemplo, no restringir aquellos criterios de
maximizacion a una determinada alicuota de resultado (carga de enfermedad méxima
tolerable para el ciudadano; un nimero de AVACs preservados frente a cualquier
transaccion (o entitled endowments). O el sinsentido de considerar como necesidad el
maximo beneficio alcanzable por la persona como justificacion del derecho a recibir
asistencia?, cuando en la mayoria de los paises la Gnica garantia efectiva es a menudo la
de tratamientos de urgencia vitales y algunas salvaguardas para colectivos determinados.
En la practica la necesidad es siempre relativa y si se define en términos de capacidad
maxima de beneficiarse de un tratamiento la equidad acaba imponiendo una igual
proporcidn entre lo potencial y lo real; esto es el principio de igual frustracién.

Finalmente, la separacion de circunstancias externas respecto de esfuerzos propios choca
con la endogeneidad de ciertas condiciones (pertenencia familiar y habitos culturales
cuando menos).

Si hacemos el analisis del gap existente entre lo dicho y lo hecho, es inevitable sefalar
que la igualdad de acceso no garantiza igualdad de consumo efectivo ni de resultado,
mediando entre ellos la educacién y los condicionantes socioecondémicos para hacer que
la demanda aflore y que los costes de oportunidad (mas alla de los financieros) no sesguen

2 Como parece hace la Carta de las Naciones Unidas de 1945 o el preambulo de la Constitucion de la OMS
como ‘derecho al goce del grado méaximo de salud que se pueda lograr como derecho fundamental de todo
ser humano sin distincion de sexo, religion, ideologia politica o condicién econdémica o social”, o como
reza la Declaracién Universal de Derechos Humanos que en su articulo 25 reinterpreta el derecho anterior
en términos de ‘el derecho a un nivel de vida adecuado para toda persona que asegure su salud y el de su
familia, y le garantice en especial la asistencia médica’.
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utilizacion y consecuencias (asi entre inmigrantes sin papeles, profesionales autbnomos,
valores sombra de los tiempos de espera, etc.). También conviene ser conscientes que el
maximand con el que a menudo juzgamos los sistemas sanitarios (rankings de la OMS
incluidos) forzarian a priorizar quienes mayor esperanza de vida pueden generar contra
ancianos, bebés prematuros, etc. En sistemas sanitarios publicos las maximizaciones se
someten siempre a restricciones, de equidad principalmente.

2. Los mecanismos de asignacion

En cuanto a los mecanismos de asignacion, los basados en derechos no permiten
restricciones ‘ex ante’, pero con ello contravienen principios que tienen su apelacion
social (la necesidad —normalmente pero no sélo- entendida como la aspiracion al rescate,
la proximidad de la muerte) la idea de mérito o bienestar social distribuido mas
justamente. Los fundamentados en la necesidad contravienen facilmente criterios de
eficiencia (la muerte no se evita, si acaso se pospone) y puede generar abuso moral al no
depender de las responsabilidades individuales. Los que siguen la estela del mérito
valoran también ex-post las situaciones en cuanto a las conductas observadas; con ello se
preserva el moral hazard pero la discriminacion tiene bases menos objetivables.
Finalmente, los mecanismos llamados de utilidad o maximizacién sin salvaguardas (por
ejemplo estableciendo umbrales de coste utilidad) son discriminadores al basarse en la
efectividad de los tratamiento por categorias, individuos e indicaciones, lo que
contraviene prejuicios de no discriminacion (por ejemplo en razén de la edad).

Ello nos lleva a recomendar un conjunto de acompafiamientos que mejor coadyuven a dar
robustez a los criterios y principios formulados. Respecto del primero de los principios,
hace falta remover las barreras que obstaculizan las condiciones reales de acceso que
afectan sus costes de oportunidad, que no son Unicamente los copagos. Sin ello, la
universalizacion por esta via y para los que quieran perseguirla, es futil y puede ser
arbitraria y regresiva, dado el sesgo socioeconémico observado en utilizacion: educacion,
ruralidad, tipo de trabajo, condicién ciudadana, circuitos de acceso a los servicios, etc.
Respecto del segundo, las capacidades humanas diferentes en derivar bienestar, ‘a la
Sen’®, han de ser reconocidas, o en su caso fijar alguna regla tipo maximin (Rawls)*, o
fair innings (dotaciones minimas, ‘a la Williams’®) que preserve a los que siempre van a
estar en peor condicién. Para el tercero, un acompafiamiento de sistema de andlisis potente
que identifique circunstancias de esfuerzo para someterlas a responsabilidad social e
individual, respectivamente se hace necesario. Las variables de clasificacion entre
categorias se han de corregir, pero no las varianzas intra de dichas categorias. Sin ello la
priorizacion encubre muchas debilidades. Igualmente, la maximizacion de utilidad con

% La igualacion de las capacidades efectivas de decision de A. Sen, requeriria discriminaciones subjetivas
positivas frente a nivelar efectivamente los terrenos de juego para igualar oportunidades

4 Rawls no transacciona ganancias y pérdidas, es un criterio ortogonal que se despreocupa de la desigualdad
y se focaliza s6lo en la pobreza. No analiza las razones del estado de necesidad: si es 0 no su
responsabilidad, si el afectado se esforzé mas o menos para evitarlo. Este seria el estereotipo del criterio de
necesidad aplicado a situaciones como la proximidad a la muerte: la regla del rescate, prevaleceria respecto
de todas las demas. Otras interpretaciones apuntarian a que Rawls cree que la meritocracia es necesaria y
prioritaria pero no suficiente para nivelar el “terreno de juego” (hay factores aleatorios y exodgenos al
esfuerzo que hacen incluso también por eso necesario el “maximin”, aunque se pueda afirmar que Rawls
es mas “meritocrata” que “buenista” o “maximinista”.

5 Alan Williams abogé por el "argumento de las entradas justas”, que equilibra las diferencias en las

experiencias de salud de toda la vida con las diferencias en los resultados posteriores al tratamiento al

priorizar a las personas para el cuidado de la salud. Vid. Intergenerational equity: an exploration of the 'fair
innings' argument. HEALTH ECONOMICS. 1997 Mar-Apr; 6(2):117-32.
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criterios de coste efectividad necesita ser sensible a aquellas condiciones que resisten mal
los términos de comparabilidad, ya sea por lo que se consideran costes (tratamientos que
curan versus los que cronifican), o como se valore la efectividad; asi en enfermedades
raras que afectan a unos pocos y por tanto con poca posibilidad de desplegar muchos
AVAC:s totales; tratamientos de final de vida, o sin tratamiento alternativo.

Conclusion

Si somos serios en el tema del derecho a la proteccion de la salud necesitamos requerir
que se nos especifique el principio de justicia social que lo inspire para que en coherencia
velemos por la efectividad de su cumplimento (condiciones de suficiencia), a la vista de
las condiciones que en la practica empirica, ex post, observamos los pervierten, o a partir
de los acompafiamientos que ex ante pueden constituir condicion necesaria, aunque
quizas no suficiente para darles mayor robustez. Mantener ambiguedades en la definicidn
de los principios suele ser un arma politica para los consensos a corto plazo, pero sin
capacidades en el medio y largo plazo para hacerlos operativos y tutelar su cumplimiento.
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EL OMBUDSMAN Y LA IGUALDAD DE GENERO

Raquel Caballero de Guevara
Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos
de El Salvador

Introduccién

La Agenda 2030 nos supone una serie de retos para nuestras naciones, de ahi el rol de las
Defensorias del Pueblo ante los ODS cobran gran importancia, en algunos paises, como
el mio con altos indices de violencia y con patrones socio culturales machistas, nos coloca
en llevar la voz de quienes no la tienen, de manera se proponer e incidir en los tomadores
de decisiones, para lograr el ejercicio progresivo de los DDHH, como se convierten en
politicas publicas en beneficio de la poblacién en general. Ademaés, a través de un
programa de promocion y difusion de los DH para su exigibilidad por las personas, y
contribuir a crear conciencia ante los colectivos sociales y la ciudadania en general; de la
corresponsabilidad en el desarrollo de los Objetivos de desarrollo sostenibles.

El binomio el deber ser y lo que es en la practica en nuestras sociedades. Surge las
interrogantes: ¢ Como contribuir a cerrar esas brechas en el ejercicio progresivo de los DD
HH, desde nuestra labor como Defensores del pueblo ante los ODS?; estos nos lleva a
reflexionar sobre lo que ocurre de la teoria a la practica; de la igualdad formal a la
igualdad real de los DH entre hombres y mujeres y todos los grupos en condiciones de
vulnerabilidad. Nuestro principal rol es velar por la garantia y respeto a los DDHH de
toda la poblacion, que es obligacion del estado.

La igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres y las nifias, representa un reto
constante para nuestra sociedad, que aunque son innegable los avances que existen a nivel
mundial, todavia falta mucho por hacer porque seguimos sufriendo la discriminacion y
violencia. Es asi que, continla siendo esencial el logro de ésta, ahora a través del
objetivo de desarrollo nimero 5y la Agenda 2030, ya que estamos conscientes que la
igualdad entre géneros no solo es un derecho humano fundamental, sino que éste
representa la base necesaria para conseguir un mundo pacifico, prospero y sostenible.

Tal como se reconoce en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en ingles), la discriminacion
contra las mujeres es una violacién a sus derechos humanos y por tanto, obliga a los
Estados a tomar las medidas pertinentes para incidir especialmente en las esferas politica,
social, econémica y cultural debiendo asegurar el pleno desarrollo de la mujer en igualdad
de condiciones con el hombre.

Es por ello que en atencion al mandato constitucional que me ha sido conferido como
Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos de El Salvador, en cuanto a velar
por el respeto y garantia de los mismos, he establecido como una de las acciones
prioritarias el trabajo por incidir en las politicas publicas y las decisiones de las diferentes
instituciones del Estado que estén encaminadas a garantizar el pleno ejercicio de los
derechos de las mujeres y desarrollar trabajo en conjunto para erradicar los estereotipos
estructurales del patriarcado. Asi mismo, he impulsado al interior de la PDDH estrategias
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para fortalecer el enfoque de género en el desempefio de nuestras funciones. Para
desarrollar tales acciones, contamos con una Procuraduria Adjunta de los derechos de la
Mujer y la Familia, Unidad de Atencidn a Mujeres Victimas de Violencia y la Unidad de
Género Institucional, Escuela de Derechos Humanos y las delegaciones departamentales
a nivel nacional.

Ademas, desarrollamos una segunda Politica Institucional de Igualdad de Género 2015-
20205, que tiene como objetivo institucionalizar la perspectiva de género en el quehacer
de la PDDH a fin de contribuir a mejorar capacidades, para garantizar la igualdad entre
mujeres y hombres, al interior de la institucion y en la promocion y proteccion de los
derechos humanos. Es por ello que se establecen como principios esenciales la igualdad
de género que implica el alcance de la Igualdad Sustantiva como resultado de la justicia
por la igualdad, lo que exige crear condiciones de equidad para que el personal y las
mujeres usuarias, superen las desigualdades que enfrentan por discriminacion, el
Principio de igualdad de oportunidades e igualdad de resultados, que busca asegurar
condiciones para que las mujeres que laboran en la PDDH cuenten con oportunidad,
acceso a recursos, servicios y beneficios institucionales, considerando sus necesidades e
interese estratégico. De igual manera, las presuntas victimas que solicitan la asistencia de
la PDDH deben contar con las mismas oportunidades de recibirla, sin que esto impida un
trato diferenciado a las mujeres en su ciclo de vida, dadas las condiciones de
vulnerabilidad que enfrentan por las relaciones desiguales de poder y el Principio de no
discriminacion, que requiere evitar todo trato, distincion, exclusion o restriccion a las
personas que tenga por objeto o por resultado menoscabar, disminuir o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales
como lo establece la CEDAW. Este principio estd intimamente relacionado con el
principio de igualdad, ya que destaca la necesidad de realizar acciones afirmativas o
medidas especiales para asegurar la no discriminacion por razones de género u otras
condiciones de especial vulnerabilidad.

Asimismo, para dar continuidad a la referida politica, se implementan Planes de Accién
bianuales, donde se identifican resultados esperados para cada uno de los cuatro
lineamientos que la integran y los indicadores de cumplimiento los resultados. Ademas,
se cre6 como mecanismo la Comision Institucional de Seguimiento a la Politica
Institucional de Igualdad de Género (CISPIIG), que estd integrada por personal que
representa las diversas areas de trabajo de la institucion. También, se cuenta a nivel
nacional con una Red de Referentes de Género, que tienen bajo su responsabilidad
asegurar y supervisar la implementacion de ésta. Las instancias involucradas en las
actividades deben velar por el logro de los resultados, asi como la ejecucidn eficiente del
plan de accion de la politica, para ello cada una se reline de manera sistematica una vez
al mes.

Por otra parte, cabe mencionar, que desde el ejercicio de mi mandato en reiteradas
ocasiones he expresado mi preocupacion por la grave vulneracion de derechos vy las
diversas formas de violencia que enfrentan diariamente las mujeres, nifias, adultas
mayores, mujeres rurales, indigenas, con discapacidad u otra condicién; al tiempo que he
insistido en que un sistema democratico que pretenda avanzar hacia el respeto de los
derechos y libertades fundamentales de las personas debe tener como principio rector el
cumplimiento irrestricto de la igualdad y la no discriminacion.

® La cual establece tres subsistemas de seguimiento y evaluacion, aprobada por medio de Acuerdo
Institucional No. 323 el dia 23 de diciembre de 2014.
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En ese contexto, quiero reflexionar el rol del ombudsman en la igualdad de género a
partir del trabajo realizado desde nuestra Institucion de Derechos Humanos, tomando
como base las areas de atribuciones que emanan de los Principios de Paris, porque nos
permiten identificarnos desde nuestros mandatos. Asi como, desarrollar una perspectiva
mas amplia la promocion y proteccion de los derechos humanos. Posteriormente,
tomando como base estas acciones, sefialaré los desafios que enfrentamos las
instituciones ombudsman, en coadyuvar esfuerzos en el logro del Objetivo 5 de los ODS
que tiene como finalidad, lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y
las nifias.

1. Educacion e informacion

Uno de los ejes principales en la labor de nuestra institucion de derechos humanos, es la
promocion de éstos, es asi que desde el inicio de mi gestion he impulsado los valores y
principios de una cultura de paz, entre los que destaca la difusion y educacion de la
igualdad de género. Ademas, de desarrollar acciones para prevenir la violencia en contra
de la mujer. Por lo que desde la Escuela de Derechos Humanos se promueven de forma
permanente procesos de formacion dirigidos a la sociedad civil como el Curso
Especializado de Derechos Humanos de las Mujeres. Asimismo, se desarrollan talleres,
capacitaciones y jornadas de difusion sobre prevencién y erradicacion de la violencia
contra la mujer hacia el personal de las diferentes instituciones del Estado, entre ellas las
fuerzas armadas y policiales. Asimismo, a través de las diferentes dependencias
institucionales impulsamos la Feria Naranja en el marco del Dia Nacional e Internacional
de la Eliminacién de la Violencia Contra la Mujer, en la que me pronuncié sobre la
importancia de realizar eventos para sensibilizar y unir esfuerzo sobre la temética.

Ademas, mantenemos un constante fortalecimiento al personal institucional a través de
jornadas de sensibilizacion de género, cine férum y divulgacion de nuestra politica de
género, en la busqueda de empoderar al personal femenino y dotar de herramientas para
identificar situaciones de violencia y la necesidad de desarrollar sororidad para coadyuvar
al respecto de los derechos de las mujeres. También, hemos impartido talleres a los
trabajadores sobre masculinidades para concientizarlos y promover el respeto por los
derechos de las mujeres.

Personal de la PDDH capacitado por EFIS-ISDEMU en temas de género
Periodo de enero-diciembre 2017 (presencial)

1. ABC Masculinidades personal de San Salvador 13 13

2. ABC Vida Libre de Violencia personal en San Salvadory 14 2 16
Delegaciones

3. ABC lgualdad Sustantiva personal en San Salvador y 10 2 12
Delegaciones

4. Introduccidn al Lenguaje Inclusivo al personal de San 16 5 21
Salvador
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Personal de la PDDH capacitado por EFIS-ISDEMU en temas de género
Periodo de enero-diciembre 2017 (en linea)

5. ABC Masculinidades personal de San Salvador 1 1

6. ABC Vida Libre de Violencia personal en San Salvadory 2
Delegaciones

7. ABC lgualdad Sustantiva personal en San Salvador y 5 5
Delegaciones

Especializacion Derechos Sexuales y Reproductivos

Especializacion Marco Normativo

Tematicas abordas en las capacitaciones

Enfoque de Derechos y de Igualdad de Género.. &
Curso especializado sobre Legislacion Nacional..
Aspirantes a plazas a JE para una VLV
Prevencion de la Violencia de Género
Derechos de la NNA Juventud y Mujeres
Fortalecimiento de las capacidades en OJ
SC y violencia contra las mujeres
Marco Normativo I.l
SSrR [l
ABC MASCULINIDADES _l
Manuales ABC de ISy VLV l.|
ABC IS |
ABC VLV _ﬂ

Justicia Laboral y Género ﬁl

1

i

i

1

=

L

i

Otro aspecto a destacar, es que se cuenta con unas Directrices para la incorporacién del
enfoque de género en las comunicaciones institucionales, lo cual coadyuva a la utilizacion
del lenguaje inclusivo en la comunicacién intrainstitucional. También, en los medios de
comunicacion, se participa en entrevistas, para informar a la poblacién sobre tipos de
violencia en Mujeres, los avances y desafios en la temética.

Actualmente, en coordinacién con la Fundacion Justicia y Género e instituciones del

Estado, promovemos la campafia Métele un Gol al Machismo, que busca eliminar
estereotipos producto de la estructura patriarcal.
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2. Manejo de denuncias

El Sistema de tutela aplica diferentes mecanismos de proteccidn que incluyen maltiples
diligencias, inspecciones, estudios de expedientes, opiniones sobre proyectos de ley,
informes especiales y situacionales, entrevistas, mediaciones y otros para la resolucién de
conflictos y el acompanamiento directo a las victimas junto con la emision de
recomendaciones orientadas a reparar los agravios ocasionados. Ademds, contamos con
un manual en el que se plasma la tipologia con enfoque de género.

Asimismo, la Procuraduria Adjunta para la Defensa de la Mujer y la Familia y Unidad de
Atencion a Mujeres Victimas de Violencia, han elaborado las Ruta para el Abordaje de
Casos de Mujeres Victimas de Violencia, y Ruta Inmediata de Atencion a Nifias, Nifios
y Adolescentes que Enfrentan Violencia Sexual; lo que busca trabajo integral a dichas
situaciones que constituyen parte de los hechos que denunciados en esta institucion, y que
en algunos casos por su gravedad son iniciados de oficio.

Entre los casos que investigados, hemos declarado la afectacion del derecho de acceso a
la justicia sin discriminacion, por rechazo u obstaculizacion de denuncias o
procedimientos para atender, investigar o sancionar delitos sexuales, por parte de los
fiscales auxiliares, estableciendo que a) las investigaciones que realiza la FGR deben estar
libres de prejuicios y estereotipos como el de la “victima provocadora”; b) En la practica,
sucede que este tipo de hechos no logran judicializarse debido a los vacios en la
recoleccion de pruebas; ¢) Se determind que el testimonio de la victima en la mayoria de
los casos no se toma en cuenta como prueba suficiente, lo que demuestra el
desconocimiento del contexto en el cual se perpetiian estos hechos’.

Como Procuradora, en especial he externado mi indignacion, condena y repudio frente al
alto nimero de feminicidios ocurridos en El Salvador durante el mes de abril de 2018, en
el que por lo menos 9 mujeres perdieron la vida en su mayoria por sus compafieros de
vida. Asimismo, sefale el rol imperativo del Estado de brindar una atencion integral a los
nucleos familiares de mujeres victimas de violencia, especialmente cuando hay personas
menores de edad involucradas, cuyas secuelas deberan abordarse no solo desde la
perspectiva de la relacion econémica, sino también propiciar sus proyectos de vida,
proveyéndoles la atencién emocional y psicolégica que el mismo aparato estatal esta
obligado a proporcionarles.

Ademas, en diversas ocasiones he sido enfatica en resaltar la importancia de garantizar el
derecho de acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia, a través de la justicia
especializada que actualmente existe en El Salvador, misma que se encarga de cumplir
con compromisos internacionales adquiridos por el Estado en cuanto los Tribunales de
justicia especializada para las mujeres deben de velar porque los procesos ventilados ante
ellos, revistan de cualidades de objetividad, prontitud, y enfoque de género, para que
puedan servir como un medio de reparacion efectiva ante la vulneracién de los derechos
de las victimas. Ademas, deberan contar con el personal idoneo para dar una atencion de
calidad y calidez.

Por otra parte, en relacion a los casos de afectaciones a derechos humanos que se puedan
realizar al interior de la institucion, desde febrero de 2017, se aprobdé el Protocolo de

" Informe de Labores de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, periodo 2015-2016.
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Atencion a Casos Internos sobre Violencia y Discriminacion contra la Mujer, que sirve
como una herramienta para fomentar la cultura de denuncia por hechos de violencia de
género y discriminacion ocurridos entre el personal.

3. Asesorar a gobiernos, parlamento y otros

Como parte de esta area de trabajo, he fomentado la ratificacion de las Convenciones
Interamericanas contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de
Intolerancia y la referida a toda Forma de Discriminacion e Intolerancia®; dado que
ambos instrumentos otorgan un marco especial de proteccion y garantia de los derechos
de grupos en situacion de vulnerabilidad, especialmente de las victimas directas o
indirectas de cualquier tipo de discriminacion e intolerancia, como sucede con la
poblacién LGBTI, mujeres indigenas, mujeres con discapacidad, mujeres que viven en
asentamientos urbanos precarios, mujeres desplazadas, etc.

También, en coordinacion con Instituciones del Estado protectoras de la nifiez y
organismos de la sociedad, promovimos ante la Asamblea Legislativa la reforma a las
leyes de familia, para que se prohibiera el Matrimonio Infantil, lo cual fue logrado en
agosto de 2017, esto a su vez inhibe a que las nifias o adolescentes puedan legalizar una
vida con sus propios agresores sexuales.

4. Supervision y creacion de informes

En el marco de la colaboracion con los organismos internacionales de derechos humanos,
presentamos en febrero de 2018 al Comité de Derechos Humanos un informe alternativo,
en el cual contenia un apartado sobre No Discriminacion, Igualdad de Derechos entre
Hombres y Mujeres y Violencia Contra Las Mujeres (Arts. 2,3,6,7 Y 26 del PIDCP), En
el que entre otras cosas se sefialo la grave situacion de violencia sexual y feminicida en
el pais® como una problematica estructural que requiere, entre otros aspectos, fortalecer
los mecanismos de acceso a la justicia para las victimas, ya que en la mayoria de casos
los hechores quedan en la impunidad.

Por otra parte, en materia de informes con el apoyo de Internews se realiz6 el Diagnostico
del Entorno de Trabajo de las Mujeres Periodistas y Comunicadoras Sociales en El
Salvador, con el objeto de conocer la situacién de violencia contra las mujeres en los
espacios de trabajo a nivel nacional; encontrando datos alarmantes, entre éstos, que no
existe una base de datos segregada por género que permita obtener un dato exacto sobre
la incidencia que tienen las mujeres en el ejercicio periodistico y la comunicacion social,
que el 100% sufren de expresiones de acoso sexual durante su trabajo de campo, el
96.15% refirieron situaciones de acoso sexual al interior de sus trabajos.

Es por ello, que ante estos hallazgos me pronuncie y dicte una serie de recomendaciones
a la Corte Suprema de Justicia, Fiscalia General de la Republica, Procuradora General de
la Republica, Ministra de Trabajo y Prevision Social, Directora Ejecutiva del ISDEMU,
Junta Directiva de la Asociacién de Periodistas Salvadorefios, Jefaturas, Empresarios,

8 Informe de Labores de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, periodo 2013-2014.

° PDDH: Pronunciamiento ante el cruel asesinato de una infante de siete afios de edad y su hermana mayor;
la privacion de libertad de su hija de dos meses de edad, y demas hechos sangrientos relacionados con este
caso. 27 de marzo de 2017; Pronunciamiento en torno a la privacién de libertad y agresion sexual de que
fueron victimas cuatro promotoras de salud en la Colonia Montreal de Mejicanos. 17 de mayo de 2017.
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Gerentes y otros de los diferentes medios de comunicacion, en aras de evitar que la
continuidad de las afectaciones denunciadas de cuales se les estd dando seguimiento.

5. Coordinacion y cooperacion

Como Defensoria del Pueblo, mantenemos una permanente coordinacién y cooperacion
con instituciones nacionales y organismos internacionales para fortalecer el trabajo en la
proteccion y promocion de la igualdad del género y desarrollar el empoderamiento de las
mujeres. En ese sentido somos parte de la Red de Defensorias de Mujeres de la
Federacion Iberoamericana del Ombudsman, coordinando la region central de la Red.
Por otra parte, estamos desarrollando el proyecto Apoyo en la Promocion de la Justicia
Especializada para las Mujeres en El Salvador, financiado por el Fondo Fiduciario de las
Naciones Unidas para eliminar la Violencia contra la Mujer, el cual comprende una serie
de actividades, entre ellas se realizé el “Estudio de legislacion comparada con al menos
10 paises de América Latina y Espafia con experiencias exitosas en la implementacion de
una justicia especializada para las mujeres”, estudio que permite conocer los mecanismos
implementados por la normativa sobre violencia contra la mujer, y enriquecer el quehacer
institucional para analizar las herramientas dispuestas en la legislacion secundaria de este
pais, y el abordaje de la casuistica que es parte del mandato constitucional de tutelar
derechos humanos.

Asi como, la ejecucion la “propuesta de formacion por competencias y validadas 1as
cartas metodoldgicas y curriculo a partir del andlisis funcional dirigido a las y los
operadores del sector justicia, para garantizar el acceso de las mujeres y nifias a la justicia
y principios de debido proceso y debida diligencia”, lo que permitira dotar de un curriculo
especializado a las escuelas del Sector Justicia del pais, para que puedan formar al
personal del sistema de justicia especializada para las mujeres.

Otro aspecto a destacar, es que conformamos un Comité Institucional sobre
Masculinidades, integrado por tres personas propietarias y tres suplentes, ente que es parte
del Comité Interinstitucional de Prevencion de la Violencia desde las Masculinidades,
que es coordinado por la Asociacién Masculinidades para la Paz y la Igualdad de Género
en El Salvador(MASPAZ), cuyas acciones estan encaminadas a fortalecer técnicamente
a sus integrantes en la creacion de nuevas masculinidades, para modificar la cultura
institucional e incidir en las politicas publicas del Estado en dicha tematica.

ODS. Objetivo 5: lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y las nifias.
Como es conocido los objetivos de Desarrollo Sostenible, surgieron a partir de la
redefinicion de los objetivos del Milenio en septiembre de 2015 por la ONU,
estableciéndose 17, con 169 metas que deben alcanzarse en el afio 2030.

Es asi que para el Objetivo nimero 5, consiste en lograr la igualdad de género y
empoderar a todas las mujeres y las nifias; para ello, se indicaron diversas metas, entre las
que se encuentran el poner fin a todas las formas de discriminacion contra todas las
mujeres y las nifias en todo el mundo, eliminar todas las formas de violencia contra todas
las mujeres y las nifias en los ambitos publico y privado, incluidas la trata y la explotacion
sexual y otros tipos de explotacion, asegurar la participacion plena y efectiva de las
mujeres y la igualdad de oportunidades de liderazgo a todos los niveles decisorios en la
vida politica, econémica y publica, etc.
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Por lo que a partir del trabajo que he descrito a manera de ejemplo que realizamos desde
nuestra institucion ombudsman, puedo afirmar que mi mandato esta en plena
concordancia y vinculo con el cumplimiento de referido objetivo. No obstante, debo
reconocer que a la fecha ha sido limitada la visualizacion desde esa perspectiva.

Esto me plantea como desafio el desarrollo de estrategias que permitan desde mi mandato
colaborar con las Naciones Unidas y las Instituciones del Estado obligadas a garantizar
laigualdad de género para avanzar en el logro del objetivo. Para ello, en principio podria
ser factible el seguimiento sobre las medidas que se han adoptado para cumplir con dichas
metas. Y luego, establecer un programa estructurado no solo de seguimiento, sino de
evaluacion de estas. En definitiva, si vemos las diferentes areas de trabajo que tenemos
las instituciones de derechos humanos, podemos generar en cada una de ellas acciones
que permitan concienciar, fomentar la confianza, y promover el dialogo entre los
diferentes actores sociales y el Estado para sumar esfuerzos en la ejecucion y seguimiento
de la agenda 2030, en especial en abrir espacios de participacion a las mujeres y nifias
para que se garantice la igualdad.

Tengamos presente siempre, que como instituciones ombudsman tenemos una posicién
de privilegio en el Estado, que nos permite ser esa magistratura moral, que ademas de
emitir recomendaciones puede tener multiples formas de incidencia para para avanzar en
el camino hacia una igualdad real; por lo que debemos sumar esfuerzos y establecer un
trabajo coordinado para desarrollar acciones que incidan en el cumplimiento de los
Estados de su obligacion de lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres
y las nifias.
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EL PAPEL DEL OMBUDSPERSON PARA EL CUMPLIMIENTO DEL
OBJETIVO 5: LA IGUALDAD DE GENERO

Melba Adriana Olvera Rodriguez
Presidenta de la Comision Estatal de los Derechos Humanos
de Baja California, México

El papel del Ombudsperson en el cumplimiento al Objetivo 5: La igualdad de género, y
es muy similar a lo que pasa en un Ombudsperson Nacional, pero me gustaria poner
algunos ejemplos de lo que pasa en una defensoria local o una Comision Estatal, el tipo
de incidencia que podemos tener en el cumplimiento y un poco traducir los puntos de este
objetivo en Derechos Humanos y convertirlos en indicadores de Derechos Humanos que
si bien no estan totalmente redactados con esta perspectiva, si hay coincidencia con
derechos y pondré un ejemplo de que es lo que hicimos en el estado de Baja California.

Para empezar creo que el Ombudsperson es el promotor o la promotora natural de la
igualdad de género, en cualquier espacio en el que participa quien defiende derechos
humanos tiene irrenunciablemente que defender el derecho a la igualdad entre hombres y
mujeres, creo que esto parte de que quienes defendemos derechos humanos, los
Defensores y las Defensoras empujamos el verdadero Estado de Derecho, y no podemos
hablar de Estado de Derecho en donde los hombres y las mujeres no tenemos igualdad en
la garantia de nuestros derechos humanos. Por lo tanto no puede haber un Estado que se
considere respetuoso de los derechos humanos en el que no haya una igualdad sustantiva.

Creo que hemos ido transitando en diferentes etapas del desarrollo de la humanidad, y
entre todos hemos visto los avances. En el tema por supuesto de la igualdad de género,
tenemos que reconocer los avances, y como bien lo decia el relator, con esta buena y
nueva noticia con la que hemos amanecido el dia de hoy, de mas mujeres con una
presencia muy importante en los lugares de toma de decisiones. Las Comisiones de
Derechos Humanos con esta naturaleza de promover la igualdad hemos pasado por
empujar timidamente la equidad de género a tener un papel protagonico en promover que
realmente se dé el mainstriming de género, lo que ha llamado el Consejo de Europa como
organizacion o reorganizacion de la mejora, el desarrollo y la evaluacion de los procesos
politicos de modo que una perspectiva de igualdad de género se tome en todas las
politicas, a todos los niveles y en todas las etapas por los actores normalmente
involucrados en la adopcién de medidas politicas, y para empujar esto con el caracter
firme que debe de hacerse, creo que lo primero que debemos de hacer es la
transversalizacion de la perspectiva de género al interior de las Defensorias del Pueblo.

Y esto implica esta revision al interior, el crear protocolos especificos, manuales,
reglamentos, modificar nuestras propias leyes locales para que incluyan para empezar el
leguaje adecuado con perspectiva de geénero y trabajar hacia el interior con la
transversalizacion del enfoque de género nos va a llevar a la promocién, proteccion y
defensa de los derechos de las mujeres en todos los ambitos del que hacer de la Defensoria
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del Pueblo. Y haciaalla nos lleva, el entender que cada una de las personas que conforman
una Defensoria del Pueblo, el entender y asumir que no se puede defender derechos
humanos sin promover y defender la igualdad de género, nos lleva a ser cada vez mas
exitosos en lograr los objetivos, que los objetivos de las Defensorias del Pueblo van muy
aparejadas a lo que se relata en el objetivo 5 de los ODS.

Poniendo algunos de los ejemplos de como lo hemos traducido, las Defensorias del
Pueblo como saben, trabajamos en la promocién, proteccion y supervision de los
Derechos Humanos. En el tema de la igualdad de género, en la proteccion de los derechos
humanos trabajamos principalmente a través de la recepcion de quejas y también en la
emision de recomendaciones, y bueno algunos expedientes que se abren de manera
oficiosa y algunas situaciones de proteccioén que se dan de manera oficiosa como los
exhortos que se pueden hacer a los 6rganos del ejecutivo o a las instituciones del ejecutivo
pero también al poder legislativo.

El 5.1 de los ODS dice “Poner fin a todas las formas de discriminacion contra todas las
mujeres y las nifias en todo el mundo” ;Cémo lo traducimos nosotros? Simplemente como
el derecho a la igualdad, tenemos la tarea de defender el derecho a la igualdad para las
mujeres y las nifias, y lo hacemos a traes de la investigacion de los expedientes de queja
en relacion a violacién a derechos humanos en contra de una mujer o una nifia. A través
de los informes tematicos pero también a través de los observatorios, en el caso de Baja
California disefiamos un observatorio en donde participan las organizaciones de la
sociedad civil que se dedican a la defensa de los derechos humanos de las mujeres y las
nifias, pero en este observatorio también invitamos a participar a la academia y a otras
organizaciones de la sociedad civil, asi como a colegios y barras de profesionistas. Entre
todos, el objetivo es la supervisan conjunta del cumplimento de los derechos para las
mujeres y la nifias del Estado de Baja California ;Cdmo hacemos esta supervision? Para
empezar, hay todo un proceso de participacion que trata de ser lo mas democratico posible
para generar indicadores, estos indicadores tienen varios criterios que se toman en cuenta.

Uno por su puesto son los ODS y otros son las recomendaciones tanto del Sistema
Internacional como del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, para poder hacer
la eleccion de los indicadores que se van a medir afio con afio y en esto avanzar en ver el
cumplimiento que esta teniendo el Estado de Baja California, México no solo en el avance
de los ODS si no también en las recomendaciones, por supuesto que al momento de
participar la sociedad civil, las mujeres, las activistas, las defensoras de los derechos
humanos de las mujeres y las nifias van manifestando cuales son la prioridades de la
sociedad bajacaliforniana.

Poniendo el ejemplo del indicador del objetivo 5.1 el cual dice “Determinar si existen o
no, marcos juridicos para promover, hacer cumplir o supervisar la igualdad y la no
discriminacion por motivos de sexo”. Baja California fue el altimo Estado de la Republica
Mexicana en contar con una Ley de Igualdad de Oportunidades entre Hombres y Mujeres.
Y aqui quiero hacer un comentario de una experiencia en el Estado de Baja California
¢Por qué salié tanto en salir? Bueno lamentablemente, porque algunos grupos religiosos
del Estado de Baja California no querian que dentro de la ley se hablard de género,
empujando esta idea de que el tema de la perspectiva de género no le era conveniente a
la sociedad baja californiana, entonces hicieron mucho trabajo en incidencia en el
Congreso y por eso tardo tanto en salir esta Ley de Igualdad de Oportunidades entre
Hombres y Mujeres. ¢ Cuél ha sido la tarea de la Defensoria Baja Californiana? Empujar
para la instalacion de un sistema de igualdad de oportunidades que viene en esta ley para
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que en ese sistema cada una de las instituciones de gobierno obligadas, rindan informes
periodicos sobre los avances en las medidas tomadas de la politica publica hacia la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.

En el indicador 5.2 que dice “Eliminar todas las formas de violencia contra todas las
mujeres y las nifias en los ambitos publico y privado, incluida la trata y la explotacion
sexual y otros tipos de explotacion”. ;Como fue la traduccion que hicimos? Tenemos la
obligacion de promover que se garantice el derecho de las mujeres y las nifias a vivir una
vida libre de violencia, y este derecho viene de la Ley de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, tanto de la ley general como de la ley local. ;Qué hace la
Comision de Derechos Humanos? Bueno, vela por el cumplimento y supervisa que el
Estado cumpla con lo que esta establecido en la Ley, y una de las acciones que tomamos
por poner un ejemplo fue un exhorto que se hizo en el 2015 a la Procuraduria de Justicia
del Estado, para que todas las muertes violentas de mujeres se investigaran con
perspectiva de género, es decir, iniciaran planteandose como feminicidios.

Para poner un poco en contexto, les comparto datos nada més de Tijuana, que es la ciudad
mas poblada del estado que tiene cinco ciudades, en el corte que hemos realizado para
este trabajo iban novecientas personas asesinadas, de las cuales ochenta y cuatro eran
mujeres, casi el diez por ciento de las muertes en esta ciudad de manera violenta se estan
dando de mujeres. Pero nosotros tanto dentro del sistema del que deriva de la Ley de
Acceso a una Vida Libre de Violencia como de nuestro trabajo de incidencia en todas las
Secretarias de Estado llevamos a cabo una reuniéon de diagnostico para saber cuéles
estaban siendo las lineas de investigacion de estas muertes violentas de mujeres, esta vez
se pone el caso de Tijuana, bueno aproximadamente el ochenta por ciento de los casos de
estas mujeres que han fallecido de manera violenta en esta ciudad las investigaciones que
tiene la Procuraduria no son puablicas en tanto no se haya concluido a su totalidad, ellos
estan haciendo un diagndstico pero aproximadamente el ochenta por ciento tiene una
investigacion que ellos han vinculado a termas de narcotrafico y narcomenudeo.

Sin embargo, esta investigacion es importante y es necesaria, y un poco el trabajo de la
Comision a la par de todo lo demés, es hacer conciencia en las autoridades de no
culpabilizar a las mujeres de estas muertes violentas, se estaban dando algunas ruedas de
prensa y algunos pronunciamientos publicos de autoridades en donde inmediatamente
para no hablar de violencia de género, decian es una muerte por una relacion con una
banda de narcotréafico, entonces se hicieron varios exhortos para respetar los derechos
humanos de todas las personas incluyendo por su puesto el derecho al debido proceso, a
la dignidad, a la honra y hubo pues un entendimiento con la procuraduria para dejar de
hacer estos sefialamientos publicos cada vez que una mujer era asesinada en Tijuana.

Pongo otros de los ejemplos en el tema de los objetivos, el 5.3 que dice “Eliminar todas
las précticas nocivas como el matrimonio infantil, precoz y forzado, asi como la
mutilacion genital femenina”.

Baja California también es un estado de tres estados de la Republica que no ha prohibido
el matrimonio infantil, esta presion que tiene el Congreso para no prohibir el matrimonio
infantil viene de los mismos grupos, que estan presionando por un lado y por el otro la
Comision Estatal de los Derechos Humanos ha exhortado al Congreso a legislar para
prohibir el matrimonio infantil, ademas es una de las recomendaciones que ha hecho el
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Sistema Universal de Derechos Humanos en dos ocasiones, tanto por el tema del derecho
de las mujeres como el derecho de las nifias, nifios y adolescentes.

Pongo estos ejemplos, pero termino platicando para concluir que cuando tomé la
presidencia de la Comision Estatal de los Derechos Humanos de Baja California, uno de
los temas de mayor preocupacion fue la violencia hacia las mujeres, esa falta de garantia
del derecho a vivir una vida libre de violencia para las mujeres y las nifias en el Estado
de Baja California, un estado fronterizo, complicado, en donde evidentemente esta lejos
de garantizarse el derecho a la seguridad ciudadana pero en donde las mujeres y las nifias
estaban viviendo en una situacion de mucha desventaja y a raiz de esto, me propuse que
la defensoria del pueblo baja californiano contara con una direccién especifica con un
recurso particular enfocado a la defensa de los derechos humanos de las mujeres y las
nifias, en cuatro ocasiones me acerque al Congreso a solicitar este recurso y hasta la cuarta
vez fue aprobado, por fin la Comisién en un hecho sin precedentes porque nunca antes en
estos 27 afios que tiene de vigencia la Defensoria del Pueblo habia contado con un
programa con presupuesto propio para la defensa de los derechos de las mujeres y las
nifias. Ahora desde hace menos de un afio se cuenta con el programa, que tiene un
proyecto de trabajo anual basado en indicadores que se construyen con perspectiva de
derechos humanos y sobre todo basados en el cumplimiento de las recomendaciones del
Sistema Universal e Interamericano y aparejado con los objetivos del Desarrollo
Sostenible, esto creo que es un gran avance para la Defensoria, a pesar de reconocer que
el trabajo que se tiene que hacer en un estado que por tantos afios no ha tenido una
Defensoria especifica de los derechos de las mujeres es muy grande.

Nuestra propuesta es que en el proximo ejercicio de la Defensoria del afio 2019 podamos
contar con mayores recursos para hacer mas trabajo por los derechos de las mujeres y las
nifias, pero lo que hemos entendido muy bien es que este trabajo tiene que ser de la mano
de la sociedad civil y por esto este observatorio que se ha disefiado nos ayuda a multiplicar
los efectos y nos lleva a tener mayor incidencia en la politica publica hacia la igualdad
sustantiva.
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LAS DEFENSORIAS DEL PUEBLO IBEROAMERICANAS ANTE LA
AGENDA 2030: EL DERECHO A LA EDUCACION

Mariano Jabonero
Secretario General de la Organizacion de Estados Iberoamericanos
para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (OEI)

1. Educacion: la construccion historica de un derecho

La educacidn encierra un tesoro fue el titulo del excepcional informe que dirigié Jacques
Delors, quien fuera presidente de la Comision Europea. Un tesoro edificado durante siglos
por diferentes civilizaciones, que hicieron de ella objeto de derecho, defensa y proteccion.
En la cultura occidental podemos distinguir tres grandes etapas en cuanto a la
construccién e implantacion del derecho a la educacion: siguiendo a historiadores de la
pedagogia (Mialaret y Debesse, 1997), la educacion era, en el mundo clésico y hasta la
Edad Media, un privilegio exclusivo de élites politicas o militares, que no se beneficié de
un proceso mediante el cual se estructurasen sus fines y métodos. Eso no llegaria hasta la
Alta Edad Media con la formacién de clérigos y ya, con mayor desarrollo, en la Baja Edad
Media, con incipientes burguesias que da lugar a fendmenos como el humanismo
chartriano, la primeras ensefianzas de oficios y, sobre todo, a partir de los siglos XII y
X111, con la creacion de universidades en diferentes paises europeos.

Durante la segunda etapa, que finalizara en el siglo XVIII, se elaboran las bases de la
denominada “escuela tradicional” a partir de analisis sobre el uso de la lengua, el
desarrollo de la retdrica, la invencion de nuevos métodos y, de manera muy especial, la
inspiracion roussoniana. No obstante, la influencia de filosofos como Kant y Locke, el
primero de ellos otorgando a la escuela —que defiende como laica—, su valor educativo
mas alla de la mera instruccion y, el segundo, asignando a la educacion un valor
renovador, quien mas contribuyé a la creacion de una escuela tradicional que, en
determinados aspectos ha llegado hasta nuestros dias, fue Comenio, especialmente
gracias a su obra Didactica Magna, que significa una apuesta firme por el método:
universal, seguro, facil y sélido, organizando espacios, tiempos y materias de estudios,
con la nocién de programa en primer término, dando lugar con ello a la creacion del
primer libro de texto Orbis Sensualium Pictus, que fue seguido poco después por el Ratio
Studiorum de la Compafiia de Jests. Comenio asesord a numerosos gobernantes europeos
y con ello creo las bases de los que después podemos calificar como sistemas educativos
nacionales.

En la tercera etapa, que comienza con la Revolucion Francesa, es en la que se empieza a
pensar en la educacion como un derecho universal y en la expansién de la educacion
popular, hecho al que contribuyen los pensamientos de hombres como Diderot o
Montesquieu, con la abolicion del monopolio escolar de la Iglesia catolica, el plan de
Talleyrand asociando expansion escolar con una nueva estructura administrativa y, sobre
todo, el Plan Condorcet (1741-1794), donde se fijan los objetivos de la educacion, el tipo
y grados de instituciones educativas y la universalizacion de una educacién laica y
gratuita, igual para todos sin distincion de sexos o edades. Un plan que inspiré numerosas
reformas en muchos paises y durante largo tiempo.
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2. Dimensiones actuales del derecho a la educacion

El enorme y dilatado esfuerzo llevado a cabo durante siglos se ha plasmado en
compromisos humanitarios y politicos, como ha sido el Derecho a la Educacion,
establecido en el articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas (Paris, 1948), donde, entre otros
extremos, se declara que toda persona tiene derecho a la educacion, que esta debe ser
gratuita —al menos en los niveles béasicos—, asi como obligatoria la instruccion
elemental. Declaracion que fija también los objetivos de la educacion y los derechos de
los padres en cuanto a la eleccion del tipo de educacion que quieren para sus hijos.

Se establece que los Estados son los responsables de cumplir y hacer cumplir los derechos
humanos, entre ellos el de educacién, asumiendo con ello tres obligaciones
fundamentales:

a) Respetar este derecho, evitando cualquier medida que impida o limite el acceso a
él.

b) Proteger el derecho a la educacién para prevenir que terceras partes interfieran o
limiten su acceso y ejercicio.

c) Hacer efectivo su cumplimiento mediante la adopcion de medidas positivas que
aseguren su disfrute.

Sin embargo, cabe interrogarnos sobre lo que supone hoy el derecho a la educacion en un
contexto politico y social que es muy distinto al de décadas anteriores. Hoy podriamos
identificar diferentes dimensiones (Saénz de Santamaria, O. 2018): una cléasica,
prestacional, quizas ya desbordada por la realidad y superada, que tiene como fin el
acceso a la educacion en un sentido tradicional, que identifica educacion con
escolarizacion y con la apropiacion y diseminacién de un conocimiento ya creado, en la
que se atribuye a la escuela el monopolio sobre el saber.

Otra, mas moderna, que considera que la educacion es un derecho que ofrece
oportunidades reales de participacion en su desarrollo, en el que intervienen y median
diferentes actores y que se produce en entornos escolares y no escolares, formales e
informales, a través de redes y otros sistemas digitales.

En estos momentos, el derecho a la educacion no puede compartir los sintomas de
agotamiento que empiezan a manifestar las formas representativas de nuestras
democracias: es un derecho que se afirma y renueva a traves de una activa participacion,
un derecho cuyo ejercicio cabe resumir en tres verbos: acceder, desarrollar y participar.
Si bien es cierto que nunca fue la educacion tan importante como ahora, no es menos
verdad que asegurar ese derecho no es garantia en estos momentos de un futuro mejor:
vivimos un tiempo en el que el triunfo de la meritocracia a través de la educacion empieza
a estar cuestionado.

3. El derecho a la educacion, una cuestién polémica
Efectivamente, el derecho a la educacion ha sido objeto de controversias por razones

politicas, ideoldgicas o religiosas, como, a titulo de ejemplo, se puede comprobar a través
de un breve recorrido por la historia reciente de Espana.
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La primera Constitucion Espafiola, aprobada en 1812, cuyo &mbito de aplicacion eran los
territorios y espafioles de uno y otro lado del océano, es deudora de las ideas de la
llustracion y del pensamiento de hombres como Jovellanos o Campomanes, y del
principio de igualdad ante la educacion que definid el informe Quintana, sin lugar a dudas
inspirado en el Plan Condorcet, que se concreta en una instruccién igual para todos,
publica, universal, gratuita, uniforme y libre. Esta Constitucion dedica un titulo completo
a la instruccion publica, estableciendo, entre otros, los siguientes mandatos: la
obligatoriedad de abrir escuelas en todos los pueblos de la Monarquia Espafiola, la
extension de las universidades, un plan general educativo comun con una direccion que
lo gestione y una inspeccion que lo supervise y la libertad para escribir, imprimir y
publicar ideas sin requerir licencia previa.

Quizés la Constitucion mas avanzada de aquella época, con una vida breve (ya que la
Ilegada al trono de Fernando V11 supuso su derogacién, aun cuando volvié a tener cortas
vigencias posteriores, como fue el caso del trienio liberal) fue la Constitucion de 1869.
Aunque dedica menos espacio al derecho a la educacion (solo su articulo 24), corrobora
los mismos principios que su antecesora del 1812 gracias a su inspiracion progresista y
liberal y, por ello, vuelve a ser efimera al ser abolida por el golpe de estado del General
Pavia y la dictadura del general Serrano que le siguid.

La Constitucion de la Segunda Republica Espafiola (1931) se ocupa nuevamente del
derecho a la educacion desde una perspectiva progresista, con especial atencion a la
escuela rural, al reconocimiento del bilingliismo, la libertad de catedra y la laicidad y la
defensa de la educacién universal, coman, gratuita y obligatoria. Constitucién que, como
sus antecesoras con similar inspiracion, se deroga como consecuencia del golpe de estado
del general Franco.

A continuacién, tenemos que remitirnos a la Ley General de Educacion de 1970 que, a
pesar de ser una norma cuya finalidad era la ordenacion y modernizacion general del
sistema educativo espafiol, aborda el derecho a la educacién al establecer una educacion
basica unificada, obligatoria y gratuita para responder a las exigencias de una sociedad,
la del final del franquismo, que presentaba mayores exigencias.

La Constitucion Esparfiola de 1978 vuelve a reconocer el derecho de todos a la educacion,
aun cuando solo dedica un articulo, el 27, muy controvertido en su inclusion —ya que
buena parte de los ponentes constitucionales eran contrarios a su existencia—, en el que
aborda diferentes aspectos como son sus fines, las responsabilidades de los poderes
publicos y los requisitos para el cumplimiento de este derecho. El desarrollo y aplicacion
de lo dispuesto en la Constitucion, en cuanto al derecho que estamos abordando, se llevo
a cabo mediante la Ley Organica Reguladora del Derecho a la Educacion (LODE),
aprobada en 1985. De nuevo hubo que superar una dictadura para, desde un orden
democrético protector de derechos y libertades, volver a promover el derecho a la
educacion en condiciones de calidad e igualdad.

Ha existido una relacién de tensién histérica entre promocion vy restricciones al derecho
a la educacidn, tension a la que no han sido ajenos los intereses de la Iglesia catdlica y
minorias usurpadoras del poder. Frente a ello se han situado siempre las ideas ilustradas,
la resistente apuesta por la libertad y la democracia de la sociedad espafola y la progresiva
modernizacion y globalizacion de nuestro sistema productivo y de nuestra economia.
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4. Educacion, bienestar y desarrollo: Agenda 2030 y OCDE

Como ya expusimos al comienzo de esta intervencion, la educacién nunca ha sido tan
importante como ahora: la sociedad asi lo exige, los gobiernos apuestan y lideran las
politicas educativas mas que nunca y la economia requiere ciudadanos mas competentes
y creativos. Asi, nos encontramos con una organizacion econémica, como es la OCDE,
que ha convertido a la educacion en una de sus prioridades. Al referirse a Iberoamérica,
indica que: “Ayudamos a las personas y naciones de la region a identificar y desarrollar
el conocimiento y las competencias que impulsan la disposicion de mejores empleos y
una mejor calidad de vida, generan prosperidad y promueven la inclusion social” (OCDE,
2018), porque el conocimiento y las competencias, logrado a través de la educacion,
transforma vidas y sirven para que las personas mejoren sus ingresos y sufran menores
desventajas sociales; cuenten con mejor salud, mayor confianza en si mismos y en los
demas, sean propensos a la reciprocidad y, en resumen, se consideren sujetos politicos y
no objetos que no participan en la solucién a sus problemas (OCDE, 2013).

En ese contexto surge la Agenda 2030, un compromiso intergubernamental y un plan de
accion a favor de las personas, el planeta y la prosperidad (ONU, 2015), que comprende
17 objetivos a través de los cuales se quiere asegurar el desarrollo sostenible en su triple
vertiente: econdmica, social y ambiental. El objetivo nimero 4 estd dedicado
integramente a la educacion, no obstante referencias a este area en otros dedicados a
educacion, género o trabajo decente, a titulo de ejemplo.

El Objetivo 4 de los ODS prescribe: “Garantizar una educacion inclusiva, equitativa y de
calidad, y promover oportunidades de aprendizajes durante toda la vida para todos”,
objetivo que se desarrolla a través de diez metas, siete referidas a resultados y tres a los
medios para lograrlos. Las siete metas que fijan resultados estdn dedicadas a:
universalizacion de la educacion primaria y secundaria, extension de la atencién a la
primera infancia y educacidén preescolar, acceso igualitario a la educacion técnica
profesional y superior, habilidades para el trabajo decente, igualdad entre sexos e
inclusion, alfabetizacion universal de la juventud y educacion de la ciudadania para el
desarrollo sostenible. Las tres metas sobre ejecucion hablan de entornos de aprendizaje
eficaces, politicas de becas e incremento de dotacion y de cualificacion de docentes.

Es evidente que, de acuerdo con lo expuesto, en materia educativa, en la Agenda 2030 se
articula un renovado concepto del derecho a la educacion cuya definicion y custodia ya
no corresponde solamente a los Estados sino, también, a las organizaciones
internacionales y a la sociedad civil, un enfoque de derechos que supera el modelo
prestacional y cuantitativo que ya citdbamos, para establecer otro cualitativo y
participativo: “Todos los Estados miembros, la totalidad del sistema de las Naciones
Unidas, personas expertas y un amplio espectro de representantes de la sociedad civil y
el sector privado y, ante todo, millones de personas de todos los rincones del planeta, se
han comprometido con esta vasta agenda para afrontar una serie de inquietudes
universalmente compartidas y para promover el bien comuin”.

Para concluir, otro cambio cualitativo que se ha producido en relacion con el derecho a la

educacion ha sido la generalizacion de la cultura de la evaluacion y de la rendicion de
cuentas. Hemos asistido a un cambio que ofrece a los ciudadanos informacion relevante
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y sistematizada sobre el ejercicio efectivo de este derecho, sus resultados y su calidad.
Asi, nos encontramos con observatorios y bases de datos que informan sobre la situacion
de la educacion en diferentes paises y la defensa y promocion de este derecho
fundamental, como son el Bardmetro Internacional sobre derechos humanos y sindicales
de la educacion, CHILDINFO de UNICEF, CLADE (Campafia Latinoamericana por el
Derecho a la Educacion) o el Panorama Mundial de la Educacion de la OCDE.

Junto a lo anterior, a partir de la Gltima década del siglo pasado se han generalizado
sistemas de evaluacion externa estandarizada de los rendimientos educativos de sistemas,
centros de ensefianza, profesores y alumnos, tales como ERCE en Iberoamérica, TIMSS
y PIRLS de la Agencia Internacional de Evaluacién y PISA o TALIS de la OCDE,
pruebas que han aportado transparencia, comparabilidad y evidencia sobre un derecho
fundamental, como es la educacion, que vive momentos histéricos distintos y mejores
que los anteriores, en el que el acceso y cobertura no son la cuestion primordial, ya que
la permanencia, calidad, pertinencia y relevancia han pasado a ser los objetivos politicos
y técnicos de primer orden.

Derecho a la educacion que hoy, en el contexto de los Objetivos 2030, se asocian con la
equidad, la inclusion y la calidad, entendida como: “... fomentar el deseo de aprender y
mejorar la humanidad; en estimular la imaginacion; en desarrollar responsables de la toma
de decisiones independientes que puedan dar forma a nuestro futuro, en aumentar la

capacidad de resistencia y la alegria de avanzar, a pesar de los errores cometidos”
(Schleicher, A. 2016).
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EL TRABAJO DECENTE COMO OBJETIVO DE DESARROLLO SOSTENIBLE

José Luis Gil y Gil
Catedratico de Derecho del Trabajo
Universidad de Alcala

El término trabajo decente aparece, por vez primera, en 1999, en el titulo del Informe del
Director General de la OIT, Juan Somavia, a la Conferencia Internacional del Trabajo®°.
La Declaracién sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, de 2008, lo ha
institucionalizado como el principio organizativo de las tareas de la OIT y lo ha situado
en el centro de las politicas de la Organizacion para alcanzar sus objetivos

0 0IT, Trabajo decente, Memoria del Director General, Conferencia Internacional del Trabajo, 872 reunion,
junio de 1999, Informe I, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 1999, 98 pp. Sobre el trabajo decente,
vid., por todos, EGGER, P.; SENGENBERGER, W., “Problemas y politicas del trabajo decente”, Boletin
Técnico Interamericano de Formacién Profesional, Boletin Cinterfor/OIT, n® 151, 2001, pp. 27-68; GHAI,
D. Decent work: Concepts, models and indicators, International Institute for Labour Studies, Discussion
Paper Series, Geneva, 2002; “Trabajo decente. Concepto e indicadores”, International Labour Review,
2003, 2, pp. 125-160, y Decent work: Universality and Diversity, International Institute for Labour Studies,
Discussion Paper Series, Geneva; GHAI, D. (ed.), Decent work: Objectives and Strategies, International
Institute for Labour Studies, Geneva, 2006; RODGERS, G. El trabajo decente como una meta para la
economia global, «Boletin Cinterfor», 153 (2002), pp. 9-28, y Labour Market Flexibility and Decent Work,
«DESA Working Paper», 47 (2007); SERVAIS, J.M., “Politica de trabajo decente y mundializacion.
Reflexiones sobre un planteamiento juridico renovado”, Revista Internacional del Trabajo, Vol. 123,
2004/1-2, pp. 18-53; “La OIT et le travail décent. La difficile médiation entre croissance, création d’emploi
et protection des travailleurs”, Revue de Droit Comparé du Travail et de la Seécurité Sociale, 2011, 1, pp.
71-80, y “El trabajo decente: la vision de la OIT y su puesta en practica”, Relaciones Laborales: Revista
Critica de Teoriay Practica», 2012, 15-18, pp. 141-166; GODFREY, M. Employment dimensions of decent
work: Trade-offs and complementarities, en GHAI, D. (ed.), Decent work: Objectives and Strategies, pp.
77-126; PECCOUD, D. (dir.), El trabajo decente. Puntos de vista filoséficos y espirituales, OIT, Madrid,
2006; SOMAVIA, J., El Programa de trabajo decente de la OIT como aspiracion de las personas:
insercion de los valores y la ética en la economia global, en PECCOUD, D. (dir.), El trabajo decente.
Puntos de vista filosoficos y espirituales, cit., pp. 3-12; BONNECHERE, M., “L’optique du travail décent”,
Droit Ouvrier, 2007, 2, pp. 57-74, y “Travail décent et ‘modernisation’ du droit du travail”, Travail et
Emploi, 2008, 113, pp. 91-115; RODGERS, G.; KUPTSCH, C. (eds.), Pursuing decent work goals:
Priorities for research, International Institute for Labour Studies, Geneva, 2008; TREBILCOCK, From
social justice to decent work : An overview of the ILO’s guiding ideals 1919-2008, ILO Century Project,
International Institute for Labour Studies, ILO, Geneva, pp. 22 ss.; BOUTIN, C., De la mondialisation a
['universalisation: une ambition sociale, Rapport intermédiaire au Président de la République, La
documentation francaise, Paris, 2010, pp. 51 ss.; HUGHES, S; HAWORTH, N., The International Labour
Organization (ILO). Coming in from the cold, Routledge, Global Institutions, London-New York, 2011,
pp. 74 ss.; AUVERGNON, P., “De Declaracion en Declaracién de la OIT: El trabajo decente, lema de
acompafiamiento social de la globalizacion”, Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y Préctica,
2012, 15-18, pp. 121-139, y “A propos de la promotion du ‘travail décent’ par I’OIT”, en MESTRE, CH.;
SACHS-DURAND, C.; STORCK, M. (dirs.), Le travail humain au carrefour du droit et de la sociologie.
Hommage en [’honneur du Professeur Nikitas Aliprantis, Pus, Strasburg 2014, pp. 343-364; USHAKOVA,
T. “El trabajo decente en el contexto de la migracion internacional”, Relaciones Laborales: Revista Critica
de Teoria y Préctica, 2012, 15-18, pp. 235-258; GIL, J.L. “Concepto de trabajo decente”, ibidem, pp. 77-
120; “Globalizacion y empleo: Propuestas de la OIT para un desarrollo sostenible”, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, n® 11/2014, parte Doctrina, en www.aranzadidigital.es, BIB 2014\118, 32 pp.; “Il lavoro
nella Constituzione e nelle Dichiarazioni dell’OIL”, en CORTI, M. (a cura di), Il lavoro nelle carte
internazionali, Vita e Pensiero, Ricerche Diritto, Universita Cattolica del Sacro Cuore di Milano, 2016, pp.
21-57, y “Trabajo decente y reformas laborales”, en GIL, J.L. (coord.), “Eficiencia econdmica y proteccion
social”, nimero monografico de la Revista Derecho Social y Empresa, nim. 7, julio de 2017, Dykinson,
Madrid, pp. 21-78.
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constitucionales [1, A) y B)]*'. A su vez, el Pacto Mundial para el empleo, de 2009, lo
considera como la respuesta a la crisis financiera y econdémica'?. El trabajo decente ha
obtenido el respaldo de las Naciones Unidas, que lo concibe, desde 2005, como uno de
los Objetivos de Desarrollo del Milenio y, desde 2015, como uno de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (Agenda 2030)*2,

El trabajo decente, respuesta de la OIT a la globalizacién y a la crisis econémica, es un
concepto ético-juridico y un marco integrador de los pilares del mandato constitucional
de la OIT: la promocion del empleo, la proteccion de los derechos en el trabajo, la
extension de la proteccion social y el fomento del didlogo social, asi como el respeto de
laigualdad de oportunidades y trato para todas las mujeres y hombres'“. El trabajo decente
auna tradicion e innovacion; invita a un analisis de las complementariedades y posibles
contradicciones entre sus componentes'®, y expresa, de forma concisa, el objetivo de la
OIT de luchar por la justicia social en un mundo globalizado. La OIT aspira a dar un
rostro humano y una dimensién social a la globalizacion. Hoy méas que nunca, la
agravacion vertiginosa de las desigualdades y el progreso de las nuevas tecnologias hacen
necesario el “régimen de trabajo realmente humano” a que alude el preambulo de la
Constitucion de la OIT, interpretado a la luz de la Declaracion de Filadelfia, y que se
diferencia de otras propuestas en boga sobre el trabajo y el futuro del derecho del trabajo,
como la flexiseguridad que propugna la Unién Europeal®. La justicia social implica un
“régimen de trabajo realmente humano”, expresion que puede interpretarse en un sentido
fuerte o débil'’. Segln la primera interpretacion, debe ser realmente humano el trabajo en
si mismo. De acuerdo con la segunda, menos exigente, y que ha prevalecido desde la
primera guerra mundial hasta nuestros dias, debe ser humano el sistema de trabajo, y no
necesariamente el trabajo en cuanto tal. Tal parece ser la idea que tenian en mente los
redactores del Tratado de Versalles. Asi lo demuestra la version inglesa del instrumento,
que alude a “humane conditions of labour”. La exigencia de humanidad no se refiere al
propio trabajo, sino a las condiciones en que se ejecuta la prestacion laboral. En este

11 SOMAVIA, J., Prefacio, en Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa, O, Ginebra 2008, p. 1, y OIT, Declaraciéon de la OIT sobre la justicia social para una
globalizacién equitativa, OIT, Ginebra 2008, y OIT, Declaracién sobre la justicia social para una
globalizacion equitativa. Plan de aplicacion preliminar, OIT, Ginebra 2008.

2 Vid. OIT, Para recuperarse de la crisis: Un Pacto Mundial para el Empleo, OIT, Ginebra 2009 y, en la
doctrina, ERMIDA, O., “Primera lectura del Pacto Mundial para el Empleo de la OIT (2009)”, Relaciones
Laborales: Revista critica de teoria y practica, 2009, 2, pp. 1311-1328; BUSSER, E., “El Pacto Mundial
para el Empleo de la OIT: su importancia y potencial para Espafia”, Revista de la Fundacién 1° de mayo,
8 de octubre de 2009, pp. 19-23, y HUGHES, S; HAWORTH, N., The International Labour Organization
(ILO). Coming in from the cold , cit., pp. 90 ss.

13 Dentro del Objetivo 1, que hacia referencia a “Erradicar la pobreza extrema y el hambre, uno de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio era “lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para
todos, incluidos las mujeres y los jévenes” (1.2),. El objetivo n° 8 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
sobre “Trabajo decente y crecimiento econémico”, pretende lograr empleo pleno y productivo y un trabajo
decente para todos los hombres y mujeres para 2030.

14 Para mayores detalles y referencias bibliograficas, vid. GIL, J.L., “Concepto de trabajo decente”, cit.;
“Globalizacion y empleo: Propuestas de la OIT para un desarrollo sostenible”, cit.; “Il lavoro nella
Constituzione e nelle Dichiarazioni dell’OIL”, cit., y “Trabajo decente y reformas laborales”, cit.

15 GHAl, D., Decent work: Universality and Diversity, cit. p. 2.

16 SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres. Cours au College de France (2012-2014), Fayard, Paris,
2015, pp. 325 ss, y “Las vias de una verdadera reforma del derecho del trabajo”, traduccion al castellano, a
cargo de GIL, J.L., del pr6logo a SUPIOT, A. (dir.), Au-dela de [’emploi: Les voies d une vraie réforme du
droit du travail, Flammarion, Paris, 2016, Derecho de las relaciones laborales, mensual, n. 5, mayo 2016,
p. 507.

17 SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, cit., pp. 329 ss.
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sentido, el paragrafo 2 del predmbulo de la Constitucion de la OIT ofrece una lista de las
condiciones de trabajo que conviene regular y mejorar. Ninguno de los ejemplos que
recoge se refiere al trabajo como tal, sino a su coste, duracion o caracter inocuo, asi como
a la libertad sindical o a la formacion profesional. Dicho de otro modo, esas condiciones
se refieren a los términos del intercambio salarial, y no a la dimension cualitativa del
trabajo’®. El resultado del consenso en que se basa el welfare capitalism ha sido una
reduccion del perimetro de la justicia social a los tres ambitos que menciona el preambulo
de la Constitucién de la OIT: los términos cuantitativos del intercambio salarial (salario,
tiempo de trabajo, prestaciones sociales), la seguridad fisica en el trabajo y, por ultimo,
las libertades colectivas (libertad sindical y negociacion colectiva)®®. Por el contrario, la
cuestion de la direccion del trabajo se ha situado del lado de la técnica, por considerar que
deriva de un criterio de eficacia y no de justicia, que escapa, en consecuencia, a la
democracia politica y social?®. Los conceptos fundamentales del derecho del trabajo
moderno derivan de esa restriccion del ambito de la justicia social, y han servido para
conciliar la cosificacion del trabajo, transformado en fuerza de trabajo, y la insercion de
un estatuto profesional en el contrato de trabajo, para proteger a la persona del trabajador
de los efectos fisicos y economicos de esa reificacion?'. Desde hace treinta afios, la
deconstruccion del derecho del trabajo, que obedece a razones tecnoldgicas y politicas,
ha erosionado la proteccion que ofrece esa rama del ordenamiento juridico??. Tal
deconstruccion es particularmente visible en el derecho de la Union Europea®®. El
problema que plantea la crisis del Estado social no es, pues, conservar o destruir la
herencia fordista, sino instaurar un nuevo compromiso entre la libertad de empresa y la
proteccion de los trabajadores®*. Desde finales del siglo veinte, tal cuestion ha dado lugar
a muchas reflexiones, que, a grandes rasgos, dibujan dos orientaciones posibles: por un
lado, la flexiseguridad y, por otro, la de un estado profesional de las personas, que
propugna situar el trabajo, y no el mercado, en el centro de la politica, analizando de
nuevo la cuestion del “régimen de trabajo realmente humano”?°. Basta con comparar las
palabras que utilizan las dos propuestas para comprender la diferencia que las separa. La
flexiseguridad lleva a razonar en términos de flexibilidad, eficacia econémica, mercado,
capital humano y empleabilidad; el estado profesional de las personas, en términos de
libertad, justicia social, derecho, trabajo y capacidad?®.

18 SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, cit., p. 333.

19 SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, cit., p. 335.

20 SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, ibidem.

2L SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, cit., pp. 335 ss.

22 SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, cit., pp. 337 ss.

23 SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, cit., pp. 340 ss, y “Las vias de una verdadera reforma del
derecho del trabajo”, cit., p. 501 ss.

24 SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, cit., p. 344.

% SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, cit., pp. 344 ss. Segin SUPIOT, la primera propuesta
puede apoyarse en el articulo 145 TFUE (antiguo articulo 125 TCE), a cuyo tenor “los Estados miembros y
la Unién se esforzaran, de conformidad con el presente titulo, por desarrollar una estrategia coordinada para
el empleo, en particular para potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mercados
laborales con capacidad de respuesta al cambio econdmico, con vistas a lograr los objetivos definidos en el
articulo 3 del Tratado de la Union Europea”. La segunda orientacion puede entroncarse con la Declaracién
de Filadelfia de 1944, que ordena a los Estados que promuevan el empleo de “trabajadores en ocupaciones
en que puedan tener la satisfaccién de utilizar en la mejor forma posible sus habilidades y conocimiento y
de contribuir al maximo al bienestar comtn” [III, b)], asi como con el art 15.1 de la Carta de Derechos
fundamentales de la Unién Europea, segln el cual “toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una
profesion libremente elegida o aceptada” (apartado primero) (p. 347).

26 SUPIOT, A., La Gouvernance par les nombres, cit., p. 346.
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Mediante la nocion de trabajo decente, la OIT no solo ofrece una respuesta coyuntural
ante la crisis, sino un horizonte de recuperacion y desarrollo sostenible. Uno de los pilares
de la filosofia del trabajo decente es que el desarrollo no es sostenible si se ignoran los
derechos de los trabajadores?’. El progreso econémico duradero exige un minimo de
justicia social. A fin de conjugar el desarrollo econdémico, los derechos en el trabajo y la
proteccion social, la OIT propugna el logro de una justicia social para una globalizacion
mas equitativa. La OIT entiende que no debe prevalecer el interés economico, y que no
hay que cultivar una ventaja inmediata, sino pensar en las generaciones venideras y en un
sistema sostenible a largo plazo. Las normas internacionales del trabajo son un patrimonio
para el futuro. No basta con crear empleo, sino que debe ser de calidad. Tampoco debe
descuidarse el dialogo social. Hay que proteger a los grupos mas vulnerables, como las
mujeres y los trabajadores migrantes. La OIT considera que es posible la transicion hacia
un nuevo modelo de desarrollo, pero solo si las politicas econdmicas se alinean
adecuadamente con las politicas de empleo, y se evitan medidas contraproducentes, como
los recortes salariales y las politicas de austeridad mal disefiadas. Las recomendaciones
de la OIT frente a la crisis apuntan tanto a las politicas macroeconémicas con impacto en
el empleo, como a las politicas mas especificas al mandato de la OIT en el ambito del
mercado laboral, y que tienen que ver con las politicas de empleo, proteccion social,
fomento del dialogo social y apoyo al cumplimiento de las normas laborales, con el
objetivo del trabajo decente. La OIT pone el acento en la dimension social de la crisis, la
coherencia entre la politica econdmica y social y la importancia de respetar los estandares
laborales y el didlogo social y de considerar el empleo y la proteccion social como ejes
de las politicas publicas.

La importancia de la perspectiva de la OIT estriba en la busqueda de un equilibrio entre
el cumplimiento de los compromisos internacionales y las necesidades de la situacion
interna. Ofrece un punto de vista diferente al de otras instituciones internacionales, como
el Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario Internacional (FMI) o la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), que se hallan dominadas por el pensamiento neoliberal, y
exaltan las virtudes del comercio y la globalizacién y propugnan una reforma permanente
del mercado de trabajo para hacerlo mas flexible y adaptable a las exigencias de la
economia. En particular, las instituciones de Bretton Woods auspician politicas
nacionales de ajuste estructural y desregulacion general del mercado, incluido el de
trabajo. Consideran que un mercado de trabajo muy regulado aumenta los costes laborales
y, por tanto, afecta negativamente a la competitividad internacional y desincentiva a los
inversores. Ahora bien, la desregulacion para aumentar la competitividad deja de ser util
si la aplican todos los paises, y produce una race to the bottom o un dumping social
generalizado. De ahi la importancia de respetar unos derechos laborales bésicos e
intangibles. Por eso, el estudio de las propuestas de la OIT ofrece un punto de vista valido
para el desarrollo de politicas internacionales y nacionales pertinentes, y para el analisis
del modo mas idoneo para lograr que la eficacia econdmica no socave los derechos de los
trabajadores?.

21'Vid., al respecto, GIL, J.L., “Globalizacion y empleo: Propuestas de la OIT para un desarrollo sostenible”,
cit.

28 Es significativo que el manifiesto que firmoé un grupo muy numeroso de catedréticos en contra de la
reforma laboral de 2012 llevase por titulo Por un trabajo decente y unas libertades colectivas plenas. Vid.
el texto y la lista de firmantes en El Pais, 23 de marzo de 2017, y BAYLOS, A., “Detras del manifiesto de
los 55: algunas reflexiones”, en http://baylos.blogspot.com.es/2012/04/detras-del-manifiesto-de-10s-55-
algunas.html para una aclaracién sobre la génesis de la iniciativa y una interpretacion de por qué no la
suscribieron otros catedraticos.
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Resulta interesante y aun obligado analizar las ultimas reformas laborales que se han
llevado a cabo en paises como Espafia a la luz del paradigma del trabajo decente que
promueven la OIT y la ONU?. Dos ideas fundamentales resumen la respuesta de la OIT
a la globalizacion y la crisis econdémica, y sirven de pardmetro para examinar los
progresos logrados en la consecucion de ese objetivo de desarrollo sostenible y la
coherencia de las dltimas reformas laborales con los estandares que establece la
Organizacion: proteger los derechos de los trabajadores (1) y situar el empleo y la
proteccion social en el eje de las politicas (2). En el marco de sus competencias, el
Defensor del Pueblo puede contribuir a la consecucién del objetivo del trabajo decente.

1. Proteccion de los derechos de los trabajadores

El concepto de trabajo decente, de caracter consensual, dinamico, dialéctico y universal,
se funda en una integracion de derechos y politicas. En el paradigma del trabajo decente,
los derechos en el trabajo y el didlogo social se integran en un marco que incluye otras
dimensiones de la politica social y econdmica: las politicas de promocion del empleo y
de extension de la proteccion social®. La igualdad en el trabajo se considera un objetivo
transversal. El enfoque basado en los derechos parte de la universalidad, indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos. Las politicas tienen como objetivo que las
personas puedan ejercer los derechos. La nocién de trabajo decente pretende englobar en
un marco comun las perspectivas juridica y economica, la cantidad y calidad del empleo,
la seguridad en el trabajo y unos ingresos dignos. Para proteger los derechos de los
trabajadores, la OIT concibe el didlogo social como un método eficaz (1.1) y los
principios y derechos fundamentales en el trabajo como un orden publico social universal
0 un umbral de proteccion (1.2).

1.1. El dialogo social como método eficaz

La OIT promueve el dialogo social y el tripartismo. La OIT tiene, como caracteristica
Unica entre las Organizaciones Internacionales, su estructura tripartita y el hecho de que
los representantes de los trabajadores y empresarios participan, junto con los Estados, en
la elaboracion de los instrumentos de derecho internacional del trabajo. El dialogo social
se concibe como un método eficaz y el mejor modo de articular la relacién entre los
individuos y sus representantes con la comunidad, a fin de promover los derechos a través
de politicas adecuadas. Aungue hay diferentes definiciones del concepto de didlogo

29 Sobre el particular, vid. GIL, J.L. (dir.), Reformas laborales frente a la crisis a la luz de los estandares de
la OIT. Un andlisis critico desde las perspectivas internacional, nacional y comparada, Editorial Jurua,
Lisboa, 379 pp. y GIL, J.L., “Trabajo decente y reformas laborales”, cit. Dos estudios recientes analizan el
grado de cumplimiento, en Espafia, de los objetivos de desarrollo sostenible. Segun el informe del Sustainable
Development Solutions Network (SDSN), de la ONU, Espafia no aprueba en la consecucién de ninguno de
los objetivos de desarrollo sostenible, y se halla en el puesto 25 del mundo en el grado de cumplimiento de
los mismos. EI documento pone de relieve los niveles elevados de desigualdad, asi como el porcentaje
inaceptable de poblacién en situacion de pobreza y riesgo de exclusion social. Vid. SDG Index and
Dashboards Report 2018. Global Responsibilities. Implementing the Goals, Bertelsmann Stiftung and
Sustainable Development Solutions Network, July 2018, en especial “Spain”, p. 397, y, en la prensa,
AGUDO, A., “Espafia pasa examen ante la ONU: aprueba ni suspende, promete”, El Pais, 19 de julio de
2018. Vid., asimismo, Observatorio Sostenibilidad #SOS18, Estado actual de sostenibilidad en Espafia
2018, pp. 2,3y 8 sy, en la prensa, PRIETO, F. y ALFONSO, C., “De la sostenibilidad en un pais llamado
Espafia en el afio 2018”, El Pais, 13 de julio de 2018. El estudio subraya, que en algunos indicadores,
Espafia no solo estad mal, sino que va a peor. Son ejemplos el creciente nimero de trabajadores pobres, 0
con contratos no deseados de duracion determinada.

% RODGERS, G., “El trabajo decente como una meta para la economia global”, cit., p. 17.
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social, conviene atenerse a la que ofrece la OIT, que entiende que el dialogo social incluye
todos los tipos de negociacion, consulta o simple intercambio de informacién entre
representantes de los gobiernos, los empresarios y los trabajadores sobre cuestiones de
interés comun relativas a la politica econdmica y social®!. El dialogo social también puede
presentarse bajo la forma de un proceso tripartito, en el que el gobierno participa
oficialmente en el didlogo, o de relaciones bipartitas entre los sindicatos y las
organizaciones empresariales. De acuerdo con la definicion de la OIT, el dialogo social
se considera como una estructura y un proceso que puede ayudar a resolver cuestiones
econdmicas y sociales importantes, promover el buen gobierno, favorecer la paz y la
estabilidad social, y estimular la economia®2,

En el marco de la OIT, el didlogo social se conceptla desde dos perspectivas principales:
como una finalidad en si mismay como un medio para alcanzar los objetivos estratégicos
de la organizacion®. Desde 1999, constituye uno de los elementos del concepto de trabajo
decente®. En especial en los periodos historicos dificiles, es importante insistir en el
respeto y la utilizacion de los mecanismos de didlogo social, como la negociacion
colectiva, cuando proceda en todos los niveles. El didlogo social constituye una base
solida para conseguir la adhesion de los empresarios y trabajadores a una accion conjunta

31 Vid. “Dialogo social”, en la pagina http://www.ilo.org; OIT, Didlogo social. Discusion recurrente en el
marco de la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, Conferencia
internacional del trabajo, 102" sesion, 2013, Informe VI, ILC.102/V1, OIT, Ginebra, 2013, p. 5, parrafos 15
y 16; OIT, Le dialogue social tripartite au niveau national. Guide de [’OIT pour une meilleure
gouvernance, OIT, Genéve, 2013, p. 12, y, asimismo, HESSEL, R. Analyse comparative du dialogue social
dans les administrations centrales des Etats membres de I’UE, Etude de la présidence de I’'UE, Direction
Générale de 1I’Administration et de la Fonction Publique, Institut Européen d’Administration Publique,
Ministére du Budget, des Comptes Publics et de la Fonction Publique, Collection Etudes et Perspectives,
décembre 2008, p. 8.

32 En reiteradas ocasiones, la OIT ha reafirmado el didlogo social como un elemento esencial del modelo
de gobernanza: vid. OIT, Dialogo social. Discusion recurrente en el marco de la Declaracién de la OIT
sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, cit., p. 6, parrafo 19, que menciona OIT:
Resoluciones (y conclusiones) relativas a las consultas tripartitas a nivel nacional sobre politicas
econdmicas y sociales, Consejo de Administracion, 267.2 reunion, Ginebra, noviembre de 1996, documento
GB.267/ESP/3/1; OIT: Curso que ha de darse a la resolucién adoptada por la Conferencia Internacional
del Trabajo en su 90.2 reunién (2002), Consejo de Administracion, 285.2 reunion, Ginebra, noviembre de
2002, documento GB.285/7/1; Comision Mundial sobre la Dimensién Social de la Globalizacion, Por una
globalizacién equitativa: crear oportunidades para todos (Ginebra, OIT, 2004), pp. 59 y 60, parrafo 240.
En particular, en 2008, la Declaracion sobre la justicia social para una globalizacién equitativa recuerda
que el tripartismo y el didlogo social entre los gobiernos y las organizaciones representativas de trabajadores
y empresarios son esenciales para mantener la cohesién social y traducir el desarrollo econémico en
progreso social: OIT, Declaracion sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, adoptada por
la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunién, Ginebra, 10 de junio de 2008,
OIT, Ginebra, 2008, prefacio. En 2009, ante el impacto social durable de la crisis, los mandantes de la OIT
adoptaron el Pacto mundial por el empleo, que subraya que el didlogo social “es una base sélida para
suscitar la adhesién de los empleadores y de los trabajadores a una accién conjunta con los gobiernos, la
cual es indispensable para superar la crisis y llevar adelante una recuperacion sostenible”: OIT, Para
recuperarse de la crisis. Un Pacto Mundial para el Empleo, adoptado por la Conferencia Internacional del
Trabajo en su nonagésima octava reunion, 19 de junio de 2009, OIT, Ginebra, 2009, parrafo 16. El pacto
insiste en el hecho de que la bisqueda de politicas y soluciones concertadas en un marco tripartito puede
contribuir a impedir la nivelacion por lo bajo de la proteccion social.

3 OIT, Dialogo social. Discusion recurrente en el marco de la Declaracion de la OIT sobre la justicia
social para una globalizacién equitativa, cit., p. 5, parrafo 15, y GIL, J.L. y USHAKOVA, T., “Le dialogue
social sur le mode de I’OIT: consolidation et promotion du tripartisme”, en MARTIN, P. (dir.), Le dialogue
social, modéles et modalités de la régulation juridique en Europe, Presses Universitaires de Bordeaux, Droit
Européen, Bordeaux, 2007, pp. 97-130.

3% OIT, Trabajo decente, cit., y GIL, J.L., “Concepto de trabajo decente”, cit., pp. 77 ss.
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con los gobiernos, indispensable para superar la crisis y sacar adelante una recuperacion
sostenible. El didlogo social como mecanismo para llegar a un acuerdo inspira confianza,
y ofrece garantias para el cumplimiento de los compromisos alcanzados. La propia OIT
es un foro apropiado para el didlogo social, debido a sus caracteristicas estructurales y a
los mecanismos de adopcidn de las normas. Como un modelo en si, apoya la creacion de
espacios de didlogo social a nivel nacional. A su vez, el didlogo social institucionalizado
a nivel nacional puede servir de método de formacion de decisiones sociolaborales que
fomenta el didlogo en la rama o sector de actividad y en la empresa. Por eso, el dialogo
social es uno de los principios esenciales para promover la recuperacion y el desarrollo
sostenible, como destacan los apartados 9.8, 15, 16 y 17 del Pacto Mundial para el
Empleo.

En Espafia, desde la transicién democratica, hay una larga tradicion de dialogo social y
concertacion social, segun procedimientos mas o menos formalizados. Espafia cumple las
condiciones basicas para el dialogo social: los sindicatos son fuertes e independientes, a
pesar de la baja tasa de afiliacidn; existe la voluntad politica de Ilevar a cabo el didlogo
social; se respetan, en general, los derechos fundamentales de la libertad sindical y la
negociacion colectiva, y hay un apoyo institucional al didlogo. Desde la transicion
democratica, que se inicia en 1975, después de la muerte del general Franco, se ha
desarrollado una politica de dialogo y de concertacién social y de basqueda de acuerdo
con los sindicatos mas representativos. Ha acompafiado y se ha visto facilitada por el paso
de un sindicalismo de tipo revolucionario a un sindicalismo de negociacion. En las
ultimas décadas, ha habido periodos de dialogo y confrontacion y se practican, con mas
0 menos éxito, segun los diferentes momentos, varios tipos de dialogo social. Hay formas
de didlogo social bipartito y tripartito, que operan con un gran pragmatismo y ausencia
de formalismo, y también un didlogo social institucionalizado en el seno de 6rganos como
el Consejo Econémico y Social®®.

Pues bien, en algunos casos, las Gltimas modificaciones legales suscitan problemas en
relacion con los principios de la libertad sindical y de la negociacion colectiva derivados
de los Convenios de la OIT. Alegando una situacion de extraordinaria y urgente
necesidad, los gobiernos regulan instituciones basicas o suspenden o suprimen derechos
laborales o sociales mediante decretos-leyes, y modifican el contenido de los convenios
colectivos acordados entre los representantes de los trabajadores y empresarios. Asi ha
sucedido en Espafa. En el informe num. 371, de 13-27 de marzo de 2014, el Comité de
Libertad Sindical pone en entredicho el procedimiento con arreglo al cual se aprobé la
reforma laboral de 2012, por entender que el gobierno espafiol prescindié por completo
de la consulta a las organizaciones mas representativas de los trabajadores y empresarios.
Recuerda la importancia de que la consulta con las organizaciones de trabajadores y de
empresarios se produzca con una antelacion suficiente y, en particular, en el caso de los
proyectos de ley o de Real Decreto-Ley, antes de la aprobacion por el gobierno y de la
tramitacion parlamentaria®®. Y espera que tales principios se respeten plenamente®’.
Indica que “los principios en materia de consulta son validos también en periodos de crisis
que requieren medidas urgentes™®, y expresa su expectativa de que, en adelante, se

% No hay que exagerar la distincién entre el didlogo social bipartito y tripartito. Hay acuerdos tripartitos
con una parte de caracter bipartito. Tal es el caso, por ejemplo, del acuerdo social y econémico de 2 de
febrero de 2011 para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensiones.

% QIT, CLS, Informe ndm. 371, de marzo de 2014, parrafo 445.

37 OIT, CLS, Informe ndm. 371, de marzo de 2014, parrafo 446.

38 QOIT, CLS, Informe nim. 371, de marzo de 2014, parrafo 445.
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respeten plenamente esos principios “en relacion con legislaciones que afecten a los
intereses de las organizaciones sindicales y sus afiliados”, ademas de pedir al gobierno
“que adopte medidas en ese sentido”3°. Asimismo, con respecto a la Ley 2/2012, de 29
de junio, y el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, subraya la importancia de que las
reglas esenciales del sistema de relaciones laborales y de la negociacion colectiva se
compartan, en la mayor medida posible, por las organizaciones mas representativas de
trabajadores y empresarios, e invita, por tanto, al gobierno espafiol a que promueva el
didlogo social para conseguir ese objetivo desde la perspectiva de los principios de la
libertad sindical y de la negociacion colectiva®®. Mas recientemente, la OIT ha sefialado
que espera que, en todo proceso de fijacion del salario minimo interprofesional, el
gobierno espafiol consulte exclusivamente a las organizaciones representativas de
trabajadores y empresarios interesadas, y garantice que las mismas tengan pleno
conocimiento de todas las informaciones necesarias y cuenten con tiempo suficiente, a
los fines de fijar su posicion®!. De igual modo, el Comité Europeo de Derechos Sociales,
ha constatado el incumplimiento, por parte del gobierno de Espafia, del derecho a la
negociacion colectiva que garantiza el articulo 6.2 de la Carta Social Europea de 1961, al
no haber establecido un procedimiento de consulta con las organizaciones sindicales antes
de aprobar la reforma laboral.

En suma, para la OIT, la crisis econémica no es una causa justificativa para vulnerar los
convenios internacionales suscritos por Espafia sobre la libertad sindical y el derecho a la
negociacion colectiva. En lugar de imponer las reformas, el gobierno debi6 promover un
proceso de dialogo social efectivo. El gobierno espafiol no ha dado cumplimiento a la
recomendacion de abrir un proceso de dialogo social sobre los contenidos que introdujo
la reforma laboral de 2012, ni ha modificado las reglas que introducen, en la actualidad,
limites al derecho a la negociacién colectiva incompatibles, en algunos casos, con los
compromisos internacionales que ha asumido Espafa en la materia. Asi, no hay mas
remedio que admitir que Espafia ha pasado de ser el paladin del didlogo y la concertacion
social y la garantia del valor juridico de los convenios colectivos a compartir una posicién
incomoda, junto a los Estados que no respetan uno de los principios fundamentales que
rigen las relaciones laborales en el plano universal.

39 QOIT, CLS, Informe nim. 371, de marzo de 2014, parrafo 446.

40 0IT, CLS, Informe nim. 371, de marzo de 2014, parrafo 455.

4 Cfr. OIT, “Cuarto informe complementario: Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion
en la que se alega el incumplimiento por Espafia del Convenio sobre la fijacion de salarios minimos, 1970
(nim. 131), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Sindical
de Comisiones Obreras (CCOOQ) y la Confederacion Sindical Union General de Trabajadores (UGT)”,
Oficina Internacional del Trabajo, Consejo de Administracion, 329.2 reunion, Ginebra, 9-24 de marzo de
2017, Vigésimo punto del orden del dia, Informe del Director General, GB.329/INS/20/4, 15 de marzo de
2017, parrafo 46, p. 13.

42 European Committee of Social Rights, Conclusions XX-3 (2014) (Spain), January 2015, en relacién con
el articulo 6.2 de la Carta Social Europea. ElI Comité concluye que la situacién en Espafia no esta en
conformidad con el articulo 682 de la Carta de 1961, entre otros motivos, por haberse aprobado el Real
Decreto-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012, que afectaban de forma muy directa a la negociacion colectiva, sin la
consulta de los sindicatos y las organizaciones patronales. Declara que "el Comité considera en este
contexto que las medidas adoptadas en Espafia son desproporcionadas en relacién con los objetivos
perseguidos y, por tanto, no cumplen con las condiciones establecidas por el articulo 31 de la Carta de
1961".

% Vid., este sentido, SANGUINETI, W., “Espafa y los convenios de la OIT sobre libertad sindical y
negociacion colectiva: de paladin a villano”, 29 de marzo de 2014, en el blog
https://wilfredosanguineti.wordpress.com/2014/03/29/espana-y-los-convenios-de-la-oit/.
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Al respecto, conviene sefialar que el éxito o el fracaso del dialogo social no se hallan
ligados necesariamente a la ideologia del partido en el poder. En la primera fase de los
gobiernos socialistas, que comenzé en 1982 y termind en 1996, hubo un periodo de
dialogo social hasta 1986 y otro, mas conflictivo, hasta 1994*. En la época de los
gobiernos de Aznar (1996-2004), con el Partido Popular, los cuatro primeros afios de
gobierno fueron fecundos en el terreno del didlogo social. Por el contrario, los cuatro
ultimos estuvieron marcados por una degradacion de la paz social®®. En el gobierno
socialista de Zapatero (2004-2011), el didlogo social comenzé a debilitarse con la crisis
financiera y econémica®. Ya en el periodo de los gobiernos de Rajoy, la reforma del
mercado de trabajo impuesta por el Partido Popular, tras la ruptura del dialogo social®’,
dio lugar a dos huelgas generales®. Es pronto aln para saber la suerte que correra el
didlogo social con el nuevo gobierno socialista de Sdnchez. En este sentido, es dificil
establecer una relacion entre la crisis econdmica y el dialogo social. Frente a la
importancia del dialogo social en el periodo de la transicion democrética, conviene
advertir la ausencia del mismo durante la reciente crisis financiera y economica*®. Cabe
imaginar que, sea cual sea la ideologia del partido en el poder, sobrepasado cierto limite
en la reduccion de la proteccion de que gozan los trabajadores, resulta dificil o imposible
para los sindicatos asumir el contenido de ciertas reformas laborales. Asi, por ejemplo,
los sindicatos CC.00. y UGT se opusieron con dureza a la reforma socialista de 1994, la
mas profunda que se ha producido en Espafia, junto a la de 2012, y que reforz6 también
los poderes del empresario y otorgd un mayor peso a la negociacion colectiva.

1.2. Los principios y derechos fundamentales en el trabajo como orden publico social
universal

La OIT busca la promocién y cumplimiento de las normas laborales. La organizacion
tiene como objetivo el fomento de los derechos laborales, para lo cual propugna la
promocion y cumplimiento de las normas y la realizacion de los principios y derechos

4 Entre 1986 y 1994, los sindicatos mas representativos CC.00, y UGT convocaron tres huelgas generales:
el 14 de diciembre de 1988, contra la reforma del mercado de trabajo; el 28 de mayo de 1992, contra la
reforma de las prestaciones por desempleo, y el 27 de enero de 1994, contra la reforma laboral.

% Vid. AUVERGNON, P.; GIL, J.L, “Le droit social espagnol au temps des gouvernements Aznar”, Droit
Social, novembre 2004, pp. 1011-1020. EI 20 de junio de 2002, CC.00. y UGT convocaron una huelga
general contra la reforma de las prestaciones por desempleo que habia llevado a cabo el gobierno
conservador de José Maria Aznar. El 10 de abril de 2003, UGT, federaciones de CCOO, CGT y CNT
provocaron una huelga general en contra de la participacion de Espafia en la guerra de Irak y sus
consecuencias socioecondémicas.

4 El 29 de septiembre de 2010, los sindicatos mas representativos CCOO y UGT convocaron una huelga
general para protestar contra la reforma del mercado de trabajo, la reduccion salarial en el sector pdblico y
la congelacién de las personal. Ademas, los sindicatos ELA, LAB, CIG, CGT y CNT convocaron una
huelga general el 27 de enero de 2011 contra la reforma de las pensiones.

47 La prevision de un plazo para las negociaciones de los interlocutores es un arma de doble filo. Puede
desalentar el dialogo social cuando una de las partes cuenta con la complicidad del gobierno.

48 Las huelgas tuvieron lugar el 29 de marzo de 2012 para protestar contra la reforma laboral de 19 de
febrero, y el 14 de noviembre de 2012, para cuestionar las politicas sociales del gobierno.

49 Sin embargo, la OIT sefiala que el didlogo social es un proceso constructivo que permite maximizar el
impacto de las respuestas a la crisis en relacién a las necesidades de la economia real, y que el
establecimiento de una cultura de dialogo social es particularmente Gtil en tiempos de crisis: vid. OIT, Para
recuperarse de la crisis. Un Pacto Mundial para el Empleo, cit., Il. Principios para promover la
recuperacion y el desarrollo, parrafo 9, 8), y Diélogo social: negociar colectivamente, identificar las
prioridades, estimular la accion, parrafo 15. Vid. OIT, Diélogo social. Discusion recurrente en el marco de
la Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, cit., p. 50, parrafos 165
y ss, sobre el didlogo social como una oportunidad bien o mal aprovechada para hacer frente a la crisis
financiera y econdmica.
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fundamentales en el trabajo. En 1998, la OIT adopto la Declaracion relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, en cuya virtud todos los Estados
miembros tienen el compromiso, derivado de la mera pertenencia a la OIT, de respetar,
promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los
principios y derechos fundamentales en el trabajo (arts. 1 y 2)°°. Tales principios y
derechos fundamentales, que desarrollan los ocho Convenios esenciales de la OIT, son:
la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva; la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
la abolicion efectiva del trabajo infantil y, por Gltimo, la eliminacién de la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion (art. 2). Pese a que ha recibido algunas criticas, la
Declaracion no trata de establecer una jerarquia formal entre los instrumentos, sino de
marcar ciertas pautas de aproximacion a los estandares minimos y de fijar prioridades en
la ratificacion de los Convenios de la OIT. La Declaracion rompe con el self service
normativo, y configura un orden publico social universal®l. Con la Declaracion de 1998,
la OIT crea una medida de promocidn especial para fortalecer la aplicacion de los cuatros
principios y derechos asociados que se consideran fundamentales para alcanzar la justicia
social. De ese modo, junto al enfoque tradicional, consistente en la adopcidn de normas
internacionales del trabajo, la OIT ha seguido otro funcional, basado en la promocion de
los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Asimismo, la Declaracion de la
OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, de 2008, reafirma de nuevo
la importancia particular de tales derechos, como condiciones que hacen posible la
realizacion de los cuatro objetivos estratégicos de la OIT. La Declaracion reconoce los
beneficios de la globalizacion, pero defiende que se realicen nuevos esfuerzos para la
aplicacion de politicas de trabajo decente. Por tanto, la salida de la crisis debe
compaginarse con el cumplimiento de las normas laborales y, en particular, de los
principios y derechos fundamentales en el trabajo. En definitiva, las normas
internacionales del trabajo constituyen las reglas de juego para la economia global y para
superar la crisis. En efecto, ya en la parte de principios y objetivos, el Pacto Mundial para
el Empleo acuerda “promover las normas fundamentales del trabajo y otras normas

50 OIT, Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunién,
Ginebra, 18 de junio de 1998 (Anexo revisado, 15 de junio de 2010), 22 edicién con anexo revisado, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2010, 18 pp.

1 vid. SUPIOT, A., “La place de la sécurité sociale dans le systéme des normes internationales du travail”,
Semaine Sociale Lamy, Supplément, 4 septembre 2006, n° 1272, p. 8, y, ya antes, acerca del self service
normativo, SUPIOT, A., “Du nouveau au self service normatif : la responsabilité sociale des entreprises”,
en AA.VV., Analyse juridique et valeurs en droit social. Mélanges en [ ’honneur de Jean Pélissier, Dalloz,
Paris, pp. 541-558, y, asimismo, RODGERS, G.; LEE, E.; SWEPTSTON, L.y VAN DAELE, J., LaOITy
la lucha por la justicia social, 1919-2009, OIT, Ginebra, 2009, p. 235, y GIL, J.L., “Concepto de trabajo
decente”, cit., pp. 6 ss; “The protection of fundamental rights at work: The ILO decent work approach”, en
CARBY-HALL, J. (ed.), Essays on Human Rights: A Celebration of the Life of Dr Janusz Kochanowski,
lus et Lex, Warsaw, 2014, pp. 192-230; “Justicia social y accion normativa de la OIT”, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 3, n® 4, octubre-diciembre
de 2015, pp. 26 ss.; “Globalizacion y universalidad del derecho: la lex mercatoria y el derecho internacional
del trabajo en el mercado global”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho
del Empleo, Vol. 4, n° 2, abril-junio de 2016, pp. 18 ss; “Il lavoro nella Costituzione e nelle Dichiarazioni
dell’OIL”, cit., pp. 43 ss,; “La dimension social de la globalizacion en los instrumentos de la OIT”, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 5, n° 1, enero-marzo de
2017, pp. 12 ss.; “Trabajo decente y reformas laborales”, cit., pp. y “Los principios y derechos
fundamentales en el trabajo como orden publico social universal”, en AA.VV., El futuro del trabajo que
queremos, Volumen I, "Conversacion V. La gobernanza del trabajo", Conferencia Nacional Tripartita, 28
de marzo de 2017, Palacio de Zurbano, Madrid, Iniciativa del Centenario de la OIT (1919-2019), Madrid,
Organizacién Internacional del Trabajo y Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2017, pp. 503 - 518.
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laborales internacionales” (apartado 9.7). Luego, les dedica un capitulo especial,
denominado “Fortalecer el respeto de las normas internacionales del trabajo”, en el cual
se subraya el caracter tuitivo de la normativa laboral y su especial utilidad ante la crisis,

“para evitar que se desate una espiral descendente en las condiciones laborales” (apartado
14).

Cabria pensar que, en los paises mas avanzados, las reformas laborales no han
cuestionado los principios y derechos fundamentales basicos a que alude la Declaracion
de la OIT de 1998. Ahora bien, el analisis del caso espafiol basta para comprobar que
persisten las violaciones de los derechos a la libertad sindical y a la negociacion colectiva
y el derecho de huelga. En el Informe nim. 371, de 13-27 de marzo de 2014, el Comité
de Libertad Sindical critica la regulacion de la prioridad aplicativa del convenio y de la
modificacion, en el ambito de la empresa, de los acuerdos colectivos y convenios
estatutarios, mediante una decision unilateral del empresario o un arbitraje obligatorio®.
De igual modo, el 23 de julio de 2014, CC.OO. y UGT remitieron al Comité Europeo de
Derechos Sociales un informe, en el que alegaban el incumplimiento por parte del Estado
espanol del articulo 6.2 de la Carta Social Europea de 1961, que garantiza el derecho a la
negociacion colectiva®. En las Conclusiones XX-3, de 2014, el Comité Europeo de
Derechos Sociales ha constatado el incumplimiento de ese precepto, tanto en lo que hace
a la prioridad aplicativa del convenio de empresa, como a la posibilidad de descuelgue,
pues "permite a los empleadores de manera unilateral no aplicar condiciones pactadas en
los convenios colectivos™, como sucede en el articulo 41 del ET con los pactos y acuerdos
de empresa>*. En fin, en el informe nim. 380, que se aprobd en la reunion de los dias 27,

2Vid. OIT, CLS, Informe niim. 371, de marzo de 2014, parrafos 450, 451, 453, 454 y 997 y, para mayores
detalles, GIL, J.L:, “L'arbitrage obligatoire en Espagne a I'épreuve du droit international du travail”, Revue
de Droit Comparé du Travail et de la Sécurité Sociale, Université de Bordeaux, 2014-2, pp. 56-65;
"Contrattazione collettiva decentrata e produttivita nel settore della produzione di automobili in Spagna”,
Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n. 146/2015, 2, pp. 295-313, y “Trabajo decente y
reformas laborales”, cit., pp. 33 ss. El huevo gobierno socialista pretende modificar alguno de los aspectos
més controvertidos de la reforma laboral de 2012 vy, en particular, por lo que mira al derecho a la
negociacion colectiva, tiene la intencidn de reestablecer la ultraactividad de los convenios colectivos, para
que no pierdan su vigencia una vez denunciados; limitar la prioridad aplicativa de los convenios de empresa,
y devolver el protagonismo a los convenios de rama o sector. Asi, los convenios colectivos de empresa solo
tendrian preferencia aplicativa en los aspectos de la organizacion interna, como el horario, los turnos y otros
elementos de las condiciones laborales, y no podrian empeorar lo establecido en los convenios colectivos
sectoriales en materias como los salarios y la jornada de trabajo. Vid. PASCUAL, R., “Convenios y rentas,
lo que Valerio quiere cambiar en el mercado laboral”, Cinco Dias, 12 de junio de 2018; GOMEZ, M. V.,
“El Gobierno renuncia a derogar toda la reforma laboral por su debilidad parlamentaria”, El Pais, 13 de
junio de 2018; “Valerio: ‘Hay que priorizar el convenio sectorial sobre el de empresa’”, Cinco Dias, 20 de
junio de 2018; SERRALLER, M. y VALVERDE, M., “Quince ‘golpes’ del Gobierno a las empresas,
Expansion, 7 de julio de 2018; GOMEZ, MANUEL V., “Cambios en la reforma laboral: el convenios
sectorial prevalecera sobre el de empresa para los salarios”, El Pais, 11 de julio de 2018, y ALONSO, C.,
“Magdalena Valerio abre la via para acabar con la prevalencia del convenio de empresa”, EI Economista,
11 de julio de 2018.

53 En el escrito, se aducfa que un Real decreto-ley habia derogado un acuerdo pactado de ambito estatal por
las organizaciones sindicales y empresariales, y lo habia sustituido por una regulacion mucho mas
restrictiva de derechos. Ademas, se sefialaba que la reforma laboral impone la primacia del convenio
colectivo de empresa frente a los convenios colectivos de &mbito superior, y prohibe a las organizaciones
sindicales y empresariales que puedan alterar esa norma. También se alegaban violaciones en materia del
descuelgue no sindical de condiciones pactadas en el convenio colectivo sectorial y sobre la unilateralidad
definitiva del empresario en las modificaciones sustanciales de trabajo. Por ultimo, se denunciaba que la
regulacion que hace la ley de la ultraactividad de los convenios colectivos vulnera el principio de autonomia
en la negociacion.

54 ECSR, Conclusions XX-3 (2014) (Spain), January 2015, en relacion con el articulo 6.2 de la Carta Social
Europea. En la doctrina, vid. BAJO, I., “La reforma laboral a la luz de la Carta Social Europea.
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28y 10 de noviembre de 2016, el Comité de Libertad Sindical cuestiona la redaccion del
articulo 315.3 del Codigo Penal, que se aplica principalmente a las actuaciones de los
piquetes de huelga, tanto la anterior como la posterior a la reforma del afio 2015, por
carecer de la suficiente precision y ser fuente de inseguridad juridica en lo que hace a los
comportamientos que constituyen una coaccién en el contexto de una huelga, y los
criterios por los que el 6rgano judicial puede imponer una pena de prision®.

Como alto comisionado de las Cortes Generales, designado por estas para la defensa de
los derechos fundamentales y libertades publicas, el Defensor del Pueblo puede contribuir
a la defensa de los derechos a la libertad sindical, derecho a la negociacion colectiva y
derecho de huelga. En este sentido, goza de competencias para la interposicion de los
recursos de inconstitucionalidad [art. 162.1 a) CE] y de amparo [art. 162.1 b) CE] v,
asimismo, para supervisar la actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cortes
Generales (art. 54 CE).

2. El empleo y la proteccion social, eje de la politicas publicas

Para hacer frente a la globalizacion y a las crisis econdémicas recurrentes y lograr un
desarrollo sostenible, la OIT considera el empleo como un imperativo (2.1) y la
proteccion social como un amortiguador social y estabilizador econémico (2.2). Sin
embargo, las medidas de austeridad que aplican los Estados para lograr la consolidacién
fiscal y controlar la deuda publica no siempre permiten promover el empleo y mantener
la proteccion social.

2.1. El empleo como imperativo

En la idea de trabajo decente, la promocion del empleo ocupa un lugar relevante, sobre
todo en un contexto marcado por la globalizacion y la crisis financiera y econémica®®.
Para la mayoria de las personas, el trabajo es esencial para escapar de la pobreza y la
exclusion social. Al reconocer que carece de sentido la elaboracion de normas del trabajo
si no se aborda el tema del empleo, la OIT dedica gran parte de sus programas a la
creacion de mayores oportunidades para hombres y mujeres, a efectos de garantizar un
trabajo y unos ingresos decentes. Para alcanzar esa meta, promueve normas
internacionales sobre la politica del empleo, que, junto con los programas de cooperacion
técnica, se dirigen a lograr el pleno empleo, productivo y libremente elegido. Junto al
Convenio nim. 122, de 1964, sobre la politica de empleo, la OIT ha adoptado otros
instrumentos para lograr ese objetivo, como el Convenio nim. 88, de 1948, sobre el

Convergencias y divergencias entre el Tribunal Constitucional y el Comité Europeo de Derechos Sociales”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 40, 2015, pp. 153-192, y SALCEDO,
M? C., “Reformas legislativas, incumplimientos de la Carta Social Europea y su invocacion en los drganos
judiciales”, Fundacion Centro de Estudios Andaluces, Sevilla, Coleccion Actual, 73, julio de 2015, 35 pp,
en en https://www.centrodeestudiosandaluces.es/datos/publicaciones/Acc73_ok 22072015.pdf., y “La
aplicacion de la Carta Social Europea por los érganos jurisdiccionales: cuestiones conflictivas y argumentos
para superarlas”, Editorial Bomarzo, 4 de octubre de 2015, en http://editorialbomarzo.es/la-aplicacion-de-
la-carta-social-europea-por-los-organos-jurisdiccionales-cuestiones-conflictivas-y-argumentos-para-
superarlas/.

5 OIT, CLS, Informe niim. 380, de 27 de octubre — 10 de noviembre de 2016, parrafos 495 ss.

% GIL, J.L., “Globalizaciéon y empleo: propuestas de la OIT para un desarrollo sostenible”, cit., y
USHAKOVA, T., “La politica de empleo de la OIT y su influencia en el modelo espafiol”, Trabajo. Revista
de la Asociacion Estatal de Centros Universitarios de Relaciones Laborales y Ciencias del Trabajo, n° 30,
Enero-Junio 2014, Universidad de Huelva, Huelva, Junio 2014, pp. 17-34.
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servicio del empleo, o el Convenio num. 181, de 1997, sobre las agencias de empleo
privadas.

La crisis pone en entredicho esa aspiracion. EI desempleo es una consecuencia, pero
también un agravante de la crisis®’. Hoy en dia, la OIT coloca el empleo en un primer
plano, para subrayar que, sin él, no puede haber un trabajo decente. Como se desprende
del titulo del Convenio nim. 168, de 1988, la OIT adopta ahora una vision mas activa, y
pone el énfasis en la promocion del empleo, y no tanto en la prevencién del desempleo.
Para afrontar ese desafio, resulta necesario un enfoque integral que combine politicas
macroecondmicas que favorezcan el empleo y politicas activas del mercado laboral, con
medidas especificas que aborden la demanda y la oferta de trabajo, asi como la cantidad
y la calidad del empleo. Debe existir también una coherencia entre la politica econémica,
comercial y de empleo. El trabajo decente implica que haya puestos de trabajo en cantidad
suficiente y de una calidad aceptable. No basta con crear empleos. El empleo debe ser
digno, con derechos. De ahi que la OIT lleve a cabo recomendaciones relativas a las
politicas activas y pasivas de empleo, en los apartados 9, 11 y 12 del Pacto Mundial para
el Empleo. Para la organizacion, una crisis global exige una solucién global. La crisis ha
puesto de manifiesto la necesidad de colocar el empleo y el trabajo decente en el centro
de las estrategias econdmicas y sociales, y ha resaltado la importancia del papel de la OIT
para lograrlo.

No me detendré ahora a considerar si las leyes laborales pueden crear empleo por si solas.
Tampoco discutiré si, en los ultimos afios, ha existido en Espafia una coherencia entre las
politicas publicas, por ejemplo las de indole econémica y fiscal, para favorecer el empleo.
Con todo, cabe dudar de que las ultimas reformas laborales que se han llevado a cabo en
Espafia, y en particular la de 2012, hayan sido reformas para fomentar el empleo, segin
pretendia el gobierno del Partido Popular y quienes las defienden a ultranza. Conviene
recordar que, en un estado social de derecho, que protege el derecho al trabajo, la
flexiseguridad no puede traducirse en una vuelta al despido ad nutum, o en una privacién
para el trabajador de las garantias de procedimiento y de las medidas de reparacion®8. Por
eso, son discutibles propuestas como la de un contrato Unico, con una indemnizacion
creciente con la antigliedad, que pretenden reducir la dualidad o segmentacion del
mercado de trabajo, e igualar el grado de tutela de los trabajadores con contratos de
duracién indefinida y de duracion determinada®. Aun asi, pueden flexibilizarse algunos

57 Destaca este aspecto USHAKOVA, T., “La politica de empleo de la OIT y su influencia en el modelo
espaifiol”, cit., p. 17.

% GIL, J.L, “Seguridad versus flexibilidad en la proteccion contra el despido injustificado”, en
ESCUDERO, R. (coord.), Numero especial Aportaciones al debate comunitario sobre “flexiseguridad”,
Relaciones Laborales: revista critica de teoria y préactica, n°® 15-16, agosto de 2007, pp. 143-175, y GIL,
J.L., “La proteccion contra el despido injustificado a la luz del Convenio nim. 158 de la OIT”, en GIL, J.L.
(dir.), Reformas laborales frente a la crisis a la luz de los estandares de la OIT. Un analisis critico desde las
perspectivas internacional, nacional y comparada, Editorial Juru, Lisboa, 2014, pp. 165-166.

%9 En Francia, el debate en torno a la creacién de un contrato de trabajo Unico se abrio en el afio 2003. En
nuestro pais, desde 2009, Fedea ha auspiciado también un contrato de trabajo Gnico, con una indemnizacion
por afios de servicio que aumente con la antigiiedad. Partidos como Ciudadanos han suscrito la propuesta,
que ha vuelto a la actualidad con las sugerencias de algunas organizaciones internacionales, y con el debate
exagerado que ha motivado la jurisprudencia del TJUE acerca de la desigualdad de trato con respecto a los
trabajadores interinos: vid. SSTJUE de 14 de septiembre, asunto C-596/14, Ana de Diego Porras contra
Ministerio de Defensa; asunto C-16/15, Maria Elena Pérez L6pez contra Servicio Madrilefio de Salud
(Comunidad de Madrid), y asuntos acumulados C-184/15 et C-197/15, Florentina Martinez Andrés y otro
contra Servicio Vasco de Salud y otro. La STJUE (Gran Sala) de 5 de junio de 2018, asunto C-677/16,
Luisa Montero Mateos contra Agencia Madrilefia de Atencion Social de la Consejeria de Politicas Sociales
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aspectos de la institucion, como los relativos al campo de aplicacion de la proteccion o a
la cuantia de la indemnizacion por despido improcedente®®. En una democracia, el
legislador goza de un margen de apreciacion para regular el alcance de la proteccién
contra el despido injustificado. En 2010 y 2012, el legislador ha modificado el régimen
juridico del despido, que sigue concibiéndose, en teoria, como una ultima ratio, con el
objetivo de desplazar el centro de gravedad o el derecho comun de proteccion contra el
despido injustificado, de limitar el control del poder del empresario y de reducir las
indemnizaciones por despido®. Al fortalecer los poderes del empresario y facilitar el
despido, las ultimas reformas laborales han puesto en entredicho el principio de
estabilidad en el empleo.

En épocas de crisis, con tasas elevadas de desempleo, los poderes publicos pueden ceder
a la tentacion de concentrar los esfuerzos en los aspectos cuantitativos, olvidando asi los
cualitativos. ¢Suponen los minijobs una alternativa adecuada al desempleo?%? ;Otorgan
una proteccion digna? ¢ Sirven para conjurar el peligro de la pobreza y la exclusion social?
Cabe incurrir en el prejuicio de que existe una jerarquia entre las necesidades materiales
y espirituales y una logica diacronica entre los objetivos econdmicos y sociales y entre la
cantidad y la calidad. Desde ese punto de vista, primero habria que cubrir las necesidades
materiales y luego las espirituales; habria que fomentar primero la creacion de puestos de
trabajo, y preocuparse luego de mejorar la calidad del empleo. Pues bien, hay que evitar
la contraposicion entre el empleo y los derechos. No basta con crear empleos. EI empleo
debe ser digno, con derechos. La nocién de trabajo decente no solo expresa la necesidad
de acceder al empleo, sino de que el trabajo sea con derechos, en condiciones saludables

y Familia de la Comunidad Auténoma de Madrid, que resuelve una cuestion prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid, y la STIUE de 5 de junio de 2018 (Gran Sala), asunto C-574/16,
Grupo Norte Facility SA contra Angel Manuel Moreira Gémez, que resuelve una cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, han corregido la doctrina errénea que habia
establecido el tribunal en el asunto C-596/14, Ana de Diego Porras contra Ministerio de Defensa: vid., en
la prensa, ESTEBAN, P., “El TJUE rectifica y niega indemnizacion a los interinos ‘legales’ que finalizan
contrato”, Cinco Dias, 6 de junio de 2018. La doctrina ha criticado la posibilidad de establecer un contrato
de trabajo Unico, por considerar que vulnera el derecho al trabajo y el Convenio nim. 158 de la OIT sobre
terminacion de la relacion de trabajo: vid. GIL, J.L., “Seguridad versus flexibilidad en la proteccion contra
el despido injustificado”, cit., pp. 146 y 147, y La proteccion contra el despido injustificado a la luz del
Convenio num. 158 de la OIT”, cit., 164, y RODRIGUEZ-PINERO, M., “Sobre el contrato de trabajo
“hnico’”, Relaciones Laborales, n° 10, Seccién Editorial, Quincena del 23 de mayo al 8 de junio de 2009,
Tomo I, p. 111, La Ley 11842/2009, en http://laleydigital.laley.es, 10 pp. En la prensa, vid. ALONSO, C.,
“El contrato inico como solucion al escollo de la extrema dualidad laboral”, El Economista, 14 de abril de
2017,y “Tirole, Nobel de Economia: ‘El mercado laboral de Espafia sigue siendo muy injusto”, Expansion,
5 de mayo de 2017.

80 GIL, J.L., “Seguridad versus flexibilidad en la proteccion contra el despido injustificado”, cit., y “La
proteccion contra el despido injustificado a la luz del Convenio num. 158 de la OIT”, cit.

61 Vid., con detalle, GIL, J.L., “La proteccion contra el despido injustificado a la luz del Convenio nim. 158
de la OIT”, cit., pp. 161-229; “Strengthening the power of dismissal in recent labor reforms in Spain", en
Comparative Labor Law & Policy Journal, Volume 35, Number 3, Spring 2014, 31 pp. 413-448, y “La
convention n° 158 de I’OIT et la protection contre le licenciement injustifi¢ en Espagne”, en BADEL, M.;
PUJOLAR, O.; SANA-CHAILE DE NERE, S. (Coords.), Des liens et des droits. Mélanges en I’honneur
de Jean-Pierre Laborde, Dalloz, Paris, 2015, pp. 663-673.

62 Vid. un resumen de la regulacion de los minijobs en Alemania, por ejemplo, en
http://minijob.com.de/Rechtliche-Grundlagen-des-Minijobs.html; “Minijob. Diese Regeln sollten Sie
kennen”, 2 de febrero de 2017, en https://www.optimal-absichern.de/magazin/minijob.php, y “Minijob
2017:  Alle  Gesetzesdnderungen, die  Sie als  Nebenjobber kennen  sollten”, en
http://www.nebenjob.de/ratgeber_nebenjobs/minijob-2017-aenderungen.html.
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y con una remuneracion suficiente®®. Aun asi, muchas personas realizan trabajos
inaceptables, con condiciones laborales pésimas.

En Espafia, las Gltimas reformas laborales han contribuido —o, al menos, no han servido
para hacer frente- al deterioro de la calidad en el empleo. Tras la reforma laboral de 2012,
los salarios han bajado®, el salario de los nuevos empleos es inferior al de los antiguos®
y el salario medio por hora es inferior al de paises con un nivel de desarrollo equiparable®®.
Como ha advertido la OIT, el gobierno espafiol debe continuar realizando, en consulta
con las organizaciones mas representativas de trabajadores y empresarios, todos los
esfuerzos necesarios para tener en cuenta, en la medida en que sea posible y apropiado,
las necesidades de los trabajadores y de sus familias y los factores econdomicos
mencionados en los aparatados a) y b) del articulo 3 del Convenio nim. 131, sobre la
fijacion de salarios minimos, y dar a cada uno de esos elementos el peso adecuado para
determinar el nivel de los salarios minimos®’. Ha aumentado la precariedad, tanto en lo

83 Cfr., por ejemplo, OIT, Estado del trabajo decente en el mundo, Nota informativa, Jornada mundial por
el trabajo decente, 7 de octubre de 2015, Oficina de la OIT para Espafia, 2015, pp. 8 ss.

® Tras la reforma laboral de 2012, las grandes empresas han reducido los salarios un 10%: cfr.
FUNDACION SAGARDOY y ADECCO, Tercer observatorio de seguimiento de la reforma laboral 2012,
Club de Excelencia en Sostenibilidad, Madrid, 2014, p. 15. Dominique Cerri, directora general de InfoJobs,
constata que el empleo es de peor calidad que antes de la crisis, y afirma que, “en términos monetarios, 10s
salarios estan reforzando las desigualdades: suben los més altos, apenas aguantan los medios y caen los
mas bajos”. Cfr. GARCIA, A., “Dominique Cerri: ‘Espaiia tiene que dar solucion a sus problemas laborales
de temporalidad y salarios bajos™, El Economista, 22 de marzo de 2017.

% En los Gltimos diez afios (2006-2015), los trabajadores que encuentran empleo por primera vez han
ganado de media un 24% menos que los que ya estan en el mercado de trabajo. Es el impacto de la crisis
economica, la flexibilidad laboral y otras circunstancias del trabajador y de su empresa. Cfr. IZQUIERDO,
M.y REGIL, A., “La evolucion del empleo y del paro en el primer trimestre de 2017, segun la Encuesta de
Poblacion Activa”, Banco de Espafia, Notas economicas, 28 de abril de 2017, 9 pp., en
http://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/NotasEconomicas/
T2/fich/benel1702-nec5.pdf vy, en la prensa, VALVERDE, M., “Los nuevos empleos ganan un 24% menos
que los antiguos”, Expansién, 29 de abril de 2017.

% Cfr. los datos de Eurostat que recoge el equipo de analisis de Bankinter, y que resumen ESPERANZA,
D. y GALERA, C., “Los espafioles ganan un 60% menos que los trabajadores de los paises nordicos”,
Expansion, 22 de marzo de 2017. Los esparfioles ocupan el puesto nimero 16 en el ranking de los mejores
sueldos de Europa. Con un salario medio de 9,8 euros la hora, nuestro pais estd muy por detras de las
remuneraciones de otros paises de la Unién Europea, como los nérdicos o los pertenecientes al antiguo
Benelux, que ocupan los primeros puestos de los mejor pagados. En Espafia, el salario medio es un 60%
inferior al de paises como Dinamarca, Noruega o Suiza, donde se gana mas de 25 euros la hora. Espafia
esta lejos de la remuneracion recibida en las grandes economias de Europa, como Francia, pais en el que se
cobra 14,8 euros de media la hora, Reino Unido, 14,7 euros, o Alemania, 15,3 euros. Asimismo el salario
estd por debajo del de otros paises mediterraneos, como lItalia, cuyo sueldo medio es de 12,3 euros. El
sueldo de Espafia es también inferior a la media de los salarios por hora de los 33 paises que conforman esa
lista, que asciende a 10, 66 euros, un 8% mayor al espafiol. Aun asi, los salarios en Espafia son todavia muy
superiores al de 17 paises europeos. La remuneracion mas baja se da, sobre todo, en los paises del este de
Europa, cuyos sueldos se encuentran entre los 1,7 euros y los 8,5 euros la hora. Los paises en los que se
dan los salarios méas bajos son Bulgaria, Rumania y Republica de Macedonia, cuyos sueldos no superan los
2 euros. Segun otras informaciones, que se apoyan también en los datos que publica Eurostat y ha recogido
UGT, los costes por hora trabajada en Espafia ascienden a 21,3 euros, 4,1 euros menos que en la media de
la Unién Europea y 8,5 menos que en la zona euro. Esos datos llevan al sindicato a denunciar que la
contencion de los costes laborales no se traduce en un aumento de la competitividad: cfr. “La hora trabajada
en Espafia es 8,5 euros mas barata que en la media de la zona euro”, EI Economista, 16 de abril de 2017.
Cfr. también “El sueldo medio en Espafa ronda los 1.600 euros”, Expansion, 10 de mayo de 2017, y
MURILLO, F.J., “Asi es el salario medio en Europa y en Espafia”, Expansion, 13 de mayo de 2017.

67 Cfr. OIT, “Cuarto informe complementario: Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion
en la que se alega el incumplimiento por Espafia del Convenio sobre la fijacion de salarios minimos, 1970
(ndm. 131), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Sindical
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que se refiere a los contratos de duracion determinada como a tiempo parcial, sobre todo
en algunos sectores, como la sanidad publica®. No ha descendido la tasa de temporalidad,
muy elevada, y uno de los males endémicos del mercado de trabajo espafiol, junto al
desempleo insostenible®. Ademas, en la OCDE, Espafia tiene la tasa mas baja en la
transicion de contratos de duracion determinada a contratos de duracion indefinida’. Pese
a que se firman més contratos, son de una duracion menor y hay un porcentaje excesivo
de puestos de baja cualificacion. Por otro lado, la mayoria de los contratos a tiempo
parcial son no deseados y suscritos por mujeres’t. Ademas, el contrato de apoyo a los
emprendedores, polémico en lo que hace a la regulacién de un periodo de prueba de un

de Comisiones Obreras (CCOOQ) y la Confederacion Sindical Unién General de Trabajadores (UGT)”,
Oficina Internacional del Trabajo, Consejo de Administracion, 329.2 reunidn, Ginebra, 9-24 de marzo de
2017, Vigésimo punto del orden del dia, Informe del Director General, GB.329/INS/20/4, 15 de marzo de
2017, parrafo 39, p. 11.

8 STJUE de 14 de septiembre de 2016, caso Maria Elena Pérez Lopez contra Servicio Madrilefio de Salud
(Comunidad de Madrid), y 14 de septiembre de 2016, caso Florentina Martinez Andrés y otro contra
Servicio Vasco de Salud y otro. Segun el informe La precariedad laboral del colectivo médico. Realidades
y propuestas, del Colegio Oficial de Médicos de Barcelona (COMB), uno de cada tres médicos trabaja en
condiciones de inestabilidad y la mitad de los facultativos menores de 45 afios encadenan contratos de
duracion determinada. Cfr. un resumen del informe en MOUZO, J., “Uno de cada tres médicos tiene
empleos precarios”, El Pais, 16 de junio de 2016.

%9 Segln los datos de Eurostat, Espafia es el segundo pais de la Unién Europea con mayor tasa de
temporalidad: a finales de 2016, el 26,1% de los trabajadores carecen un contrato de trabajo de duracién
indefinida, practicamente el doble de la media en la Unién Europea (14,1%). Cfr. SANCHEZ, A., “Espaiia
es el segundo pais de la Union Europea con mas empleo temporal”, El Pais, 2 de mayo de 2017. A juicio
de la OIT, el alcance de las ultimas reformas laborales, que se han centrado en reducir el coste del despido
de los contratos indefinidos, ha sido limitado en su capacidad para alterar las actitudes hacia la
reorganizacion del trabajo en la empresa, y no ha servido para reducir la dualidad o segmentacion en el
mercado de trabajo: cfr. ILO, Non-standard employment around the world. Understanding challenges,
shaping prospects, International Labour Office, Geneva, 2016, p. 78. En Espafia, el elevado porcentaje de
contratos de duracién determinada es un mal no resuelto, pese a las continuas reformas laborales. En este
sentido, Dominique Cerri, directora general del portal de empleo InfoJobs, que opera en Espafia e Italia,
considera que, aunque se observa una recuperacion del mercado laboral en nuestro pais, “lo importante es
dar una solucién a los problemas que quedan por resolver para que el mercado laboral espafiol se recupere
en condiciones dptimas: la temporalidad, los bajos salarios, la elevada tasa de paro entre jovenes y mayores
de 45 afios...”. Cfr. GARCIA, A., “Dominique Cerri: ‘Espafia tiene que dar solucion a sus problemas
laborales de temporalidad y salarios bajos”, El Economista, 22 de marzo de 2017 y, asimismo, “La duracién
del contrato temporal en la industria cae a menos de dos meses”, El Pais, 13 de enero de 2016; “Los
contratos precarios alcanzaron en 2015 sus maximos histéricos”, El Pais, 1 de febrero de 2016; “La firma
de contratos marca maximos pero cada vez son mas breves”, El Pais, 13 de agosto de 2016; “Mas de medio
millon de espafioles encadena contratos temporales desde hace seis afios”, Expansion, 29 de enero de 2017,
GOMEZ, MANUEL V., “La reforma laboral cumple cinco afios: mas empleo, pero de peor calidad”, El
Pais, 10 de febrero de 2017; “Uno de cada tres contratos firmados en enero duraron menos de un mes”, El
Economista, 26 de febrero de 2017, y BERNAL ALONSO, M.A., “Empleo: no es oro todo lo que reluce”,
El Economista, 15 de abril de 2017.

ZANCAJO, S., “Espafia es el pais de la OCDE donde menos temporales pasan a ser fijos”, El Economista,
20 de marzo de 2017. Apenas uno de cada diez trabajadores con un contrato de duracién determinada
consigue uno de duracion indefinida.

"L En Espafia, segin la OIT, un 60% de trabajadores a tiempo parcial lo es involuntariamente, porque no
encuentra un trabajo a jornada completa. El 72% de los trabajadores a tiempo parcial son mujeres. Cfr.
PASCUAL, R., “OIT alerta: el tiempo parcial no es antesala de un empleo mejor”, Cinco Dias, 13 de enero
de 2017; “Los trabajadores a tiempo parcial crecen un 19,1% desde 2007 y ya rozan los 2,7 millones”, El
Economista, 16 de enero de 2017; CALDERON, 1., “El empleo a tiempo parcial en Espafia, cuestion de
sexo: el 72% de los puestos estan ocupados por mujeres”, EI Economista, 23 de febrero de 2017, y GOMEZ,
M.V., “Espaiia, segundo pais de la UE con més subempleo”, El Pais, 24 de mayo de 2017.
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afio, ha fracasado en el intento de fomentar la creacion de empleo estable’?. Segun algunos
estudios, el contrato de duracion indefinida se ha tornado més inestable. En los ultimos
afios, ha crecido la rotacion —las altas y bajas- en el empleo indefinido’. En suma, no
existe una constancia empirica de que la reforma laboral haya contribuido a la creacion
de empleo y a la reduccion de la tasa de desempleo, todavia muy elevado, pero sabemos
que ha facilitado el despido y la devaluacién salarial y, con toda verosimilitud, ha hecho
posible un aumento de la precariedad. Hoy, la figura del trabajador pobre, que ha vuelto
a aparecer, pone en entredicho el modelo de equilibrio entre la eficiencia econémicay la
justicia social que han establecido los poderes publicos, cuestiona la legitimaciéon politica,
econdmica y social del sistema de produccion capitalista, puede hacer tambalear los
cimientos del sistema laboral y de proteccion social y supone una amenaza para la
pervivencia del paradigma en los albores de la cuarta revolucion industrial.

En este sentido, en el informe Sostenibilidad en Espafia 2018, el Observatorio de la
Sostenibilidad (OS) sefiala que, aun siendo estable la tendencia en el cumplimiento, el
objetivo de desarrollo sostenible nimero 8, sobre la promocion del crecimiento
econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo
decente para todos, es uno de los que presenta mayores problemas, en lo que hace a la
pobreza con empleo, la tasa de empleo a tiempo parcial no deseado y el porcentaje de
contratos de duracion determinada no deseados’®. En la comparecencia en el Congreso
para presentar el informe de 2017, el Defensor del Pueblo ha sefialado que la reforma
laboral de 2012 ha tenido un escaso efecto real en el empleo para frenar la contratacion

2 El nuevo gobierno socialista pretende derogar esta modalidad de contrato de duracién indeterminada.
Vid. SERRALLER, M. y VALVERDE, M., “Quince ‘golpes’ del Gobierno a las empresas, Expansion, 7
de julio de 2018.

73 Cfr. “La contratacion indefinida se asocia cada vez més con la rotacion laboral y la precariedad y menos con una
relacion laboral estable”, noticia publicada el 9 de agosto de 2016, en la pagina web del sindicato CC.OO.:
http://www.cco0.es/noticia:206544--

%E2%80%9CLa_contratacion_indefinida se asocia cada vez mas con_la_rotacion_laboral y la prec
ariedad_y menos_con_una_relacion_laboral_estable%E2%80%9D Yy, asimismo, “La rotacion en el
empleo indefinido aumenta tras la reforma laboral”, El Pais, 5 de febrero de 2015, y “La rotacion en el
empleo indefinido crece en 2015, El Pais, 7 de febrero de 2016.

" En palabras del informe:“Al integrar los valores parciales de los 14 indicadores seleccionados por
EUROSTAT para el ODS 8, Espafia queda en la Gltima posicion absoluta en ambas modalidades de
integracion (suma directa y ponderada) entre 29 paises con datos completos (UE-28 méas Noruega).

De los 13 indicadores seleccionados 9 obtienen la peor puntuacién posible y 3 de ellos, no relacionados
directamente con el desempleo y con la calidad del empleo, obtienen malos resultados. Solamente
parecemos encontrarnos bien en productividad en el uso de los recursos, medido a partir de magnitudes
macroecondmicas (PIB/DMC): con 2,75 €/kg en 2016, Espaiia ocupa la 6* mejor posicion en la UE-15y
en la UE-28, por detras de Holanda, el Reino Unido, Italia y Francia. Pero esta productividad se consigue
a costa de los sueldos y de las condiciones de empleo. Pese a reducirse paulatinamente el desempleo (17,2%
en 2017, la segunda peor tras Grecia, mas del doble que la media de la UE-28; 7,7% de desempleo de larga
duracion, segunda tras Grecia en 2017; 38,6% de paro juvenil, segunda peor también tras Grecia), el empleo
creado no permite condiciones de vida dignas. La pobreza con empleo alcanza el 13,1% en 2016, la segunda
peor de Europa tras Grecia (14,1%) y la tendencia es de incremento desde 2013 (10,5%).La tasa espafiola
de contratos temporales no deseados alcanza en 2017 el 22,4%, la mayor de Europa; la de empleo a tiempo
parcial el 14,6%, muy superior entre las mujeres que entre los hombres, y se incrementa desde 2009. Y,
ademas, la seguridad a la hora de trabajar solo se sitla en valores negativos, por encima de las medias de
la UE-28 y de la Zona € 19”. Vid. Observatorio Sostenibilidad #SOS18, Estado actual de sostenibilidad en
Espafia 2018, cit., pp. 2, 3y 8 ssy, en la prensa, PRIETO, F. y ALFONSO, C., “De la sostenibilidad en un
pais llamado Espafia en el afio 2018, El Pais, 13 de julio de 2018.
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de duracion determinada. A juicio del Defensor del Pueblo, la reforma laboral no es la
culpable de la precariedad, pero si la ha agudizado, al dar mayor poder al empresario”.

2.2. La proteccion social como amortiguador social y estabilizador econdmico

En fin, el trabajo decente constituye una estrategia integrada que vincula la seguridad
social con otras cuestiones laborales, a fin de proporcionar la seguridad de ingresos a un
mayor porcentaje de la poblacion. La seguridad social contribuye al logro de la justicia
social y de una globalizacion equitativa’®. En un contexto de globalizacion y de crisis
financiera y econdmica, resulta esencial mantener y aun reforzar la proteccion social,
porque desempefia un papel de amortiguador social y estabilizador econdmico, segun
subrayan el apartado 12 del Pacto Mundial para el Empleo y el preAmbulo de la
Recomendacion num. 202 de la OIT, de 2012, sobre los pisos 0 umbrales de proteccion
social’’. Sin embargo, en no pocos casos, se han perseguido la consolidacion fiscal y la
reduccion de la deuda publica a costa de los derechos sociales.

En Espafia, como en otros paises, el derecho a la seguridad social se halla inmerso en un
proceso de reforma permanente, de gran complejidad’®. Con todo, cabe distinguir entre
los cambios estructurales, que han ayudado a consolidad el sistema, y que se han llevado
a cabo, en general, en el marco del Pacto de Toledo a partir de los afios noventa, y las
reformas especificas 0 mas coyunturales, ligadas a la Gltima crisis financiera y econémica.

En efecto, la ultima fase de las reformas estructurales estd marcada por las
recomendaciones del Pacto de Toledo, sobre el andlisis de los problemas estructurales de
la seguridad y de las principales reformas que deberan acometerse. El Pacto es un informe
que aprobo el pleno del Congreso de los Diputados, el 6 de abril de 1995, y que se renovo
el 2 de octubre de 2003”°. EI documento describe la evolucion del sistema espafiol de

75 “E] Defensor del Pueblo denuncia el alto coste social de la crisis: “Como siempre en la vida hay ganadores
y perdedores”, Europa Press, 30 de mayo de 2018, en http://www.europapress.es/epsocial/derechos-
humanos/noticia-defensor-pueblo-denuncia-alto-coste-social-crisis-siempre-vida-hay-ganadores-
perdedores-20180530142355.html.

6 Cfr OIT, Seguridad social para la justicia social y una globalizacién equitativa, Conferencia
Internacional del Trabajo, 1002 reunién, 2011, Informe VI, Discusién recurrente sobre la proteccién social
(seguridad social) en virtud de la Declaracién de la OIT relativa a la justicia social para una globalizacion
equitativa, 2011, Sexto punto del orden del dia, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2001,
ILC.100/VI, 201 pp., y La seguridad social y la primacia del derecho, Conferencia Internacional del
Trabajo, 1002 reunidn, 2011, Estudio General relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de
la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, Tercer punto del orden del
dia: Informacion y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones, Informe de la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucion),
Informe 111 (Parte 1B), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2001, ILC.100/111/1B, 317 pp.

7 El titulo oficial de la recomendacion es “Pisos de proteccién social”. Al menos en castellano, hubiese
sido mejor denominarla “Umbrales de proteccion social”, para evitar toda confusion con el sector
inmobiliario. Otras posibilidades quiza hubiesen sido “suelos” o “z6calos”.

8 Vid. una vision de conjunto de la reforma del derecho de la seguridad social en Espafia para hacer frente
a la crisis en VALLE, J.M. DEL, “La evolucion de la normativa de Seguridad Social durante la crisis
econdmica y su ajuste a los compromisos de Espaia con la OIT”, en GIL, J.L. (Dir.), Reformas laborales
ante la crisis a la luz de los estdndares de la OIT. Un analisis critico desde las perspectivas internacional,
nacional y comparada, Editorial Jurud, Lisboa, 2014, pp. 231 ss., y GIL, J.L. y MARTIN, P., “Le systéme
espagnol de protection sociale a I’épreuve de la crise”, en TURQUET, P. (Dir.), La crise de la protection
sociale en Europe. Adaptation ou refondation, Preses Universitaires de Rennes, 2015, pp. 53-66.

" Vid. la resolucién del Congreso de los Diputados, de 6 de abril de 1995, BOCG, Congreso de los
Diputados, Serie E, nimero 134, 12 de abril de 1995; la resolucion del Congreso de los Diputados, de 2 de
octubre de 2003, BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D: General, nimero 596, 2 de octubre de 2003
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pensiones, analiza los factores que podrian afectarlo en el futuro, y propone quince
recomendaciones®. Encomienda al Congreso de los Diputados la creacion de una
ponencia sobre la evolucion del sistema de pensiones y de una comision permanente no
legislativa de seguimiento y evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo, que se retine
periddicamente, y en la que participan todos los grupos parlamentarios®’. El Pacto de
Toledo, que surgié del acuerdo entre todas las fuerzas politicas representadas en el
Parlamento, ha servido para que las grandes reformas se aprueben por consenso, tras los
acuerdos del dialogo social. En general, los grupos parlamentarios discuten en la comision
de seguimiento del Pacto de Toledo a partir de los acuerdos sociales, resultado del didlogo
social. El Parlamento aprueba luego las medidas propuestas. Hay, pues, un proceso
consensual.

En buena medida, las reformas estructurales de la seguridad social se han realizado en el
marco del Pacto de Toledo. Antes de la crisis, se produjeron reformas importantes, en
especial en el campo de las pensiones de jubilacion y de las prestaciones de desempleo.
Asi, a partir de 1996, las recomendaciones del Pacto de Toledo han determinado la
evolucion del sistema de pensiones. En el marco del Pacto de Toledo y del proceso de
didlogo social, los interlocutores sociales han firmado varios acuerdos, que se han
traducido en reformas importantes del sistema de seguridad social®?. Durante la etapa
democrética, el sistema de pensiones se ha modificado seis ocasiones: en 1985, 1997,
2002, 2007, 2011 y 2013. Sin embargo, cabe considerar que las reformas mas importantes

y, asimismo, el Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo (BOCG, IX Legislatura, Congreso de
los Diputados, Serie D: General, nim. 513, 31 de enero de 2011). El informe lo habia adoptado ya la
comision de presupuestos del Congreso de los Diputados el 30 de marzo de 1995. La aprobacién tuvo su
origen en una proposicion no de ley del partido catalan Convergencia i Unid, que propuso la inclusion de
una ponencia (nimero 154/4) sobre la cuestion de la seguridad social en la comision de presupuestos del
Congreso de los Diputados.

8 Las recomendaciones son: separacion y clarificacion de las fuentes de financiacion; constitucion de
reservas; mejoras de las bases; financiacion de los regimenes especiales; mejora de los mecanismos de
recaudacién y lucha contra la economia irregular; simplificacién e integracion de régimen especiales;
integracion de la gestion; evolucién de las cotizaciones; equidad y caracter contributivo del sistema; edad
de jubilacion; mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones; reforzamiento del principio de
solidaridad; mejora de la gestion; sistema complementario y, en fin, anélisis y seguimiento de la evolucién
del sistema (Titulo IX).

81 Puede consultarse una informacion completa de los diarios de sesiones, composicion, intervenciones e
iniciativas tramitadas y en tramitacion puede consultarse en la pagina
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Organos/Comision?_piref73_ 7498063 73

1339256 _1339256.next_page=/wc/detalleinformComisiones?idOrgano=343&idLegislatura=12.

8 Ya en octubre de 1996, el Gobierno, CC.00. y UGT firmaron el Acuerdo sobre consolidacion y
racionalizacion del sistema de Seguridad Social, que dio lugar a la aprobacion de la Ley 24/1997, de 15 de
julio, del mismo nombre. Mas tarde, el 9 de abril de 2001, se suscribi6 entre el gobierno, CC.00., CEOE
y CEPYME el Acuerdo para la mejora del sistema de proteccién social, que recogié la Ley 35/2002, de 12
de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible. Cabe mencionar
también el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social, de 14 de junio de 2006, firmado por el
Gobierno, CC.00., UGT, CEOE y CEPYME, y que motivo la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, del mismo
nombre. En fin, el acuerdo social y econdmico para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensiones,
firmado el 2 de febrero de 2011 por el gobierno, CC.00., UGT, CEOE y CEPYME, dio lugar a la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre la puesta al dia, la mejora y la modernizacion del sistema de seguridad social.
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son las de 1985%3, 199784 20118°y 2013%. De ellas, las de 1997 y 2011 se llevaron a cabo
en el marco del Pacto de Toledo, con el acuerdo de los interlocutores sociales y para
asegurar la viabilidad futura del sistema. En efecto, el gobierno, los sindicatos UGT y
CCOOy las organizaciones empresariales CEOE y CEPYME suscribieron, el 13 de julio
de 2006, el acuerdo sobre las medidas para la seguridad social. La Ley 40/2007 de 4 de
diciembre, de medidas en materia de seguridad social, da rango legal a una buena parte
de los compromisos sobre la accion protectora incluidos en el acuerdo. Por otra parte, el
2 de febrero de 2011, el gobierno y los interlocutores sociales firmaron el acuerdo social
y econOmico para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensiones. La Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, acoge ese acuerdo y se inscribe en el marco del didlogo permanente
que instituye el Pacto de Toledo. Como advierte el Informe del Defensor del Pueblo
correspondiente al afio 2017, a diferencia de la reforma negociada de las pensiones de
2011, que recibié un amplio apoyo social y politico, la Ley 23/2013, de 23 de diciembre,
reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizaciéon del sistema de
pensiones de la Seguridad Social, no es el fruto del didlogo social. El Informe del
Defensor del Pueblo analiza la opcion del legislador, y lleva a cabo consideraciones sobre
el factor de sostenibilidad y las alternativas posibles al modelo de la reforma de 2013%'.

Como se sabe, el sistema espafiol es de reparto, no de capitalizacién. Ahora, debido a la
devaluacién salarial y al elevado desempleo, se necesitan casi cuatro recién contratados
para pagar la pension de un nuevo jubilado®. Es una de las consecuencias mas negativas
de las politicas de devaluacion salarial de los ultimos afios y una de las secuelas de la
reforma laboral de 2012. Antes de la crisis de 2008, el gasto publico en proteccién social
en Espafia se situaba en un nivel relativamente modesto, si se toma como punto de
referencia el peso de las prestaciones sociales en proporcion al PIB nacional®. Con todo,
debe advertirse que, desde 1999 y hasta 2011, las cuentas de la Seguridad Social se
encontraban en superavit. Esa situacion de "buena salud” de las cuentas sociales debe
atribuirse, en gran medida, al papel positivo del fondo de reserva creado en 1997 y
constituido en 2000, cuyos recursos representaban, en 2011, aproximadamente el 6% del
PIB. Sin embargo, el aumento del desempleo y de la deuda publica ha debilitado la
financiacion del conjunto. Asi, el fondo de reserva de la seguridad social se ha reducido

8 ey 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la accidn
protectora de la Seguridad Social (BOE de 1 de agosto de 1985).

84 |_ey 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social (BOE
de 16 de julio de 1997).

8 ey 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social (BOE de 2 de agosto de 2011). Vid. un resumen en GIL, J.L., « Espagne », Revue de Droit Comparé
du Travail et de la Sécurité Sociale, 2011/1, pp. 93 y 94.

8 |_ey 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de Revalorizacion
del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social (BOE de 26 de diciembre de 2013).

87 Defensor del Pueblo (2018: 553 ss) y “Defensor del Pueblo cree que reforma de pensiones de 2013
amenaza el sistema”, Agencia EFE, 19 de marzo de 2018, en
http://www.finanzas.com/noticias/economia/20180319/defensor-pueblo-cree-reforma-3805870.html.

8 Cfr. SERVULO, J., “Los nuevos pensionistas cobran mas que los recién contratados”, El Pais, 4 de junio
de 2016.

8 En Esparia, y segln datos de Eurostat de 2010, el porcentaje de las prestaciones sociales era del 25,7%
del PIB, y se situaba por debajo de la media europea, que era del 29,4%. La distribucion de las prestaciones
sociales era: desempleo: 14,1% (media de la UE: 6%); pensiones: 42,4% (45% en la UE); prestaciones
sanitarias: 35,7% (37,4 % en la UE); prestaciones familiares: 6% (8% en la UE); ayudas a la vivienda y
lucha contra la exclusién social: 1,8% (3,6% en la UE). De ese modo, el peso de las prestaciones por
desempleo era superior a la media europea. Cfr. GIL, J.L. y MARTIN, P., “Le systéme espagnol de
protection sociale a I’épreuve de la crise”, cit., p. 54.
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de forma dréstica. Llegd a tener acumulados mas de 66.814 millones de euros a finales
de 2011. En unos meses, al haberse utilizado para pagar las pagas extras y las retenciones
del IRPF de los nueve millones de pensionistas, se han consumido 19.200 millones, con
lo que, el 31 de diciembre de 2016, quedaban 15.020 millones®. De este modo, con la
presion a que ha sometido al estado de bienestar, la crisis financiera y econémica, y sus
consecuencias en el mercado laboral, ha suscitado la cuestion de la capacidad de
resistencia que puede ofrecer el sistema publico de proteccion social. ¢ Como ha ayudado
a amortiguar los efectos de la crisis? ¢ Toca sus limites, debido a la austeridad impuesta a
las finanzas publicas? En otras palabras, ¢asistimos al fortalecimiento de la proteccion, a
la mera redistribucion, o incluso a una reduccion dréstica de los beneficios sociales? Las
autoridades espafiolas han ensayado distintas respuestas. Con todo, la tendencia parece
ser hoy el debilitamiento del estado de bienestar, lo que, en definitiva, se corresponde con
el papel —tradicionalmente fuerte- de la solidaridad de la familia en la proteccion social
en Espafia.

Por lo que hace a las reformas méas coyunturales, vinculadas a la crisis econémica y
financiera, el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccion del déficit publico, es el origen de los primeros recortes
sistematicos en la proteccidn social. Desde entonces, primero el gobierno socialista de
Rodriguez Zapatero y luego el gobierno conservador de Rajoy han aplicado las medidas
de austeridad que propugnan o imponen el FMI, el Banco Central Europeo y la Comision
Europea, y que empobrecen a los ciudadanos, sin resolver un problema que requeriria una

% El fondo de reserva de la seguridad social se cred en 1997 y se constituy6 en 2000 para acumular los
excedentes que empezaba a tener, por entonces, la seguridad social, y costear, cuando fuese necesario, sus
déficits contributivos. En el niimero 2 del apartado IX, el Pacto de Toledo sefiala que “el sistema
contributivo debe presentar presupuestos equilibrados. El sistema de pensiones precisa de la constitucién
de reservas que atentien los efectos de los ciclos economicos. (...)”. Esa recomendacion tuvo su reflejo en
la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, cuyo
articulo 2 modifica el apartado 1 del articulo 91 de la Ley General de la Seguridad Social, y establece que,
“con cargo a los excedentes de cotizaciones sociales que puedan resultar de la liquidacion de los
Presupuestos de la Seguridad Social, de cada ejercicio econémico, se dotara el correspondiente Fondo de
Reserva, con la finalidad de atender a las necesidades futuras del sistema. (...)”. Aunque la Ley 24/1997,
de 15 de julio, crea el Fondo de Reserva de la Seguridad Social, hay que esperar hasta el afio 2000 para
entender que se constituye dicho fondo, tras realizarse la primera dotacion de 601,012 millones de euros.
En 2012, como consecuencia del deterioro del empleo y los ingresos de la seguridad social por la crisis de
2008, el gobierno empezé a utilizarlo. Ha pasado de tener 66.815 millones de euros en 2011 a poco mas de
15.000 millones en la actualidad. Al ritmo actual, el fondo podria quedar totalmente vacio a finales de 2017
0 a principios de 2018. Por eso, en los Presupuestos Generales del Estado para 2017, el gobierno prevé
emitir deuda antes que vaciar por completo el fondo de reserva. Segln las previsiones, se sacaran 7.300
millones del fondo de reserva, que no se vaciara, y el Estado emitira deuda para prestar hasta 10.192
millones a la Seguridad Social y pagar las pensiones. Cfr. CALDERON, 1., “La hucha de las pensiones ya
no da ni para pagar tres mensualidades”, El Economista, 2 de julio de 2016; PASCUAL, R., “El rendimiento
de la hucha de las pensiones cae un 52% hasta julio”, Cinco Dias, 2 de septiembre de 2016; MAQUEDA,
A., “Hay vida aunque se agote la ‘hucha de las pensiones’”, El Pais, 5 de noviembre de 2016; GOMEZ,
M.V, “La Seguridad Social saca 9.500 millones de la hucha de las pensiones”, El Pais, 1 de diciembre de
2016; PASCUAL, R., “El Gobierno baraja emitir deuda antes de vaciar la hucha de las pensiones”, Cinco
Dias, 6 de febrero de 2017, y “Presupuestos Generales del Estado. El Estado emitira deuda para prestar
hasta 10.192 millones a la Seguridad Social y pagar las pensiones”, 2 de abril de 2017, en
http://www.rtve.es/noticias/20170404/sequridad-social-recibira-prestamo-10192-millones-euros-para-
pagar-pensiones/1516601.shtml. El fondo se regula en la LGSS (Titulo I, Capitulo VII, Seccidn 42, Fondo
de Reserva de la Seguridad Social), en la Ley 28/2003, de 29 de septiembre, reguladora del Fondo de
Reserva de la Seguridad Social, en el Real Decreto 337/2004, de 27 de febrero, que desarrolla
reglamentariamente la Ley, y en la disposicién adicional décima de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre de
2014, de Presupuestos Generales del Estado para 2015, por la que se regula el régimen excepcional de
disposicion de los activos del Fondo de Reserva de la Seguridad Social.
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respuesta politica y solidaria del conjunto de los paises de la zona euro. Asi, cabe
mencionar la reduccién de la proteccion por desempleo, o los recortes o el intento de
privatizacion de la gestion en el ambito de la asistencia sanitaria. Las medidas mas
polémicas, como el intento de supresion de servicios de urgencias en la Comunidad de
Castilla-La Mancha o de privatizacién de hospitales en la Comunidad de Madrid,
motivaron grandes protestas sociales y, a la postre, las paralizaron los jueces y
tribunales®®. Las quejas que recibe el Defensor del Pueblo relativas a las prestaciones
previstas en el sistema de Seguridad Social son numerosas y se refieren en su mayoria a
pensiones de jubilacion, asi como a prestaciones y subsidios por desempleo. Son
frecuentes, aunque no mayoritarias, las que versan sobre prestaciones por incapacidad,
pensiones de viudedad y pensiones no contributivas. En menor medida, se plantean
también ante la institucion cuestiones relativas a cotizacién y recaudacion y a la seguridad
social internacional®?.

Sin duda, las medidas de recortes presupuestarios en algunos sectores, como la salud, la
educacidn, o la dependencia, afectan a los méas vulnerables. Como constatan los informes
del Defensor del Pueblo, han aumentado la desigualdad y la pobreza y la exclusion social,
en especial de los grupos mas desfavorecidos. El Defensor del Pueblo ha lamentado que,
“como siempre en la vida hay ganadores y perdedores”. La clase media ha menguado, y
ha perdido cerca de tres millones y medio de personas. Los ricos son cada vez mas ricos,
y los pobres, mas pobres. La desigualdad tiene también una dimension territorial. El
crecimiento econdmico es desigual, y el valor del PIB por habitante no es homogéneo en
todo el territorio. Hay un abismo entre las magnitudes macroeconémicas y la situacién
real de las personas. EI mercado de trabajo refleja la mejoria solo en parte, y las
organizaciones internacionales y las instancias de la Union Europea urgen periddicamente
al gobierno espafiol a continuar o a proseguir la reforma laboral, para reducir el
desempleo, la tasa de temporalidad y la dualidad o segmentacion en el mercado de
trabajo”. ;No seran esos requerimientos un reflejo de la esquizofrenia o falta de
coherencia de las politicas que propugnan esas organizaciones, y que ha denunciado la
doctrina? ¢Cabe aplaudir la recuperacion econdémica, y alabar las ultimas reformas
laborales, e incluso pedir que se profundice en ellas, y, al mismo tiempo, alarmarse de los
riesgos que entrafian el aumento de la precariedad, la desigualdad y la pobreza? En los
Pensamientos, Pascal escribio que “il y a assez de lumiére pour ceux qui ne désirent que
de voir et assez d’obscurité pour ceux qui ont une disposition contraire”®®. Hay bastante
luz para quienes quieren ver lo que Pascal llamaba la raison des effets®.

Conclusiones

El ideal del trabajo decente, de caracter consensual, dinamico, dialéctico y universal, se
funda en una integracion de derechos y politicas. Respuesta de la OIT a la globalizacién
y a la crisis financiera y econdmica, es un concepto ético-juridico y un marco integrador
de los pilares del mandato constitucional de la OIT: la promocién del empleo, la

%1 Vid. GIL, J.L., “Trabajo decente y reformas laborales”, cit., pp. 67 ss.

92 Defensor del Pueblo (2018: 541 ss.).

% PASCAL, B., Pensées, Fragment Fondement n® 19/21. Cfr. el texto, con un comentario, y la
correspondencia del pasaje con la numeracion de otras ediciones, como la de Port-Royal de 1670 o la de
Brunschvicg de 1897, en http://www.penseesdepascal.fr/Fondement/Fondement19-moderne.php.

% Vid. http://www.penseesdepascal.fr/Raisons/Raisons.php acerca de la liasse “Raison des effets”, quinto
0 sexto titulo de la tabla de materias de los Pensamientos. En la filosofia de Pascal, la raison des effets es
lo que da razon de la incoherencia aparente de los efectos, y aporta una explicacién, bajo la forma de una
ley 0 una regla.
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proteccion de los derechos en el trabajo, la extension de la proteccion social y el fomento
del didlogo social, asi como el respeto de la igualdad de oportunidades y trato para todas
las mujeres y hombres.

La nocion de trabajo decente pretende englobar en un marco comun las perspectivas
juridica y econémica, la cantidad y calidad del empleo, la seguridad en el trabajo y unos
ingresos dignos. Hay un umbral, pero no un techo de trabajo decente. Por eso, la nocién
puede aplicarse no solo en los paises en desarrollo, sino también en las sociedades
avanzadas, en las que aun queda un gran trecho para lograr una justicia social plena.

Es una propuesta original sobre el trabajo y el futuro del derecho del trabajo y la
proteccion social en el mundo, distinta al modelo de la flexibilidad que auspicia la Union
Europea. El concepto de trabajo decente traspasa los limites tradicionales del derecho del
trabajo e incluso de la seguridad social. El derecho al trabajo decente va mas alla de la
legislacion laboral vigente. Engloba no solo los derechos de los trabajadores
dependientes, sino también los de los trabajadores en la economia informal. Abarca
incluso la proteccion social en sentido amplio.

Es un modelo integrado, que invita a un analisis de las complementariedades y posibles
contradicciones entre sus componentes. Asi, las reformas laborales que permiten o
fomentan la bajada generalizada de los salarios, y hacen posible o no combaten la
precariedad, deben tener en cuenta, por ejemplo, las repercusiones de la cantidad y calidad
del empleo en el sistema de proteccion social y, en particular, en la sostenibilidad del
sistema de pensiones. El elevado desempleo, la degradacion de las condiciones de trabajo
y la devaluacion de los salarios, junto a otras causas, como la mayor esperanza de vida,
ponen en peligro el sistema de pensiones.

El concepto de trabajo decente ha sido un éxito en términos politicos, y lo han consagrado
las Naciones Unidas como uno de los objetivos del milenio y, mas tarde, del desarrollo
sostenible. En el marco de sus competencias, el Defensor del Pueblo puede contribuir a
la promocidn del trabajo decente, un objetivo de desarrollo sostenible cuya consecucién
es todavia lejana, incluso en los paises mas avanzados.
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LA COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, EL TRABAJO
DECENTE Y LA AGENDA 2030

Luis Raul Gonzélez Pérez
Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
de México

La historia de la aprobacion de la Agenda 2030 se remonta casi 20 afios atras, cuando la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd su resolucion 53/202, por la que
decidié convocar a una Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas, para atender los
desafios del cambio de siglo, en la cual se aprobaron ocho objetivos, conocidos como los
Obijetivos de Desarrollo del Milenio, cuyo vencimiento se fijo para el afio 2015, a fin de
reducir los niveles de pobreza.

Ya para el 2013 los Estados se comprometieron a elaborar una sélida agenda para el
desarrollo después de 2015 que se sustentara en los cimientos sentados por los Objetivos
de Desarrollo del Milenio. El proceso culminé con la cumbre a nivel de Jefes de Estado
y de Gobierno efectuada en septiembre de 2015 con el fin de aprobar la agenda para el
desarrollo después de 2015.

En efecto, el 25 de septiembre de 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas
adopto la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, concluyendo asi el proceso iniciado
afios atrés.

Como ya se ha comentado en este Congreso, la Agenda 2030 plantea 17 Objetivos con
169 metas de caracter integrado e indivisible que abarcan las tres dimensiones del
desarrollo sostenible, a saber: econémica, social y ambiental. Es un plan de accion a favor
de las personas, el planeta y la prosperidad, que tiene también la intencion de fortalecer
la paz mundial y el acceso a la justicia.

La Agenda tiene un alcance y una importancia sin precedentes. Es un hito histérico. Todos
los paises miembros de la ONU (193) la aceptaron y se aplica a todos ellos, aunque, claro
estad, tomando en consideracion las diferentes realidades, capacidades y niveles de
desarrollo de cada uno y, respetando sus politicas y prioridades nacionales. Los Objetivos
de Desarrollo Sostenible y las metas son universales y afectan al mundo entero, tanto a
los paises desarrollados como a los paises en desarrollo. Dicho aspecto es clave para
abordar del Objetivo 8 de la Agenda, dedicado al tema del “trabajo decente”.

Es de especial relevancia recordar que, tan solo doce dias después de la adopcion de la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, se llevo a cabo en Mérida, Yucatan, México, del 8 al 10 octubre de 2015, la
Décimo segunda Conferencia Internacional de Instituciones Nacionales para la
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos.

Para nuestras Instituciones representd una oportunidad Unica para que nos

pronunciaramos sobre el rol que desempefiariamos en la promocion de la nueva agenda
para el desarrollo en los préximos 15 afos.
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Como resultado de la Conferencia, las Instituciones Nacionales participantes adoptamos
la “Declaracion de Mérida”, en la que acordamos, entre otros puntos, colaborar en el
desarrollo de capacidad mutua y en el intercambio de experiencias para contribuir a un
enfoque basado en los derechos humanos en la aplicacion de la Agenda. Asi como
desempefiar un papel de vinculo entre las partes interesadas y de esa forma promover que
los procesos nacionales de aplicacion y vigilancia, sean transparentes, participativos e
incluyentes.

Partimos que la Agenda 2030 es una Agenda de Derechos Humanos, el 92% de sus metas
dan cuenta de ello. En el propio texto se reconoce de forma expresa la dignidad de la
persona humana, por lo que el cumplimiento de sus Objetivos y metas busca que todos
los seres humanos puedan realizar su potencial con dignidad e igualdad, en un medio
ambiente saludable. En consecuencia, los jefes de Estado prometieron que “nadie se
quedara atras”.

Los Objetivos y las metas apuestan a la construccion de sociedades pacificas, justas e
inclusivas, a proteger los derechos humanos y promover la igualdad.

En particular, el Objetivo 8, que nos convoca en esta Mesa, se refiere a: promover el
crecimiento econdémico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y
el trabajo decente para todos.

Pero, ¢qué se entiende por trabajo decente? La Agenda 2030 no nos proporciona una
definicion, por lo que es necesario acudir a la tarea que desarrolla la agencia de las
Naciones Unidas dedicada al tema, es decir, la Organizacion Internacional del Trabajo,
la OIT.

Para la OIT, el trabajo decente significa: “la oportunidad de acceder a un empleo
productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la proteccion
social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e integracion social,
libertad para que los individuos expresen sus opiniones, se organicen y participen en las
decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para todos,
mujeres y hombres”.

En este sentido, los elementos que abarca el concepto de trabajo decente son:
*Empleo. Abarca todas las clases de trabajo y tiene facetas cuantitativas y
cualitativas. La idea de trabajo decente es valida para los trabajadores formales,
los informales, los trabajadores autbnomos (independientes) y los que trabajan a
domicilio. La idea incluye la existencia de empleos suficientes (posibilidades de
trabajar), la remuneracion (en metélico y en especie), la seguridad en el trabajo y
las condiciones laborales salubres.
*Proteccion social. La seguridad social y la seguridad de ingresos también son
elementos esenciales, solamente que dependen del nivel de desarrollo de cada
sociedad.
*Los derechos de los trabajadores. Abarcan las relaciones sociales de los
trabajadores (libertad de sindicacion y erradicacion de la discriminacion laboral,
del trabajo forzoso y del trabajo infantil)
*Dialogo social. Es un espacio en los trabajadores ejercen el derecho a exponer
sus opiniones, defender sus intereses y entablar negociaciones con los
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empleadores y con las autoridades sobre los asuntos relacionados con la actividad
laboral.

Algunos ejes sobre los que se pueden trazar variables para formular indicadores para
medir los atributos del trabajo decente y observar el impacto con los derechos humanos
son: Empleo remunerado; salud y nutricion; oportunidades de empleo con la tasa de
actividad (poblacion integrada en la fuerza de trabajo), la tasa de empleo (tasa de
ocupacion) y la tasa de desempleo.

A la luz de estas ideas, podemos ver que el Objetivo 8 comprende 12 metas, entre las
cuales, quiero destacar cinco respecto del trabajo decente. La meta 8.3 esta dirigida a
promover politicas orientadas al desarrollo que apoyen la creacién de puestos de trabajo
decentes. La meta 8.5 pretende lograr el trabajo decente para todas las mujeres y los
hombres, incluidos los jovenes y las personas con discapacidad, asi como la igualdad de
remuneracion por trabajo de igual valor. La 8.7 busca erradicar el trabajo forzoso, las
formas contemporaneas de esclavitud y la trata de personas, y poner fin al trabajo infantil
en todas sus formas.

Por su parte, la meta 8.8 esta dirigida a proteger los derechos laborales y promover un
entorno de trabajo seguro y sin riesgos para todas las personas trabajadoras; y la 8.b,
dedicada a desarrollar y poner en marcha una estrategia mundial para el empleo de los
jévenes.

Pero también otros Objetivos se refieren a la proteccion del derecho al trabajo decente.
Es el caso del Objetivo 4, relativo a garantizar una educacion inclusiva y equitativa de
calidad y promover oportunidades de aprendizaje permanente para todos, en el que se
incluye, en una de sus metas, aumentar el nimero de jovenes y adultos que tienen las
competencias necesarias, en particular técnicas y profesionales, para acceder al trabajo
decente.

Ante el Objetivo 8, las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, los
Ombudsperson, tenemos la misién de impulsar y monitorear que las autoridades en
nuestros paises lleven a cabo las actividades necesarias para la realizacion de sus metas.

El desafio no es facil, pues de lo que se trata es que los Estados logren promover el
crecimiento econdmico, sostenido, inclusivo y sostenible, ademas del empleo pleno y
productivo y, por ende, el trabajo decente para todos.

Esto se traduce en la creacion de oportunidades para empleos buenos y decentes y
asegurar la subsistencia; ademas de apoyar practicas empresariales inclusivas y
sostenibles; asi como el promover mejores politicas e instituciones puablicas justas y
responsables, este ultimo, es un nicho de observacion muy importante para las
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos.

Sobre todo, porque, segin datos de la propia OIT “alrededor de la mitad de la poblacion
mundial aun vive con el equivalente a 2 délares al dia y, el tener un empleo no garantiza
la posibilidad de salir de la pobreza, aunado a la carencia persistente de oportunidades de
acceder a un mercado laboral en condiciones dignas”.
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Desde las instituciones nacionales de derechos ¢Qué hemos hecho, entonces para
promover, impulsar y proteger el trabajo decente?

Mediante las acciones de promocion y difusion, las Instituciones Nacionales damos a
conocer la Agenda 2030 e involucramos a las personas y a la sociedad en el seguimiento
a su implementacion.

Ademaés de hacer los sefialamientos o propuestas pertinentes para promover los cambios
legislativos o de procedimientos administrativos para fortalecer la proteccion de este
derecho y prevenir su conculcacion.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos de México, que me honro en presidir,
realiza diferentes acciones para contribuir a promover, impulsar y proteger el trabajo
decente. Esas acciones, que compartiré con ustedes, se desarrollan tanto en el ambito
nacional como en el internacional.

En efecto, por lo que corresponde a la esfera nacional, la Comisién Nacional atiende la
materia mediante el trabajo que desarrollan diferentes areas, como dos de sus Visitadurias
Generales y su Secretaria Ejecutiva.

La situacion de los derechos humanos en México, asi como la Reforma constitucional de
2011, motivaron a la Comision Nacional a crear en el afio 2012 la Sexta Visitaduria
General, con la finalidad de ofrecer a las personas que habitan en el pais un medio para
hacer valer sus derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales, ademas de
promover el conocimiento y la difusion de dichos derechos.

Las obligaciones que el Estado mexicano ha contraido en esta materia derivan de su
reconocimiento en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que México es
parte, asi como de los compromisos adquiridos en el marco de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible.

En la Comision Nacional, a través de Recomendaciones especificas, elaboracion de
documentos y pronunciamientos; asi como de diversas, actividades de promocién nos
hemos ocupado de casos Yy situaciones que impactan el goce y ejercicio del derecho a un
trabajo decente, contribuyendo asi al logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de
la Agenda 2030.

En la Comisién Nacional, hemos observado con preocupacién que, a pesar de los
esfuerzos de diversa indole puestos en marcha del afio 2000 a la fecha por la comunidad
internacional para alcanzar en primer lugar los Objetivos de Desarrollo del Milenio y, a
partir del 2015, los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030, la realidad
mexicana no alcanza dichos estandares. Al respecto, la Comision Nacional se ha
pronunciado conforme a cada tematica no alcanzada, haciendo un llamado de
concientizacion a las autoridades que tienen obligaciones en materias como el derecho al
trabajo, entre otras.

En la Comisién Nacional nos hemos ocupado de la promocién y defensa de los derechos
laborales y de seguridad social, para garantizar la igualdad y no discriminacion en
particular a personas en situaciones de vulnerabilidad, en ese orden de ideas, la Agenda
de Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la Comision Nacional
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para el presente afio 2018 busca incidir ain mas en la promocion y proteccion de estos
derechos humanos, asi como en el impulso a la generacion de indicadores y elementos de
politicas publicas para avanzar en el goce y disfrute de los derechos en condiciones de
igualdad y no discriminacion, en particular a favor de los grupos de atencién prioritaria,
como son las personas y comunidades indigenas, personas con discapacidad y personas
mayores.

En Meéxico, de conformidad con la Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo, del
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, al tercer trimestre del 2017, existian 3
millones 583 mil 529 trabajadoras y trabajadores subordinados cuyos ingresos fueron de
hasta un sélo salario minimo general 0 menos. La insuficiencia de ingresos de las y los
trabajadores del pais es evidente si se considera que el monto actual del salario minimo
es de $88.36 pesos, fijado por la Comision Nacional de los Salarios Minimos, el 21 de
noviembre de 2017 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de diciembre
de 2017, asi como el valor de la linea de bienestar determinada por el Consejo Nacional
de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL), que al mes de noviembre
del 2017, alcanzo $2,959.88 pesos mensuales en las zonas urbanas, es decir, se tendria
que destinar el equivalente a un salario diario los treinta y un dias de un mes, para que
una persona cubra exclusivamente sus necesidades basicas y las de su familia.

Otra problematica relativa al goce y ejercicio de condiciones equitativas y satisfactorias
de trabajo es la relacionada con las y los jornaleros agricolas, la cual ha sido objeto de
analisis por la Comisién Nacional, a través de distintos pronunciamientos como la
Recomendacién 2/2017, del 31 de enero de 2017 y la Recomendacion 60/2017, del 27 de
noviembre de 2017; con esas resoluciones se busca contribuir al aseguramiento de
condiciones de existencia dignas, seguridad e higiene, descanso y limitacion razonable de
las horas de trabajo de ese grupo. Estas Recomendaciones estan disponibles para todos
ustedes en la pagina de Internet de la Comision Nacional.

Durante 2017, con respecto a los derechos al trabajo y a la seguridad social, en la
Comision Nacional emitimos, ademads, otras siete Recomendaciones relativas a la
proteccion de la maternidad, igualdad y no discriminacion laboral, a una vida libre de
violencia, seguridad juridica y acceso a la justicia.

Ademas de la Sexta Visitaduria General, la Segunda Visitaduria General de la Comisién
Nacional también comprende en su labor la proteccion del derecho al trabajo decente. En
efecto, en la Segunda Visitaduria General se ha establecido recientemente el Programa de
Empresas y Derechos Humanos, mediante el cual se difunde el conocimiento de los
"Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en préactica del
marco de las Naciones Unidas para 'proteger, respetar y remediar™. Por cierto, quiero
comentarles que la Comision Nacional, a través de las acciones de otra de las areas que
la conforman, la Secretaria Ejecutiva, ha elaborado una cartilla sobre estos Principios
Rectores, la cual puede ser consultada también en la pagina electronica de la Comision
Nacional. Pero sobre todo, trabaja de manera constante aportando valiosos insumos a
diversos procedimientos especiales de Naciones Unidas, a fin de ir perfilando el papel de
las oficinas del Ombudsperson en este tema,

Es importante recordar que el crecimiento de la actividad economica se ha convertido en

un tema de especial atencion, ya que es necesario evitar que las practicas empresariales
afecten a las personas y sus derechos o, en todo caso, impulsar medidas que contrarresten
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el dafio provocado y que comprometan a las empresas a no repetir la conducta causante
de la afectacion.

Para la Comisién Nacional de México, las actividades de las empresas se relacionan de
diferentes formas con los derechos humanos. En muchas ocasiones, el vinculo que se
genera con el tema es positivo, debido a que las compariias se encuentran comprometidas
a respetar y garantizar la proteccion de las prerrogativas inherentes a la persona, por
ejemplo, permitiendo el acceso a un empleo digno, salario justo, jornada laboral
conveniente, y con ello, a generar condiciones de vida adecuadas para las personas
trabajadoras.

Sin embargo, hay ocasiones en que ese vinculo es de caracter negativo, toda vez que las
empresas afectan y vulneran los derechos de sus empleados, clientes, proveedores o
incluso de las comunidades asentadas en torno a su zona de actividad.

Los derechos humanos pueden verse afectados por las empresas cuando las operaciones
que realizan crean impactos negativos en la esfera de las personas, pero ademas
consideramos que existe violacion a tales derechos cuando las empresas no toman las
medidas adecuadas para prevenir, atenuar o, en su caso, remediar los resultados adversos
provocados por su actividad.

En ese contexto, el nuevo Programa creado en la Segunda Visitaduria General permitira
incidir en la prevencion de violaciones al derecho al trabajo decente y fortalecer las
acciones de proteccion del mismo, contribuyendo asi también al logro de los Objetivos
de la Agenda 2030.

Por lo que se refiere al ambito internacional, en la Comision Nacional interactuamos con
los érganos de tratados y mecanismos de la Organizacion de las Naciones Unidas, en
nuestro caracter de Institucion Nacional con estatus “A”, es decir, toda vez que la
Comisién Nacional cumple con los Principios de Paris podemos participar en los
espacios de las Naciones Unidas para dar a conocer la situacion de los derechos humanos
en México e incidir en la elaboracion de las recomendaciones que dichos érganos y
mecanismos puedan dirigir al gobierno mexicano.

Un ejemplo de ello, en el caso del derecho al trabajo decente, es la participacion de la
Comision Nacional, el pasado mes de marzo, en el examen de los informes periddicos
quinto y sexto de México ante el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Con motivo de dicho examen, en la Comisién Nacional preparamos y presentamos ante
el Comité propuestas frente a los principales problemas derivados de la aplicacion del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en México.

En relacion con el articulo 7 del referido Pacto Internacional, sobre las condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias, sefialamos ante el Comité que, en cumplimiento a la
obligacion de proteccion de los derechos humanos, el Estado mexicano debe realizar las
acciones necesarias para que, en el esquema de su participacion en la fijacion del salario
minimo, otros sectores, como el empresarial o el sindical participen y otorguen la debida
prioridad a la salvaguarda de la dignidad. Y expresamente indicamos que México debe
adoptar acciones que se adhieran a la consecucion de los Objetivos de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible especificamente el Objetivo 8 que busca promover el

70



Las Defensorias del Pueblo iberoamericanas ante la Agenda 2030

crecimiento economico y sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo,
y el trabajo decente para todos.

Ademaés de las propuestas, presentamos también ante el Comiteé referido informacion para
la elaboracién de la lista de cuestiones que ese 6rgano de tratado dirigiria al Estado
mexicano.

Para la Comision Nacional, la interaccién con los 6rganos de tratados de las Naciones
Unidas es una herramienta eficaz para impulsar el respeto efectivo de los derechos
humanos en México.

Por lo que se refiere a la ratificacion de tratados internacionales en la materia, con el fin
de proteger el derecho al trabajo decente la CNDH ha exhortado al gobierno mexicano a
ratificar el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, y el Convenio numero 189 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, entre otros convenios de la
OIT.

La actividad internacional de la Comision Nacional también incluye su relacion con
Instituciones homologas en el mundo. En efecto, somos parte de la Alianza Global de
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, conocida por sus siglas como GANHRI,
como ya he referido con anterioridad, en relacién con la Conferencia Internacional
celebrada en Mérida, Yucatan, México.

Recientemente, con motivo del proceso para la adopcion de un Pacto Mundial para una
Migracion Segura, Ordenada y Regular en el marco de la Organizacion de las Naciones
Unidas, la Comision Nacional es parte del Grupo de Trabajo sobre el Pacto Mundial en
GANHRI, integrado ademaés por las Instituciones Nacionales de Alemania, Filipinas y
Marruecos.

Este Grupo de Trabajo se cred con el fin de incorporar la experiencia y la vision de las
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos en el Pacto Mundial, que se adoptara el
préximo mes de diciembre de 2018 en Marruecos.

Entre los temas mas importantes con los que contribuyd GANHRI en la primera fase para
la adopcidn del Pacto Mundial, de mayo a octubre de 2017, se encuentra el trabajo decente
y digno.

En ese sentido, los miembros del Grupo de Trabajo de GANHRI sefialamos que el Pacto
Mundial debe exigir a los Estados que garanticen que los empleadores promuevan los
principios del trabajo decente mediante la estandarizacién de los contratos de trabajo para
los trabajadores migrantes en las sucursales y cadenas de suministro en todas las
jurisdicciones, de conformidad con el Convenio 189 de la OIT.

A fin de reforzar las condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes, indicamos que
el Pacto Mundial también debe exigir a los Estados que garanticen que los actores del
sector privado que operan en sus territorios cumplan con los derechos humanos laborales
de fuente interna e internacional, pues diversas Instituciones Nacionales hemos observado
con preocupacion los peligros de aplicar estandares laborales diferentes 0 mas bajos a los
trabajadores migrantes.
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Estas acciones que ha emprendido la Comision Nacional a mi cargo, en los &mbitos
nacional e internacional, y que he compartido con ustedes esta ocasion, son sélo un
ejemplo de las buenas précticas que nuestras Instituciones llevan a cabo, de acuerdo con
sus caracteristicas y el contexto de cada pais. Sin duda, las buenas préacticas que
desarrollamos todas las Instituciones contienen una gran riqueza que podemos
intercambiar en beneficio de todos.

Retos y Conclusiones:

El seguimiento de la Agenda 2030, por su amplitud, implica un gran reto para las
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos.

Las y los Ombudsperson debemos organizar mejor nuestras tareas y buscar una mayor
especializacion de nuestros colaboradores para atender las necesidades y circunstancias
propias existentes en cada uno de nuestros paises, a la luz de los Objetivos y las metas de
la Agenda 2030.

Asimismo, implica fortalecer la relacion de las Instituciones Nacionales con las
autoridades, las instituciones locales de derechos humanos, la sociedad civil, la academia
y todas las personas interesadas en la consecucion de la Agenda, para impulsar la
construccion de mecanismos nacionales de seguimiento, en especifico de las metas
vinculadas con el derecho a un trabajo decente, asi como para la creacion de indicadores
a nivel nacional que permitan medir de manera clara el grado de avance de cada meta
correspondiente al Objetivo 8;

Ante estos retos, podemos formular las siguientes conclusiones:

La Agenda 2030 es un esfuerzo mundial que en cada pais debe tomar en consideracién
las diferentes realidades, capacidades y niveles de desarrollo, respetando sus politicas
y prioridades nacionales;

La Agenda 2030 es una Agenda de Derechos Humanos, ya que tiene como fundamento
la dignidad de la persona y persigue gue todos los seres humanos puedan realizar su
potencial. Cada objetivo estd vinculado con la realizacion de diversos derechos
humanos;

En el ambito nacional, es importante que los Ombudsperson promovamos la inclusion
de los Objetivos de la Agenda 2030 en todo el quehacer publico, de tal manera que
no se dupliquen esfuerzos y los presupuestos contemplen el logro de las metas y las
diversas autoridades o instancias involucradas en cada una de ellas;

La promocidn de los estandares de la OIT y la ratificacion de sus convenios por parte de
los Estados iberoamericanos es una tarea que los Ombudsperson tendremos que dar
seguimiento ante las autoridades e instancias competentes. La armonizacion de la
legislacion nacional con los estandares referidos es otra actividad que debemos
impulsar;
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En el ambito internacional, es necesario consolidar el intercambio de buenas préacticas
entre los Ombudsperson de Iberoamérica en materia de promocion y proteccién del
derecho a un trabajo decente. La experiencia acumulada en nuestras Instituciones
puede verse plasmada en publicaciones o materiales de difusion que podrian ponerse
a disposicion en una pagina electronica dedicada a la Agenda 2030;

Es preciso impulsar la consolidacion de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos
con estatus “A” en Iberoamérica, por su labor de conformidad con los Principios de
Paris, a fin de que puedan participar de forma plena en el sistema de las Naciones
Unidas e interactuar con el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
al que corresponde examinar el cumplimiento de las obligaciones relativas al derecho
al trabajo por parte de los Estados, derivadas del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales;

En el marco del Pacto Mundial para una migracion segura, ordenada y regular, que sera
adoptado el proximo mes de diciembre en el ambito de las Naciones Unidas, las
Instituciones Nacionales de Iberoamérica debemos velar por que el derecho al trabajo
decente sea respetado para las personas que se encuentran en contexto de migracion
en nuestros paises. El Pacto Mundial debe insertarse en la dindmica de la Agenda
2030.

Estoy convencido que las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos somos un
factor de cambio constante para favorecer el respeto de los derechos humanos en nuestros
paises. Debemos impulsar hacer realidad la aspiracion de tener un trabajo decente que
tienen todas las personas.
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EL ARARTEKO Y LOS DERECHOS AL AGUA'Y AL MEDIO AMBIENTE

Manuel Lezertua Rodriguez
Ararteko/Defensor del Pueblo del Pais Vasco

1. Labuena gobernanza ambiental y el papel de las Defensorias en la defensa de los
derechos medioambientales

Quiero comenzar mi intervencion mencionando el reciente taller internacional de la 101
que ha organizado el Ararteko el 17 y 18 mayo en Vitoria-Gasteiz sobre la buena
gobernanza ambiental y el papel de las Defensorias en la defensa de los derechos
medioambientales.

En esa jornada se ha planteado la importancia de reconocer el derecho a un
medioambiente saludable como derecho fundamental. Para ello se ha reconocido la
importante labor de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para
la consolidacion de una proteccion del medio ambiente vinculado a los derechos de la
esfera privada de la persona. El hecho de que no exista un reconocimiento explicito del
derecho a un medio ambiente adecuado en el CEDH no es Obice para constatar que el
TEDH ha realizado una labor eficaz en la defensa del medio ambiente en el marco del
CEDH.

En una de sus sesiones se ha planteado cual debe ser el papel de las Defensorias en la
materializacion del principio de la buena gobernanza medioambiental. Como conclusion
se aportaba que, a diferencia de la funcién reparadora de los tribunales, la labor que
pueden llevar a cabo los Ombudsman constituye una oportunidad de prevencion frente a
las malas decisiones ambientales publicas, mediante el control conforme al principio de
buena administracion.

En relacién con los derechos instrumentales que recoge el Convenio de Aarhus, se ha
sefialado la importancia de que los Ombudsman exijan a las administraciones pablicas el
acceso a una informacion medioambiental clara y adecuada, que no induzca a confusion,
de modo que permita una participacion efectiva de la ciudadania en las decisiones
ambientales que le permita realmente influir en esos procesos. Para ello los Ombudsman
deben exigir eventualmente a los poderes publicos asistencia técnica que permita una
adecuada comprensién de la informacion medioambiental.

Otra propuesta apelaba a que la discrecionalidad técnica no deberia quedar fuera del
control conforme al principio de buena administracion ambiental por parte de los
Ombudsman. Dicho control podria concretarse mediante la determinacion de criterios
precisos para una correcta motivacion de las decisiones publicas, asi como promoviendo
la participacion de todas las personas interesadas tanto en la fase previa a la decisiéon como
en la fase posterior de control ambiental. De hecho, los Ombudsman, como instituciones
cercanas a la ciudadania, disponen de mecanismos eficaces para recabar la opinion de la
sociedad civil y trasladarla a las administraciones publicas.
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En cuanto al papel de las Defensorias en el control ambiental se ha sefialado la
importancia de que las distintas Defensorias puedan actuar de manera proactiva, mediante
las herramientas propias de cada institucion (actuaciones de oficio, informes
extraordinarios, foros, etc.) el debate social e institucional para acelerar el avance en los
principales retos ambientales a los que se enfrenta el planeta como son el control de la
contaminacion, la transicién energética hacia un modelo descarbonizado y la lucha contra
el cambio climatico o evitar la pérdida de biodiversidad y de los espacios naturales.

Para una mayor eficacia del control ambiental, se ha planteado la posibilidad de
colaboracidn entre la fiscalia general y los Defensores del Pueblo, puesto que ambos
defienden la causa comun de la legalidad y el interés publico.

Ya para concluir se expuso el cardcter global y planetario de las amenazas
medioambientales. El control ambiental transfronterizo es una tarea esencial de los
Ombudsman, teniendo en cuenta ademas que la defensa del medio ambiente se orienta
siempre a la proteccion de bienes publicos globales. Dentro de las propuestas se valoro
positivamente la conveniencia y utilidad de crear una red permanente de defensorias para
identificar los retos principales relacionados con el cambio climéatico e intercambiar
buenas practicas en derechos medioambientales de las instituciones Ombudsman.

2. La labor de las Defensorias en la defensa del medio ambiente

Ese caracter global y planetario se contrapone con la labor de las Defensorias en la
defensa del medio ambiento. Por ello me gustaria dar en un segundo apartado una
pequefia pincelada sobre cual es la labor de las instituciones Ombuds en esta materia.

En primer lugar, las defensorias, reciben, investigan y resuelven aquellas quejas y
reclamaciones que plantean la ciudadania y las organizaciones sociales sobre el
funcionamiento del control ambiental que realizan las administraciones publicas.
También, como sefiala antes, puede actuar de oficio, sensibilizar a las instituciones y la
ciudadania sobre la necesidad de proteger el medio ambiente y el entorno natural,
promover la buena gobernanza medioambiental.

En el caso concreto de la institucion del Ararteko, las quejas que recibo sobre esta
materia tienen por objeto las intromisiones en los domicilios que provoca el ruido
proveniente de actividades de hosteleria (bares, restaurantes, discotecas...); o
infraestructuras viarias (como carreteras, ferrocarriles, tranvias...). También de olores y
contaminacion atmosférica resultante de procesos industriales o, por ejemplo, de
depuradoras de agua residuales.

El principal motivo de agravio suele ser la falta de respuesta de la administracion a los
problemas de ruido, de contaminacion atmosférica u olores. Problemas que van desde
lo molesto, hasta lo severamente peligroso, cuando esas emisiones irrumpen en los
hogares y pueden llegar incluso a originar serias afecciones a la salud.

En muchos casos, el mal funcionamiento de la administracién consiste en una falta de

respuesta y de informacion ya que la reaccion administrativa, tras la denuncia no es
comunicada debidamente a la persona o asociacion interesada.
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En otras ocasiones, las denuncias ambientales no reciben respuesta adecuada por parte
de las administraciones publicas debido a la falta de medios técnicos o la dificultad para
comprobar la realidad de los hechos denunciados, siendo asi que en los casos de ruido
excesivo o de otras afecciones contaminantes es indispensable actuar con inmediatez a
la hora de comprobar la veracidad o la consistencia de la denuncia. Dicho sencillamente:
el retraso en la inspeccion imposibilita la adecuada comprobacion de los hechos e impide
el ejercicio de la funcion de control medioambiental.

También debo poner de manifiesto algunas quejas, y asi lo hago anualmente en mi
informe anual al Parlamento Vasco, dirigidas contra administraciones municipales
pequefias o carentes de medios técnicos. Cuando investiga este tipo de quejas, el
Ararteko se encuentra a menudo con que, Unicamente después de insistir ante la
administracion competente, se logra una timida reaccion administrativa que suele
consistir en contrastar meses después los hechos expuestos en la denuncia con el
responsable de la fuente de contaminacion.

En esos casos, habituales en reclamaciones por contaminacion acustica, es palpable la
frustracion de la persona reclamante, e incluso de esta institucion, cuando observamos
que las denuncias son tramitadas como una mera reclamacién que no da lugar, como
debiera, a la apertura del correspondiente procedimiento administrativo.

3. Diagnostico y medidas de propuesta para la mejora en el control ambiental

Como ultimo punto me referiré a un breve diagnéstico sobre los motivos que pueden
llevar a disfunciones en los mecanismos de intervencion en el control administrativo,
paso a sefalar los siguientes:

Falta de planificacion en el control ambiental. En muchos &mbitos, como el control de la
contaminacion acustica, los expedientes de disciplina ambiental y sancionadores son
actuaciones residuales para aun demasiadas administraciones.

Es decir, algunas de las reclamaciones presentadas ante el Ararteko, muestran que la
intervencion administrativa es un remedio que solo se utiliza en aquellos casos mas
relevantes o persistentes o cuando existe una fuerte presion social o asociativa.

El control de estas actividades se realiza, en la gran mayoria de los casos, exclusivamente
tras las denuncias planteadas por las personas afectadas. Segun he comprobado en un
namero importante de reclamaciones en esta materia, en el &mbito municipal no existe,
en la mayoria de los supuestos, una planificacion administrativa sobre actividades a
controlar ni programas de vigilancia e inspeccion.

En realidad, las propias administraciones consideran, frecuentemente, el control
ambiental no como una obligacion de actuacion sistematica impuesta por la ley europea
e interna sino como una medida de Gltima instancia para restablecer la legalidad cuando
se han producido las actividades mas discolas o inaceptables. En definitiva, las
exigencias medioambientales, los procedimientos administrativos de control y
proteccién ambiental siguen considerandose como meras trabas administrativas o como
un obstaculo para el desarrollo social y el crecimiento econémico.
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Sin embargo, es necesario ofrecer una vision en positivo del control ambiental pues
redunda en beneficio de la Sociedad en su conjunto. Una mejor aplicacion del derecho
medio ambiental implica un aumento en la calidad de vida de las personas y el disfrute
de un medio ambiente saludable, incluyendo la proteccién de la biodiversidad y del
entorno natural. Por el contrario, las reticencias en la aplicacion del derecho medio
ambiental es fuente de innumerables conflictos sociales y, en ocasiones, implica el
ejercicio de acciones sancionadoras administrativas y penales que, como tal, deben
constituir un ultimo remedio.

Por ello se debe ahondar en la basqueda de soluciones preventivas que garanticen un
adecuado control ambiental, lo cual evitaria la intervencion punitiva de la administracion
0, aun mas grave, de la autoridad judicial. Por poner un ejemplo, sobre la base de temas
de actualidad, se puede mencionar las diligencias iniciadas por la fiscalia de medio
ambiente de Gipuzkoa en relacion con el control del ruido de actividades recreativas en
un municipio guipuzcoano tras varios afos en los que el Ararteko advirtio sin éxito a la
administracion competente sobre la necesidad de responder eficazmente a las fundadas
y constantes denuncias del vecindario afectado.

Otro ejemplo: la gestidn y conservacion de especies de interés comunitario, como es el
lobo, en un contexto de conflicto social, derivado de la exigencia de proteccion de esta
especie salvaje en territorios de agricultura extensiva. La falta de consenso en torno a las
bases de una gestion sostenible de esta especie, respetuosa con los instrumentos de
proteccién internacional y comunitaria, ha dado lugar a una denuncia ante la fiscalia de
medio ambiente de Asturias que recientemente ha sido archivada.

Necesidad de mejorar la coordinacién y cooperacién interinstitucional. Uno de los
problemas a la hora de actuar para garantizar un adecuado control de la legislacion
ambiental es identificar la administracion competente para ejercitar estas labores de
disciplina ambiental. Hay que sefialar el papel esencial de los ayuntamientos. El sistema
de distribucion competencial previsto en la legislacion ambiental les confiere un especial
protagonismo, puesto que estan encargados de otorgar las licencias administrativas y su
posterior inspeccion. De este modo, el control efectivo del cumplimiento de la legalidad
medioambiental depende, en muchos casos, de las posibilidades humanas, técnicas e,
incluso, de la voluntad de cada ayuntamiento.

Por ello, resulta importante arbitrar mecanismos para garantizar unos estandares
equivalentes de control ambiental en todos los municipios de nuestro territorio.

Necesidad de mejorar la aplicacion y cumplimiento del Derecho medio ambiental. El
actual marco juridico espafiol que regula el derecho medio ambiental es deudor de la
legislacion ambiental de la UE que viene desarrollandose desde la década de 1970 y ha
supuesto la aprobacién de mas de 200 directivas, reglamentos y decisiones. La
importancia de la eficacia de la politica medioambiental de la UE depende en gran
medida de su aplicacion a escala nacional, regional y local. Uno de los objetivos que
recoge la Union Europea en el VII Programa de accion en medio ambiente hasta 2020,
denominado “Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta”, es mejorar la
gobernanza medioambiental y compartir las buenas préacticas. Para ello la Union Europea
propone crear redes locales de cooperacion para la mejora en la aplicacion y el
cumplimiento de Derecho Comunitario entre los profesionales que trabajan en la
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proteccion del medio ambiente; entre ellos, los letrados de las administraciones publicas,
fiscales, defensores del pueblo, jueces e inspectores.

Potenciar la labor de la policia en materia de control ambiental. Uno de los principales
problemas en el control ambiental es la falta de medios humanos y técnicos suficientes
para comprobar el cumplimiento de las obligaciones medio ambientales o la intervencién
en el momento concreto en el que se produce el incumplimiento. De ahi, la importancia
de un servicio eficaz de policia ambiental. En el caso del Pais Vasco existe una unidad
medio ambiental especializada pero que, hasta la fecha, centra su labor en la colaboracién
con la administracion judicial (fiscal y juzgados de instruccion). También hay que tener
en consideracion la figura de los agentes forestales competentes en la defensa del medio
natural.

Propuestas y medidas de mejora en el control ambiental. Ya para terminar voy a sintetizar
las propuestas y medidas que ha venido sefialando esta institucion respecto a posibles
mejoras del control ambiental:

Mantener un foro de encuentro para mejorar la coordinacion institucional en el control
ambiental. EI Ararteko se ha propuesto continuar con la realizacion de encuentros de
trabajo entre las instituciones vascas con competencia en la proteccién del medio
ambiente, en colaboracion con la Fiscalia del Pais Vasco.

Cooperar en la aplicacion del derecho ambiental. Un objetivo comun de las instituciones
competentes en esta materia es aumentar el nivel de gobernanza medioambiental en el
Pais Vasco. Para ello se propone mejorar las relaciones interinstitucional para fomentar
una cooperacion mas estrecha en la aplicacion del derecho ambiental y promover la
coordinacion entre las autoridades publicas concurrentes que trabajan en el medio
ambiente.

Establecer protocolos y cauces de informacion. Estos encuentros deben servir para
establecer los protocolos y cauces en los que deben intervenir cada institucion para la
adecuada deteccidn, investigacion y calificacion de las actuaciones u omisiones que
puedan resultar infracciones (administrativas o ilicito penales).

Potenciar el apoyo y colaboracion de todas las instituciones con la fiscalia especializada
en medio ambiente. Para ello es importante apoyar con medios técnicos y materiales la
mision importante de la Fiscalia en la persecucion de los delitos medio ambientales en
Euskadi.

Dentro de esa labor de colaboracion esta la obligacion de informar de los eventuales
indicios racionales de delitos.

Reforzar y consolidar la unidad de medio ambiente de la policia medioambiental. La
policia medioambiental competente en cada territorio realiza una importante labor que
debe servir de impulso para la coordinacion entre instituciones para velar por la
proteccion del medio ambiente, la ordenacion del territorio y el patrimonio cultural.

Incrementar los mecanismos de participacion ciudadana. Por ultimo, pero no menos
importante, es fundamental incluir la colaboracion con la ciudadania y con las
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asociaciones ecologistas en todos los niveles de intervencion y control de los poderes
publicos que participan en esta accion tuitiva del medio ambiente.

Estas propuestas de coordinacién y cooperacion mencionadas deben servir para
consolidar a nivel local un embrionario marco de colaboracion interinstitucional para la
mejora en la aplicacion de la normativa ambiental entre administraciones, fiscales y
defensoria del pueblo. Es nuestro empefio que ese marco incipiente, con el paso del
tiempo, sirva para mejorar la labor tuitiva del medio ambiente que realizan, que
realizamos todas las instituciones.
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BRASIL: EL OMBUDSMAN Y LOS DERECHOS AL AGUA'Y AL MEDIO
AMBIENTE

Deborah Duprat
Procuradora Federal de los Derechos del Ciudadano de Brasil

Me gustaria aprovechar la ocasion para hacer un analisis critico sobre el contexto actual
de los Estados nacionales y la real posibilidad de implementacion de los ODS de una
manera general.

La Agenda 2030 se asienta en dos principios centrales de los derechos internacionales
de los derechos humanos: la igualdad y la no discriminacion. Propone, por otro lado, un
cambio profundo, pragmatico, de un modelo de desarrollo, como, digamos, canénico,
siempre igual, en favor de un modelo sostenible en términos econémicos, sociales y
ambientales. Hay un elemento importante en la comprensiéon de la Agenda 2030. Su
aprobacion, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, se dio en 2015, cuando
12 de las 14 mayores economias del mundo, en razén de la crisis de 2008, han adoptado
politicas de austeridad basadas basicamente en 3 ejes: reduccién del gasto publico y de
garantias laborales y de seguridad social.

Después de algunos afios desde el inicio de la aplicacion de estas medidas, fue posible
evaluar su impacto: las medidas de austeridad profundizan las desigualdades sociales y
hacen que la carga de la crisis recaiga principalmente sobre los que menos tienen.

En razon de ello, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU afirmo, en su periodo
extraordinario de sesiones en 200995, que "las crisis econdémicas y financieras
mundiales no disminuyen la responsabilidad de las autoridades nacionales y de la
comunidad internacional en la realizacion de los derechos humanos"”. También se han
pronunciado el Comité Europeo de Derechos Sociales96, la Organizacion Internacional
del Trabajo97, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos98, el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa99, ademas del
Fondo Monetario Internacional (FMI). En un determinado momento, los Consultores
del Fondo Monetario Internacional'®, afirman que "en lugar de generar crecimiento,
algunas politicas neo liberales han aumentado la desigualdad, poniendo en riesgo una
expansion duradera". Afiaden que "las politicas de austeridad, que a menudo reducen el
tamafo del Estado, no s6lo generan costos sociales sustanciales pero también perjudican
la demanda, ademéas de profundizar el desempleo”. Si esto es cierto con respecto a
Europa, la gravedad gana mayor expresion en América Latina, la region mas desigual
del mundo, que tiene en su génesis, en gran parte de los paises, dos procesos que van a

%Disponivel em http://www.ohchr.org/Documents/HR Bodies/HR Council/SpecialSession/Sess ion10/S-

10-1_sp.doc
%Disponivel em https://www.doi.gov/sites/doi.gov/files/migrated/oia/reports/upload/USVI-CEDS-2009-

2.pdf

% Disponivel em http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---
dcomm/documents/publication /wems_245201.pdf

% Disponivel em http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Development/RightsCrisis/E-2013-82_en.pdf
®Disponivel em https://rm.coe.int/16806da858

0Jonathan D. Ostry, Prakash Loungani, and Davide Furceri. Disponivel em
http://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/2016/06/pdf/ostry.pdf
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constituir la alteridad como inferioridad y desigualdad: conquista, con la colonizacién
de pueblos indigenas, y la esclavitud.

Como contraparte, se instituye una cultura de privilegios en favor del hombre blanco,
heterosexual, propietario, empresario, adulto y sano, los cuales permanecen
practicamente inalterados101, hasta finales del siglo pasado, cuando muchos Estados de
la region pasan a adoptar constituciones fuertemente sustantivas, con un amplio catalogo
de derechos fundamentales. Tales derechos corresponden a las victorias de multiples
luchas emancipadoras, como de mujeres, de indigenas, de afrodescendientes, LGBTIQ,
de la poblacion mas pobre, en fin, un nuevo pacto social con todas las personas como
sujetos de derechos.

Pero la implementacion de la propuesta constitucional demanda mucha inversion
publica en politicas tendientes a enfrentar y superar las asimetrias histéricas de esas
sociedades nacionales. Algunos avances se estaban produciendo en la region cuando la
crisis econdmica se instald, mas tarde que en los llamados paises desarrollados, y han se
adoptado aqui la solucidn en ellos aplicada: la politica de austeridad fiscal.

El gran reto actual para Brasil, en lo que se refiere a la implementacién de los ODS, es
exactamente la Enmienda Constitucional 95/2016102 que incorpord la politica de
austeridad en relacion al limite de gastos publicos. EI Nuevo Régimen Fiscal tiene una
duracién prevista de veinte afios, lo que significa que las politicas de transformacion
social, eje de la Agenda 2030, estan absolutamente comprometidas por ese periodo de
tiempo. Brasil llegard a 2036 mas desigual y con méas pobreza que en el momento actual.

La Procuraduria Federal de los Derechos del Ciudadanos se ha dedicado a demostrar la
inconstitucionalidad103 de la Enmienda Constitucional 95/2016. En primer lugar,
participando en las pocas discusiones realizadas en el Congreso Nacional, donde
reiteradamente se demostré que las principales politicas de enfrentamiento a la
desigualdad y la pobreza y miseria extremas - salud, educacion y asistencia social -
estaban fuertemente perjudicadas y han comprometido todo el proyecto constitucional
de 1988. Después de que la enmienda fue aprobada por el parlamento brasilefio, la PFDC
se sumd a un conjunto de entidades civiles104 que empezaron a estudiar los impactos
negativos de esa enmienda en el cotidiano de la poblacion, ademéas de analizar los
recortes ocurridos en el presupuesto en temas fundamentales: salud, demarcacién de
tierras indigenas, educacion, asistencia social, reforma agraria, agricultura familiar,
entre otras.

Para tener una idea, el presupuesto de la salud presenta una caida del 17% con respecto
al ejercicio anterior, mientras que el presupuesto de la educacion se redujo en un 15%,

WIDisponivel em https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/Relatorio_A_distancia_que nos_
une.pdf

192 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm

103 Informativo disponivel em http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/informativos/edicoes-2017/outubro/procuradoria-
dos-direitos-do-cidadao-quer-que-stf-declare-inconstitucional-emenda-que-cortou-gastos-sociais-nos-
proximos-20-anos/

104 Redes e entidades de sociedade civil, movimentos sociais, conselhos nacionais e pesquisadoras e
pesquisadores de varias areas das politicas sociais realizam a primeira mobilizacdo nacional da Campanha
Direitos Valem Mais, Ndo aos Cortes Sociais: por uma economia a favor da vida e contra todas as
desigualdades. http://www.inesc.org.br/noticias/noticias-do-inesc/2018/abril/coalizao-de-sociedade-civil-
lanca-mobilizacao-nacional-pela-revogacao-do-teto-dos-gastos-sociais
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para los gastos de costeo, y en un 40% para las inversiones. En cuanto a la reforma
agraria, por ejemplo, hubo una reduccion del 40% del presupuesto. En la agricultura
familiar, el corte es de alrededor del 35%. Hay todavia una total paralisis de las
demarcaciones de tierras indigenas, quilombolas y en la creacion de unidades de
conservacion. La educacién en el campo también sufre consecuencias: en 2013, el
presupuesto fue superior a 30 millones, mientras que en 2018 la reserva fue de sélo 7
millones, de los cuales se han comprometido hasta ahora solo 1,4 millones.

Ademas, estamos también en un proceso de flexibilizacion de las leyes ambientales,
entonces todo ello sumado, se convierte en una gran amenaza para el cumplimiento de
los compromisos asumidos por el pais para la Agenda 2030, en especial para el medio
ambiente y el derecho al agua. Es posible afirmar, sin miedo de equivocarse, que la EC
95 profundiza la miseria, acentla las desigualdades sociales y no da cuenta de preservar
el contenido minimo de derechos econémicos, sociales y culturales.

Teniendo en cuenta el marco de los derechos econémicos, sociales y culturales, el
CDESC105 establecio los siguientes criterios para evaluar si las medidas de austeridad
o ajuste fiscal podian considerarse razonables y justificables y, por lo tanto, compatibles
con el PIDESC: | — la medida es temporal y limitada al periodo de crisis; Il — la medida
es necesaria y proporcional, de tal manera que no adoptarla pondria en riesgo ain mas
los derechos econdmicos, sociales y culturales; 111 — la medida no es discriminatoria y
tiene en cuenta todas las alternativas posibles, con el fin de garantizar las prestaciones
necesarias para amenizar las desigualdades que puedan surgir en tiempos de crisis, asi
como asegurar que los derechos de los grupos més vulnerables no se vean afectados de
manera desproporcionada; y IV - la medida identifica y protege el contenido minimo
esencial de los derechos, o un nivel minimo de proteccion social en todo momento.
Como la EC 95/2016 no atiende a ninguno de estos presupuestos, ademas de estar en
contra del pacto constitucional forjado en 1988, la PFDC presentd a la Procuradora
General de la Republica un conjunto de argumentosl06 para sostener su
inconstitucionalidad ante el Supremo Tribunal Federal. Este documento también fue
remitido al Relator de la ONU contra la desigualdad.

La PFDC también se hizo presente en el Foro Social Mundial y Foro Alternativo del
Agua, todos realizados ese afio en Brasil, con el propdsito de informar activistas,
movimientos sociales, y la sociedad en general, sobre las graves consecuencias de la EC
95, con la intencion de generar una movilizacién por su revocacion o la declaracion de
su inconstitucionalidad.

Ademas de este marco general de desinversion, Brasil sufre un proceso de flexibilizacién
de las leyes ambientales, reforzando el modelo de desarrollo que la Agenda 2030 busca
exactamente superar: predatorio, insostenible, con cargo para muchos y bonos para
pOCOS.

1%5Disponivel em http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CESCR/Shared%20Documents/1 _Global/INT _CES
CR_SUS 6395_E.doc

196 Disponivel em  http:/pfdc.pgr.mpf.mp.br/informativos/edicoes-2017/outubro/procuradoria-dos-
direitos-do-cidadao-quer-que-stf-declare-inconstitucional-emenda-que-cortou-gastos-sociais-nos-
proximos-20-anos/
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EL OMBUDSMAN Y EL DERECHO A LA CIUDAD

Juli Ponce Solé

Acr. Catedratico de Derecho Administrativo
Director del Instituto de Investigacién TransJus
Facultad de Derecho, Universidad de Barcelona

SUMARIO: Introduccion. A. Ejes de desarrollo urgente y el derecho a la ciudad:
1. La utilidad del derecho a la ciudad: aproximacion integrada al uso del suelo; 2.
El proceso de “invencion” del derecho a la ciudad: movimientos sociales,
documentos relevantes, soft law y hard law 3. El derecho a la ciudad y el papel de
los Ombudsmen; 3.1. Derecho a una buena administracion y derecho a la ciudad,;
3.2. La tarea de los Ombudsmen y el derecho a la ciudad. B. Ideas y estrategias
hacia los derechos subjetivos y el derecho a la ciudad: transformacién social,
econdmica y de la tradicion legal desde la perspectiva internacional: 1. Los
derechos civiles y politicos exigen gasto publico, no sélo los sociales. Los
derechos sociales pueden protegerse y satisfacerse también con regulacién, no
solo los civiles y politicos; 2. El derecho constitucional presupuestario; 3. Las
posibles lineas de mejora del reconocimiento, el respeto, la proteccion y la
satisfaccion de los derechos sociales en el futuro en Espafia; 3.1. Por una nueva
lengua de los derechos: la reformulacion del Derecho publico tras la crisis; 3.2.
Derechos y obligaciones de medios y de resultados: respetar, proteger y satisfacer;
3.3. Las clausulas de progresividad y no regresion, el reconocimiento de un
minimo vital constitucionalmente protegido y su plasmacion constitucional; 3.4.
El coste de (todos) los derechos y la garantia de un gasto publico suficiente para
hacerlos efectivos: el reconocimiento constitucional; 3.5. El papel de los
Ombudsmen en la garantia del gasto publico suficiente para la efectividad de los
derechos. C. Breves notas conclusivas.

Introduccién

El presente trabajo es una version condensada de los estudios y temas de investigacion
realizados a lo largo de los ultimos afios sobre cuestiones juridicas en torno a la vivienda,
derecho a la ciudad, gobierno y politicas presupuestarias. También condensa comentarios
y reflexiones sobre el papel de los poderes publicos para la efectividad de los derechos
sociales, tomando en cuenta especialmente a los ombudsmen.

En la primera parte se encuentran los ejes de desarrollo urgentes y la importancia del
derecho a la ciudad. Més all& del entendimiento filos6fico de Henri Lefebvre sobre la
ciudad y las personas que la construyen y habitan, hemos delineado una propuesta
interpretativa de lo que puede significar el derecho a la ciudad, y del papel respecto a él
de los ombudsmen, propuesta acompariada de referencias imprescindibles para un debate
mas fundamentado.

En la segunda y ultima seccion ponemos de relieve ideas y estrategias para los derechos

subjetivos y el derecho a la ciudad con la propuesta de transformacion social, econémica
y de la tradicion legal sobre vivienda, asi como otros temas urbanos. El derecho
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constitucional, sus posibles conexiones en el derecho internacional, propuestas y
herramientas concretas para hacer més efectivo el derecho a la ciudad concluyen nuestro
estudio.

A. Ejes de desarrollo urgente y el derecho a la ciudad
1. La utilidad del derecho a la ciudad: aproximacion integrada al uso del suelo

Existen diversos derechos que se ejercen en la ciudad y que estan afectados, de un modo
u otro, por las politicas publicas existentes (0, en su caso, inexistentes, esto es, por
acciones u omisiones) en materia de urbanismo y vivienda en general’®” La intima
relacion de las funciones urbanas debe matizar toda distincion tajante entre ordenacion
del territorio, urbanismo y vivienda y llevar al entendimiento de la vivienda no s6lo como
el mero soporte fisico habitacional sino también como el medio ambiente urbano en el
que éste se inserta, como ha puesto de relieve, por ejemplo, BASSOLS (1983, pp. 167 y
ss.). En definitiva, en el siglo XXI va ganando fuerza la idea de que la aproximacion al
uso del suelo, a su regulacion y a los derechos implicados, debe ser integrada'®. Asi,
como hemos puesto de relieve en otras ocasiones, el derecho de propiedad, el derecho a
la vivienda, el derecho al medio ambiente, el derecho a la igualdad, el derecho a la libertad
religiosa o el derecho a la educacién tienen conexiones territoriales, pues los lugares
donde se vive, se recibe educacién o se reza dependen de la existencia de viviendas y
equipamientos dignos y no segregados territorialmente.

2. El proceso de “invencion” del derecho a la ciudad: movimientos sociales, documentos
relevantes, soft law y hard law

Como también hemos destacado, de esa constatacion sobre la interaccion entre el
desarrollo local sostenible econémica, social y ambientalmente y la interrelacion entre las
distintas politicas publicas con impacto territorial y los derechos con ejercicio sobre el
territorio surgen los desarrollos en torno al derecho a la ciudad. Lentamente, parece
caminarse hacia un reconocimiento técnico-juridico futuro de un derecho a la ciudad y
de sus consecuencias concretas en la gestion publica y en la colaboracion privada®®®.
Aunque debe advertirse, como se notara, que nos encontramos en una fase aln temprana,
con un derecho in process, por asi decirlo, en un momento de “invencion” del derecho a
la ciudad, como en el pasado han sido “inventados” otros derechos en la historia°.

La construccién de este derecho a la ciudad esta pasando por distintas fases en distintos
paises y también en la esfera internacional. Desde su reclamacion por los activistas
sociales'!, pasando por la generacion de estudios, incluyendo su articulacion en
documentos normativos con el status de soft law hasta llegar, en algunos casos, a su
consagracion normativa como derecho subjetivo generador de obligaciones juridicas.

197 o que sigue en el texto se basa en diferentes trabajos nuestros, aludidos en la bibliografia final, aunque
se han adaptado al objeto especifico de este documento y se han actualizado diversas referencias.

108 EUROPEAN ENVIRONMENT AGENCY, 2010. Véase
http://www.eea.europa.eu/highlights/land-use-conflicts-necessitate-integrated-policy

109 EFEBVRE, 1969, pp. 123 a 139

10 HUNT, 20089.

111 véase http://www.hic-al.org/derecho.cfm?base=2&pag=derechociudad2. El V Foro Urbano Mundial,
que tuvo lugar en Brasil en marzo de 2011 llevaba por titulo “El Derecho a la Ciudad: Uniendo el urbano
dividido". Véase: http://www.unhabitat.org/content.asp?cid=6490&catid=584&typeid=24&subMenuld=0
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Por lo que se refiere a informes y documentos relevantes, cabe destacar la generacion
desde los movimientos sociales de una Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad!2. De
igual modo el programa conjunto “The UN-Habitat and Unesco Joint Project” ha
producido un libro con el titulo Urban Policies and the Right to the City!'. Los trabajos
de Habitat 111, desarrollados antes y durante la cumbre de Quito de otofio de 2016 han
dado lugar a un impulso respecto al derecho a la ciudad. El documento de politica 1 sefiala
como:

“El derecho a la ciudad es un nuevo paradigma que ofrece un marco alternativo para
volver a plantear las ciudades y la urbanizacion. Prevé el ejercicio efectivo de todos los
derechos humanos acordados internacionalmente, el logro de los objetivos de desarrollo
sostenible expresados a través de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, y el
cumplimiento de los compromisos del Programa de Habitat. En este marco, aporta sin
embargo una nueva dimension que servird de fundamento para la Nueva Agenda Urbana
cimentada en una comprension de la ciudad como lugar que procura garantizar una vida
plena y decente para todos los habitantes™!4

Finalmente, la Resolucion aprobada por la Asamblea General el 23 de diciembre de 2016,
71/256. Nueva Agenda Urbana ha cristalizado el derecho a la ciudad en su parrafo 11:

“Compartimos el ideal de una ciudad para todos, refiriéndonos a la igualdad en el
uso y el disfrute de las ciudades y los asentamientos humanos y buscando
promover la inclusividad y garantizar que todos los habitantes, tanto de las
generaciones presentes como futuras, sin discriminacion de ningun tipo, puedan
crear ciudades y asentamientos humanos justos, seguros, sanos, accesibles,
asequibles, resilientes y sostenibles y habitar en ellos, a fin de promover la
prosperidad y la calidad de vida para todos. Hacemos notar los esfuerzos de
algunos gobiernos nacionales y locales para consagrar este ideal, conocido como
“el derecho a la ciudad”, en sus leyes, declaraciones politicas y cartas.”

Sefalando:

“C. Definicion del derecho a la ciudad

10. El derecho a la ciudad se define, por tanto, como el derecho de todos los
habitantes, presentes y futuros, a ocupar, utilizar y producir ciudades justas,
inclusivas y sostenibles, definido como un bien comun esencial para la calidad de
vida. El derecho a la ciudad entrafia ademas la responsabilidad de los gobiernos y
las personas de reclamar, defender y promover este derecho.”

Y como:
“Ciudades mas seguras
38. Los desafios son: la falta de seguridad en las ciudades, el aumento de la
violencia publica, en particular contra las mujeres y las nifias; la formacion de
guetos y la segregacion territorial del espacio urbano; falta de barrios definidos
mediante politicas (reevaluacién de la definicién de los barrios negros como

112 v/id. http://www.hic-al.org/derecho.cfm?base=2&pag=derechociudad?2

13 A, BROWN y A. KRISTIANSEN, 2009.

114 Véase
https://www?2.habitat3.org/bitcache/fcac2cb5f0f29295d8cb2e51¢298209e6503df51?vid=586873&disposit
ion=inline&op=view
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pobres); el aislamiento social y la alienacidn, la hostilidad hacia los migrantes, los
refugiados y los desplazados internos; los efectos de los conflictos violentos y la
delincuencia en las ciudades; la exposicion de los nifios a la violencia; barrios
poco seguros relacionados con problemas sociales; transporte publico inseguro,
en particular por la noche; la falta de alumbrado publico (suficiente) en las zonas
pobres, y los prejuicios contra los pobres, los migrantes o los grupos étnicos de
las zonas urbanas considerados como delincuentes; la penalizacion de los
ocupantes de los espacios publicos, en particular los habitantes de la calle; la falta
de acceso efectivo a la justicia”

En sus anexos se incorpora el siguiente gréafico:

A/CONF.226/PC.3/14

Anexo VI
Matriz del derecho a la ciudad

COMPONENTES

PILARES Una ciudad libre de discriminacion

Una ciudad inclusiva

Una ciudad con mejor participacién
politica

Una ciudad que cumple sus funciones
sociales

Una ciudad con espacios ptiblicos de
calidad

Una ciudad con igualdad de género

Una ciudad con diversidad cultural

Una ciudad con economias inclusivas

Una ciudad con un medio ambiente
inclusivo

DEFINICION

Distribucion de recursos
espacialmente justa

Accion politica

El derecho a la ciudad es el derecho de todos los
habitantes, presentes y futuros de ocupar, usar y
producir ciudades justas, inclusivas y sostenibles,
definidas como un bien comiin esencial para la
calidad de vida

Diversidad socioeconomica
y cultural

—-—'/

PROTAGONISTAS
Los habitantes

LA PROTECCION
JURIDICA COMO UN
DERECHO GENERAL

RESPONSABILIDADES Grupos de habitantes

Asociaciones de residentes
ONG
Fiscalia publica

LA CIUDAD COMO UN
BIEN COMUN

El derecho a la ciudad entrafa
ademds responsabilidades para
los Gobiernos y las personas de
reclamar, defender y promover
este derecho

Defensor publico

En relacion con la inclusion del derecho a la ciudad como soft law, la Carta Europea de
Salvaguarda de los Derechos Humanos de 2000, suscrita por diversas ciudades espafiolas,
lo reconoce, indicando en su art. 1 que la ciudad: “es un espacio colectivo que pertenece
a todos sus habitantes que tienen derecho a encontrar las condiciones para su realizacion
politica, social y ecoldgica, asumiendo deberes de solidaridad”*°.

Por otro lado, diversos documentos europeos también ponen de relieve la intima relacion
de la vivienda con otras funciones urbanas. Estas perspectivas aludidas se hallan
expuestas con toda claridad en diversos e interesantes documentos europeos, que

115 Como es sabido, numerosas ciudades espafiolas han firmado la Carta. Pero, simplificando ahora, los
derechos recogidos en la misma no son exigibles judicialmente, puesto que la Carta no obliga a los firmantes
mas que a recoger en sus normas (éstas si, exigibles) sus previsiones.
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constituyen Soft Law comunitario, que debera ser tenido en cuenta por las
Administraciones publicas espafiolas, especialmente las locales®. Se trata del Dictamen
del Comité de las Regiones “Politica de vivienda y politica regional” de febrero de
20077, del Informe del Parlamento Europeo aprobado en mayo de 2007 “sobre la
politica de vivienda y la politica regional (2006/2108 (INI))” 118

Finalmente, existen ejemplos europeos e iberoamericanos de consagracion del derecho a
la ciudad en textos juridicamente vinculantes que implican obligaciones juridicas
correlativas. En el ambito iberoamericano, destacan los casos de Brasil y Ecuador. En
Brasil, la Ley N° 10.257/01, desarrolla los articulos, 182 y 183 de la Constitucion Federal
del afio 1988 y recibe la denominacion de Estatuto da Cidade, reconociendo en su art. 2
que la politica urbana tiene por objetivo ordenar el pleno desenvolvimiento de las
funciones sociales de la ciudad y de la propiedad urbana mediante una serie de directrices
generales, entre las que se halla la garantia del derecho a ciudades sostenibles. Por su
parte, la Constitucion de Ecuador de 2008 reconoce explicitamente en su art. 31 la
existencia de un derecho a la ciudad®®.

En el ambito europeo, la doctrina francesa y el propio Derecho francés utilizan el
concepto de habitat, que corresponde a la vivienda en su entorno urbano y social*?°. En
ese sentido, también la legislacion francesa alude a la existencia de un derecho a la ciudad
(art.1 de la Ley n° 91-662, de 13 de julio, d orientation pour la ville). En Espafia, las
profundas relaciones entre urbanismo y vivienda y ordenacion del territorio, y los
derechos en ellos involucrados, estan siendo reconocidas paulatinamente por la
legislacion estatal y autondémica. La Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del
derecho a la vivienda, sefiala en su art. 16.2 d, como directriz para el planeamiento
urbanistico, el mandato de velar por “garantizar el derecho de todos los habitantes a gozar
de condiciones de vida urbana y de habitat que favorezcan la cohesion social”. En el
proyecto de ley se mencionaba explicitamente el derecho a la ciudad en este parrafo. En
la version finalmente adoptada, no hay duda de que se encuentra implicitamente en el
mismo. La Ley estatal de suelo se refiere en su art. 2.2, ¢ al “medio urbano”, mientras su
art. 4, a reconoce el derecho de todos los ciudadanos a disfrutar de una vivienda digna,
adecuada y accesible “en un medio ambiente y un paisaje adecuados”.!?! En este sentido,

116 \id. Art. 249 TCE y, por ejemplo, la decision del TICE Grimaldi (C-322/88), de 13 de diciembre de
1989, sobre la necesidad de tener en cuenta este soft law. Sobre el tema, SARMIENTO, D. (2008), El soft
Law administrativo. Un estudio de los efectos juridicos de las normas no vinculantes de la Administracion,
Thompson Civitas.

117 Se puede consultar en:
http://coropinions.cor.europa.eu/CORopinionDocument.aspx?identifier=cdr\coter-iv\dossiers\coter-iv-
006\cdr345-2006_fin_ac.doc&language=ES (ultima consulta efectuada: 23 de mayo de 2007).

118 Se puede consultar en:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A6-2007-
0090+0+DOC+PDF+V0//ES(ultima consulta efectuada: 23 de mayo de 2007).

119 «Art, 31.- Las personas tienen derecho al disfrute pleno de la ciudad y de sus espacios plblicos, bajo los
principios de sustentabilidad, justicia social, respeto a las diferentes culturas urbanas y equilibrio entre lo
urbano y lo rural. El ejercicio del derecho a la ciudad se basa en la gestién democratica de ésta, en la funcion
social y ambiental de la propiedad y de la ciudad, y en el ejercicio pleno de la ciudadania.”

120 DESCHAMPS, 1998, pagina 23

121 Como indica su Preambulo: “en general, en relacion con el suelo y la vivienda, que incluye derechos y
deberes de orden socio-econémico y medioambiental de toda persona, con independencia de cuéles sean
su actividad o patrimonio, es decir, en el entendimiento de la ciudadania como un estatuto de la persona
que asegure su disfrute en libertad de un medio en el que vive, su participacion en la organizacion de dicho
medio y su acceso igualitario a las dotaciones, servicios y espacios colectivos que demandan la calidad y
la cohesion del mismo”.
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destaca la Ley espafiola 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, ahora derogada,
que, de nuevo implicitamente, parecié referirse a un derecho similar!?2,

Desde la perspectiva, pues, del derecho a la ciudad y del habitat o medio ambiente urbano,
se constata también legalmente que la ciudad (y la vivienda que forma parte de ella) esta
condicionando una serie de derechos que precisan de un espacio fisico para ser ejercidos.
La actividad urbanistica en desarrollo de los derechos afectados y de las regulaciones
legales existentes — debe, pues, garantizar un medio ambiente urbano adecuado, que, en
lo que ahora nos interesa, permita la cohesion social y territorial y no facilite procesos de
exclusion o fractura social, lo que incorpora la necesidad de evitar fendmenos
segregativos que afectan con mayor virulencia a los ya mencionados colectivos
vulnerables.

Desde el &mbito juridico, la superacion de los viejos paradigmas anclados en la proteccion
judicial del derecho a la propiedad como centro de atencion del Derecho viene de la mano
del paulatino descubrimiento de la relacion existente entre éste y una serie de derechos
constitucionales, notablemente condicionados por el tipo de ordenacion urbanistica y
territorial que pueda realizarse. Asimismo, desde un punto de vista urbanistico, algunos
de estos derechos (asi, educacién, libertad religiosa, los vinculados con la seguridad o
vivienda, como luego veremos) deben forzar a una reflexion mas profunda sobre el papel
de los sistemas urbanisticos y las dotaciones, en general, y, en particular, de los
equipamientos comunitarios (ASCHER, 2004, 76-77, por ejemplo, aboga por un
replanteamiento del papel y tipo de equipamientos en la actualidad, desde una perspectiva
urbanistica mas amplia).

En definitiva, la conocida aportacion de LEFEBVRE respecto al derecho a la ciudad,
situada todavia en una aproximacion tedrica filoséfica, empieza a ser tecnificada ya por
diversas normas juridicas, sobre la base de reconocer las conexiones entre los diversos

122 «Articulo 107. Fines comunes de las politicas publicas para un medio urbano sostenible. Los poderes
publicos, de acuerdo con los principios de cohesion territorial y social, eficiencia energética y complejidad
funcional formularan y desarrollaran las politicas de su respectiva competencia al servicio de un medio
urbano sostenible que:

a) Posibilite el uso residencial en viviendas constitutivas de domicilio habitual en un contexto urbano
seguro, salubre y adecuado, libre de ruidos y otras inmisiones contaminantes que excedan de los limites
legalmente permitidos en cada momento y provisto del equipamiento, los servicios, los materiales y
productos que eliminen o, en todo caso, minimicen, por aplicacion de la mejor tecnologia disponible en el
mercado a precio razonable, las emisiones contaminantes, el consumo de agua, energia y la produccion de
residuos, y mejoren su gestion.

b) Mejore la calidad ambiental y la funcionalidad de las dotaciones, infraestructuras y espacios publicos al
servicio de todos los ciudadanos.

¢) Fomente unos servicios generales, incluidos los que aseguren el acceso universal a las nuevas
tecnologias, mas eficientes econémica y ambientalmente en la gestidn del agua, la energia y los residuos.
d) Favorezca, por contar con las infraestructuras, dotaciones y servicios precisos, la localizacion de
actividades de contenido econémico generadoras de empleo estable y sostenibles medioambientalmente,
especialmente las que faciliten el desarrollo de la investigacion cientifica y de nuevas tecnologias.

e) Garantice el acceso equitativo de los ciudadanos a las dotaciones y los servicios y su movilidad,
potenciando al efecto los medios de transporte, especialmente los de uso publico, mas eficientes
energéticamente y menos contaminantes.

f) Integre en el tejido urbano cuantos usos resulten compatibles con la funcién residencial, contribuyendo
al equilibrio de ciudades y nucleos residenciales, para lo que se favorecera la aproximacion de servicios y
dotaciones a la comunidad residente, evitando desplazamientos innecesarios.

g) Fomente el uso de materiales, productos y tecnologias limpias que reduzcan las emisiones contaminantes
del sector de la construccion.”
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niveles de regulacion del uso del suelo y, como veremos, de la conexion entre diversos
derechos constitucionales, reconociendo la importancia del espacio urbano en la vida de
las personas (insistiendo en el componente de la evitacion de la segregacion urbana de
este derecho, DUKE, 2009)!2,

El planeamiento urbanistico — en desarrollo de los derechos y principios constitucionales
y de las regulaciones legales existentes — parece que deberia, pues, garantizar un medio
ambiente urbano adecuado, que, en lo que ahora nos interesa, permita la cohesion social
y no facilite procesos de exclusion o fractura social, lo que incorpora la necesidad de
evitar fendmenos segregativos que afectan con mayor virulencia a los ya mencionados
colectivos vulnerables. En este sentido, debe tenerse en cuenta que el planeamiento
urbanistico no sélo delimita el derecho de propiedad urbana (art. 33.2 de la Constitucion
espafnola de 1978, en adelante, CE), sino que, simultineamente, debe permitir el
desarrollo de otros derechos constitucionales sobre el territorio, reguldndolos en lo
preciso para cohonestarlos con el interés general (art. 47 CE en conexion con otros
derechos constitucionales).

Efectivamente, en la planificacion urbanistica se puede hacer realidad tanto el derecho a
la vivienda, como el derecho a la igualdad (en Espafia, arts. 9.2 y 14 CE, arts. 27 y ss. de
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, que han realizado una interesante transposicion de diversas directivas comunitarias
sobre igualdad) asi como otros derechos que necesitan de una expresion territorial, caso,
por ejemplo, de la libertad religiosa (art. 16 CE, cfr. PONCE SOLE, 2005, pp. 11y ss.),
de la educacion (art. 27 CE, cfr. MAURIN, 2004 y PONCE SOLE, 2007) y hacer realidad
la seguridad publica (art. 104 CE; conforme a los enfoques sobre la relacion entre
planificacion urbanistica y prevencion del delito, PONCE,. 2006).

Debe abrirse aqui un fértil campo de reflexion también desde el Derecho, a pesar de que
ha sido destacado como “la alegacion del derecho a la ciudad no confiere especificos
derechos” y que hay que distinguir el derecho a la ciudad de los derechos en la ciudad*?*.
Siendo cierto, no vemos otro camino de avance que construir un sistema de derechos
interconectados que sumen mas que las partes, esto es, que sumen el derecho a la
ciudad!?. También se ha alertado, algo paraddjicamente, sobre que “the Right to the City
should not be viewed as a new legalistic right, but rather an articulation of the deep
yearnings of city dwellers to institutionalize multiple human rights within city spaces”?®.
Quizas por ello, la expresion “derecho a la ciudad” es empleada (;alegremente?) en

123 Alguien podria aludir que esto supone sobrecargar a la actividad urbanistica con excesivas exigencias
gue exceden su modestia. Sin embargo creemos que las exigencias no son excesivas, sino las que se derivan
del marco constitucional vigente y de derechos basicos de las personas; que s6lo existira sobrecarga si se
siguiera considerando el urbanismo como pura operacion fisica, que incide sobre la piedra y, en
consecuencia, se articularan los saberes y capacidades de gestion s6lo en torno a esta idea. Por el contrario,
la progresiva asuncion de los derechos en la ciudad y del impacto de las politicas urbanas sobre los mismos
deberia conducir a reforzar la transversalidad de éstas, la coordinacion y colaboracion entre niveles de poder
y administraciones publicas y el disefio de los 6rganos y procedimientos precisos para dar la respuesta
adecuada a unas necesidades que no son inventadas ni excesivas, aunque tampoco simples ni faciles de
gestionar en el territorio.

124 A, BROWN y A. KRISTIANSEN, 2009, p4g. 16 y pég. 36.

15 E, MORINLI, 1997, pp. 27 y ss, L. VON BERTALNFFY., W. ROOS ASHBY, W. WEINBERG, G.M.,
etal., 1984

126 UN-HABITAT, Background Document para el V Foro Urbano Mundial, 2010, pag. 5
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contextos no juridicos, con un contenido vago, dandole una extension inacabable y difusa,
que incluso ha llegado a fundamentar un ... derecho a la ilegalidad” (?)'%'.

3. El derecho a la ciudad y el papel de los Ombudsmen

Dando por supuestas las conocidas ventajas de la actividad de los defensores/as
(proximidad, flexibilidad, informalidad...), en este apartado vamos a intentar avanzar mas
proponiendo concretas lineas de actuacion en torno a la vivienda y la ciudad. En ese
sentido, aunque los mecanismos de control pueden ser variados (no juridicos -
movimientos sociales, medios de comunicacion —y juridicos — juidiciales o no), vamos
a centrarnos aqui en la figura de los ombudsmen (defensores del pueblo en la terminologia
espafiola clasica, que varia en diversas comunidades auténomas, como, por ejemplo,
Sindic de Greuges en Catalufia o Justicia de Aragon). Desde el punto de vista de los
ombudsmen, éstos pueden aportar una vision global, holistica sobre los derechos
interconectados y los servicios publicos diversos implicados, que muchas veces no existe
en el seno de las administraciones.

3.1. Derecho a una buena administracion y derecho a la ciudad

El derecho a la ciudad esta conectado, como hemos visto, al efectivo ejercicio de otros
derechos en la ciudad. Por otro lado, el derecho a una buena administracion abarca tanto
a la actividad publica referida al primero como a sus conexiones con el resto.

En cuanto a la buena administracién, en el ambito europeo, el Consejo de Europa ha sido
activo en el &mbito del deber de buena administracion. Asi, la Recomendacion CM/REC
(2007)7 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre buena administracion
incluye varias sugerencias a los Estados Miembros para promover la buena
administracion. Entre ellas, hay una sobre la adopcién de los estandares establecidos en
un codigo modelo que se acomparia como apéndice a la propia Recomendacion*?®. Por lo
que se refiere a la Unién Europea, debe resaltarse la conocida consagracion en la Carta
de Derechos Fundamentales (art. 41). El Tratado de Lisboa pasa a reconocer a la Carta, y
por tanto, a su art. 41, plena virtualidad juridica?®. En cualquier caso, como es sabido, el
derecho a una buena administracién sélo es de aplicacién en las relaciones juridicas con
las instituciones comunitarias, no respecto de las autoridades nacionales, aunque no falten
opiniones que entiendan argumentable la necesidad de extender aquél a éstas, al menos
cuando aplican Derecho Comunitario™®°. Ademas, el Parlamento Europeo ha aprobado el
Caodigo Europeo de Buena Conducta Administrativa, por resolucion de 2001, posible
embrion de una futura codificacion del procedimiento administrativo europeo.

Se debe notar, por otra parte, que un deber juridico parecido se encuentra recogido en
otros ordenamientos juridicos. Un informe oficial encargado por el Gobierno sueco a la

127Vid. J. BORJA,, 2004, pag. 30.

128Efectivamente, el apéndice de la misma contiene un Cddigo de Buena Administracion con 23 articulos,
divididos en tres partes: principios de buena administracion, aspectos procedimentales y recursos. Puede
consultarse la Recomendacién con dicho Cédigo en espafiol en:
http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal_co-
operation/steering_committees/cdcj/Documents/2007/CM%20Recommendation%20SPANISH%200n%2
0good%20administration.pdf

12%\/¢ase el art. 6.1 del TUE de acuerdo con el Tratado de Lishoa, confiriendo a la Carta el mismo valor
juridico que a los Tratados.

IONIETO-GARRIDO, E, MARTIN DELAGADO, 1., 2007, pp. 86 y ss.
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Agencia sueca para la Gestion Publica, establece una interesante comparacion de los
principios de buena administracion existentes en los ordenamientos juridicos de los
distintos paises de la Union Europea®3. En el &mbito iberoamericano, aparte del Codigo
Iberoamericano de Buen Gobierno®32, un caso destacable lo constituye la Constitucion
de Costa Rica, que si bien no utiliza las palabras buena administracion, incluye en sus
arts. 139.4 y 140.8 referencias a la “la buena marcha del gobierno” y “el buen
funcionamiento de los servicios y dependencias administrativas”.

El derecho a una buena administracion se encuentra ya incorporado en diversa normativa
espafiola. La Constitucion de 1978 (como hemos tenido ocasion de sefialar en otro
momento con mas extension y detalle), prevé, implicitamente un auténtico deber juridico
de medios: lo que hemos denominado, siguiendo la linea clésica de nuestra legislacion,
jurisprudencia y doctrina, deber de buena administracion. Deber que se encuentra
explicitado en las arts. 9.3 (principio de interdiccion de la arbitrariedad), 31.2 (principios
de economia y eficiencia) y 103.1 (principios de objetividad, coordinacion y eficacia) y
que afecta a todo desarrollo de la funcion administrativa.

En el nivel legal, la legislacion de contratos, contiene una referencia clasica a la
orientacion de la capacidad de contratacion de las Administraciones publicas por los
principios de buena administracion. O en el &mbito de la potestad reglamentaria, es el
caso ahora del articulo 58.1 de la Ley Foral 14/2004, de 3 de diciembre del Gobierno de
Navarra y de su Presidente. Asimismo, también en la en el Preambulo de la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pablico, se hace una alusion a la buena
administracion.

Una reciente incorporacion in extenso del derecho a una buena administracion lo
encontramos en la ley catalana 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y
procedimiento de las administraciones publicas de Catalufia, cuyo articulo 22 recoge
explicitamente un derecho a una buena administracion'®. Los actuales Estatutos de
Autonomia han recogido también el derecho a una buena administracion. Es el caso, por
ejemplo del art. 30 del nuevo Estatuto de Autonomia catalan, aprobado por la Ley

131 Consultable en http://www.statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504.pdf
132http://www.antifrau.cat/images/stories/documentos/altranormativa/esp/esp_CODI_IBEROAMERICA
DE_BON_GOVERN_JUNY_2006.pdf

133 «Articulo 22. Derecho a una buena administracion.

1. El derecho de los ciudadanos a una buena administracién incluye:

a. Elderecho a que la actuacion administrativa sea proporcional a la finalidad perseguida.

b. El derecho a participar en la toma de decisiones y, especialmente, el derecho de audiencia y el
derecho a presentar alegaciones en cualquier fase del procedimiento administrativo, de acuerdo
con lo establecido por la normativa de aplicacion.

c. Elderecho aque las decisiones de las administraciones publicas estén motivadas, en los supuestos
establecidos legalmente, con una sucinta referencia a los hechos y a los fundamentos juridicos,
con la identificacion de las normas de aplicacion y con la indicacion del régimen de recursos que
proceda.

d. El derecho a obtener una resolucion expresa y a que se les notifique dentro del plazo legalmente
establecido.

e. EIl derecho a no aportar los datos o los documentos que ya se encuentren en poder de las
administraciones publicas o de los cuales estas puedan disponer.

f.  El derecho a conocer en cualquier momento el estado de tramitacion de los procedimientos en los
gue son personas interesadas.

2. Las administraciones publicas de Catalufia deben fomentar la participacion ciudadana en las actuaciones
administrativas de su competencia, a fin de recoger las propuestas, sugerencias e iniciativas de la
ciudadania, mediante un proceso previo de informacion y debate.”
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organica 6/2006 de 19 de julio; del art. 31 del nuevo Estatuto de Autonomia andaluz,
aprobado por la Ley Orgéanica 2/2007 de 19 de marzo; del articulo 14 del nuevo Estatuto
de Autonomia balear, aprobado por Ley Organica 1/2007 de 28 de febrero; o mismo del
art. 9 de la reforma operada por la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, al Estatuto de
Autonomia valenciano. Por ultimo, una nueva generacion de leyes sobre transparencia
han incorporado capitulos enteros al buen gobierno y la buena administracion (por
ejemplo, a nivel estatal, Ley 19/2013; en las comunidades autonomas, el caso de Catalufia
se ejemplifica en la Ley 19/2014).

El derecho a una buena administracion tiene numerosas implicaciones, en las que no
vamos ahora a entrar. Sin embargo, entre ellas, y pensando en el ambito del derecho a la
ciudad, debe destacarse su virtualidad para establecer obligaciones administrativas
referidas a la ponderacion cuidadosa de todos los hechos, intereses y derechos (entre ellos
el derecho a la vivienda) implicados en la toma de decisiones publicas con impacto
territorial (sobre la base del principio constitucional de objetividad), con lo que la
participacion real ciudadana en la toma de decisiones con relevancia urbanistica y de
vivienda deviene basica, y la necesidad de fundamentar y justificar tales decisiones (sobre
la base del principio de interdiccion de la arbitrariedad y de la obligacién de motivar las
decisiones, de acuerdo con la Ley espafiola 39/2015, de procedimiento administrativo
comun).

3.2. La tarea de los Ombudsmen y el derecho a la ciudad

El papel de los ombudsmen es crucial en la defensa del derecho a la ciudad del modo que
aqui se ha configurado. Para ello, es imprescindible adquirir una vision sistematica sobre
los derechos y la ciudad, y tener una vision territorial de aquéllos y de sus interconexiones,
algo que en el ambito espafiol tal vez habra que enfatizar més, puesto que la perspectiva
sigue siendo la de focalizarse en el derecho a la vivienda y en otros derechos con
incidencia en la ciudad, pero quizas sin esa perspectiva territorial y de interconexién que
nosotros sugerimos aqui®*.

134 para el caso del sindic de greuges catalan, por ejemplo, su preocupacion se ha centrado en el derecho a
la vivienda. En su pagina web pueden consultarse los siguientes informes sobre el tema:

»  El Sindic intervé davant el retard de més d’un any en l'assignacio d'un habitatge d’emergencia
social a Barcelona
02/11/2017 http://www.sindic.cat/ca/page.asp?id=53&ui=4815
Informe sobre I'accés a I'habitatge social. Novembre 2015

« 16/11/2015

« Laproteccié dels afectats per I'index de referéncia de préstecs hipotecaris
« 23/09/2015

» Informe sobre el dret als subministraments basics. Desembre 2014

- 05/12/2014

« Informe sobre la pobresa energética a Catalunya. Octubre 2013.

« 25/10/2013

« Informe sobre la regulacio6 d'un sistema de redregament del deute hipotecari. Juliol 2012.

- 11/07/2012

« Eldret a I'nabitatge: obstacles i limits. Juliol 2007

- 04/07/2007

» Informe extraordinari sobre el servei public de subministrament eléctric, una reflexié sobre els

drets dels ciutadans. Gener 2004 23/01/2004.

De igual modo, el Ararteko vasco ha focalizado su atencion en el derecho a la vivienda. Puede verse su
informe sobre vivienda 'y jévenes de la primavera de 2007, por ejemplo:
http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/1_281 3.pdf
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a) Modificaciones normativas

Los defensores tendrian aqui un campo para sugerir cambios normativos relevantes en
materia de ciudad, en relacién con cada nivel competente!®®, incluyendo la propia
explicitacion del derecho a la ciudad, de las obligaciones que implica y de las
consecuencias de su vulneracion. El analisis y sugerencia de mejora de la calidad
normativa en garantia de los derechos implicados y de la mejor prestacion de los servicios
publicos implicados (por ejemplo, de alojamiento) puede ser una relevante tarea en
relacion al planeamiento urbanistico local y las ordenanzas relativas a vivienda.

De igual modo, el impulso de la aprobacién de Cartas de servicio en el ambito del servicio
publico de vivienda puede ser otra perspectiva interesante para garantizar la buena
administracion y el derecho a la ciudad.

b) Aplicacién de la normativa en garantia del derecho a una buena administracion en el
ambito del derecho a la ciudad

Distinto a la elaboracion de normas y planes, a su evaluacién y a su modificacion es el
caso de la aplicacion por parte de las administraciones de la normativa ya existente. Y
aun dentro de este supuesto, diferente es el desarrollo de potestades regladas, donde no
existe ambito de valoracion en la gestion puablica, que el ejercicio de potestades
discrecionales, donde existen diversas alternativas posibles en la gestion publica y donde
los defensores/as pueden tener un papel destacado en la orientacion de tal
discrecionalidad.

i). Ejercicio de potestades regladas. Control de legalidad y cumplimiento de las

obligaciones de resultado.
En el caso de las potestades regladas vinculadas a la normativa de vivienda, el papel de
los defensores/as es evidente y relativamente sencilla: intentar evitar la vulneracion de la
normativa habilitadora de la potestad a ejercer y proteger los derechos implicados, que, a
parte del derecho a una buena administracion, pueden ser otros, como ya nos consta, como
el derecho a la vivienda, el derecho a la igualdad (ya aludido al mencionar antes la
discriminacion residencial, incluido el acoso inmobiliario), a la integridad fisica y moral
0 el derecho a la intimidad
if). Ejercicio de potestades discrecionales

Pero es, como deciamos, en el &mbito del ejercicio de potestades discrecionales donde la
labor de los defensores/as puede ser especialmente relevante, al contribuir a orientar el
ejercicio de la discrecionalidad de acuerdo con las orientaciones normativas, fijadas en
ocasiones mediante principios generales del derecho, y a garantizar que tal ejercicio
respeta el derecho a una buena administracion, al ponderar cuidadosamente las
circunstancias del caso (deber de debido cuidado o due care, componente del derecho a
una buena administracion) y fundamentar y justificar las opciones elegidas, con referencia

135 Asi, en el ambito estatal, Espafia podria suscribir la Carta Social Europea Revisada de 1996, asi como
el sistema de reclamaciones colectivas previsto en el protocolo adicional a la Carta, de 1995, lo que
permitiria a determinadas ONG y organizaciones empresariales y sindicales presentar reclamaciones ante
el Comité de Derechos Sociales, como vimos ya se ha hecho en otros paises, caso francés, que si lo han
ratificado. Asimismo, la legislacion basica estatal de régimen local, asi como la autondmica, podrian incluir
entre los servicios minimos obligatorios locales el de alojamiento en caso de emergencia (vinculado al art.
47 CE), lo que conllevaria la posibilidad de los vecinos, incluidas las personas sin techo, de instar su
establecimiento (art. 18 Ley de Bases de Régimen Local). Asimismo, dicha incorporacién podria venir
acompafiada de la prevision de obligaciones publicas especificas (de tutela posible mediante los
correspondientes recursos administrativos y judiciales) de alojamiento de las personas y familias sin hogar,
en la linea escocesa y francesa ya descrita.
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especifica, en su caso, a los trdmites participativos, como modo de garantia del derecho a
la ciudad y de los derechos en la ciudad.

Los ombudsmen, ademés, como dijimos, estan en condiciones de ofrecer una vision de
conjunto de los problemas que afectan a diversos derechos y distintos servicios publicos,
escapando asi de la compartimentacion burocratico-administrativa que impide en
ocasiones afrontarlos de forma conjunta. En este sentido, son relevantes ambitos como la
supervision de que el planeamiento urbanistico respete las directrices legales en materia
de vivienda (por ejemplo, en Espafia, art. 16 de la Ley Catalana de Vivienda, prohibiendo,
en principio, las gated communities), control de la discrecionalidad y del respeto de las
reservas de suelo para vivienda protegida en areas no segregadas (como Vvimos),
supervision de la discrecionalidad en la adjudicacion de vivienda, proteccion del derecho
a la libertad religiosa respecto a la prevision y correcta ubicacion de lugares de culto,
proteccion del derecho a una educacion equitativa mediante la supervision de las
decisiones publicas con impacto territorial (zonas educativas, etc), garantia de que las
decisiones publicas urbanisticas consideran los riesgos para la seguridad publica. En
definitiva, en éstos y otros &mbitos, los ombudsmen pueden supervisar el cumplimiento
del mandato legal de ponderacion debida, dentro de la obligacion de buena administracion
de due care o due dilligence, garantizando asi los derechos ciudadanos implicados en la
ciudad y haciendo efectivo, asi, el derecho a la ciudad.

B. Ideas y estrategias hacia los derechos subjetivos y el derecho a la ciudad:
transformacion social, econdmica y de la tradicion legal desde la perspectiva
internacional

1. Los derechos civiles y politicos exigen gasto publico, no sélo los sociales. Los derechos
sociales pueden protegerse y satisfacerse también con regulacién, no solo los civiles y
politicos

Una, entre otras, de las excusas que tradicionalmente se han esgrimido para negar el
caracter de derecho subjetivo a los derechos sociales ha sido afirmar que éstos exigen en
todo caso gasto publico, a diferencia de los derechos que si son considerados
tradicionalmente como tales (los llamados civiles y politicos, aunque esa distincién ha
dejado de tener relevancia en la moderna doctrina constitucionalista internacional, como
nos consta)*3®. Sin embargo, tal argumentacion no se sostiene.

Por un lado, porque derechos sobre los que no hay duda de que lo sean, como el derecho
a la propiedad o el derecho a votar en una democracia, exigen enormes sumas de dinero
publico para hacerlos realidad (fuerzas y cuerpos de seguridad del estado, financiacion de
partidos politicos, organizacion electoral...). Por otro lado, no vulnerar, proteger y hacer
efectivo los derechos sociales no exige siempre y en todo caso gasto publico. Existen
técnicas de regulacion perfectamente eficaces, como son, por ejemplo, las reservas legales
para vivienda protegida, ya aludidas, respecto al derecho del art. 47 CE*®".

136 Un analisis mas detallado de las excusas juridicas para negar que los derechos sociales sean derechos
subjetivos que imponen obligaciones a los poderes publicos, en reflexion aplicada al derecho a la vivienda,
pero transversal a todos los derechos sociales, en PONCE SOLE, J. (2008).

187 Como sefiala la Organizacién de Naciones Unidas en el documento antes citado (ONU, Folleto
Informativo nam. 33): “...se considera que los derechos economicos, sociales y culturales requieren un
mayor grado de inversién, en tanto que los derechos civiles y politicos requieren que el Estado se abstenga
de interferir en las libertades individuales. Es cierto que muchos derechos econdmicos, sociales y culturales
requieren en ocasiones grandes inversiones -tanto financieras como humanas- para garantizar su pleno
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Ahora bien, no se puede negar que algunos derechos sociales en cuanto a la obligacién
juridica de darles satisfaccion exigen un gasto publico imprescindible para ello, asociado
a la prestacion de determinados servicios publicos en el territorio (educacion, con
escuelas, sanidad, con centros de atencion médica y hospitales, vivienda, con
alojamientos, etc.). Por ello, seria ingenuo hacer propuestas de reforma de la Constitucion
que no tuvieran en cuenta el aspecto economico vinculado a la garantia de tales derechos.

En este contexto, no cabe reflexionar sobre los derechos sociales en Espafia sin tener en
cuenta el actual art. 135 CE!, Como es sabido, con una celeridad ciertamente notable
(j31 dias desde la entrada de la proposicién modificativa hasta su publicacion y entrada
en vigor!, excepto los limites de déficit estructural), que suscita reflexiones que ahora
debemos orillar sobre el funcionamiento democratico parlamentario en Espafia, el 27 de
septiembre de 2011 se aprobo la reforma del art. 135 CE — siguiendo la senda abierta por
ejemplo por la Constitucion alemana afios atras — el cual introduce ahora el principio de
estabilidad presupuestaria, distinto del de estabilidad econémica aludido en el art. 40 CE,
que no presuponia necesariamente aquélla, y flanqueado por los criterios de limitacion y
control del déficit pablico estructural y de la deuda publica.

La ley orgénica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria desarrolla este
precepto, siguiendo su mandato, y concreta los supuestos en que es posible incidir en
déficit estructural®®®, pero no realiza ninguna concrecion de lo que deba entenderse por
“sostenibilidad social del Estado”, clausula que nos interesa particularmente por su
vinculacion a los derechos sociales. La Ley Orgénica de estabilidad presupuestaria ha
desaprovechado una oportunidad importante de definir la sostenibilidad social como
limite al déficit, omision que deberia enmendarse en el futuro.

En este punto, pues, ni la CE ni la ley organica orientan y limitan la discrecionalidad del
legislador, que aparece como amplisima, aunque no omnimoda. Efectivamente,
acudiendo al concepto de sostenibilidad social manejado por la UE y por la legislacion
espafola en ciertos sectores, proponemos entender gque se perjudica considerablemente a
la sostenibilidad social cuando el mantenimiento de la estabilidad presupuestaria implique
medidas regresivas de prestaciones sociales que, desde un perspectiva singular impliquen
afectaciones del nicleo minimo inviolable de derechos sociales al que nos hemos referido

disfrute. No obstante, los derechos econdmicos, sociales y culturales también exigen que el Estado se
abstenga de interferir en las libertades individuales, como las sindicales o el derecho a elegir el trabajo que
se desee. Paralelamente, los derechos civiles y politicos, aunque abarcan libertades individuales, también
requieren inversiones para lograr su plena efectividad. Por ejemplo, los derechos civiles y politicos exigen
ciertas infraestructuras, como un sistema judicial que funcione, un sistema penitenciario que respete
condiciones de vida minimas para los reclusos, asistencia letrada, elecciones libres e imparciales, etc.”

138 | a doctrina se ha ocupado ya extensamente de este precepto. En general, puede verse por todos,
CARRILLO (2014).

139 Art. 11.3: “Excepcionalmente, el Estado y las Comunidades Auténomas podran incurrir en déficit
estructural en caso de catastrofes naturales, recesion econdémica grave o situaciones de emergencia
extraordinaria que escapen al control de las Administraciones Publicas y perjudiquen considerablemente
su situacion financiera o su sostenibilidad econémica o social, apreciadas por la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso de los Diputados. Esta desviacién temporal no puede poner en peligro la
sostenibilidad fiscal a medio plazo. A los efectos anteriores la recesién econémica grave se define de
conformidad con lo dispuesto en la normativa europea. En cualquier caso, serd necesario que se dé una tasa
de crecimiento real anual negativa del Producto Interior Bruto, segin las cuentas anuales de la contabilidad
nacional. En estos casos deberd aprobarse un plan de reequilibrio que permita la correccion del déficit
estructural teniendo en cuenta la circunstancia excepcional que origind el incumplimiento.”
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('y en este caso, so pena de exponerse a una declaracion de inconstitucionalidad posterior,
deberia excepcionarse el limite de déficit y respetar dicho minimo blindado) y
comprometan la sostenibilidad o cohesion social de la sociedad espafiola®.

2. El derecho constitucional presupuestario

Pero el problema planteado por el art. 135 CE excede de su modificacion o desarrollo,
aunque ambas estrategias puedan contrarrestar el riesgo de dafio a los derechos sociales,
desde luego. En realidad, el art. 135 CE explicita, mas alla de la coyuntura politica en que
se incluye, una determinada concepcion de las leyes de presupuestos que impregna todo
el Derecho en Espafia y otros paises y que ha sido puesto de relieve por diversos autores
como LOZANO!, entre nosotros, 0 CORT 1142,

Exponiendo muy simplificadamente ahora sus tesis, estos autores destacan la existencia
de una asimetria, un desarrollo histérico a dos velocidades entre el derecho tributario y el
derecho presupuestario recogido en la Constitucion (sobre el mismo, en Espafia, son
destacables las consideraciones de la STC 3/2003, de 16 de enero). Mientras el primero
atiende a cuestiones procedimentales, pero también sustanciales (principio de no
confiscatoriedad, principio de igualdad), el segundo, el derecho presupuestario:

a) Se desvincula de esa evolucion y queda encerrado en el ambito de la soberania
politica de la ley, en el mito del legislador soberano.

De ahi que LOZANO se pregunte “‘si hay criterios supralegales que limiten al legislador
a la hora de decidir la financiacion de servicios publicos” para concluir que:

“la respuesta dada hasta ahora por el Derecho, como en tantas otras facetas del gasto
publico, es la libertad del legislador en sus decisiones presupuestarias, como
expresion normativa de la libre opcion politica de las mayorias parlamentarias de
cada momento. Esta respuesta negativa es la dada también histéricamente a la
cuestion de si habia limites al poder financiero en el establecimiento de tributos, hasta
que se consolidd la vinculacion constitucional del principio de reserva de ley; y
también, hasta hace medio siglo, a la de si habia limites sustantivos a la ley tributaria,
hasta consolidarse como mandatos vinculantes los principios de justicia tributaria.
Por ende, la lucha por el Derecho — en términos de IHERING — no puede detenerse
ante un valladar erigido desde siglos atras en torno a la libertad absoluta del legislador
en materia de gasto publico. Que el art. 31.2 CE no haya desplegado ain
consecuencias precisas no significa que no exista, que no esté vigente y que no deban
buscarse”43,

b) En su paradigma clasico, se echa a faltar la relacion entre ley de presupuestos y
derechos, lo que motiva la critica razonada de CORTI, quien cree que “una de las
finalidades constitucionales de la actividad presupuestaria consiste en otorgarle
efectividad a los derechos” y argumenta que la referencia a la “equidad” incluida
ahora en la Constitucion argentina desde 1994, y de modo pionero en la espafiola

140 pONCE SOLE, J., (2013).

141 LORENZO SERRANO, C., (2014): 171-197.

142 CORTI, H., (2007), un auténtico tratado de casi 1000 paginas. En otros trabajos mas breves este autor
ha insistido en sus ideas basicas, como en CORTI, H, (2010): 637 y ss.

143 LORENZO SERRANO, C., (2014).
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en el mencionado art. 31.2, no es un concepto vacio o carente de consecuencias
juridicas, sino que se refiere al necesario respeto por la ley de presupuestos de los
contenidos minimos de los derechos, pues en caso contrario, se vulnera dicha
equidad, mediante la asignacion insuficiente de recursos, y convierte a la ley
presupuestaria en inconstitucional#4,

En la linea de repensar el papel del Derecho presupuestario constitucional y de las leyes
de presupuestos, existen ya interesantes, aunque escasos desarrollos en relacion con el
analisis de los presupuestos publicos desde la perspectiva de los derechos humanos, lo
que en el futuro es esperar que permita perfeccionar ciertos limites legales, reduciendo el
arbitrio del legislador anual presupuestario®®.

Es maés, diversas constituciones en el ambito iberoamericano han dado ya el paso de
limitar al legislador, incorporando previsiones constitucionales que establecen
preasignaciones presupuestarias reservadas en relacion a ciertos derechos sociales.

Asi, entre estos casos podemos destacar ahora, por ejemplo, los de Brasil y Ecuador. En
el caso de Brasil, la Constitucion de 1988, en su art. 212, sefiala que: “La Union aplicara
anualmente, no menos de 18% vy los Estados, el Distrito Federal y los municipios 25%
como minimo, de ingresos provenientes de impuestos (...) en el mantenimiento y
desarrollo de la ensefianza”. Por su parte, Ecuador en su Constitucion de 1998, art. 71,
indicaba que: “En el presupuesto se asignard no menos del 30% de los ingresos totales
corrientes para la educacion y erradicacion del analfabetismo”. Ahora su Constitucion de
2008, establece en su DT 18 que el presupuesto: “Asignara de forma progresiva con
incrementos anuales de al menos el 0,5% del PIB hasta alcanzar el 6% del PIB para
educacion inicial y bachillerato. Y en su DT 22 que las asignaciones presupuestarias no
seran inferiores “al 0,5% PIB hasta el 4% en salud”.

Frente a estas técnicas, que algunos pudieran criticar por excesivamente rigidas, se
contrapone la falta de efectos hasta ahora del art. 31.2 CE cuando se ha tratado de hacerlo
operativo ante el TC (CHECA, 2010, p. 31, quien se refiere a un TC excesivamente
“respetuoso y deferente con la discrecionalidad politica de los poderes publicos”, NIETO,
2010), asi como una vision del legislador presupuestario con libertad omnimoda, que
pervierte, entonces el papel de la CE, visidn que alcanza, quizés, su cota mas alta en la ya
citada STC 49/2015, de 5 de marzo.

En la misma, se considera conforme a la CE el Real Decreto-Ley 28/2012, de 30 de
noviembre, que dejo sin efecto para 2012 la actualizacion de las pensiones, de todas, sin
distincion de cuantia, para el caso de que el IPC fuera superior al previsto y en funcion
del cual se calculaba la revalorizacion de la pension. La decision del TC (objeto de un
voto particular de 2 magistrados al que se adhieren 2 mas, antes resefiado), sefiala que la
ausencia de revalorizacién no era retroactiva y por tanto era conforme a la CE. Establece
que la revalorizacién de pensiones no era obligada para la ley presupuestaria anual, sino
que es ella la que convierte una simple expectativa de derechos (prevista en la normativa
substantiva sectorial) en un derecho adquirido. De ahi que al dictarse el Decreto Ley que

144 CORTI, H., (2010): 681 y ss.

145 En espafiol, puede consultarse, por ejemplo, Politicas Publicas y Presupuestos con Perspectiva de
Derechos Humanos, de la Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, aqui: http://www.hchr.org.mx/images/doc_pub/L 280211PPDH.pdf
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en noviembre de 2012 congelo las pensiones sin subir el IPC el TC diga que éste no tiene
efectos retroactivos, pues es la ley de presupuestos la que otorga el derecho.

El mencionado voto particular habla de perplejidad y preocupacion, creemos que con
razon, pues de perseverarse en esta linea, los derechos se entregarian al legislador
presupuestario de turno, el cual, parafraseando a CORTI, decidira si las carceles estan
limpias*® o las pensiones se mantienen dignas en funcion de si hay dinero, no teniendo
ninguna obligacion juridica de asignar dinero a tales finalidades vinculadas a derechos
constitucionales.

Tal interpretacion, que no se deriva del texto constitucional, insistimos, supone en
realidad, citando de nuevo a CORTI:

“reconocer una profunda y casi silenciosa revolucion juridica. El poder
constituyente no solo se manifiesta de manera originaria con el dictado de la
Constitucion y de manera derivada al reformarla, sino que anualmente él se hace
presente mediante el dictado de la ley de presupuesto. EI hecho mismo de designar
a tal decision como una ‘ley’ no es mas que la rémora de un habito superado, pues
las leyes se subordinan a la Constitucion. En el caso, en cambio, se trata de una
decision sui generis, supra-constitucional, mediante la cual el poder constituyente
sale a la luz para fijar hasta donde se extiende el respeto de los derechos bésicos™.

Creemos que eso no puede ser posible y gue en cambio hay que recuperar, aplicandolo a
estos supuestos de regresion de derechos, la jurisprudencia del propio TC espafiol que ha
sefialado como:

“la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en que la
persona se encuentre, constituyendo en consecuencia, un minimum invulnerable que
todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que las limitaciones que se impongan
en el disfrute de los derechos individuales no conlleven un menosprecio para la estima
que, en cuanto ser humano, merece la persona” (STC 57/1994, FJ 3 A).

3. Las posibles lineas de mejora del reconocimiento, el respeto, la protecciéon y la
satisfaccion de los derechos sociales en el futuro en Espafia

3.1. Por una nueva lengua de los derechos: la reformulacion del Derecho publico tras la
crisis

En la parte final de este estudio vamos a sugerir posibles cauces de actuacion para intentar
mejorar la situacion juridica de los derechos sociales con incidencia territorial, que han
de permitir gozar, o no, de un derecho a la ciudad, y su efectividad en Espafia. En esa
linea, lo primero a recordar es que ningin cambio constitucional, por si solo, va a producir
un resultado “magico”. Es posible incorporar nuevos derechos a la constitucion y creernos
que blindaremos los ya existentes dandoles la proteccion propia de los derechos
contenidos ahora en el Capitulo segundo del Titulo I. No obstante, por si solo, esta
estrategia estad condenada al fracaso, en nuestra opinién, pues como ya sabemos, el art.
27 CE se refiere al derecho a la educacion y la situacién del mismo no ha sido mas
resistente a la regresion que otros derechos. Por otro lado, pensar que llenar la

16 CORTI, H., (1997).
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Constitucién de derechos va a mejorar la posicion de éstos es ingenuo y puede conducir
al efecto contrario, estudiado empiricamente: las Constituciones largas pueden ser malas
constituciones®*’,

Los derechos sociales, ya existentes o de nuevo cufio, pueden pasar a ser protegidos como
lo esta ya ahora el derecho a la educacion, por ejemplo, pero ademéas necesitaran de (a)
un cambio de mentalidad de los operadores juridicos (empezando por la doctrina), que
(b) conduzca a una jurisprudencia del TC espafiol distinta, en el marco de (c) una mejora
de la regulacion de los mismos en la CE y de (d) una incidencia en el papel del Derecho
presupuestario respecto a su financiacion. Solo si confluyen todos estos factores,
podremos hablar algin dia de blindaje real de los derechos sociales, al margen del albur
coyuntural de la politica cotidiana, que podra incidir sobre los mismos, desde luego, pero
no aniquilarlos en la préctica, reduciendo, por ejemplo, como vimos en el caso de la
vivienda, mas de la mitad de los recursos dedicados a los mismos en pocos afios.

En definitiva, en el siglo XXI se precisa, en realidad, generar una nueva lengua de los
derechos (sociales) que refleje la evolucién necesaria descrita, tal y como el profesor
GARCIA DE ENTERRIA explica magistralmente que en los siglos XVIIl y XIX se
consiguid hacer, en el marco de las revoluciones liberales®,

Para finalizar, vamos a realizar un ensayo de lo que podria ser esa nueva lengua de los
derechos sociales en el texto constitucional. No nos ocupamos aqui de derechos
(existentes 0 nuevos) en concreto, sino del disefio constitucional para la proteccion de los
que se decidan deben existir en una hipotética futura reforma.

3.2. Derechos y obligaciones de medios y de resultados: respetar, proteger y satisfacer

Una hipotética reforma constitucional deberia terminar con la estéril polémica sobre si
los derechos sociales lo son realmente. Afirmando su condicion de derechos subjetivos
de los ciudadanos, deberia establecerse la trilogia de obligaciones juridicas de medios de
los poderes publicos respecto a ellos, ya vista y aceptados internacionalmente: respetar,
proteger y satisfacer. Ello podria implicar, por ejemplo, la modificacion del actual art.
53.3 CE, que PRIETO SANCHIS sefiala que es de “redaccién particularmente
desafortunada” y que no se aplica en realidad, puesto que, como hemos dicho, los
derechos sociales son alegados y aceptados en los tribunales cotidianamente. Los cuales,
pero ello es obvio, no reconoceran otras obligaciones de resultado que las previstas
normativamente en un nivel inferior al constitucional pero si pueden proteger, y lo hacen,
la violacién de tales derechos. Proteccion que se reforzaria con una llamada explicita a la
interconexion de todos los derechos constitucionales (como ha hecho el tribunal
constitucional sudafricano en relacion con la moderna constitucion de Sudéafrica que no
distingue tipos de derechos ni los separa, por ejemplo*°), la cual podria incluirse en una
futura reforma constitucional.

147 GEORGE TSEBELIS AND DOMINIC J. NARDI, (2014): 1-22.

148 GARCIA DE ENTERRIA, E., 1994.

149 En el conocido caso "The Government of the Republic of South Africa and others vs. Grootboom, Irene
and others", de 4 de octubre de 2000, el tribunal constitucional sudafricano dicté una sentencia, por cierto,
en relacion con un precepto constitucional muy similar a nuestro articulo 47 CE, en que conecta el derecho
a la vivienda con otros derechos politicos y sociales y realza su profunda vinculacion, de tal modo que pone
de relieve como es imposible establecer compartimentos estancos entre ellos y como la vulneracion de unos
genera también la vulneracidn de otros. Véase, por ejemplo, espafiol COURTIS, C. y ABRAMOVICH, V.
(2001). En inglés, CASS R. SUNSTEIN, (2001).
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3.3. Las clausulas de progresividad y no regresion, el reconocimiento de un minimo vital
constitucionalmente protegido y su plasmacion constitucional

Asimismo, los derechos sociales se vinculan con clausulas complementarias de
progresividad y no regresion, de las que carece nuestra constitucion que los tribunales
espafoles no han aplicado mediante la interpretacion posible abierta por el art. 10.2 CE.
De igual modo, seria preciso consagrar constitucionalmente la existencia de un minimo
nucleo de los derechos no susceptible de regresion, ni siquiera por parte del legislador, en
la linea internacional ya expuesta.

Por otro lado, seria preciso aclarar constitucionalmente la imposibilidad de que la
regulacién de los derechos sociales afectando a ese minimo se haga por Decreto-Ley.
Dejando ahora de lado el presupuesto habilitante de la “extraordinaria y urgente
necesidad”, como es sabido, el art. 86.1 CE impide al decreto-ley afectar a “los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I’**°, Creemos que los
derechos sociales contenidos en el Titulo | encajan sin problemas en el ambito de la
prohibicion.

Sin embargo, como es sabido también, lo que prohibe el art. 86.1 a los decretos-leyes es
“afectar” a estos derechos, debiéndose entender por afectacion aquellos supuestos en que
se establece el régimen general del derecho o se altera o modifica en sus elementos
esenciales, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional (por todas, STC 189/200).
Creemos que seria Util en una futura mejora del art. 86 especificar con mayor claridad los
limites de este tipo de normas con rango de ley en relacién con los derechos sociales y su
nacleo minimo.

3.4. El coste de (todos) los derechos y la garantia de un gasto publico suficiente para
hacerlos efectivos: el reconocimiento constitucional

Partiendo de que el gasto publico no va asociado exclusivamente a los derechos sociales
y de que éstos no siempre lo exigen, como dijimos, una posible reforma constitucional
deberia ir dirigida a garantizar un gasto publico suficiente para, como minimo, hacer
efectivo el ndcleo minimo de los derechos. Ello exigiria la inclusion de una clausula de
dedicacion de los maximos recursos disponibles con caracter prioritario a la satisfaccién
de los mismos. Demandaria que la equidad del gasto publico, reconocida hoy en dia, se
refuerce conectandola con los derechos sociales y la regulacion del derecho
presupuestario constitucional existente (que debe eliminar la asimetria reguladora
histérica entre ingresos y gastos mencionada). Deberia asimismo suponer que las
excepciones a la estabilidad y el equilibrio presupuestario se conecten con los minimos
de los derechos sociales. Y podria implicar un mayor papel estatal, en el disefio del estado
descentralizado actual o futuro, en la garantia de unas condiciones minimas de los
derechos existentes, como suelo, no como techo, en todo el Estado y una mejora de la
financiacion autonomica para garantizar los derechos sociales, mejorando la redaccién
también del art. 158 actual.

150 y/¢éase sobre el uso del Decreto-Ley en los ltimos afios ARAGONES (2016), MARTIN REBOLLO
(2016) y CONTRERAS (2013), por ejemplo.
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3.5. El papel de los Ombudsmen en la garantia del gasto publico suficiente para la
efectividad de los derechos

Los defensores del pueblo tienen una importante labor en la garantia del gasto pablico
suficiente para la efectividad de los derechos, incluyendo aquellos con impacto territorial
y el derecho a la ciudad. Nos remitimos a lo expuesto en su momento y a las
consideraciones que hemos tenido ocasion de realizar en otro momento sobre los limites
constitucionales a los recortes y las maneras de supervisar la actividad del poder ejecutivo
para que no los sobrepase®®?.

C. Breves notas conclusivas

Hemos observado a lo largo de nuestro articulo que la vulnerabilidad socioeconomica, el
derecho a la ciudad y las cuestiones presupuestarias forman parte de un corolario de
derechos esenciales para la construccion de sociedades urbanas mas justas. Sin embargo,
no nos parece posible poner en marcha la efectividad de los derechos subjetivos
abstrayéndose de los temas sobre el derecho a la ciudad, su produccion y distribucion de
riqueza. Para tanto, por ejemplo, es importante matizar lo que significa el derecho a la
ciudad, exigiendo que las administraciones y poderes publicos cumplan con sus mandatos
morales, obligaciones de medios y dotaciones econdémicas minimas hacia mejores
servicios publicos urbanos y una ciudadania plena. En esa tarea, el papel de los
ombudsmen es, debe ser, como hemos visto, esencial.

Las condiciones de vida, trabajo, educacion, inclusién en los espacios urbanos, libertad
religiosa y acceso a créditos hipotecarios pagables son otros temas centrales que pueden,
dependiendo del compromiso del legislador y de las politicas publicas ejecutadas por los
representantes elegidos, golpear o defender un Estado social y democréatico de derecho
con servicios minimos para para la proteccién debida a colectivos especialmente
vulnerables como nifios, familias monoparentales o personas ancianas que sufren con la
pobreza energética.

Estos graves desequilibrios del mercado expuestos justifican, pues, una intervencion
publica y ciudadana para hacer realidad el derecho a la ciudad y los derechos en la ciudad,
sobre la base de conceptos juridicos clave aqui tratados, como el deber juridico de medios,
la vivienda digna y asequible y los derechos en conexion en el contexto urbano para
hacerla efectiva, la funcion social de la propiedad, los servicios publicos y el derecho a
una buena administracion.

151 PONCE SOLE, J. (2013): El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los derechos sociales de los
ciudadanos. Las lineas rojas constitucionales a los Recortes y la sostenibilidad social, Madrid, Instituto
Nacional de Administracion Publica, consultable gratuitamente en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/libro/578436.pdf
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POLITICAS SOCIALES Y DERECHOS HUMANOS A NIVEL LOCAL. UNA
EXPERIENCIA DE EVALUACION DESDE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO DE
LA PROVINCIA DE SANTA FE'Y LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE ROSARIO

Raul Lamberto
Defensor del Pueblo
de la Provincia de Santa Fe, Argentina

1. Una agenda global para las Defensorias del Pueblo de Ameérica Latina

En la reunion Habitat 111 -nombre con que se conoce la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Vivienda y Desarrollo Urbano Sustentable- desarrollada en Quito del 17 al
20 de octubre de 20162, todas las Defensorias del Pueblo de América Latina asumieron
ante la Organizacion de las Naciones Unidas la responsabilidad de oficiar como veedores
de sus respectivos gobiernos en un aspecto tan relevante como innovador dentro del
amplio espectro de sus funciones: el proceso de evaluacion del grado de avance de los
dispositivos institucionales adoptados a nivel nacional, provincial o municipal destinados
a cumplir, cada uno en su jurisdiccion, con los objetivos de la Nueva Agenda Urbana.
Estos objetivos pretenden, en sus lineamientos fundamentales, “no dejar a nadie atras”,
lo cual significa:

) poner fin a la pobreza en todas sus formas y dimensiones, incluida la
erradicacion de la extrema pobreza;

) garantizar la igualdad de derechos y oportunidades, la diversidad
socioecondémica y cultural y la integracion en el espacio urbano;

) mejorar la habitabilidad, la educacién, la seguridad alimentaria y la
nutricion, la salud y el bienestar de la poblacion.

Se proponen igualmente asegurar el desarrollo de economias urbanas sostenibles e
inclusivas, aprovechando los beneficios que se derivan de la aglomeracion resultante de
una urbanizacién planificada, y persiguen, asimismo, garantizar la sostenibilidad del
medio ambiente, promoviendo el uso de la energia no contaminante y el uso sostenible
de la tierra y los recursos en el desarrollo urbano, protegiendo los ecosistemas y la
diversidad bioldgica.

Este programa de trabajo, se entrecruza con los postulados de ese mandato colectivo de
alcance universal que es el propuesto por la Agenda 2030 adoptada por resolucion de las
Naciones Unidas en septiembre de 2015 y por la cual los estados participantes
manifestaron estar resueltos “a poner fin a la pobreza y el hambre en todo el mundo de
aqui a 2030, a combatir las desigualdades dentro de los paises y entre ellos, a construir
sociedades pacificas, justas e inclusivas, a proteger los derechos humanos y promover la
igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres y las nifias, y a garantizar
una proteccion duradera del planeta y sus recursos naturales”.

152 |_a Defensoria del Pueblo de Santa Fe participé de Habitat 111 ahondando en un tema muy vinculado a la
“Nueva Agenda Urbana”: los servicios publicos ,en particular gas por redes domiciliarias, agua y servicio
de cloacas. En particular se analiz6 un fallo del méaximo tribunal nacional, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién Argentina, que acogid una accion colectiva homogénea y establecié que no puede haber aumento
de tarifas sin audiencias publicas previas (“CEPIS” sentencia del 18 de Agosto de 2016).
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Precisamente, es en virtud de estos motivos que las Naciones Unidas han afirmado
reiteradamente que son los gobiernos locales quienes se encuentran en mejor posicion
para vincular aquellos objetivos globales con cada una de las comunidades, de lo cual se
deriva también la participacion y el rol protagénico que las instituciones de derechos
humanos locales —como las Defensorias del Pueblo— estan Ilamadas a asumir en el
seguimiento de las consignas de la Agenda 2030. Este es el compromiso asumido por
nuestras Defensorias y es también el origen de los trabajos de investigacion que
presentamos en este libro titulado “Politicas Sociales y Derechos Humanos a nivel local.
Evaluacion del estado de avance en Rosario en 2017”.

2. El vinculo Defensoria del Pueblo- Universidad Nacional de Rosario

La Defensoria del Pueblo de la Provincia de Santa Fe se fundo6 hace ya mas de veinticinco
afios y desde entonces ha acentuado progresivamente el perfil social de sus actividades.
En el momento de su creacion, la creciente ampliacion de avances e intervenciones del
estado en la vida cotidiana habia tornado insuficientes los remedios clasicos del Derecho
Administrativo y reclamaba la creacion de nuevos organismos, mas agiles y accesibles,
para la proteccion de los derechos ciudadanos.

Se establecid, entonces, con la misién prioritaria de proteger los derechos e intereses de
las personas individuales y de la comunidad en su conjunto frente a los actos, hechos u
omisiones de la Administracion Publica Provincial y sus agentes que implicaran un
ejercicio discriminatorio, abusivo, irregular o arbitrario de sus acciones. No pretendia con
ello reemplazar a los organismos de control existentes, sino sumarse al dispositivo
institucional de la provincia para ampliar -a través de sugerencias, recomendaciones,
consejos e informes- la capacidad de respuesta del Estado frente a los problemas de sus
habitantes.

Hoy es mucho mas que un simple ente adicional de control de las acciones de la
administracion puablica provincial. Ciertamente, no ha sido modificada su necesaria
condicion de organismo descentralizado e independiente del estado santafesino —no de su
gobierno-, que tiene autonomia funcional y autarquia financiera, que no recibe
instrucciones de ninguna indole y que asume facultades de control extra poder. Pero sus
funciones han debido ampliarse y especializarse en razon de la diversificacion de las
demandas ciudadanas y del reconocimiento de nuevos derechos, que en algunos casos
han llevado a plasmar institucionalmente nuevas areas de atencion, como han sido la
creacion del primer centro de mediacion de la provincia, del también primer centro
provincial de asistencia a la victima y el testigo del delito y de la Defensoria de nifias,
nifios y adolescentes, sin perjuicio de la progresiva extension y especializacion de las
gestiones de su area de asistencia y asesoramiento al ciudadano. Esto en cuanto a las
actividades de atencion directa, por parte de la Defensoria, de los diferentes problemas y
planteos formulados de modo individual o colectivo por los ciudadanos.

Las acciones y funciones de la institucion han debido ampliarse y especializarse en razon
de la diversificacion de las demandas ciudadanas, del reconocimiento de nuevos derechos
-como lo es el derecho a la ciudad, a ciudades inclusivas- de dindmicas sociales que
trascienden los limites de la concepcion originaria de la institucion, y que conducen al
enriquecimiento y potenciacion de su funcion, a brindar mas y mejores respuestas a la
ciudadania, en definitiva a acentuar el rol fundamental que hoy deben cumplir las
Defensorias del Pueblo: la proteccion y promocion de los derechos humanos.
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Hemos mencionado antes que las Defensorias de América Latina han asumido,
paralelamente a sus funciones tradicionales, la mision de seguimiento del estado de
avance de las politicas publicas dedicadas a Derechos Humanos en el ambito local. Su
trayectoria institucional arraigada en la proteccion de los Derechos Humanos y su
condicion auténoma respecto de los poderes del Estado justifican esa eleccion. En nuestro
caso, sin embargo, el personal de planta del organismo esta nutrido de profesionales
universitarios de diversas especialidades pero carece —al menos por ahora- de un equipo
de investigadores especializados para realizar semejante tarea. Es en este punto donde
nace la necesidad de vinculacion con la Universidad Nacional de Rosario.

La premisa que ha guiado a esta cooperacion interinstitucional parte de la base de que la
evaluacion de las politicas publicas constituye, en este contexto, un momento reflexivo y
analitico necesario e inherente al despliegue de las diferentes politicas publicas de
promocion de los derechos; pero aun tratandose de un insumo imprescindible para el
progreso o el éxito de tales politicas, no puede sin embargo quedar a cargo de las mismas
agencias publicas que las desarrollan: la evaluacién de sus resultados debe ser
encomendada a organismos externos reconocidos en los que se retnan las condiciones
de imparcialidad y de objetividad cientifica.

Para concretar, entonces, la mision encomendada por la ONU se ha celebrado un convenio
especifico con la Universidad Nacional de Rosario que tiene por objeto reunir un grupo
de investigadores especializados en los diversos temas seleccionados para la evaluacion,
que permita monitorear la agenda urbana en materias que hacen a una ciudad inclusiva,
bajo la coordinacion de dos académicos de amplia trayectoria en las Ciencias Sociales de
la Republica Argentina. La Defensoria del Pueblo asume asi los costos derivados de los
honorarios profesionales y la Universidad de Rosario garantiza la autonomia y calidad
del trabajo.

3. Metodologia de la investigacion

Fruto del convenio celebrado entre la Universidad Nacional de Rosario y la Defensoria
del Pueblo, a comienzos de 2017 se constituy6 un equipo de trabajo multidisciplinario
con profesionales formadas en evaluacion de politicas publicas, politicas sociales y
derechos humanos y en las diferentes tematicas que se priorizaron desde la Defensoria
(pobreza, vejez, discapacidad, violencia de género y vivienda y servicios). Durante abril
de ese mismo afio, el equipo de evaluacién disefié una propuesta de trabajo que se plante6
como objetivo general contribuir a evaluar el estado de avance de las politicas sociales
implementadas en Rosario en 2017 desde el enfoque de derechos humanos, dando
prioridad a cinco tematicas: pobreza, vejez, discapacidad, violencia de género y vivienda
y servicios, teniendo en cuenta las intervenciones desde los tres niveles de Estado,
nacional, provincial y municipal.

Reconociendo el principio de progresividad del enfoque de derechos, el Equipo se
propuso concebir la evaluacion como una herramienta capaz de propiciar el aprendizaje
y la generacion de transformaciones en las estrategias 0 metodologias de intervencion
implementadas hasta el momento por las agencias estatales. Se considerd necesario partir
del entendimiento de que cuando se prioriza el aprendizaje mas alla del control, se genera
un ambiente propicio para la apropiacion de las mejoras y la utilizacion de los hallazgos
de la evaluacion.

104



Las Defensorias del Pueblo iberoamericanas ante la Agenda 2030

Para dar cuenta con rigurosidad el objetivo planteado, se planificaron dos etapas de
trabajo: una centrada en el estudio de las politicas y otra centrada en el estudio de los
derechos.

Primera etapa: evaluar el estado de avance de las politicas sociales implementadas en
Rosario en 2017 (ciudad de un millon de habitantes), por los distintos niveles
jurisdiccionales (nacional, provincial y municipal); en materia de pobreza, vejez,
discapacidad, violencia de género, y vivienda y servicios, desde el Enfoque de Derechos
Humanos.

Segunda etapa: aplicar la matriz de indicadores de progreso para la medicion del primer
agrupamiento de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador, elaborada por
el Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) vigente con caracter obligatorio, para todos los Estados Parte desde
2011 (OEA, 2015); aplicar la Matriz de indicadores de progreso para la medicion de la
implementaciéon de la Convencion de Belém do Pard (OEA, 2015) vinculada a la
satisfaccion del derecho a una vida libre de violencia; complementar estas matrices con
la Matriz de Seguimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible Agenda 2030 y con
la Guia para la medicion y aplicacion de indicadores de Derechos Humanos de Naciones
Unidas.

Ambos momentos fueron pensados como consecutivos y complementarios de un mismo
objetivo. La primera etapa, que puede denominarse como «Aproximaciones al enfoque
de derechos», desarrollada durante el afio 2017, permitio conocer el contexto en el que se
produce el proceso de politica orientado a garantizar cada derecho. Mientras que la
segunda etapa, implementada en el corriente afio, donde se aplicaran los indicadores de
progreso, pretende medir el grado de avance en el cumplimiento de los derechos.

La evaluacion desarrollada en 2017 adopt6 el Enfoque de derechos humanos, basado en
principios, reglas y estandares del Sistema Internacional de Derechos Humanos. EI marco
de referencia escogido fue el sistema interamericano (OEA): las disposiciones que rigen
desde 2011 la medicién de los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC). Si
bien la evaluacién tomé como referencia la Matriz de Indicadores de progreso para la
medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador y la Matriz de
indicadores de la Convencion de Belém do Para, el trabajo supuso la construccién de una
estrategia metodoldgica propia que retomo algunos criterios de dichas matrices de
derechos humanos.

En pos de contribuir al objetivo general de la evaluacion, se propuso en esta primera
etapa:

1. Analizar de qué manera las politicas sociales implementadas en la ciudad de Rosario,
en materia de pobreza, vejez, discapacidad, violencia de género y vivienda y servicios,
fundamentan sus decisiones y sus acciones en el sistema de derechos humanos y la
institucionalizan de ese modo.

2. Determinar en qué medida los diferentes niveles de gobierno cuentan con capacidades

estatales para implementar politicas sociales con enfoque de derechos en el marco de la
estructura institucional vigente.
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El supuesto subyacente tras estos objetivos fue que las politicas sociales implementadas
en la ciudad de Rosario, en las tematicas seleccionadas, han realizado el esfuerzo de
encaminar avances, en la fundamentacion e institucionalizacion de sus acciones y en las
capacidades estatales instaladas, conformes al sistema de derechos humanos, no obstante
ello existen limitaciones.

Disefo de la Evaluacién. Para llevar adelante el objetivo general de evaluacion se planted
una estrategia metodoldgica cualitativa y cuantitativa con la intencion de contar con
técnicas e instrumentos que permitan medir el estado de avance de las politicas en materia
de derechos en la ciudad de Rosario en sus particularidades y con la posibilidad de realizar
generalizaciones.

Seleccion del objeto de evaluacion. El recorte tedrico-metodoldgico se realizé en dos
etapas. En una primera etapa, se recabd y se sistematizé informacién sobre todas las
acciones y decisiones de gobierno que guardaran alguna relacién con las tematicas en
estudio intentando dar respuesta a la cuestion. En una segunda etapa, se analizé la
pertinencia de cada accion relevada y se realizd una depuracion de la informacion
recabada. Asimismo, a posteriori, se realizé una seleccion de las politicas a analizar en
profundidad de acuerdo con tres criterios:

Cobertura: se seleccionaron aquellas iniciativas cuya poblacion objetivo era de gran
alcance.

Programas que involucran diversos derechos: se priorizaron aquellas acciones que
reconocian la multicausalidad de las problematicas a atender y mencionaban un abordaje
integral.

Nivel de informacion: se considerd la existencia y disponibilidad de informacion respecto
a la propuesta.

Estrategias de andlisis. Una vez recopilada la informacion, evaluada su validez y
sistematizada segun los ejes acordados, el equipo se dispuso al analisis de la informacién
realizando una seleccion de planes, programas y/o proyectos por tematica de acuerdo con
los criterios anteriormente mencionados. Este recorte posibilité una lectura cualitativa
mas profunda de las iniciativas de gobierno, al permitir analizar las politicas, planes y
programas en su particularidad: conociendo las intenciones de progreso de los actores, las
experiencias de trabajo, las dificultades que manifiestan, las articulaciones deseadas y
posibles entre diferentes areas y jurisdicciones de gobierno, entre otros.

Esta lectura mas sensible, permite considerar el contexto sobre el que se desarrollan los
esfuerzos de los gobiernos por incorporar el enfoque de derechos y se considera como un
puntapié inicial para comprender los resultados que pueda arrojar la aplicacion del
sistema de indicadores.

4. Hallazgos de la evaluacion
Las politicas sociales priorizadas en la descripcion para cada tematica (Pobreza, Vejez,
Discapacidad, Violencia de Género y Vivienda y Servicios) y derecho involucrado

(derecho a un nivel de vida adecuado, derecho a una alimentacion adecuada; derecho a la
seguridad social; derecho a la salud; derecho a la educacion; derecho al trabajo; derecho
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al medio ambiente sano; derechos culturales y el derecho a una vida libre de violencia),
fueron estudiadas en base a dos criterios analiticos que desde un inicio marcaron el
horizonte. El primer criterio, denominado bases estructurales del enfoque de derechos en
la institucionalidad estatal, orientd el relevamiento de la informacidon reunida y el
posterior andlisis sobre como se organiza el aparato institucional del Estado y como se
organiza su sistema legal para incorporar el enfoque de derechos en toda la
institucionalidad publica. EI segundo criterio, denominado capacidades estatales para la
satisfaccion de los derechos (capacidad politica de coordinacion, capacidad técnico—
administrativa, capacidad financiera), orient6 el relevamiento de la informacion y el
posterior andlisis sobre la calidad y magnitud de los esfuerzos realizados por el Estado
para implementar politicas sociales que satisfagan derechos. Es decir, apunté a analizar
cuéles son los pardmetros con que cuenta el Estado para resolver un conjunto de
problemas sociales.

A continuacién se presentan los principales hallazgos para cada temaética/derecho
analizado de acuerdo a los dos criterios mencionados.

Pobreza. Las politicas dirigidas a abordar la pobreza no alcanzan el nivel de
institucionalidad suficiente para satisfacer las exigencias requeridas por la problematica
y para lograr una incorporacion significativa del enfoque de derechos, tanto en el plano
normativo como en el de las bases estructurales del Estado. No obstante, fue posible
también identificar avances progresivos de la incorporacion del lenguaje de derechos en
la etapa de formulacion de politicas; que en ocasiones se traslada a la etapa de
implementaciéon de politicas, a la coordinacion de politicas y a la participacién de
organizaciones de la sociedad civil.

Por otro lado, las politicas sociales analizadas en relacion a pobreza se caracterizan por
amplias brechas de capacidades estatales al identificar, por un lado, déficits de
capacidades asociadas a las estructuras del Estado, a las relaciones interinstitucionales y
a la calidad de las politicas; y, por otro lado, senderos estratégicos que bosquejan un
proceso progresivo de consolidacion de capacidades de coordinacion y de trabajo en red.
En consecuencia, las politicas publicas dirigidas a abordar la problematica de la pobreza,
entendida desde una perspectiva multidimensional, revelan la necesidad de fortalecer
estrategias que estén dirigidas a garantizar de forma simultanea, complementaria y
progresiva los derechos a la alimentacion adecuada, a la educacion, al trabajo, a la
seguridad social, a la cultura y al deporte; y reconocer las desigualdades estructurales y
entrecruzadas para abordarlas en sus multiples dimensiones.

Vejez. El Estado, en sus diferentes niveles, ha realizado avances recientes en la
institucionalizaciéon del enfoque de derechos a través de la sancion de normativas
especificas y/o la creacion de estructuras estatales. No obstante, la proteccion en la
contingencia y en la enfermedad se garantiza legalmente con una incorporaciéon muy poco
clara del enfoque de derechos; y la educacion, la cultura y la participacion tienen una
debil institucionalidad legal, pero con estructura estatal e incorporacion del enfoque mas
fuerte en los fundamentos de los programas. Asimismo, los esfuerzos del Estado, en sus
diferentes niveles, por incorporar los principios del enfoque a las politicas son claramente
visibles, aunque alin los mecanismos de promocion de la participacion de las personas
mayores en las politicas pablicas y los mecanismos de exigibilidad y acceso a la justicia
son débiles.
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En lo que refiere a las capacidades estatales, las areas y actores involucrados en la
implementacion de politicas para garantizar los derechos de los mayores han logrado tejer
una gran red de articulaciones que evidencia la capacidad politica de coordinacién. No
obstante, la subsistencia de algunos déficits en la capacidad para producir informacion
accesible y oportuna, no permite conocer en profundidad las capacidades técnico-
administrativas y presupuestarias.

Discapacidad. Se evidencian iniciativas integrales del gobierno de la ciudad de Rosario
en linea con el marco prescriptivo del enfoque de derechos humanos en: el plan integral
de accesibilidad urbana, la red de coberturas para el ejercicio del derecho a la salud
provista por instituciones publicas y las acciones en materia de cultura, recreacion y
deportes. El Area de accesibilidad para personas con discapacidad, que funciona al
interior de la Secretaria de Extension (UNR), incorpora los principios de la Convencién
Internacional para las personas con discapacidad y los traduce gradualmente en acciones
positivas y concretas para la promocion de la inclusion, la accesibilidad y la permanencia
de los estudiantes.

En materia de capacidades estatales, el gobierno provincial y el gobierno local llevan
adelante, de forma coordinada, acciones que se traducen en el aumento de la estructura
organico funcional, la incorporacion de nuevos temas a la agenda publica y la existencia
de equipos interdisciplinarios con perfiles adecuados.

Violencia de género. EI gobierno municipal y el gobierno provincial han hecho esfuerzos
significativos para adoptar el Enfoque de derechos humanos en términos de promocion y
proteccién. Queda como tarea pendiente, no obstante, la necesidad de avanzar en la
concrecion de medidas legales y estructurales que garanticen la efectiva operatividad de
los derechos humanos.

Por otro lado, el Estado ha realizado esfuerzos de magnitud considerable para
implementar politicas orientadas a garantizar el derecho a una vida libre de violencia, sin
embargo es observable en este punto una tension entre la multiplicidad de acciones
estatales —que han conducido a una sobre—intervencién— vy las condiciones efectivas
necesarias para la instrumentacion de politicas con enfoque de derechos en el marco de
la institucionalidad vigente.

Vivienda y Servicios. En materia de estructura institucional se reconoce el rol estratégico
de la Secretaria de Estado del Habitat a nivel provincial por la jerarquizacién de sus
funciones orientadas a la promocién de politicas habitacionales integradoras, inclusivas
y participativas; asi como también el rol estratégico del Servicio Publico de la Vivienda
y el Habitat a nivel local como organismo de promocién del derecho al habitat y a la
vivienda adecuada.

En lo que refiere a las capacidades estatales, en materia de coordinacion
interjurisdiccional se identificaron esfuerzos significativos para llevar adelante soluciones
habitacionales diversas y complejas destinadas a familias excluidas del mercado
tradicional de créditos hipotecarios, asi como también la incorporacion de acciones
orientadas a dotar de infraestructura y servicios basicos a los asentamientos irregulares.
Asimismo, se reconoce el trabajo progresivo en la garantia al acceso a derechos
fundamentales, como: a. el derecho al agua y a la luz segura; b. la consolidacién de
acciones dirigidas a asegurar la regularizacion dominial y la titularizacion de las viviendas
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FONAVI y c. la conformacion de consorcios para regular y mejorar la convivencia y los
entornos comunes. Ademas, se incorpora a la agenda local la problemética de los
inquilinos, a través del asesoramiento y financiamiento de creditos destinados a solventar
gastos relacionados al alquiler y se identifican, en el nivel provincial y municipal, recursos
humanos capacitados y experimentados con perfiles técnicos acordes con la tematica. Se
releva, también, como un avance significativo, la implementacién de la plataforma de
inscripcion online para los sorteos de vivienda garantizando accesibilidad y transparencia
al proceso.

5. Conclusiones generales

Como hallazgo general puede sefialarse un mayor desarrollo en las bases estructurales de
la institucionalidad estatal en relacion a las politicas referidas a Violencia de Género,
Discapacidad y, en menor medida, Vejez. Por otro lado, las politicas vinculadas a Pobreza
y Vivienda y Servicios, si bien no alcanzan el nivel de institucionalidad suficiente en la
incorporacion del enfoque de derechos humanos, revelan un mayor desarrollo de las
capacidades estatales y evidencian senderos estratégicos —especificamente en pobreza—
que contribuyen a la realizacion efectiva de los derechos.

Como resultado de la evaluacidn, se elaboraron las siguientes recomendaciones generales.
Las mismas se organizan en ideas fuerzas que sintetizan la propuesta de mejora. Cada una
de ellas se desagrega en diferentes puntos que orientan operativamente los cambios.

Avanzar en la institucionalizacién del Enfoque de Derechos en el Estado

° Afianzar un sistema legal adecuado en el plano de las acciones y de las
estructuras estatales. Modificar los marcos conceptuales restrictivos de derechos
que aun orientan la institucionalidad (discapacidad, vejez, pobreza, vivienda y
servicios) y, al mismo tiempo, adecuar los marcos de derechos ya
institucionalizados al plano de las practicas politicas (violencia de género).

° Crear, jerarquizar y consolidar estructuras institucionales organizadas v,
en su caso, autdbnomas, que aseguren la continuidad de los programas
independientemente de las eventuales inclinaciones personales o de los perfiles
politicos o del arbitrio de los funcionarios de turno.

° Avanzar en la reforma de normativa que regula las politicas y que no
contempla el enfoque de derechos.
° Potenciar el liderazgo del Gobierno de la provincia de Santa Fe a partir de

instalar un debate a nivel nacional, sobre la necesidad de la institucionalizacion
del Enfoque de Derechos en todos los niveles de gobierno.

Profundizar el desarrollo de las capacidades politicas de coordinacion

° De manera estratégica, sistematica y progresiva.

° A nivel interjurisdiccional, muy especialmente entre el nivel nacional y
niveles subnacionales; intersectorial e intrainstitucional.

° Ampliar alianzas multiactorales (organizaciones de la sociedad civil y
academia) para potenciar el caracter participativo de las politicas y sus efectos.

° Articular acciones entre poderes del Estado (ejecutivo y legislativo) a

través de la participacion activa de la sociedad promoviendo la incorporacién de
temas de la agenda publica a la agenda Gubernamental a través de la agenda
legislativa.
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° Articular todas las politicas involucradas en una vision integral y en una
multidimensional (empleo, salud, educacidn, participacion politica, seguridad,
produccidn, justicia, cuidados, economia).

° Incorporar herramientas formalizadas de transversalizacion del enfoque de
derechos en todas las actividades programaticas.

Alcanzar una mayor estatalidad territorial para reducir las desigualdades
° Profundizar los senderos estratégicos identificados como acciones
principales a escala territorial con capacidad de acercarse a los objetivos deseados
y ampliar su alcance sumando nuevos barrios.
° Afianzar capacidades estatales territoriales a nivel barrial que favorezcan
la produccidn de condiciones progresivamente accesibles, aceptables y equitativas
de vida.
° Intensificar el desarrollo de Redes territoriales y de trabajos en red como
procesos progresivos de consolidacion institucional de capacidades, de
coordinacion de actores empoderados, convergencia de temas e intereses y
fortalecimiento de relaciones de cooperacion.
° Dotar de mayor continuidad y planificacién, a las acciones territoriales
para avanzar en intervenciones especificas, como por ejemplo, en asentamientos
irregulares que garanticen el acceso a condiciones habitacionales y servicios
adecuados.

Profundizar el desarrollo de capacidades técnico administrativas
° Planificar e institucionalizar una ruta critica para favorecer una
racionalidad estratégica, que comprenda actividades sistematicas y permanentes
de capacitacién a funcionarios publicos, como intervenciones amplias en cadena
(que combinen gestion del conocimiento, desarrollo de capacidades y abogacia) y
no solo auto contenidas.
° Sensibilizar al poder judicial en derechos humanos orientados a
poblaciones vulnerables discapacidad, poblacion LGBTI, adultos mayores,
género, pobreza).
° Desarrollar herramientas y mecanismos que aseguren una programacion
estratégica, a mediano y largo plazo, con enfoque de derechos en las estructuras
institucionales y en las actividades programaticas.

Incorporar de manera progresiva los principios del enfoque de derechos a las politicas y
estructuras
° Exigibilidad, acceso a la justicia y debido proceso: generar mecanismos de
exigibilidad de derechos que sean accesibles, sin barreras economicas, de
disponibilidad inmediata (judiciales y/o extrajudiciales) que garanticen ademas el
acceso a la justicia y al debido proceso en procedimientos administrativos
(criterios objetivos, no discrecionales, para el acceso a beneficios, programas,
servicios) y en procedimientos judiciales.
° Universalidad, no discriminacion e igualdad: promover procesos
inclusivos en la poblacion (campafias de concientizacion, sensibilizacion,
informacion, asesoramiento y consejeria) para remover barreras culturales que
operan como restricciones al acceso a derechos.
° Participacion y potenciacion: procurar la participacion activa de la
ciudadania en todo el proceso de produccion de las politicas como parte
involucrada y necesaria para identificar necesidades y prioridades; asimismo
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fortalecer los mecanismos de sensibilizacion y concientizacion sobre derechos
humanos a fin de potenciar la calidad de la participacion.

° Progresividad y no regresividad: generar mecanismos de actualizacion
permanentes y sistematicos de las prestaciones econdmicas acordes a los montos
vigentes de referencia (Salario minimo vital y movil, canasta basica total, canasta
bésica de alimentos).

° Acceso a la informacion, monitoreo y evaluacion: fortalecer los sistemas
de informacion permanentes y de actualizacion periodica con produccion de datos
desagregados, accesibles y disponibles para uso publico en portales oficiales
abiertos.

° Avanzar en el desarrollo de sistemas de monitoreo y evaluacién como
herramientas que favorecen el aprendizaje y la mejora.

Desarrollar capacidades financieras y compromiso presupuestario
° Desarrollar y fortalecer las capacidades presupuestarias para favorecer la
transparencia, la rendicién cuentas y el acceso a la informacion presupuestaria.
° Identificar las restricciones econdmicas de las dependencias a nivel
provincial y sus condicionamientos respecto a la factibilidad y sostenibilidad de
las acciones.
° Promover en el Estado la planificacion estratégica y la evaluacion de
resultados, asi como también la elaboracion del presupuesto desagregado por
programas y proyectos para garantizar la autonomia de las politicas.

Recuperar la Gobernanza

° Profundizar la intervencién en clave de participacion y construccion de
alianzas estratégicas con actores sociales.
° Refundar los dispositivos de participacion para que vuelvan a vincular al

territorio y al Estado con los derechos, a partir de las intervenciones especificas.
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LOS DEFENSORES DEL PUEBLO Y LOS CONFLICTOS SOCIALES

Federico Mayor Zaragoza
Presidente de la Fundacidon para una Cultura de Paz

El nimero 16 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) no puede ser mas claro y
preciso: “Paz, Justicia e Instituciones Solidas”.

Hay dos textos “luminosos” a los que no puedo dejar de hacer referencia porque, junto
con la Carta de la Tierra, constituyen en mi opinion puntos esenciales de la “hoja de ruta”
para alcanzar precisamente la paz y la justicia. Se trata, por un lado, de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948) que en el preambulo manifiesta que “la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana...”, y en su articulo 1° indica que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”..

Por otro lado, la Constitucion de la UNESCO (1945) que proclama, en su predmbulo que
“puesto que las guerras nacen en la mente de los hombres, es en la mente de los hombres
donde deben erigirse los baluartes de la paz”. Y —especialmente relevante hoy en dia-
establece que “la humanidad sera guiada por los principios democraticos” de la justicia,
libertad, igualdad y solidaridad...

Todos deberiamos leer y releer estos dos documentos para sentirnos confortados, para
Ilenar nuestro amanecer con el convencimiento de que vale la pena seguir luchando en
favor de los grandes valores éticos que deben inspirar nuestro comportamiento cotidiano.
Para que nos apercibamos de que “estamos dotados de razon” para remediar la tentacion
de la fuerza.

Las Naciones Unidas no han cesado de proponer soluciones y aportar puntos de referencia
en relacion a los grandes desafios de nuestro tiempo: a titulo de ejemplo, Educacion para
todos (UNESCO,1990); Medio Ambiente (Cumbre de la Tierra, 1992); Educacion en
Derechos Humanos y Democracia(Montreal, UNESCO,1993); Desarrollo Social
(Copenhague, 1995); Mujer y Desarrollo (Pekin, 1995); Dialogo entre
Civilizaciones(UN, AG 1988); Cultura de Paz y no Violencia (UN, AG 1988 y 1989);
Obijetivos del Milenio (UN, AG 2000); Diversidad Cultural (UNESCO,2001); Alianza de
Civilizaciones (UN 2005)...

El pleno ejercicio de los Derechos Humanos no se alcanzard hasta que los seres humanos
se expresen libremente, hasta que su voz sea oida y atendida por quienes ejercen, en su
nombre y representacion, el poder.

No es casual que en la Constitucion de la UNESCO garantiza “el libre flujo de ideas por
la palabra y por la imagen” figure en el mismo articulo —el primero- en el que se define a
la educacion como el desemperio del don supremo de la especie humana, la libertad, junto
a su esencial acompafiante, la responsabilidad. “Libres y responsables”. Por eso es
esencial la educacion para una ciudadania “libre y responsable” que, como se establece
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en el primer parrafo del preAmbulo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, “se libere del miedo”.

Seres humanos con las alas del espiritu libres de toda adherencia para el pleno ejercicio
de las facultades distintivas de la especie humana: pensar, imaginar, anticiparse, innovar,
jcrear! Ciudadanos del mundo que acttan en virtud de sus propias reflexiones. Personas
capaces de inventar su futuro, que nunca debe ser aceptado como irreversible. El fatalismo
y el dogmatismo deben erradicarse con gran diligencia al igual que cualquier forma de
supremacismo porque todos ellos derivan —las lecciones de la historia son contundentes-
en dominio y enfrentamiento.

Todos iguales en dignidad: sea cuales sean el color de piel, el género, la creencia que
profesemos, la ideologia... Todos (“nos-0tros™!) solidarios con el projimo, para con-Vivir
y des-vivirnos.

El concepto clave para el futuro que anhelamos y procuramos es la igual dignidad,
principal objetivo para el cambio radical que ya es impostergable y puede alcanzarse
mediante un conjunto de medidas educativas, de género, desarrollo, libertad de
expresion... que permitan transitar de la fuerza y la imposicion a la palabra y la
conciliacion. Es preciso promover los principios y précticas democréaticas en todas las
areas de la sociedad; erradicar la pobreza con un gran despliegue de ayuda al desarrollo
enddgeno; colaborar estrechamente con los jovenes para forjar actitudes de solidaridad,
tolerancia y generosidad, rehusando cualquier forma de opresion y violencia y
favoreciendo tenazmente la justa distribucion de la riqueza.

“Nosotros, los pueblos...”. Asi se inicia la Carta de las Naciones Unidas (1945). Estamos
aqui reunidos precisamente con los Defensores de los “Pueblos” de los paises
iberoamericanos. Con los defensores de “Nos-0tros”. Esta es la clave. Es ahi donde radica
la responsabilidad y la fortaleza de las Defensorias del Pueblo. Su “estabilidad” es
fundamental para poder llevar a cabo su mision de “torre de vigia” y de institucion publica
encargada de velar por el respeto de los derechos humanos de todos. Sin paz, estabilidad,
derechos humanos y gobernabilidad efectiva basada en el Estado de justicia, no es posible
alcanzar un desarrollo sostenible y humano.

Vivimos en la era digital, en el ciberespacio, donde, por fin, son posibles grandes
clamores populares para los cambios radicales que se requieren con apremio. Por fin,
“Nosotros, los pueblos...”, silentes y obedientes desde tiempos remotos, podemos alzar
la voz y participar activamente. La nueva paz se originara en el espacio “digital”. La
inaplazable transicion desde la fuerza a la palabra, desde una cultura de imposicion,
dominio y violencia a una cultura de encuentro, didlogo, conciliaciéon y paz tendra lugar
en el ciberespacio.

iSeamos “Nosotros, los pueblos...” los que, por fin, tomemos en nuestras manos las

riendas del destino comdn! jMafana siempre es tarde! jSeamos nosotros lo que
abanderemos el inicio de ese “otro mundo posible” que anhelamos!
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INTERVENCION Y MEDIACION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO EN LOS
CONFLICTOS SOCIALES

Carlos Alfonso Negret Mosquera
Defensor del Pueblo de Colombia

Durante afios hablar de conflicto en Colombia se limité al campo del conflicto armado
interno que ha vivido el pais y sus nefastas consecuencias en materia de derechos
humanos, sin embargo, no es desconocido que las raices de este conflicto, en el que hoy
todos trabajamos para finalizar son: la exclusion, la desigualdad social y la reivindicacion
de los derechos de los méas vulnerables, es por esto que en el centro de los acuerdos
alcanzados en La Habana con la las Farc, se busca entre otros: fortalecer la participacion
social, superar las desigualdades del campo y lograr el desarme y reinsercion de los
actores armados, para que sean las instancias politicas que garantiza nuestra democracia,
los nuevos escenarios para tramitar las diferencias.

Consecuencia de esto, el conflicto armado ha sido el centro de la agenda pablica, dejando
las conflictividades sociales en un segundo plano, o en ocasiones estigmatizando a los
actores que se movilizan por éstas como afines a los actores armados ilegales. Y es que
es imposible no reconocer que al mencionar la palabra conflicto en el imaginario social
siempre se asocia con algo negativo, destructivo, que no permite avanzar.

Pero en realidad el conflicto es una gran oportunidad de transformacion de la sociedad,
superacion de diferencias, y consecucion de derechos. Como lo menciona Alejo Vargas
Velasquez “el conflicto es la expresion de la diversidad de intereses, valores, anhelos o
expectativas que tienen distintos grupos sociales o personas al interior de una comunidad
politica. Por ello es pertinente decir que el conflicto es inherente a las sociedades
modernas, democraticas y pluralistas, como lo son la gran mayoria de las sociedades
contemporaneas”!®,

Por esta razén, en la fase de superacion del conflicto armado y construccion de paz en la
que se encuentra Colombia, la conflictividad social empieza a tomar fuerza, a hacerse
mas visible, los actores sociales tienen mayores garantias para movilizarse y luchar por
sus derechos. Igualmente, los agentes del Estado y las empresas involucradas en las
demandas de estos actores, que ya conocen de los alances de los movimientos sociales,
saben que son los mecanismos como el didlogo, los caminos mas certeros para alcanzar
acuerdos, superar diferencias y prevenir la escalada de los conflictos.

Otro aspecto a tener en cuenta al hablar de conflicto social, son los mecanismos mediante
los cuales este se hace visible: pronunciamientos pablicos, derechos de peticion, acciones
populares, acciones judiciales, protestas sociales, entre otras. Para el caso, solo se hara
mencion a uno de éstos: la protesta social, entendiendo ésta como “la manifestacion
publica de la insatisfaccion de un grupo de ciudadanos organizados o0 no que, en ejercicio
de sus derechos y libertades fundamentales, expresa su inconformidad o desacuerdo con
las acciones u omisiones del Estado, para generar cambios o mejoras frente a situaciones

158 VARGAS VELASQUEZ ALEJO, Del conflicto armado a la conflictividad social, publicado el: 02 de
agosto 2015” en: http://www.elcolombiano.com/opinion/columnistas/del-conflicto-armado-a-la-
conflictividad-social-1E2446596 [consultado el: 27 de junio de 2018]
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que considera inaceptables o violatorias de sus derechos. La protesta es la expresion de
la existencia de un conflicto social en ascenso hacia una posible situacion de crisis. Puede
ser pacifica o violenta”®,

El conocer y hacer monitoreo a la protesta social identificando sus actores, demandas,
intensidad, duracién, y poder de convocatoria, permite establecer la fase en la que en la
que se encuentra el conflicto y determinar cual debe ser la intervencion institucional mas
acertada para abordarlo, esto siempre resaltando que la protesta social es un derecho
consagrado en el articulo 37 de la Constitucion Politica de 1991 (CP 91), que debe ser
garantizado por el Estado colombiano.

Una vez aclarados estos conceptos, surge el interrogante ¢cudl es entonces el rol de la
Defensoria del Pueblo en los conflictos sociales?

Segun la Constitucion Politica y la normativa interna, “El Defensor del Pueblo debe velar
por la promocidn, el ejercicio y la divulgacion de los derechos humanos” (articulo 282
CP 91), lo que directamente sefiala el deber de impulsar y garantizar los derechos de
quienes se encuentran involucrados en los conflictos sociales, y de manera particular de
la parte méas débil, en estado de indefension o vulnerabilidad, superando asi las asimetrias
que por lo general existen entre las partes en disputa.

Por otra parte, El defensor del Pueblo o quien €1 designe debe “Hacer las recomendaciones
y observaciones a las autoridades y a los particulares en caso de amenaza o violacion a
los Derechos Humanos y para velar por su promocion y ejercicio (...); Impartir las
directrices para instar a las organizaciones privadas para que se abstengan de desconocer
un derecho; impartir lineamientos, para realizar diagnésticos de alcance general sobre
situaciones economicas, sociales, culturales, juridicas y politicas, politicas que tengan
impacto en los derechos humanos; Impartir las directrices para instar a las organizaciones
privadas para que se abstengan de desconocer un derecho; ser mediador de las peticiones
colectivas formuladas por organizaciones civicas o populares frente a la administracién
publica, cuando aquéllas lo demanden; y ser mediador entre los usuarios y las empresas
publicas o privadas que presten servicios publicos, cuando aquéllas lo demanden, en
defensa de los derechos que se presuman violados” (articulo 5, Decreto 025 de 2014, por
el cual se modifica la estructura organica y se establece la organizacion y funcionamiento
de la Defensoria del Pueblo).

En este sentido, el Defensor de Pueblo aunque no tiene un papel especificamente definido
por la ley en materia de conflictos sociales, su rol seguin lo aqui expuesto es de garante de
los Derechos Humanos y de mediador en los casos que competan a la entidad.

En lo que refiere a mediacion de conflictos sociales, la Defensoria del Pueblo de
Colombia cuenta con un procedimiento de Mediacion en DDHH y DIH, el cual tiene
como fin “Atender y tramitar las solicitudes de mediacion entre el Estado y sus asociados,
de oficio o a peticion de parte, cuando durante un conflicto se presente amenaza o
vulneracion de derechos humanos (...), a través del establecimiento de un espacio de
dialogo que permita una solucion satisfactoria para las partes”°.

15 DEFENSORIA DEL PUEBLO, Procedimiento Cédigo SA-P07-F06, Procedimiento de Mediacion en
DDHH y DIH., Sistema Integrado de la Gestién de la Calidad, 2016, pp. 2.
155 DEFENSORIA DEL PUEBLO, Procedimiento Cédigo SA-P07-F06, Procedimiento de Mediacion en
DDHH y DIH., Sistema Integrado de la Gestion de la Calidad, 2016, pp. 2.
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Lo interesante del mecanismo de mediacion que desarrolla la Defensoria del Pueblo es
que es una intervencion en la que se actia como tercero imparcial, para que los actores
en conflicto social sean los que reconsideren sus posiciones, con el fin de encontrar entre
ellos alternativas de solucién y llegar a un acuerdo que satisfaga las expectativas y/o
necesidades de las partes. El valor agregado de la intervencion de la Defensoria en este
proceso, es que la entidad puede ser un tercero imparcial, pero conoce sobre DDHH vy el
ser mediador no la exime de su obligacion de defender y garantizar dichos derechos;
ademas la institucion tiene en su reputacion la moral para que tanto comunidades, como
entidades del Estado o empresas confien en ésta para que facilite la transformacion del
conflicto y la construccion de acuerdos.

Por otra parte, desde enero de 2015 la Defensoria del Pueblo de Colombia realiza un
registro diario de noticias relacionadas con las conflictividades sociales reportadas en
diferentes periodicos de cobertura nacional y local, asi como hechos advertidos en medios
de comunicacion alternativos.

Este registro contiene noticias publicadas relacionadas con diversas formas de protesta o
manifestacion  social como  movilizaciones, paros, concentraciones, etc.;
pronunciamientos o denuncias de diversos sectores 0 grupos sociales que den cuenta de
un conflicto latente o manifiesto; medidas o pronunciamientos institucionales que puedan
beneficiar o generar malestar en algin sector o grupo de la sociedad; mediaciones,
negociaciones o acuerdos entre las partes en conflicto; acciones contra representantes de
diversas colectividades o funcionarios, que se configuren como una vulneracion a los
DDHH; hechos asociados al conflicto armado que requieran de mediacion humanitaria o
que puedan generar la movilizacién de las comunidades afectadas por los hechos; notas
sobre el proceso de paz que puedan tener algin impacto sobre la movilizacion social.

El objetivo de un reporte diario sobre protestas y manifestaciones sociales es realizar un
monitoreo y registro diario de situaciones de inconformidad social, que siendo
manifiestas o latentes podrian incrementar en el tiempo de no ser atendidas de manera
oportuna. De esta forma, el realizar esta labor permite prever la escalada de un conflicto
social, brindar informacion inicial para su caracterizacion y planear una posible
intervencion de la Defensoria del Pueblo (Tramite de Quejas, Magistratura Moral,
Acompafiamiento, Mediacion, Acciones Judiciales, etc.).

Gréfico 1. Tendencia de la protesta y manifestacion social en Colombia 2015-2018%
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156 Fecha de corte: 4 de abril de 2018
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Es esconces con la elaboracion de los sefialados reportes, que entre el 01 de diciembre de
2015 y el 04 de abril de 2018, la Defensoria del Pueblo ha logrado registrar 6.421
protestas y manifestaciones sociales, con lo que se estima que en Colombia se presentaron
durante ese periodo en promedio 161 manifestaciones mensualmente, siendo el mes de
mayo de 2017 el periodo con mayor nimero de hechos conocidos por la entidad (277).

Se debe sefialar que la concentracion de registros en mayo de 2017, se relaciona con
importantes escenarios de protesta nacional como el paro de la Federacion Colombiana
de Educadores-Fecode, jornadas de cese de actividades de los sindicatos de trabajadores
del Estado y otras dinamicas regionales como los paros civicos de Buenaventuray Chocé.

Por otra parte, es importante sefialar que la tendencia creciente que ha tenido la protesta
social durante los Ultimos afos, podria estar asociada a las siguientes causas:

v La mayor visibilizacion de este tipo de hechos por parte de los medios de
comunicacion.

v Un incremento real de insatisfacciones sociales sin respuesta estatal, que
Ilevan a que la Unica via de expresion para que los ciudadanos sean escuchados
sea la protesta social,

v El incumplimiento parcial por parte de gobiernos territoriales o el
nacional de acuerdos pactados con los sectores sociales en afios anteriores.

v El hecho de que el pais atraviese por un proceso de transicién en que los
grupos armados ilegales empiezan a desaparecer de los territorios donde
histéricamente mantenian el control, hace que los ciudadanos tengan la
tranquilidad para poder expresar las diferentes demandas que tienen al Estado, y
uno de los mecanismos utilizados es la protesta social.

Por otra parte, estas protestas se han presentado en 595 municipios de los 32
departamentos del territorio nacional. En cuanto al tipo de medidas utilizadas por los
manifestantes, fueron los plantones o concentraciones en espacios publicos (31%) el
principal mecanismo utilizado.

Los 8 sectores de la sociedad que han participado mas activamente de manifestaciones
son los miembros de la comunidad educativa (18%), el sector vecinal/comunal -grupos
de vecinos o comunidades que comparten un vinculo territorial- (17%), ciudadanos en
general (11%), trabajadores (sindicalizados o no) (9%), transportadores (8%), Grupos
Etnicos (5%), profesionales y personal administrativo del sector salud (4%) vy el sector
agropecuarios (campesinos) (4%).

Finalmente, los principales conflictos que han motivado la movilizacion de los actores
sociales a lo largo del periodo de analisis han sido los que involucran derechos laborales;
por el rechazo a acciones violentas y la defensa de los derechos humanos y la paz; por la
prestacion de servicios y/o ejecucion obras; politicas de transporte y el derecho a la
movilidad de sus usuarios; el derecho a la educacion; por el derecho a la salud; entre otras
motivaciones, tal y como se presenta en el siguiente grafico.
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Gréafico 2. Diez Principales conflictividades que movilizan a la sociedad colombiana
periodo 2015 a abril 2018
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Con base en el contexto de la protesta anteriormente expuesto y en desarrollo de las
funciones constitucionales y legales de promocion, defensa y proteccion de los derechos
humanos, la Defensoria del Pueblo de oficio o a peticion de parte ha acompafiado a las
organizaciones sociales en garantia de los derechos a la libre expresion y opinion, de
reunion y manifestacion publica y pacifica. Asimismo, ha realizado monitoreo de las
principales protestas, participando de manera autonoma en los espacios de coordinacion
interinstitucional.

Una de las protestas que contd con el acompafiamiento constante de la Defensoria del
Pueblo, fue el Paro civico de Buenaventura que se llevo a cabo entre los dias 16 de mayo
y 6 de junio del afio 2017, en este municipio del pacifico colombiano, ubicado en el
departamento del Valle del Cauca. EI comité organizador de dicha movilizacion la
denomin6 “Paro Civico para vivir con Dignidad y en Paz en el Territorio”, con el fin de
reclamar atencion e inversion del Estado en este territorio, en el que la Defensoria ha
podido evidencia una delicada situacién de derechos humanos y carente presencia y
actuar institucional.

Para este caso, la Defensoria Pueblo acompafié dicho proceso mediante las siguientes
actividades:

1. Participé de las mesas de negociacion entre el gobierno y el comité del
paro, para facilitar el dialogo entre las partes.

2. Promovio el respeto de los derechos humanos en las visitas realizadas a
los diferentes puntos donde se concentraban las comunidades.

3. Realiz6 pronunciamientos en los momentos de mayor tension, haciendo
un llamado al didlogo entre las partes y rechazando el uso excesivo de la fuerza
por parte de miembros de la Policia Nacional, al igual que los actos de vandalismo
que se presentaron en el marco de la protesta.

4. Dio tramite ante las autoridades competentes de 161 quejas por presuntas
vulneraciones a los derechos humanos, en las que en su mayoria se presume la
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vulneracién al derecho a la integridad personal por parte de miembros de la fuerza
publica.

5. En la actualidad la entidad asiste a las mesas que convoca el gobierno
nacional para hacer seguimiento a los acuerdos alcanzados.

Con el acompafiamiento y/o monitoreo a ésta y a otras protestas ciudadanas, la Defensoria
del Pueblo reivindica el compromiso que tiene con la garantia de este derecho
constitucional, y continuara incidiendo para que se tomen acciones preventivas que eviten
la escalada de los conflictos a situaciones de violencia, asistiendo a las comunidades que
buscan la garantia o reivindicacion de sus derechos e impulsando que sea mediante los
canales del dialogo que se logre la transformacion de los conflictos sociales, mas aun
cuando la protesta social se ha convertido en un vehiculo para para materializacion de los
derechos humanos y fundamentales.
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LOS DESAFIOS DE LA INDH DE ECUADOR FRENTE A LOS ODS

Gina Benavides
Defensora del Pueblo de Ecuador (e)

Sumario. Esta ponencia analizara la situacion de la INDH ecuatoriana en relacion a
los retos que tiene la misma para actuar con eficacia frente a la implementacién de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) en el pais, en colaboracion con otros
actores. Para esto analizaré en primer lugar lo que implicaria para una INDH en
general el seguimiento de los ODS. Asi, pasaré a describir lo que la Defensoria del
Pueblo de Ecuador ha venido trabajando al respecto desde su rol de seguimiento y
control, y de esta manera establecer los principales retos de la Institucion en relacion
a la coordinacion necesaria con otras Instituciones del Estado, Organismos del Estado
y la Sociedad Civil. Con esto, procuraré brindar algunos elementos, a manera de
conclusién, que puedan contribuir a una mejor implementacion de los ODS para las
INDHs de la region.

1. Rol de las Defensorias del Pueblo

Ya en 1998, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, mediante su
Observacion General 10, determiné que las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos cumplirian un rol importante en la implementacion de los derechos del Pacto,
dentro de las cuales podemos encontrar:

e) larealizacion de investigaciones y de estudios con vistas a determinar la medida
en que se llevan a la préctica determinados derechos econémicos, sociales y
culturales, bien sea dentro del Estado en general, o en determinadas esferas o en
relacion con determinadas comunidades particularmente vulnerables®®’

Esta recomendacion, entre otras, determina el rol general de control que tienen las INDH
que ha sido ampliamente desarrollado, y que en relacion a los ODS también ha procurado
definirse. Por ejemplo el Instituto Danés de Derechos Humanos en su documento
Haciendo Realidad los Derechos Humanos a través de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible: El Papel de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, recomienda
cinco lineas de trabajo que podrian guiar este trabajo:

- Promover los Derechos Humanos en los planes nacionales de implementacion de
los ODS.

- Asesor a los gobiernos para que su implementacidn se centre en los derechos.

- Monitorear y solicitar rendicion de cuentas a las Instituciones del Estado en su
implementacion.

- Poner en evidencia patrones de desigualdad y discriminacion; y,

- Garantizar la reparacion de victimas.

157 ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “La funcién de las instituciones
nacionales de derechos humanos en la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales”,
E/C.12/1998/25, 10 de diciembre de 1998, parr. 3.
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Ademaés de estas lineas que han sido trabajadas por mis colegas a lo largo de este
encuentro, en el afio 2016 nuestras Instituciones compartieron un importante espacio de
reflexion en relacién a los ODS en México, donde de manera particular me permito
recordar la recomendacion recurrente de gque este trabajo solamente podria tener éxito si
se da en absoluta coordinacion con sociedad civil y otras entidades relacionadas a
derechos humanos en el pais, como lo menciond Joachim Ruecker, Presidente del
Consejo de Derechos Humanos:

Como Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, ustedes pueden ayudar a
garantizar una participacion real y efectiva de todos los actores y comunidades
involucrados. También pueden comprometer a la amplia gama de actores a nivel
nacional, como los parlamentos, la sociedad civil, grupos especialmente
interesados, tanto empresariales como judiciales, y crear un espacio local para las
discusiones de derechos humanos en el contexto de los esfuerzos nacionales para
alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible (CIC, 2016, p. 34).

En ese sentido, las Defensorias del Pueblo tienen un rol sustancial en el seguimiento de
los ODS que enfrenta sin duda muchos retos en su implementacion, y que en mucho
dependera de la interpretacién que se den a los mismos por las INDHs y que desde
Ecuador proponemos que no se sustente solamente en minimos, sino en el desarrollo
progresivo de los derechos vinculados.

2. Defensoria del Pueblo de Ecuador

En relacion a este foro, me permito mencionar dos experiencias relevantes a este respecto
que considero pueden ser potenciadas y ser la base para el desarrollo de diversas
estrategias.

2.1.Sistema de Servicios PUblicos Domiciliarios

La Defensoria del Pueblo de Ecuador tenia muchos problemas para tener informacion que
le permita analizar de manera adecuada, la cobertura de servicios basicos en relacion a
maultiples derechos, principalmente econdmicos, sociales y culturales. En ese sentido, se
disefi6 un sistema que procure recabar informacion de diversas Instituciones del Estado
para que después del analisis técnico de diversas variables se defina la adecuada
prestacion de un servicio o no. Este sistema se guia por cuatro variables sustanciales:

Acceso equitativo.
Asequibilidad.
Intensidad de uso.
Calidad de la prestacion.

Este analisis se hace principalmente a los siguientes servicios:
Agua.

Recoleccidn basura.

Electricidad.

GLP.

Telefonia fija.

Telefonia mavil.
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Internet fijo

De manera general, este analisis se fundamenta en estandares internacionales que definen
entre otras cosas, los minimos para la satisfaccion eficiente de necesidades basicas, por
ejemplo en relacion a la cantidad minima de agua potable que consume una persona.
Cuestion que se cruza con el analisis de su costo y cobertura, bajo estandares
desarrollados a nivel internacional al respecto.

Esta herramienta permite tener informacion sustancial para el desarrollo de
recomendaciones al Estado, ya sea mediante la atencion de problematicas en
investigaciones defensoriales, la incidencia en desarrollo normativo o de politica publica
0 procesos de prevencién de afectacion de derechos.

2.2.Seguimiento de Recomendaciones emitidas por Organismos Internacionales de
Derechos Humanos

La Defensoria del Pueblo de Ecuador ha desarrollado un proceso institucional de
respuesta, coordinacion y cooperacion a través de informes independientes con el sistema
internacional de proteccion de derechos humanos, dirigido a fortalecer la promocion,
proteccion y observancia de los derechos humanos como mecanismo de dialogo con los
organos del sistema. Este proceso se lo realiza a través de la Direccion Nacional de
Investigacion e Incidencia en Politica Publica como unidad ejecutora.

A través del proceso establecido en el requerimiento y solicitud de informacion del
Sistema Universal genera tres tipos de productos:

a. Respuesta a cuestionarios: Este producto se lo realiza sobre tematicas especificas
que solicitan los Comités del Sistema de Naciones Unidas asi como los Relatores
Especiales o Grupos de Trabajo en torno a la situacion de los derechos humanos en el
pais.

b. Informes independientes de la INDH en relacion a la aplicacion de las
Convenciones y el Examen Periodico Universal: Estos informes son el analisis de
situacion de los derechos en el Ecuador, estableciendo los avances y desafios respecto
al cumplimiento de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.
Ej: Informe sobre la aplicacion de la Convencion Internacional sobre todas las formas
de discriminacion contra la mujer (CEDAW).

c. Aportes para los informes de pais, que son canalizados a través de Cancilleria o
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos quienes nos solicitan informacién
acerca de la actuacion de la DPE en ciertos temas, como nimero de casos atendidos
0 actuacion en la promocién de derechos. Cabe mencionar que en este tipo de
requerimientos, desde la DPE unicamente se responde sobre nuestra actuacion y no
se realiza un analisis sobre los avances y desafios de derechos.

3. Retos institucionales

Como hemos visto, uno de los roles fundamentales de las INDH se debe enmarcar en el
monitoreo, seguimiento y emisién de recomendaciones oportunas al Estado sobre el
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desarrollo de planificacion que se encamine a los ODS. Para esto es sustancial contar con
informacién de calidad y mecanismos eficaces de acceso a la misma.

Si bien el Plan Nacional de Desarrollo 2017 -2021 de Ecuador, contempla un fuerte
relacionamiento de las politicas estatales con la Agenda 2030 y los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), principalmente en el Objetivo 3 del Plan “Garantizar los
derechos de la naturaleza para las actuales y futuras generaciones”, el desafio radica en
la implementacion de las politicas que permitan alcanzar los indicadores propuestos para
el seguimiento de los ODS y la mejora en la calidad de vida de las personas que habitan
en el Ecuador.

En este sentido, se necesita un adecuado sistema de informacién oficial que permita
evaluar la implementacion de los ODS en el pais en concordancia con las
recomendaciones del sistema universal de derechos humanos. En este segundo punto, el
Estado ecuatoriano a través del Ministerio de Justicia cuenta con un Sistema de
Informacion oficial para la elaboracion de los informes pais ante los Comités de Derechos
Humanos -S| DERECHOS-, que en la actualidad sirve como repositorio de informacion
en relacion a los distintos informes y que se debe actualizar permanente, siendo que este
sistema podria ser potencializado en su uso, si se facilita el acceso al mismo y su
seguimiento bajo premisas de racionalizacion de la informacion y determinacion de
Instituciones responsables del seguimiento de recomendaciones especificamente.

Junto a estos retos centrados en la coordinacion interinstitucional interna e internacional,
la Defensoria del Pueblo de Ecuador, en el marco del proceso de transicién que se
encuentra viviendo y que se inscribe en la reinstitucionalizacion juridico, politico y ética
que se vive en el pais, se plantean unos retos especificos que buscan aportar a la
generacion de una estrategia mas integral para el fortalecimiento institucional, a través
de:

3.1. El restablecimiento del contacto y credibilidad social de la institucién nacional
de derechos humanos

A través de la generacion de espacios de participacion y relacionamiento con las
diferentes y multiples formas de organizacién que tiene la Sociedad Civil (entre las cuales
se encuentran organizaciones sociales, ONGs y la academia que trabajan sobre derechos
humanos).

En ese sentido, el pasado 1ro de junio se dio inicio al proceso de reinstalacion del Consejo
Consultivo Nacional de la DPE, espacio de participacion que fue creada en 2010 y que se
suprimié en 2012, y que ahora esta siendo asumido bajo el esquema de Consejo de
Defensoras y Defensores de DH, con el cual se busca potenciar la estructura territorial
existente, con sus 24 delegaciones provinciales. Dicho espacio, se concibe como un
espacio amplio y plural, de consulta, discusion y accion, que permite articular el
conocimiento y la experiencia de la sociedad civil con las competencias defensoriales
para la generacion de analisis nacionales de situacion, que nos permitan superar los
tradicionales informes de gestion que hasta el momento se ha venido produciendo.

Dicho proceso se sustenta en dos elementos del enfoque de derechos humanos, la
ubicacion central de los colectivos como sujetos de derechos y por tanto no objetos de
proteccion o asistencia; y la generacion de propuestas de participacion para el monitoreo
y exigibilidad de derechos, a partir del reconocimiento y respeto por los roles
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diferenciales, pero a la vez complementarios y estratégicos que se pueden gestar entre la
Sociedad Civil y la Defensoria del Pueblo.

3.2. El impulso a la competencia constitucional de patrocinio de garantias
jurisdiccionales

Esta competencia hasta el momento de ha venido asumiendo de manera marginal, pues
representa menos del 10% de la accion defensorial actual. A partir de esta propuesta se
busca concretar las vias constitucionales para promover procesos de judicializacion por
violaciones a derechos humanos y/o el incumplimiento de politicas publicas.

Para ello se plantea la priorizacién de procesos de discriminacion y/o exclusion
estructural; y por otro lado, situaciones de violaciones a los derechos humanos y de la
naturaleza generados por la implementacion de una politica estatal de desarrollo que se
sustenta en megaproyectos extractivistas (mineros, petroleros y de represas).

La importancia del primero se refleja en la reciente sentencia constitucional obtenida por
la DPE, mediante el cual se garantizo el derecho a la inscripcion en el Registro Civil, de
una nifia con el apellido de sus dos madres. Esta sentencia esta marcando un hito en la
proteccion de derechos de la poblacion GLBTI, en especial el derecho a la identidad y a
la familia diversa. Y en cuanto al segundo, se busca incidir en el cumplimiento del
derecho a la consulta previa, libre e informada de comunidades y pueblos, con el fin
objetivo de enfrentar el sistematico incumplimiento de este derecho por parte del Estado,
que viene generando procesos de desplazamiento forzado, ruptura de los tejidos sociales
comunitarios, riesgo de exterminio y/o genocidio de pueblos en aislamiento voluntario,
destruccion y/o contaminacion de territorios, asi como procesos de instrumentalizacion
del derecho penal como mecanismo de persecucion a defensoras y defensores de derechos
humanos y de la naturaleza, a la par de procesos de dafio ambiental severo. Esta situacion
marca ademas la imperiosa necesidad de la generacion de marcos que permitan inscribir
el accionar de las empresas nacionales publicas y privadas y las transnacionales en el
respeto y garantia a los derechos humanos y de la naturaleza.

3.3. La materializacién sustantiva de los principios de autonomia e independencia
como elemento consustancial de toda institucion nacional de derechos humanos

A partir del cual se busca promover junto el cumplimiento de los criterios formales de
reconocimiento que contemplan los Principios de Paris, acciones oportunas, decisivas y
efectivas de intervencién de la DPE, que le den legitimidad social y pablica. Ello ademés
involucra el trabajo por un reposicionamiento de las competencias defensoriales de la
DPE frente al Estado, para clarificar su rol de supervision y no de ejecucion de politicas
publicas, que es en el que se la inscrito en los ultimos afios, y que le ha restado capacidad
de incidencia efectiva.

La transicion se asume asi como una oportunidad para abrir para reposicionar y fortalecer
a la institucion nacional de derechos humanos de Ecuador, y en esa medida se inscribe en
el Objetivo 16 de los ODS, de promover sociedades justas, pacificas e inclusivas, a través
de la construccién de instituciones nacionales de derechos humanos solidas, responsables
e independientes.
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AGROECOLOGIA Y SOBERANIA ALIMENTARIA

Ismael Emiliano Rins
Defensor del Pueblo de la Ciudad de Rio Cuarto, Argentina

¢Por qué hablamos de Agroecologia y Soberania Alimentaria?

El derecho a la alimentacion es un derecho humano bésico que deberia estar
garantizado para todos. Derecho que consideramos inseparable de la justicia
social, en cuanto requiere la adopcion de politicas publicas, econdmicas,
ambientales y sociales apropiadas, orientadas a la erradicacion de la pobreza.
Desde esta perspectiva entendemos que el derecho a la alimentacion sélo puede
asegurarse en un sistema donde la Soberania Alimentaria esté garantizada.

Como estrategia creamos El Observatorio Socio Ambiental de la Defensoria del
Pueblo en alianza con la UNRC donde se promueve un espacio de trabajo comun
e interdisciplinario que genera conocimientos y experiencias comunes
encaminadas a garantizar eficaz y materialmente el derecho a la alimentacion
adecuada.

Comprendemos la Agroecologia desde su dimension socio ambiental, en cuanto
posibilidad concreta para el desarrollo de sistemas alimentarios sanos, sostenibles
e inclusivos, desde una perspectiva basada en los Derechos Humanos, y
entendemos que es fundamental para alcanzar un amplio conjunto de metas
politicas, ambientales y de seguridad y soberania alimentaria, en el marco de los
objetivos relacionados con la sostenibilidad, el derecho a la salud y a la
alimentacion adecuada.

¢Por qué es competencia de la Defensoria abordar esta tematica?

Porque es responsabilidad de la Institucion garantizar, proteger y preservar el
Derecho a la Salud y a la Alimentacion Adecuada.

Porque son Objetivos alineados con las Defensorias Nacionales vy
Latinoamericanas y con los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU, en ese
marco el Defensor del Pueblo de la Republica Argentina, en su calidad de INDH,
implementa desde el 30 de diciembre de 2015, el “Programa de Seguimiento y
Evaluacién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Agenda 2030.

Tanto la FAO como la Relatoria Especial del Derecho a la Alimentacion de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en su reporte del afio 2017, ante el
Consejo de Derechos Humano recomiendan en sus Gltimos documentos cambiar
el modo de produccion de alimentos y caminar hacia la agroecologia.

“Hemos llegado a un punto de inflexion en la agricultura. EI modelo agricola
dominante resulta sumamente problematico, no solo por el dafio que causan los
plaguicidas, sino también por los efectos de estos en el cambio climatico, la
pérdida de diversidad biologica y la incapacidad para asegurar una soberania
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alimentaria”.  (Informe de la Relatora Especial sobre el Derecho a la
Alimentacion).

- Soberania Alimentaria es entender el derecho a la alimentacion como un derecho
humano basico y garantizado a toda la poblacion mundial. Es el derecho de los
pueblos de definir sus propias politicas y estrategias sustentables de produccién,
distribucion y consumo de alimentos para asegurar el acceso al alimento sano y
diverso para todos. Alimentos sanos, de precio justo, producidos de manera
ecologica y sustentable.

- Lo que esta en juego es no sélo la calidad de nuestro alimento sino también la
capacidad de alimentar a las generaciones futuras, por eso consideramos
fundamental promover un modelo productivo que tome como preocupacion
central al ser humano, fomentando alternativas de produccion agroecoldgicas, de
menor escala, capaces de proveernos alimentos sanos, crear empleo digno,
proteger la biodiversidad y alcanzar la soberania politica en sentido amplio.

Objetivos

- Visibilizar el problema del Derecho a la Alimentacion adecuada en el marco de la
situacion latinoamericana sobre el uso de plaguicidas (agroquimicos) y los
organismos genéticamente modificados (OGM) en la agricultura y en el proceso
productivo de alimentos. Los nuevos retos que se afrontan y sus posibles
respuestas.

- Conocer las posibilidades que nos ofrece la agroecologia como sistema
sustentable de produccion para acceder a alimentos sanos y preservando la
biodiversidad del ambiente.

- Considerar la agroecologia como una solucion real y eficiente ante la necesidad
de contar con una zona de resguardo libre de plaguicidas y agroquimicos en los
periurbanos de nuestras comunidades, tendiente a proteger la salud de la
poblacion.

- Propender hacia la agroecologia para garantizar la soberania alimentaria y la
efectiva realizacion del derecho a la alimentacion adecuada, desarrollando
colectivamente sistemas alimentarios sanos, sostenibles, inclusivos y resilientes,
desde un marco de accién basado en los derechos humanos.

La agroecologia como Alternativas al uso extensivo de plaguicidas

En el informe citado de la Relatora Especial sobre el derecho a la alimentacion (ONU),
se refuta de manera impecable el argumento promovido por la industria agroguimica, de
que los plaguicidas resultan necesarios para lograr una seguridad alimentaria. Tal como
queda demostrado en el documento, no solo es inexacto sino que ademas resulta
peligrosamente engafioso. En principio hay suficientes alimentos para alimentar a la
poblacion mundial; lo que representa un obstaculo importante para el acceso a esos
alimentos de quienes los necesitan son los sistemas no equitativos de produccion y
distribucion.
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“El éxito de la Agroecologia, debe calcularse en base a criterios distintos a la rentabilidad
econdmica, y tener en cuenta el coste de los plaguicidas para la salud humana, la
economia y el medio ambiente. La agroecologia impide una exposicion directa a
plaguicidas toxicos y ayuda a mejorar la calidad del aire, el suelo, el agua superficial y el

2

agua.

Para hacer efectivos el derecho a una alimentacion adecuada y el derecho a la salud se
requieren medidas proactivas para eliminar los plaguicidas dafiinos.

A modo de conclusion, los especialistas de Naciones Unidas recomiendan:
- Elaborar politicas para reducir el uso de plaguicidas en todo el mundo, y
un marco para la prohibicion y la eliminacion progresiva de los plaguicidas
altamente peligrosos.

- Promover la agroecologia.

- Garantizar un analisis regular y riguroso de los alimentos y las bebidas
para determinar los niveles de residuos peligrosos, entre otras cosas en las
preparaciones para lactantes y los alimentos de continuacién, y poner esa
informacion a disposicion de la opinién publica.

- Crear zonas tampon en torno a las plantaciones y explotaciones agricolas
hasta que se eliminen por completo los plaguicidas, para reducir el riesgo de
exposicion a ellos.

- Organizar programas de capacitacion para agricultores con miras a
concienciarlos sobre los efectos nocivos de los plaguicidas peligrosos y sobre
métodos alternativos.

- Alentar a los agricultores a que adopten précticas agroecoldgicas para
aumentar la diversidad biol6gica y contener las plagas de manera natural,
ademés de medidas como la rotacién de cultivos, la gestion de la fertilidad del
suelo y la seleccion de cultivos adecuados para las condiciones locales.

- Incentivar los alimentos producidos organicamente mediante subsidios y
asistencia financiera y técnica, y sirviéndose de la contratacion publica.

Seguridad Alimentaria

Segun el informe de la FAO, se producen alimentos mas que suficientes para alimentar a
todo el mundo, pero cerca de 800 millones de personas padecen hambre crénica. Ya que
la asequibilidad de los alimentos se relaciona en gran medida con los ingresos, garantizar
el acceso a los alimentos sigue siendo uno de los pilares fundamentales de la seguridad y
la soberania alimentaria y la agenda de la lucha contra la pobreza en general.

En el marco de la Il Conferencia Internacional sobre Nutricion, que tuvo lugar en Roma
a finales de 2014, tanto la FAO como la OMS, sefialaron como la principal causa de la
situacion alimentaria del mundo y la vulneracion constante del derecho humano a una
alimentacion adecuada el fracaso del actual sistema agroalimentario, generador no solo
del alarmante estado alimentario del mundo, sino también de otros efectos altamente
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negativos tanto sociales (impacto en las poblaciones rurales, despojo de tierras), como
ambientales (cambio climético, pérdida de biodiversidad, contaminacién de las aguas,
erosion de los suelos).

En la Expo 2015 de Milan, el Director General de la FAO José Graziano da Silva, llamé
al cambio en la forma de producir los alimentos. “Es necesario cambiar la forma en que
se producen los alimentos” y resalté la necesidad de “crear conexiones positivas entre los
alimentos, la agricultura y el medio ambiente”. Y recordd que el hambre no se debe a
falta de alimentos: “La principal causa del hambre tiene que ver con el acceso. Hay
suficientes alimentos disponibles, pero las familias pobres carecen de recursos para
comprar o producir los alimentos que necesitan”.

En el informe publicado por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion
y la Agricultura (FAO) y la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) en octubre del
2017 “Panorama de la seguridad alimentaria y nutricional en América Latina y el Caribe”
se destaca que:

En buena medida, tanto el hambre y la desnutricion como el sobrepeso y la obesidad son
consecuencias de sistemas alimentarios que desde la década de 1980 han experimentado
répidas y profundas transformaciones. Si bien estos cambios han traido multiples
beneficios a nuestros paises, el incremento en el consumo de productos ultraprocesados
también han contribuido al aumento del sobrepeso, la obesidad y de las enfermedades no
transmisibles, lo cual muestra la urgente necesidad de elaborar politicas pablicas que
transformen los sistemas alimentarios y permitan asegurar una alimentacion saludable.
La Region debe avanzar hacia politicas, marcos legislativos y regulatorios, programas e
intervenciones que promuevan el consumo de alimentos seguros, diversos y nutritivos en
cantidades adecuadas para satisfacer las necesidades nutricionales y llevar una vida sana
y activa.

Soberania Alimentaria

En contraste a la seguridad alimentaria definida por la FAO, que se centra en la
disponibilidad de alimentos, la soberania alimentaria incide también en la importancia del
modo de produccion de los alimentos y su origen. Resalta la relacion que tiene la
importacion de alimentos baratos en el debilitamiento de produccién y poblacién agraria
locales.

“Existe seguridad alimentaria cuando todas las personas tienen, en todo momento, acceso
fisico y econdémico a suficientes alimentos, inocuos y nutritivos para satisfacer sus
necesidades alimenticias y sus preferencias en cuanto a los alimentos, a fin de llevar una
vida activa y sana”. Esta definicion le otorga una mayor fuerza a la indole
multidimensional de la seguridad alimentaria e incluye “la disponibilidad de alimentos,
el acceso a los alimentos, la utilizacion bioldgica de los alimentos y la estabilidad [de los
otros tres elementos a lo largo del tiempo]” (FAO, 2006).

El concepto de Soberania Alimentaria fue lanzado por Via Campesina en 1996 en Roma,
durante un Foro Mundial por la Seguridad Alimentaria que se realizé paralelo a la Cumbre
Mundial de la Alimentacion organizada por la FAO. En el momento de su lanzamiento,
la Soberania Alimentaria fue definida por la Via Campesina como “el derecho de cada
nacion de mantener y desarrollar su propia capacidad de producir alimentos que son
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decisivos para la seguridad alimentaria nacional y comunitaria, respetando la diversidad
cultural y la diversidad de los métodos de produccion”.

La Via Campesina es un movimiento internacional de trabajadores rurales,
organizaciones campesinas, indigenas y pescadores. Desde su creacion, hace 24 afios,
denuncia las consecuencias de la agricultura industrial (de empresas transgénicas y de
agrotoxicos). Sus posicionamientos siempre remarcaron que el hambre no se debe a un
problema de falta de comida o produccidn, sino a la injusta distribucién de los alimentos,
agravadas por el modelo en manos de pocas empresas. “La alimentacion no puede ser
condicionada por las fuerzas del mercado”. Via Campesina en su VI Conferencia,
realizada en Yakarta (Indonesia).

Soberania Alimentaria es entender el derecho a la alimentacion como un derecho humano
bésico y garantizado a toda la poblacion mundial. Es el derecho de los pueblos de definir
sus propias politicas y estrategias sustentables de produccién, distribucion y consumo de
alimentos para asegurar el acceso al alimento sano y diverso para todos. Alimentos sanos,
de precio justo, producidos de manera ecoldégicamente sustentable.

Desmercantilizar y democratizar el sistema alimentario.

En octubre de 2017 Amigos de la Tierra Europa junto a la Fundacion Heinrich Boll y la
Fundacion Rosa Luxemburgo publicaron el Atlas de la Comida. Una vision global de la
cadena agroalimentaria mundial, una exhaustiva investigacion en la que se muestra cOmo
la produccidn de alimentos en el mundo estd monopolizada por cada vez menos empresas
y cada vez mas grandes, a lo largo de toda la cadena alimentaria.

Segun se advierte en el informe esta tendencia la produccion de alimentos en el futuro.
Las conclusiones extraidas del informe son motivo de preocupacion para las
organizaciones sociales, ya que la concentracién de poder por parte de unas pocas
empresas en la cadena alimentaria provoca:

- Degradacion de las tierras y su capacidad futura para producir alimentos:
las fusiones entre los gigantes de la agroindustria provocan la intensificacion de
la produccidn a lo largo de toda la cadena, actualmente el 20% de las tierras
agricolas del mundo estan ya degradadas.

- Expulsion de pequefios productores de alimentos: las empresas de
distribucion (principalmente supermercados) y la industria procesadora de
alimentos presionan a sus proveedores, expulsando a los pequefios productores
y normalizando las pésimas condiciones laborales y bajos salarios en toda la
cadena.

- Persistencia del hambre entre la poblaciébn mas empobrecida, pese a la
sobreproduccion de alimentos en el mundo: la cosecha global de cultivos
alimenticios equivale a 4.600 kcal. Por persona y dia — pero mas de la mitad se
pierde en el almacenamiento, distribucion, desperdicio y alimentacion del
ganado.

En la Argentina, un estudio elaborado por la Universidad Argentina de la Empresa
UADE, encontro irregularidades muy diversas. Entre otras, por ejemplo, que existe el
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"aceite con oliva", que "engafia" al consumidor. Su composicion es 40% de oliva y 60%
de girasol. También hall6 la "miel falsa", que se vende como miel real, pero que "en letra
muy pequefa” explica que es "un alimento a base de JAF" o jarabe de alta fructosa
(azucar). Galletitas que se venden como "0% de sodio™ tienen 40 mg cada 100 g de
galletitas. “Queso que no es queso”, un queso rallado que se vende como "rallado" es en
realidad aderezos y almidon.

Ademas se detectaron productos -advirtieron en la casa de estudios- cuyos rotulos no
cumplen las normas o cuyos datos no son ciertos. "Tan solo nueve calorias se declaran el
frente de un paquete de merengues, una de las golosinas mas recomendadas en dietas y
para consumo infantil. Sin embargo, esa cantidad de calorias no es asociada a la cantidad
de producto consumido. ¢Nueve calorias por merengue, por porcién o cada 100 gramos?
El rétulo no da informacion clara sobre lo que se estd consumiendo. La tabla de
informacion nutricional del envase no hace referencia a las nueve calorias expresadas en
el frente", criticaron en la UADE.

La probleméatica a la que nos enfrentamos en lo referido a la alimentacion necesita de
politicas y medidas exigentes que regulen la publicidad de los alimentos. La OPS y la
OMS sefialan la urgente necesidad de regular este tipo de publicidad ante la situacion
alarmante de la epidemia de obesidad, diabetes y otras enfermedades crénicas no
transmisibles que se dan a nivel mundial en la poblacion infantil y adolescente. Es de
suma importancia considerar ademas que, a través de una publicidad engafiosa, se
promueve el consumo de alimentos considerados ultra procesados, por la Organizacion
Panamericana de la Salud (OPS) y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), cuya
caracteristica es no solo su riqueza en sal, azucares y grasas trans, sino que, los mismos
han sido contaminados durante el proceso industrial de elaboracién, conteniendo un alto
grado de OGM Yy residuos de plaguicidas.

El sistema alimentario se encuentra globalizado y en manos de la industria, por lo que
consideramos imprescindible transformarlo en un modelo comunitario, saludable y
sustentable. La alimentacion se ha industrializado, la mayoria de nuestros alimentos ya
no vienen del campo sino que son ultraprocesados y poco saludables. Hemos abandonado
una agricultura sostenible, campesina y familiar, centrada en la produccién de alimentos
saludables, y la industria la ha reemplazado por “comida” que no es alimento.

Esto también genera un doble estandar y un desequilibrio social, provocando que la
mayoria de la poblacion solo pueda acceder a alimentos ultraprocesados, de mala calidad
y de menor precio, mientras que el sector con mejores ingresos accede a alimentos
organicos, o de origen agroecoldgico. La salud no la elige quien quiere sino quien puede.
Lo que esté en juego es no solo la calidad de nuestro alimento sino también la capacidad
de alimentar a las generaciones futuras, es imprescindible instar a los Estados a tomar
medidas para evitar que la alimentacién quede en manos del mercado y fomentar
alternativas de produccion agroecoldgicas, campesinas, de menor escala, capaces de
proveernos alimentos sanos, crear empleo digno y proteger su entorno. Promover una
agricultura que tome como preocupacién centra al ser humano.

A modo de conclusion, nos parecen muy pertinentes las reflexiones del profesor Miguel
Altieri, especialista y referente mundial en Agroecologia:
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“Los cambios agricolas necesarios requeririan no sélo romper el monocultivo con
estrategias agroecoldgicas, sino también desmantelar el control de las
multinacionales sobre el sistema alimentario, el sistema de produccién basado en
petroleo, y las politicas agrarias neoliberales que lo ampara.

El agronoegocio aprovecha estas crisis para restructurarse con las mismas
estrategias pero disfrazadas bajo el nombre de la agricultura climaticamente
inteligente. Las practicas que proponen priorizan la mitigacion basadas en
mercados de carbono por sobre la resiliencia socioecolédgica y la soberania
alimentaria. Los creditos de carbono favorecen a los agricultores mas
contaminantes y los agricultores que siguen practicas que secuestran carbono,
venden sus creditos a multinacionales contaminadoras.

La agroecologia plantea la conversion agroecologica de los sistemas de
produccién, y la creacion de redes alternativas de alimentos saludables y
accesibles para todas las personas. La agroecologia capitaliza en la experiencia de
miles de campesino(a) s que utilizan policultivos y sistemas agroforestales que
minimizan los riesgos frente al cambio climético.

La agroecologia plantea una vision radicalmente diferente a los sistemas
alimentarios globalizados basados en la homogenizacién, especializacion,
industrializacion y medidas econdmicas cortoplacistas. Los nuevos sistemas
agroecoldgicos se basan en sistemas familiares de pequefia escala, locales,
biodiversos, autonomos, incrustados en territorios controlados por las
comunidades y apoyados por consumidores solidarios que entienden que comer
es a la vez un acto politico y ecoldgico.”

La critica situacion ambiental global, con manifestaciones e impactos diferentes de
acuerdo al lugar que habitemos, es el mayor desafio que enfrentamos los seres humanos
entrando al tercer milenio. Quienes tenemos a cargo responsabilidades gubernamentales
en los distintos poderes del Estado, tenemos la obligacion de advertir las consecuencias
socio ambientales de este modelo de mal desarrollo e injusticia ambiental, que modifica
y amenaza las condiciones de vida de la poblacion, la sustentabilidad de nuestros
territorios y da lugar a nuevas conflictividad social por la defensa de los bienes comunes.
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EXPERIENCIAS Y DESAFIOS DE LA AGENDA 2030 Y LOS ODS: EL INDICE DE
COHERENCIA DE POLITICAS PARA EL DESARROLLO

M@ Luisa Gil Payno
Coordinadora de ONGD y Economistas sin Fronteras

Introduccién

En septiembre de 2015, la Asamblea General de Naciones Unidas adopta la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible, que incluye 17 objetivos y 169 metas que abordan
compromisos en el ambito econémico, social y medioambiental. Se trata de una agenda
ambiciosa y compleja, en proceso de construccion permanente, que presenta, al mismo
tiempo, importantes contradicciones y ambiguedades. De esta forma, su potencial de
transformacion dependera en gran parte de que los diferentes actores sociales y politicos
sean capaces de asumir los principales desafios que plantea, entre los que destaca la
construccion de nuevas narrativas para relatar y mirar el mundo desde la perspectiva del
desarrollo sostenible, los derechos humanos y los feminismos que sirvan, al mismo
tiempo, para inspirar, promover y guiar la transformacion de las politicas publicas desde
estos enfoques y miradas.

El indice de Coherencia de Politicas para el Desarrollo (ICPD) es una iniciativa impulsada
por organizaciones sociales de desarrollo que nace con la intencién de empujar en esta
direccion y que es fruto de la apuesta por el potencial transformador del enfoque de
coherencia de politicas para el desarrollo en la redefinicion de las politicas publicas para
hacer frente a retos globales como la lucha contra la pobreza y las desigualdades, el
cambio climatico y el avance de los derechos humanos. EI ICPD surge, ademas, con el
objetivo de contribuir al debate sobre otras formas de medir el progreso y el bienestar y
de ofrecer una alternativa a las visiones excesivamente restrictivas del desarrollo de los
indicadores hegemonicos.

El objeto de la comunicacion es presentar el indice de Coherencia de Politicas para el
Desarrollo como una experiencia de la sociedad civil que contribuye a avanzar en los
retos que plantea la Agenda 2030. De esta forma, partiendo de un andlisis critico de la
Agenda 2030 y de sus principales oportunidades, limites y desafios, se abordan, a
continuacion, los principales rasgos y objetivos del ICPD, asi como su estructura y los
enfoques desde los que se construye. Posteriormente, se sintetizan los principales
resultados de la primera edicion del ICPD y se cierra la comunicacién con unas
reflexiones finales.

1. La Agenda 2030: principales oportunidades, limites y desafios

Principales oportunidades que proporciona la Agenda 2030

Desde su aprobacion, en el afio 2015, se ha escrito mucho sobre la Agenda 2030, sobre
sus fortalezas, debilidades y sobre los desafios ante los cuales nos sitla. En términos
generales, se podria afirmar que existe un amplio consenso sobre el gran potencial de

transformacion que presenta la Agenda 2030, especialmente con respecto la agenda
anterior, articulada alrededor de los Objetivos de Desarrollo del Milenio. Se trata, sin
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duda, de una agenda mas comprehensiva y que recoge mejor la complejidad del
desarrollo, que aborda cuestiones ausentes en la agenda del milenio y realiza un
tratamiento mas profundo de otros asuntos que si estaban presentes. Sin embargo, su
mayor potencial de transformacion reside seguramente en su apuesta por la
multidimensional, la integralidad y la universalidad y en su caracter multinivel.

En relacion con la primera de estas cuestiones, las dimensiones social, economica y
ambiental del desarrollo estan presentes tanto en el marco declarativo de la Agenda 2030
como en los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). La A2030 apuesta, asi, por una
mirada multidimensional al desarrollo que nos obliga a tomar en consideracion las tres
dimensiones del desarrollo sostenible y sus interrelaciones, sin que ninguna prevalezca
sobre las demas, desde el reconocimiento de que ningun proceso de desarrollo es posible
si no se avanza simultaneamente en los tres ambitos. Una apuesta especialmente relevante
porque nos invita a dejar atras visiones reduccionistas y limitadas (ain muy presentes en
nuestras sociedades) que identifican desarrollo con crecimiento econdémico y desde las
que se justifica la priorizacion de politicas orientadas a avanzar en el ambito econdémico
como prerrequisito para progresar, después, en lo social, como si lo segundo fuera
consecuencia automatica de lo primero.

La Agenda 2030 también hace referencia en multiples ocasiones al caracter integral e
indivisible de los Objetivos de Desarrollo Sostenible y sus metas, subrayando, asi, la idea
de que todos los objetivos y metas son igualmente importantes y de que es necesario
tomar en consideracion las relaciones e interdependencias que existen entre ellos. De este
modo, la integralidad que propone la Agenda 2030 supone asumir que no es posible
avanzar en uno o varios objetivos de manera aislada o desconectada, sino que la
complejidad de los desafios que recoge exigen progresos en todos ellos, pues es
precisamente el avance en unos objetivos o metas lo que posibilita el logro del resto. Se
reconoce, asi, la necesidad de trascender aproximaciones sectoriales o por silos a los
problemas del desarrollo para abordarlos, en cambio, desde una mirada transversal e
integral (P. J. M. Martinez-Osés, 2017).

Otro de los rasgos mas transformadores de la agenda 2030 tiene que ver con su mirada
universal. La Agenda 2030 es aplicable a todos los paises, con independencia de su
hipotético nivel de desarrollo o su clasificacion como paises donantes o receptores. Esta
apuesta por la universalidad tiene importantes implicaciones. En primer lugar, supone un
cuestionamiento del modelo de desarrollo hegeménico, pues parte del supuesto de que
ningln pais puede considerarse adecuadamente desarrollado y de que todos deben, por
tanto, realizar cambios en un modelo de desarrollo insostenible desde un punto de vista
social y ecologico y no extensible al conjunto de la poblacion mundial (P. Martinez-Osés
& Martinez, 2016). Supone, de esta forma, trascender las I6gicas Norte-Sur, paises
desarrollados-en desarrollo que han protagonizado los estudios y el trabajo por el
desarrollo en las ultimas décadas y que resultan claramente insuficiente para comprender
y transformar un mundo crecientemente complejo e interdependiente (Sanahuja, 2013).

En la misma linea, la universalidad de la Agenda 2030 implica una ruptura con el
principio de convergencia, segun el cual el desarrollo es considerado un estado alcanzado
por unos paises (los paises desarrollados) que el resto (los paises en desarrollo) debia (y
podia) alcanzar si se aplicaban las politicas de desarrollo adecuadas. Frente a esta
concepcion, la Agenda 2030 insta a todos los paises a transitar hacia otro modelo de
desarrollo que tome como guia principal la sostenibilidad ambiental (Alonso, 2012). En
definitiva, la universalidad de la agenda nos insta a asumir una mirada cosmopolita en un
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mundo interdependiente en el que las fronteras entre lo nacional y lo internacional son
cada vez més difusas y porosas y en el que paises desarrollados y en desarrollo comparten
desafios comunes (Millan, 2014).

Finalmente, otro de los elementos de la Agenda 2030 que representa una oportunidad para
el abordaje de los grandes problemas del desarrollo es su caracter multinivel. La Agenda
2030 plantea desafios globales, multidimensionales e interdependientes que atraviesan
todos los sectores (educacion, salud, transporte, urbanismo, finanzas, comercio
internacional, alimentacion, fiscalidad, agricultura, entre otros) y que se manifiestan y
tienen su origen en todos los niveles territoriales (local, autondmico, regional, estatal,
internacional y transnacional). Estos desafios desbordan, por tanto, las capacidades de un
Unico actor y exigen una accion colectiva y multinivel entre actores que actlan desde
diferentes ambitos y planos (local-estatal-internacional), asi como el establecimiento y
fortalecimiento de mecanismos de gobernanza para actuar colectivamente en un mundo
global.

Principales limites de la Agenda 2030

Como se ha comentado, la Agenda 2030 ofrece una gran oportunidad para incorporar
nuevas miradas y logicas desde las que transformar el modelo de desarrollo hegeménico.
Sin embargo, al mismo tiempo, la Agenda 2030 es una agenda contradictoria y ambigua,
que no propone una unica forma de entender el desarrollo ni un marco coherente desde el
que analizar y abordar las transformaciones que se pretenden alcanzar (P. J. M. Martinez-
Osés, 2016; P. Martinez-Osés & Martinez, 2016).

De esta forma, en la Agenda 2030 conviven diferentes concepciones del desarrollo,
muchas de ellas contradictorias e incluso incompatibles entre si. Precisamente uno de los
elementos méas cuestionados de la Agenda es el gran protagonismo que otorga al
crecimiento econémico, que cuenta incluso con un objetivo especifico, quedando
incorporado, por tanto, como un fin en si mismo (y no como un medio como proponen
otros enfoques, también presentes en la agenda, como el de desarrollo humano y el de
desarrollo sostenible). Una apuesta por el crecimiento econémico, muy presente en el
conjunto de la agenda y en el tratamiento de cuestiones como el comercio internacional
o la inversion extranjera directa, que trata de hacerse compatible con otras vinculadas con
la sostenibilidad ambiental, la lucha contra el cambio climatico o la proteccion de los
ecosistemas terrestres y maritimos, como si entre ellas no existiesen tensiones ni
incoherencias.

Estas contradicciones y tensiones que se observan en el plano discursivo o tedrico se
trasladan también a otro de los aspectos claves de la agenda, los denominados medios de
implementacién, que abordan las medidas, cambios y recursos necesarios para hacer
realidad los objetivos y transformaciones que la agenda propone y que revelan, por tanto,
el alcance real de los compromisos que estan dispuestos a asumir los gobiernos firmantes
de la Agenda 2030 para cumplir con los ODS (Prato, 2016). En este sentido, desde la
sociedad civil se ha cuestionado la validez de los medios de implementacion,
especialmente de la Agenda de Accion de Addis Abeba®®®, para avanzar en los desafios y
transformaciones que plantea la A2030 por considerar que no estan en el mismo nivel de

1%8 Acuerdo alcanzado en la 32 Conferencia de Financiacion para el Desarrollo celebrada en Addis Abeba
en julio de 2015 que aborda los recursos y medios necesarios para lograr un entorno propicio para el
desarrollo sostenible y forma parte de la Agenda 2030.
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ambicién y que abordan de forma insuficiente e inadecuada muchos de los obstaculos que
es necesario superar para avanzar en materia de desarrollo sostenible, especialmente en
todo lo relacionado con el funcionamiento y la gobernanza del sistema econémico,
financiero y de comercio y con las relaciones de poder (P. J. M. Martinez-Osés, 2016; P.
Martinez-Osés & Martinez, 2016; Prato, 2016).

Entre los numerosos y diversos elementos que ponen en evidencia estas contradicciones
y brechas entre el discurso y la practica que encierra la agenda cabe destacar la apuesta
practicamente incondicional y sin matices por la liberalizacion comercial, la ausencia de
medidas y compromisos concretos y precisos para luchar contra los flujos financieros
ilicitos o la oposicion de los paises desarrollados en la Conferencia de Addis Abeba,
celebrada tan solo dos meses antes de la adopcion de la Agenda 2030, a la creacion un
organismo fiscal intergubernamental en el seno de Naciones que se encargase de abordar
los problemas en materia fiscal a escala mundial.

En la misma linea, otro de los factores limitantes del potencial de transformacién de la
Agenda es el marco de gobernanza que propone y que se articula fundamentalmente
alrededor de una Alianza para el Desarrollo sostenible revitalizada y complementada por
alianzas entre multiples interesados. Estas alianzas han sido muy cuestionadas desde
diversos sectores de la sociedad civil por promover una falsa sensacién de igualdad entre
los actores; invisibilizar que no todos tienen las mismas visiones del desarrollo, persiguen
los mismos objetivos ni defienden los mismos intereses; y por no tomar en consideracion
la diferente naturaleza de los intereses publicos y privados ni las diferentes
responsabilidades que debe asumir cada actor. Ademas, a través de estas alianzas se
incorpora al sector privado como actor relevante en la Agenda de forma acritica,
presentandolo siempre como parte de la solucién, pero sin mencionar ni abordar los
riesgos asociados al modelo empresarial dominante, a pesar de que este modelo se
encuentra en el centro de la gran parte de los problemas a los que la Agenda 2030 pretende
hacer frente. Se promueve, por tanto, un cambio en los mecanismos de gobernanza que
tienen como consecuencia un alejamiento de mecanismos de rendicion de cuentas
centrados en las personas y en los derechos humanos, pues el sector privado no rinde
cuentas ante la ciudadania como si deben hacer los gobiernos. (P. J. M. Martinez-Osés,
2016; P. Martinez-Osés & Martinez, 2016; Reflexion Group on the 2030 Agenda for
Sustainable Development, 2017).

Precisamente otra de las limitaciones de la Agenda 2030 esta vinculada con su caracter
voluntario, que restringe su potencial para promover las politicas necesarias para avanzar
en las transformaciones que plantea y es reflejo de la falta de un compromiso politico
firme y resultado de unos gobiernos que evitan asumir responsabilidades en cuestiones
en las que no esperan hacer progresos importantes o que pueden generarles conflictos que
no estan dispuestos a asumir (Martinez, 2017).

Principales desafios ante los que nos sitda la Agenda 2030

Aungue con frecuencia se haga referencia a la agenda como un acuerdo cerrado y listo
para ser implementado, la agenda 2030 es, en realidad, un proceso abierto y en
construccidn permanente. Desde esta mirada, la agenda debe ser considerada un punto de
partida, un espacio en disputa sobre el que trabajar para ser ampliado desde esa logica
universal, multidimensional, integral y multinivel (P. Martinez-Osés & Martinez, 2016).
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Precisamente el principal desafio que plantea la agenda es extraer su version mas
transformadora posible, lo cual dependera necesariamente de en qué medida los actores
sean capaces de orientar y decantar la agenda hacia aquellas visiones mas ambiciosas
desde la perspectiva del desarrollo, los derechos humanos, la sostenibilidad y los
feminismos. Un desafio que incluye a su vez numerosos y diversos retos, entre los cuales
cabe destacar, de forma sintética y en relacion con el objeto del presente articulo, los
siguientes:

En el ambito narrativo o discursivo, es preciso construir relatos que nos permitan contar
y comprender el mundo desde la perspectiva del desarrollo sostenible. En este sentido es
clave el trabajo de anélisis critico e interpretacion politica de la agenda identificando y
sefialando aquellos elementos que tienen mas capacidad de transformacion y las
oportunidades que la agenda abre y visibilizando aquellos elementos que, por el contrario,
restringen este potencial (P. Martinez-Osés & Martinez, 2016).

Al mismo tiempo, es imprescindible repensar y transformar las politicas publicas desde
la perspectiva del desarrollo sostenible, es decir, avanzar en lo que se conoce como
coherencia de politicas para el desarrollo. De hecho, la Agenda 2030 podria ser
considerada una agenda de CPD, en la medida en la que persigue el objetivo de alinear
las politicas de los paises con los principios del desarrollo sostenible (Alonso, Santander,
& Huitron, 2017). Aqui sera fundamental trabajar en el andlisis de las politicas publicas
para evaluar en qué medida ponen la sostenibilidad de la vida en el centro e identificar e
implementar los cambios necesarios para avanzar en esta direccion, asi como establecer
y consolidar los mecanismos institucionales, recursos y capacidades pertinentes.

Finalmente, la Agenda 2030 recoge el desafio de formular nuevas formas de medir el
desarrollo que complementen los métodos hegemonicos en los que el Producto Interior
Bruto tiene un gran protagonismo. De igual modo, es fundamental avanzar en marcos de
seguimiento, vigilancia y rendicibn de cuentas que permitan supervisar la
implementacién de la agenda desde una perspectiva critica y ambiciosa que incorpore esa
mirada multidimensional, integral y universal.

2. El indice de Coherencia de Politicas para el Desarrollo (ICPD)

Obijetivos y enfoques del ICPD

El indice de Coherencia de Politicas para el Desarrollo ha sido concebido como un indice
sintético para medir y comparar el desempefio de los paises en funcion del grado de
coherencia con el desarrollo de sus politicas publicas.

El ICPD engarza bien con los desafios que plantea la Agenda 2030. En linea con los retos
mencionados, el ICPD responde a un triple objetivo. En el ambito narrativo y discursivo,
el indice pretende contribuir a ampliar y extender un relato que trascienda dos
limitaciones muy arraigadas en la forma generalizada de entender el mundo y el
desarrollo. Por una parte, la identificacion de desarrollo con el crecimiento economico,
considerado un fin en si mismo al tiempo que el bienestar o los derechos sociales son
vistos como resultado de ese crecimiento u objeto de atencion posterior “cuando el
crecimiento es considerado suficiente para soportar esos “lujos™ (Pouw & McGregor,
2014). Por otra parte, las miradas estrictamente nacionales a la hora de comprender y
abordar los desafios del desarrollo. Asi, el indice parte del supuesto de que el desarrollo
de un pais no puede ser considerado desarrollo si no es compatible con el del resto de
paises y con el del conjunto del planeta. De esta forma, desde la perspectiva del ICPD, no
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es suficiente con que un pais presente buenos indicadores de bienestar para su ciudadania,
sino que es necesario tomar en consideracion también los costes sociales y
medioambientales que ese modelo de desarrollo tiene sobre otros territorios y personas
(P. Martinez-Oses et al., 2016).

En el &mbito de la coherencia de politicas para el desarrollo, el ICPD tiene como objetivo
mejorar la comprension de las politicas publicas desde la perspectiva del desarrollo
sostenible, los derechos humanos y el género y visibilizar algunos los principales cambios
de orientacion que es necesario realizar en las politicas publicas desde las perspectivas
mencionadas con el fin dltimo de avanzar hacia las transformaciones econdmicas,
sociales, politicas y ambientales que el planeta necesita.

Finalmente, el ICPD nace con el objetivo de ofrecer una alternativa a formas tradicionales
de medir el progreso, especialmente del PIB, que responden a visiones reduccionistas del
mundo que priorizan la dimensidén econdmica y dejan en un segundo plano los aspectos
sociales, medioambientales y politicos, asi como las interrelaciones entre ellos.

En relacion con los enfoques sobre los que se asienta el ICPD, cabe destacar, en primer
lugar, que el indice responde a un enfoque de coherencia de politicas para el desarrollo
que entiende esta como “la integracion de la perspectiva de desarrollo en el disefio,
implementacion y evaluacion de todas las politicas publicas de un pais” (Millan Acevedo,
2013). De este modo, el indice evalua los paises en funcion de en qué medida integran la
perspectiva del desarrollo en sus politicas publicas.

A este respecto, el ICPD se construye sobre una vision ambiciosa y ampliada del
desarrollo que aglutina diferentes enfoques y miradas. El indice toma como punto de
partida el enfoque de desarrollo humano. De esta forma, al evaluar la CPD de los paises,
el indice valora en qué medida sus politicas publicas estan orientadas a ampliar las
capacidades de las personas, superando visiones economicistas del desarrollo que, como
se ha comentado, priorizan lo econémico sobre el resto de dimensiones (P. Martinez-Osés
etal., 2016; P. J. Martinez-Osés & Gil-Payno, 2017).

Asimismo, el ICPD responde al enfoque de desarrollo sostenible, lo que supone tomar en
consideracion las responsabilidades de los paises con las generaciones futuras. Para ello,
el ICPD evalua la coherencia de las politicas publicas a través de las cuatro dimensiones
del desarrollo sostenible (social, econémica, ecoldgica y politica), prestando atencion a
las interrelaciones que existen entre ellas (P. Martinez-Osés et al., 2016; P. J. Martinez-
Osés & Gil-Payno, 2017).

El indice incorpora también una mirada cosmopolita al desarrollo que, en linea con la
universalidad de la Agenda 2030, reconoce, como se ha comentado, que vivimos en un
mundo interdependiente y transnacional en el que las fronteras entre lo nacional y lo
internacional son cada vez mas difusas y las categorias Norte-Sur/paises desarrollados-
en desarrollo son insuficientes para comprender cabalmente el mundo actual. Un supuesto
con importantes implicaciones en la construccion y composicion del ICPD. De este modo,
el indice nace con la vocacion de evaluar el comportamiento en materia de CPD de
cualquier pais, con independencia de su nivel de desarrollo o de renta o de su clasificacion
en el sistema de ayuda, pues todos los tienen responsabilidades en materia de desarrollo
y, por tanto, de CPD, atendiendo siempre al enfoque de responsabilidades comunes pero
diferenciadas. Por otra parte, el ICPD evalua la coherencia de los paises con el desarrollo
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a través del analisis de un amplio espectro de politicas publicas gque incluye no solo
politicas de carécter internacional, como es habitual en los estudios de CPD
convencionales, sino también politicas tradicionalmente consideras como “domésticas” o
“nacionales” pues todas ellas influyen directa e indirectamente sobre el desarrollo en el
mundo global e interdependiente actual. Finalmente, la mirada cosmopolita se traslada
también al modo en el que las politicas son analizadas. Asi, a la hora de analizar la CPD
se valoraran los efectos de este conjunto de politicas publicas al interior del pais que las
aplica y también sus impactos extraterritoriales, es decir, sobre otros paises y personas y
sobre la propia sostenibilidad del planeta (Gil-Payno, 2014; P. Martinez-Osés et al., 2016;
P. J. Martinez-Osés & Gil-Payno, 2017).

Finalmente, el ICPD incorpora dos enfoques de forma transversal. El enfoque de derechos
humanos, lo que se traduce en que, al examinar los paises desde la perspectiva de la CPD,
se tendra en cuenta en qué medida sus politicas publicas estan orientadas a proteger y
garantizar los derechos humanos para todas las personas. Y el enfoque de género, lo que
supone analizar en qué grado las politicas publicas contribuyen a luchar con contra la
desigualdad de género y contra la dominacion estructural que ejercen los valores e
intereses del sistema patriarcal (P. Martinez-Osés et al., 2016; P. J. Martinez-Osés & Gil-
Payno, 2017).

¢ Qué mide el ICPD y cudl es su estructura?

En su primera edicion, el ICPD proporciona informacion sobre el desempefio en materia
de coherencia de politicas para el desarrollo de 133 paises. El analisis de cada paises se
realiza a partir de la evaluacion de 20 politicas publicas agrupadas en cinco componentes
(econdmico, social, global, ambiental y productivo) segun la clasificacién que muestra la
tabla 1 (P. Martinez-Osés et al., 2016).

Tabla 1. Componentes y politicas del ICPD.

Financiera
Fiscal
Ciencia y Tecnologia
Emplec
Igualdad
Proteccién Social
Salud
Educacién

Movilidad humana
v migraciones

Justicia v derechos humanos
Cooperacién
Paz y seguridad
Industria

Infraestructuras
v transporte

PRODUCTIVO

Turismao
Urbanismo
Desarrollo rural v agricola
Pesca

AMBIENTAL

Biodiversidad

Energia

Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.

De esta forma, y tal y como muestra la tabla 1, el componente econémico aglutina el
analisis de las politicas fiscal y financiera. Frente a visiones mas convencionales que a la
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hora de medir el éxito de las politicas econdémicas evalUan principalmente su capacidad
para generar crecimiento econdmico, para el ICPD, unas politicas econdmicas coherentes
con el desarrollo son aquellas que priorizan el bienestar de las personas y del planeta. De
esta forma, el crecimiento econémico medido a través del PIB deja de ser el objetivo de
referencia desde el que evaluar el éxito y la validez de las politicas econdmicas desde la
perspectiva del indice (P. Martinez-Oses et al., 2016).

El componente social evalla, por su parte, el comportamiento de los paises en relacion al
grado de satisfaccion con que sus habitantes disfrutan de los derechos sociales y agrupa
el andlisis de las politicas de educacion, salud, proteccién social, igualdad, empleo y
ciencia y tecnologia y evalta. Para el ICPD, un componente social coherente con el
desarrollo sostenible es aquel que garantiza niveles adecuados de inversion publica en un
marco de equidad y universalidad basado en el enfoque de los derechos humanos,
teniendo en cuenta aspectos cdmo la calidad de los servicios, del empleo y de la esperanza
de vida, la participacion de las personas en el desarrollo de los mismos, su accesibilidad
y su asequibilidad, y un componente transversal de género (P. Martinez-Osés et al., 2016).

En tercer lugar, el componente global valora la coherencia de los paises en aquellos
ambitos relacionados con la contribucién a la gobernanza global, como la paz y seguridad
humana, la cooperacion internacional, el fortalecimiento de espacios de gobierno
multilateral en materia de desarrollo y sostenibilidad, las migraciones y la movilidad
humana o el marco juridico internacional sobre derechos humanos, justicia internacional
y comercio de armas (P. Martinez-Osés et al., 2016).

El componente ambiental del ICPD recoge la relacion de actividades econdmicas y
productivas de los paises con su capacidad de conservar los recursos naturales y de
combatir y prevenir la degradacién ambiental. Se abordan, asi, dentro de este componente
elementos como la promocion de un cambio en el modelo energético y productivo hacia
las energias renovables; la proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad; el desarrollo
de acciones tendentes a prevenir y corregir las acciones de contaminacion ambiental y la
firma de acuerdos internacionales que permitan avanzar hacia una gobernanza global de
los bienes ambientales globales (P. Martinez-Osés et al., 2016).

Finalmente, el componente productivo evalta la coherencia con el desarrollo de las
politicas publicas méas directamente relacionadas con la dotacién de infraestructuras y el
tejido productivo de los paises: politica industrial, de turismo, de infraestructuras y
transporte y de urbanismo. Desde la perspectiva de desarrollo humano, la evaluacion de
las politicas que tienen que ver con estos procesos no debe responder a un enfoque
reduccionista basado en criterios de maximizacion que respondan a una logica de “cuanto
mas, mejor”, sino que es necesario tener en cuenta también criterios sociales, ambientales

y de gobernabilidad.

Estos cinco componentes constituyen, tal y como se aprecia en la figura 1, la estructura
base del ICPD, y cada uno de ellos se articula, a su vez, en dos blogues: uno que incorpora
aquellas variables que contribuyen positivamente al desarrollo (como el gasto publico, la
presion fiscal o el acceso a servicios sociales, entre otros) y otro que aglutina las variables
que penalizan o contribuyen negativamente al desarrollo (como pueden ser la huella
ecoldgica, las emisiones de CO? o el gasto militar). Siguiendo esta estructura, la
coherencia con el desarrollo de cada pais se evalUa a través de un grupo de 49 variables
que se distribuyen por componentes y bloques segun lo establecido en la figura 1 y en la
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tabla 2%°°. Se reconoce y visibiliza, asi, el desarrollo como un proceso de enorme
complejidad en el que las politicas se interrelacionan con efectos deseados y no deseados
a través de las dimensiones econémica, social, medioambiental y politica (P. J. Martinez-
Osés & Gil-Payno, 2017).

Figura 1: Estructura del ICPD

ICPD

COMPONENTE COMPONENTE COMPONENTE COMPONENTE COMPONENTE

ECONOMICO SOCIAL GLOBAL AMBIENTAL PRODUCTIVO
+ - + - + - + - + -
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Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.
Tabla 2: Variables del ICPD por componente y categoria (contribuyen/penalizan)

159 para mas informacion sobre el proceso de seleccion de variables y metodologia estadistica del ICPD ver
Martinez et al. (2016) y Devstat (2015).
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Componente Variables que coatribuyen Variables que penalizan
FIS1 Ingresos fiscales (% del PIB) F2 Activos bancarios (% del PIB)
Compoaente Tasa de variacion de indice de Gini, antes y después de impuestos Servicio de la denda extema, fotal / Exparfaciones de bienes y servicios
. FIS3 . FS
econdmico y transferencias (%) ()
FISS Gasto piiblico en proteccion ambiental (% PIB) FIS6  Indice de secreto financiero
Tasa de pexmanencia en el iltimo curso de secundaria, ambos Tasa de nifios y nifias no escolarizadas en edad oficial de cursar
EDUS EDU2 L
sexos (%) educacion primaria (%)
EDUILL '(I(:gnetademahcnla,plmma,mdmedepmdaddcgm EDUS iondeal yal pord e edncacion maria
PS1 Gasto piiblico en proteccion social (% PIB) EDU9  Proporcion de alumnos y alumnas por docente en educacion primaria
Porcentaje de Ja poblacion por encima de la edad legal de Tasa de repeticion en edncacion primaria (todos los grades) ambos sexos
PSS Lo , . EDU14
jubilacion que recibe mna pension de vejez (%)
pss El;gdemadnlosbmdiaosoprmhmenelqnnmlmaspobm[m baiadoras fimiliares 10 fa5 (% de empleo femenino)
et IGS 6 7 Legislacion contra acoso sexual y violencia de género EM6  Diferencia de empleo vnlnerable entre mujeres y hombres (%)
social IG11 Duracion minima obligatoria de la baja de maternidad (en dias)
IG14 Posicién ante la ONU en favor de la comunidad LGBT
S2 Esperanza de vida saludable
S3 Densidad total por cada 100.000 habitantes: hospitales
- Mejora de las instalaciones sanitarias (% de la poblacidn con
acceso)
oms Proporcion de matricnlaciones de mujeres con respecto a varones
e la educacion terciaria (%)
Porcentaje de gradnados de edncacion terciaria que son mujeres
CIT13
(%)
J4_5 Legalidad de la homosexualidad y del matrimonio ignalitario  (PYS1  Gasto militar (% PIB)
Parficipacion en la rafificacion de tratados infemacionales de la .
J6 ONU sobre ) PYS3  Personal de las fuerzas armadas, total (por cada 100.000 habitanes)
J8 Jurisdiccion mmiversal
J9 Ratificacion de tratados de la ONU sobre justicia imfernacional
C“';:*‘:‘l"‘“ 713 14 15 Derechos de las mujeres en el &mbito de Ia justicia
PYS6 Tratados internacionales sobre armas
Convencidn sobre el estatuto de los refugiados y Convencidn
M4 5 imtemacional sobre la proteccién de Jos derechos de todos los
trabajadores migrantes y de sus £xmiliares
3 Existencia de una estructnra especifica para la cooperacion y
apreciacion de su rango politico
P2 Pusibilidad de pesca artesanal DR9  Uso de fertilizantes
P4 Agnas limpias B2 Huella ecologica por produccion (hectérea global por persona)
Componente
ambieatal  |pg Biodiversidad marina EN2  Huella ecolégica por importaciones (hectirea global por persona)
P9 Participacion en tratados, convenios y acnerdos enpesca (%)  (EN4  Toneladas métricas de dioxido de carbono por persona
3 I:l?‘:;;‘;] suministro dc agua, sector mural (% dela poblacien |, e, o turstas intemacionales (% de la poblacion del pas receptor)
Compoaente L. ., Extraccion amal de agna dulce para uso imdustyial (% del total de
prodactivo T4 Acceso a electricidad (% de la poblacion) INS S de apne delcr)
IN1 Gasto en [+D (% PIB) IN8 Diferencia entre empleo masculino y femenino en e sector industrial (%)

Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.
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Para terminar, es importante subrayar que la articulacion del ICPD en cinco componentes
obedece a criterios meramente metodoldgicos y analiticos, pero en ningdn caso responde
ni debe entenderse como una mirada compartimentalizada a las politicas evaluadas ni a
los desafios del desarrollo. Precisamente uno de los elementos més transformadores que
aporta el enfoque de CPD es la mirada integral y multidimensional a los procesos de
desarrollo y su propuesta de estudiar, identificar y visibilizar los diferentes vinculos y
tensiones que existen entre las politicas publicas a través de las diferentes dimensiones
del desarrollo sostenible. En el caso del ICPD, la vision relevante nos la proporciona, de
este modo, no tanto el andlisis por separado de cada uno de los componentes, sino la
interrelacion, los trade-offs y las interdependencias que existen entre ellos, que es
proporcionada por el valor final del indice sintético para cada pais (P. J. Martinez-Osés
& Gil-Payno, 2017).

Principales resultados del ICPD 2016

Una vez realizada una caracterizacion general del ICPD, a continuacion se sintetizan los
principales resultados que arroja la primera version del ICPD. EIl grafico 1 muestra, a
modo de resumen, una clasificacion de los resultados del ICPD por quintiles, es decir, en
cinco grupos de paises segun los niveles de puntuacion alcanzada.
Gréafico 1. Numero de paises en funcion de su ICPD por tramos
ICPD muy bajo
ICPD hajo
ICPD medio bajo
ICPD medio

ICPD alto

Numero de paises
Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.

Como puede apreciarse, la mayor parte de los paises evaluados (un 87%) se encuentran
situados en los tres grupos intermedios, lo que significa que una gran parte de los paises
del mundo presentan niveles de coherencia similar. Tan solo dos paises se encuentran en
el grupo de ICPD muy bajo y 15 paises en el grupo ICPD alto. A continuacidn se resaltan
las principales particularidades de cada uno de estos grupos extraidas de un analisis
pormenorizado de los mismos*®°.

El blogue ICPD alto aglutina a los 15 paises con mayor grado de coherencia de politicas
con el desarrollo. Los 15 paises son de renta alta y nivel de desarrollo humano muy alto
y todos son europeos menos uno de ellos (Australia). En el grafico 2 se puede apreciar
como estos paises punttan mejor que la media del ICPD en todos los componentes, si
bien el espacio de mejora es mayor en los componentes ambiental y productivo. Esto
refleja que el modelo de desarrollo de estos paises esta basado principalmente en otorgar
derechos a su ciudadania, pero no valora adecuada ni suficientemente el coste de estos
derechos sobre el medio ambiente ni sobre otros paises (P. Martinez-Osés et al., 2016).

160 Para un analisis exhaustivo de los resultados del ICPD 2016 se puede consultar Martinez et al. (2016).
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Tabla 3. Paises con ICPD alto

Paises con ICPD alto

1 Dinamarca 89,60
2 Suecia 84,89
3 Noruega 82,63
4 Australia 80,80
5 Portugal 80,43
6 Reino Unido 79,77
7 Islandia 79,65
8 Italia 79,34
9 Francia 78,26
10 Letonia T SE
11 Finlandia 77,04
12 Polonia 76,74
13 Espaha 76,73
14 Republica Checa 76,72
15 Grecia 76,61

Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.

Grafico 2. Paises con ICPD alto. Desglose por componentes.

ICPD 72.8

61.8

Global [k
69.8

Ambiental 78.0
66.6

Productivo 589
53.0

Valores promedio
Paises ICPD alto [ |

Todos los paises [ |
Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.

En el otro extremo se encuentran los grupos de paises con ICPD bajo y muy bajo. El
grupo de paises con ICPD muy bajo esta formado Unicamente por dos paises, Angola y
Singapur, que responden a perfiles muy diferentes. Angola, un pais de renta baja e IDH
muy bajo con puntuaciones especialmente reducidas en los componentes social y
productivo, y Singapur, un pais de renta alta e IDH muy alto, que presenta buenas
puntuaciones en el componente social, pero no en el resto de componentes, debido
fundamentalmente a la insostenibilidad en términos sociales y ecolégicos de su modelo
de desarrollo para el conjunto del planeta.
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Tabla 4 Paises con ICPD muy bajo

Paises con ICPD muy bajo

132 Angola 35,093
133 Singapur 23,70

Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.

Gréfico 3. Desglose de la puntuacion de Singapur segiin componentes.

ICPD

23.70

Posicion: 133

Componentes

Econémico 0O

soctel EZ

Ambiental 0

clobal [ECH
Productivo m

Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.

Por su parte, el grupo de paises con ICPD bajo esta formado por 27 paises, 23 de ellos de
la region Africa Subsahariana. Este grupo presenta los peores valores promedio en los
componentes social y productivo, pero muy buen desempefio relativo en los componentes
global y ambiental. A diferencia de lo que sucede en otros grupos, la incoherencia de
estos paises no tiene que ver, en términos generales, con un modelo de desarrollo
insostenible para el conjunto del planeta, sino con serios problemas para garantizar los
derechos de sus ciudadanias (P. Martinez-Osés et al., 2016).

Tabla 5. Paises con ICPD bajo

Paises con ICPD bajo

105 Malasia 4962 118 Burundi 42,32

106 Kenia 4943 120 Zambia 42,08
Costa

107 de Marfil 49,12 121 Uganda 41,96

108 Oman 4879 122 Guinea 41,61

109 BurkinaFaso 4764 123 Liberia 41,44

110 EMIRAS 52 124 Tanzania 4041
Arabes

111 Malawi 4728 125  Zimbabue 30,82

112 Mozambique 46,23 126 Nigeria 30,29

1132 BEenin 46,08 127 Togo 38,88

114 Ruanda 4476 128 Sierraleona 38,69
115 Cameran 4461 129 Madagascar 328,32

116 Pakistan 44,41 130 Miger 38,13
117 Mauritania 44,23 131 Etiopia 3781
118 Mali 42,46

Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.
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Tabla 6. Paises con ICPD bajo. Desglose por componentes.

IcPD

61.8

A 49.0
Economico

55.6
Social
Global
Ambiental
Productivo

Valores promedio

IPCD bajo [ |

Todos los paises [ |
Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.

Finalmente, en el grupo de paises con ICPD medio y medio bajo se sitlan paises muy
heterogéneos en cuanto a niveles de renta, desarrollo humano y regiones geograficas. A
grandes rasgos, se podria afirmar que los primeros (ICPD medio) enfrentan mayores
desafios en el ambito economico, especialmente en términos de lucha contra la
desigualdad, y en el ambito productivo, como se puede apreciar en el gréafico 4. Los paises
en el grupo de ICPD medio bajo tomados en su conjunto puntan por de la media en todos
los componentes excepto en el productivo, presentando importante espacio de mejora en
el ambito econdmico (grafico 5).

Tabla 7. Paises con ICPD medio

Paises con ICPD medio

16 Lituania 75,98 34 Israel 7243 52 Costa Rica 67,24
17 Argentina 75,87 35 Moldavia 72,19 53 Rusia 67,24
18 Japén 75,62 36 Rumania 72,00 54 Irlanda 67,20
19 Eslovaquia 75,59 37 Ecuador 71,76 55 Bielorrusia 67,20
20 Canada 7543 38 Albania 71,46 56 Argelia 66,97
21 Alemania EsE 39 Cuba 71,33 57 Venezuela 66,95
22 Chipre 7477 40 Hungria 71,27 58 Suiza 66,84
23 Uruguay 74,62 41 Serbia 70,27 59 Mauricio 66,64
24 Paises Bajos 74,22 42 Bosniay Herzegovina 69,94 60 Luxemburgo 66,63
25 Eslovenia 73,89 43 Corea del Sur 69,92 61 Tayikistan 66,39
26 Nueva Zelanda 73,74 44 Tlunez 68,78 62 Azerbaiyan 66,04
27 Bélgica 73,72 45 Kirguistan 68,72 63 Honduras 65,98
28 Georgia 73,69 46 Chile 68,48 64 Panama 65,21
29 México 7347 a7 Estonia 68,42 65 Estados Unidos 64,72
30 Bulgaria 72,91 48 Macedonia 68,24 66 Namibia 64,58
31 Croacia 72,77 49 Ucrania 67,52 67 Austria 64,22
32 Malta 7272 50 Turquia 67,38 68 Filipinas 63,55
35 Brasil 72,60 51 Sudafrica 67,30 69 China 6345

Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.
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Grafico 4. Paises con ICPD medio. Desglose por componentes

ICPD I
61.8
Econdmico

Social 818
64.3

Global [k
69.8

Ambiental 4.9
66.6
Productivo S
53.0

Valores promedio
Paises ICPD medio |
Todos los paises [ |
Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.

Tabla 8. Paises con ICPD medio bajo

Paises con ICPD medio bajo

70 Kazajistan 6179 88 Mongolia 57,86
71 Peru 62,44 89 Egipto 58,57
72 Paraguay 62,24 90 Bangladesh 57,10

Repablica

& Dominicana

6221 91 Iran 56,74

74 Armenia 61,83 92 Marruecos 55,39

75 Bolivia 6163 093 Nepal 54,54

76 Jamaica 6161 94 Ghana 54,39

77  srilanka 6149 o5 nnmdady o, 09
Tobago

78 ElSalvader 6146 96 Lesoto 53,51

79 India 60,84 97 Indonesia 53,50
. . Arabia

80 Tailandia 6065 98 saudita 53,27

81 Kuwait 60,50 99 Camboya 5312
82 Vietnam 5974 100 Butan 52,68
83 Guatemala 5967 101 Botsuana 52,64
84 Montenegro 59,16 102 Libano 52,14
85 Colombia 5894 103 Senegal 51,92
86 Jordania 58,89 104 Qatar 50,71
87 MNicaragua 58,03
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Gréfico 5. Paises con ICPD medio bajo. Desglose por componentes

ICPD 5.6

61.8

.. 47.5
Econdmico

55.6

Social ELE

Global ki

69.8

Ambiental S

66.6

Productivo 63.3

53.0

Valores promedio
ICPD medio bajo [ |
Todos los paises [ |
Fuente: Informe ICPD (2016). Crecer en otro sentido.

3. Reflexiones finales

La aprobacion, en el afio 2015, de la Agenda 2030 por los paises miembros de Naciones
Unidas sitla a los actores politicos, econdémicos y sociales ante el enorme desafio de
observar, interpretar y repensar el mundo desde una mirada multidimensional, universal,
integral y multinivel. Una mirada compleja desde la que evaluar e identificar los cambios
que es necesario realizar en el modelo de desarrollo hegemoénico y desde la que
transformar las politicas publicas de forma que incorporen criterios de sostenibilidad y el
enfoque de derechos humanos y de género.

Se hace necesario, asi, avanzar en la busqueda de otras formas de narrar el mundo desde
perspectivas que pongan en el centro lo que las ecofeministas llaman la sostenibilidad de
la vida, es decir, el cuidado de las personas y del planeta. A este propésito pretende
contribuir el ICPD, una herramienta disefiada para analizar los paises en funcion de su
compromiso con el desarrollo, los derechos humanos y la equidad de género. Un indice
que nace como una alternativa a los indicadores de bienestar convencionales que ofrecen
una visién excesivamente limitada de la realidad, bien por otorgar excesivo protagonismo
al crecimiento econémico (como el PIB), bien por no prestar suficiente atencion a los
efectos y relaciones entre el desarrollo de un pais y el del resto del mundo (como el IDH).

Un indice que nace desde el convencimiento de que mostrar partes de la realidad que
normalmente permanecen invisibles es un paso fundamental para poder transformarla.
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POBREZA'Y DERECHOS HUMANOS

Dani Garcia Blanco
ATD Cuarto Mundo Esparia

“Alli donde hay personas condenadas a vivir en la miseria los derechos humanos son
violados. Unirse para hacerlos respetar es un deber sagrado.”

Con esta frase Joseph Wresinski, fundador del Movimiento ATD Cuarto Mundo, invito a
seguir luchando por la erradicacion de la pobreza a las miles de personas que se
congregaron en la Plaza del Trocadero de Paris el 17 de Octubre de 1987. Porque este
combate por construir un mundo en el que todo el mundo viva en condiciones dignas debe
basarse en el reconocimiento de los Derechos Humanos sin exclusiones. Este mensaje
sigue siendo la referencia clave para quienes estamos comprometidos dentro del
Movimiento ATD Cuarto Mundo. Por eso, en los diferentes paises en los que estamos
presentes, tratamos de avanzar en comun con colectivos y redes aliadas en este esfuerzo
por hacer valer los Derechos Humanos frente a la vulneracion de los mismos que supone
la misera.

Como muestra, un botén. A finales del mes de mayo de 2018 hemos presentado, junto a
otras 18 entidades, una queja ante el Defensor del Pueblo en Espafia por la politica de
suspensiones de Rentas Minimas de Insercion que esta desarrollando el gobierno de la
Comunidad de Madrid. Estas Rentas son el Uinico ingreso que tienen miles de familias en
la regién, ya que so6lo se recibe cuando se justifica que no se tiene ningin otro ingreso
que permita superar unos minimos con los que poder sobrevivir. Si, sobrevivir. La Renta
Minima de Insercion (en adelante RMI) estd reconocida como una ayuda de
supervivencia, aunque no permita vivir dignamente con el nivel de vida que hay en la
Comunidad de Madrid, ya que su cuantia se encuentra entre 400 y 700 euros mensuales,
segun sea el nimero de miembros de la unidad familiar.

Es una ayuda escasa. Pero la queja que hemos presentado no se refiere a esta escasez,
porque antes que plantear esta cuestion, hay que sefialar que en el momento actual se esta
suspendiendo esta ayuda a muchas familias (mas de 3000 en el Gltimo afio y medio)
aplicando criterios muy restrictivos, tergiversando la propia normativa y dejando a estas
familias en situacion de clara indefension.

Este es el caso de Juana, por ejemplo. Ella recibié una carta del departamento de gestion
RMI porque “sospechan” que puede haber una irregularidad. No tienen las pruebas
fehacientes de la misma, ya que si las tuvieran le suspenderian la prestacion temporal o
permanentemente. Lo que tienen son indicios, ni mas ni menos. Segun la normativa, en
estos casos en los que se sospecha una posible irregularidad sin tener todavia
confirmacion, se debe conceder audiencia previa a la persona que percibe la prestacion y
darle la oportunidad de dar explicaciones. Pero no hacen eso. Sin comunicacién ni
requerimiento previo se procede a la suspension cautelar de la ayuda hasta que la persona
demuestre que no ha cometido ninguna irregularidad. ;Donde queda la presuncion de
inocencia? Parece que eso es algo que no se aplica a quienes viven en pobreza, de quienes
se sospecha constantemente. Ademas, la aplicacion de esta presuncion de culpabilidad
deja a la persona y a su familia, en una situacion de maxima precariedad. Se trata de una
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familia que recibia una ayuda de superviviencia por no tener ninguin otro ingreso, pero
esta se le suspende aunque no se haya demostrado que ya no tiene necesidad de ella. Y
ademas, al cortar esta prestacion se corta la via de acceso a otros derechos, como es el
derecho a la atencidn sanitaria (al perder la prestacion farmacéutica que le permitia
acceder a los medicamentos que necesitaba), el derecho a la alimentacion de sus hijos e
hijas (al perder la beca de comedor que lleva implicita la RMI, y que garantizaba una
comida adecuada al dia), y el derecho a la educacion (al ser mas dificil conseguir becas
para libros).

La queja presentada al Defensor del Pueblo espafiol se refiere a la gestion de la RMI, pero
no es la Unica institucién que se apoya en la situacion de precariedad de estas familias
para vulnerar algunos de sus derechos fundamentales. Esto nos lo confirma el caso de
Alicia, por ejemplo, que tras pedir una prestacion a la que tiene derecho al Servicio
Publico de Empleo (SEPE), ve como se la deniegan porque falta que entregue una
documentaciéon de sus hijos menores de edad. Cuando reclama parar decir que ha
entregado todos los papeles de los dos menores que viven con ella, la contestan
rechazando esa reclamacion basdndose en que faltan los de un tercer menor... jque tiene
26 anos! El escrito de denegacion le dice que si no esta de acuerdo con la resolucion puede
ir a denunciar a los juzgados de lo social. Comentando el caso con una trabajadora social
que participa en la Oficina Juridica por los Derechos Sociales, ésta es clara: “El SEPE no
da nunca marcha atras, aunque se equivoque de manera flagrante. Sabe que nadie sigue
denunciando ante los tribunales”. Alicia es consciente del error que han cometido con
ella. Pero, efectivamente, termina por no denunciar ante el juzgado. Siente que es
demasiado esfuerzo para algo que ve muy dificil de lograr. ;Como va ella a conseguir
vencer a una institucion tan imponente?

Algunas personas, muy pocas, si que se han atrevido a dar el paso de la denuncia. Y son
tan flagrantes las vulneraciones de derechos que sufren por parte de las instituciones que
en varios de estos casos se han terminado ganando los juicios. Por ejemplo, Leticia. En
su momento solicitd la RMI y tardaron mas de un afio en concedérsela. Tiempo largo de
acumular deudas y problemas. Cuando por fin empez6 a cobrar la RMI, la alegria no fue
completa, porque como nunca se pagan los atrasos acumulados en el tiempo de espera
de la concesion (a diferencia de las Pensiones) no era posible resolver las deudas. Asi que
Leticia denunci6 a la Comunidad de Madrid por la tardanza y la no retribucion durante el
tiempo de mas esperado. Gano el juicio. Y la Comunidad de Madrid termin6 pagando en
seguida, sin recurrir la sentencia, no fuera a ser que este caso se difundiera o que llegara
a tribunales superiores y sentara jurisprudencia.

Juana, Alicia y Leticia. Tres ejemplos de como los derechos de quienes viven mayor
precariedad son vulnerados por las mismas instituciones que deberian protegerlos. Tres
ejemplos que nos empujan a colocar la cuestion de los Derechos Humanos como motor
esencial de la lucha contra la pobreza.

Esto fue precisamente lo que se aprobo en 2012 en el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, al adoptar los Principios Rectores sobre la Extrema Pobreza y los
Derechos Humanos. Unos Principios Rectores que “se basan en la idea de que erradicar
la extrema pobreza no es simplemente un deber moral, sino que es también una obligacion
juridica seglin el marco vigente de las normas internacionales de derechos humanos. En
consecuencia, las normas y los principios de derechos humanos deben tenerse muy en
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cuenta en la lucha contra la pobreza y en la orientacion de todas las politicas publicas,
que afectan a las personas que viven en la pobreza.”

Estos Principios Rectores sobre la Extrema Pobreza y los Derechos Humanos son
importantes, ya que:

1. Reconocen que la pobreza extrema es el resultado de multiples violaciones
de derechos humanos, y explican las circunstancias de las violaciones mas
frecuentes hacia los derechos de las personas que viven en la extrema pobreza.

Por eso es necesario dar un paso al frente cuando a quienes viven en gran precariedad se
les vulnera un derecho, ya que frecuentemente termina arrastrando a otros. Es lo que pasa
con las suspensiones de la Renta Minima de Insercion, que conlleva también la
suspension de becas de libros y comedor para sus hijas e hijos, asi como la pérdida de la
exencion del pago de medicamentos que tenian cuando recibian la prestacion.

2. Reafirman que las personas que viven en la extrema pobreza son titulares
de derechos, y estan destinados a habilitar a las personas que viven en extrema
pobreza a reclamar sus derechos y ser reconocidos como actores en la lucha
contra la pobreza.

Pasar de la enunciacion de los derechos a su cumplimiento no es algo automatico en el
caso de quienes estan acostumbradas a encontrar mil y un barreras para ejercerlos.
Ademas, su precariedad, el miedo y la inseguridad que ésta conlleva bloquean muchas
veces los procesos para reclamarlos. ;Como denunciar, como en este caso de las Rentas
Minimas, a la misma institucion a la que estas pidiendo una ayuda para sobrevivir?
(Como recurrir a los tribunales en caso necesario, cuando en la experiencia de muchas de
estas familias los juzgados son esos lugares a los que vas cuando te van a desahuciar, o
quitar la tutela de tus hijos, o a multar o a encarcelar a alguien cercano? Habilitar para
poder ejercer los derechos se convierte en estos casos en una apuesta que requiere un
acompafiamiento largo y comprometido a su lado, como se recoge en el manual
“Haciendo que los Derechos Humanos funcionen para las personas que viven en extrema
pobreza”

3. Enumeran las principales obligaciones de los Estados hacia los que viven
en extrema pobreza, asi como las medidas que pueden ser adoptadas por las
organizaciones internacionales, empresas y organizaciones de la sociedad civil
para respetar, proteger y garantizar sus derechos.

Es imprescindible recordar a las administraciones cudles son sus obligaciones en materia
de Derechos Humanos, incluyendo los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales
(DESC), estableciendo mecanismos de evaluacion y seguimiento de su cumplimiento.
Asi debemos hacer con los Principios Rectores sobre la Extrema Pobreza y los Derechos
Humanos, que sefialan como prioritarias algunas dimensiones recogidas también desde
otras instituciones. En Espafia son especialmente significativos en este sentido las
evaluaciones que se han realizado desde el Comité DESC de la ONU (que ha instado
especialmente a evaluar la vulneracion de derechos que han conllevado los recortes,
especialmente para quienes viven en mayor pobreza, y acabar con la exclusion sanitaria
de las personas migrantes y con los desahucios sin alternativa) y desde el Comité Europeo
de Derechos Sociales (que basdndose en la Carta Social Europea, gran desconocida en

151


http://www.atd-cuartomundo.org/wp-content/uploads/sites/6/2015/09/ATD_FI_Handbook_Spanish_WEB.pdf
http://www.atd-cuartomundo.org/wp-content/uploads/sites/6/2015/09/ATD_FI_Handbook_Spanish_WEB.pdf

Las Defensorias del Pueblo iberoamericanas ante la Agenda 2030

nuestro pais pero incluida dentro del marco legislativo de nuestro pais, ha senalado la
insuficiencia del sistema de rentas minimas, ya que siguen manteniendo a quienes las
reciben por debajo del umbral de la pobreza).

Queda mucho camino por recorrer de cara a poder garantizar los Derechos Humanos sin
dejar a nadie atrés. Pero sobre todo es un camino que no podemos hacer mas que en
comun, sumando fuerzas, inteligencias y capacidades a partir de quienes luchan dia a dia

desde las situaciones mayor pobreza y exclusion.

Sigamos...
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Sumario. 1. Consideraciones previas. 2. El defensor del pueblo como garante del
constitucionalismo social y la legitimidad democratica. 3. El pilar fundamental de
los derechos sociales en Europa: la Carta Social Europea (Constitucion Social de
Europa): 3.1. Consejo de Europa versus Union Europea: paralelismo, confusion
y diferente estandar de proteccion; 3.2. Medidas de austeridad y normativa
europea: la aplicacion de la Carta Social Europea en el contexto de la crisis
econdmica global. 4. La Carta Social Europea y la jurisprudencia del Comité
Europeo de Derechos Sociales como referente de la actividad de los defensores
del pueblo: 4.1. Estado de la cuestion: la superacion de los déficits de
conocimiento y aplicacion; 4.2. Desafios y lineas de actuacion. 5. Reflexiones
finales.

1. Consideraciones previas'®?.

La figura de los defensores del pueblo es fundamental en la actualidad, mas ante la
situacion de crisis que desde hace afios soportan gran parte de los Estados en la que las
restricciones y violaciones de derechos de toda la ciudadania, y principalmente de los
colectivos mas vulnerables, es reiterada.

En la medida en que los principales afectados han sido, y ain contindan, los derechos
sociales, la Carta Social Europea (CSE) se ha erigido en bastion de su defensal®®, elevada
al estatus de Constitucion Social de Europa tras el lanzamiento del Proceso de Turin, muy
relevante y a la vez desconocido, a la sombra del otro programa, el popular “Pilar de los
derechos sociales”. Brevemente indicaré que se trata, como su denominacion indica, de
un proceso comenzado con la Cumbre de Alto Nivel sobre la Carta Social Europea (17 y
18 de octubre de 2014), con la finalidad de situar en el primer plano de la escena politica
la importancia de los derechos sociales acordando que su respeto “(...) es el mejor medio
para dirigir a los ciudadanos hacia la participacion en los procesos democraticos, de

161 El presente estudio forma parte de las actividades grupo de investigacion internacional “Derechos
Humanos y Carta Social Europea” de la Universitat de Valéncia (GIUV2013-148) y del Proyecto de
investigacion “La adaptacion del ordenamiento espafiol a la jurisprudencia social del TIUE ” (Ministerio
de Economia y Competitividad, convocatoria “Retos”, ref. DER2015-66922-R).

162 principales abreviaturas utilizadas: art. (articulo), CE (Constitucién Espafiola), CEDS (Comité Europeo
de Derechos Sociales), CSE (Carta Social Europea, para la version revisada se utilizara la misma incluyendo
en concreto esa referencia), PIDESC (Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales),
SJS (sentencia del Juzgado de lo Social), STS (sentencia del Tribunal Supremo), STSJ (sentencia del
Tribunal Superior de Justicia, por defecto Sala de lo social), UE (Unién Europea).

163 Jimena Quesada, L., “El ultimo bastién en defensa de los derechos sociales: La Carta Social Europea”.
Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, 2014, n° 29.
https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/5607, pp. 1 a 19, Gltimo acceso 1/4/2018.
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incrementar su confianza en la construccion europea y de combatir el fundamentalismo
y la radicalizacion, estimulando la inclusion y la cohesion social”%,

La relevancia de la actividad de las defensorias del pueblo es incuestionable, méas si
tenemos en cuenta que, entre las formas de denominarlos, esta también la de «defensores
de los derechos humanos», entre los que se incluyen I6gicamente los derechos sociales,
con independencia de su ambito regional, estatal o internacional. Un claro ejemplo la
referencia como Commissaire aux drois de [’homme del representante en el Consejo de
Europa. La necesidad de interacciones con este Tratado se constata, por ejemplo, en el
Informe que éste emitio tras su visita a Espafia en junio de 2013, que lo menciona en seis
ocasiones, entre otras, para recomendar su atencion puesto que “(...) la Carta Social
Europea puede proporcionar orientaciones Utiles a todos los Estados miembros sobre la
formulacidn de politicas en tiempos de crisis socioecondmica, y prevenir asi el aumento
de la tension social y el menoscabo de los derechos sociales y econdmico”%°,

Se trata del Convenio méas importante en cuanto a la proteccién de los derechos sociales,
conceptuandolo la doctrina como el instrumento «(...) internacional que contiene el mas
completo catalogo de derechos sociales (...)»'%, el « (...) mas emblematico del Derecho
europeo de los sociales o, si se prefiere, del Derecho social de los derechos humanos»*¢’.

Por consiguiente, cualquier actuacion, de oficio o a instancia de parte, debe
inexorablemente estar unida al mismo. Lamentablemente, la realidad muestra que es
escasamente conocido y empleado, limitdndose la mayoria de ocasiones a genéricas
referencias en algunos informes!®® no trascendiendo al plano efectivo, a pesar de que los
ciudadanos lo reivindican y fundamentan en sus escritos directamente a todos los poderes
que conforman el Estado, incluyendo a las defensorias.

Ante esta realidad, este estudio, estructurado en tres partes, se dedica, en primer lugar, a
mostrar la desestabilizacion que presenta el Estado Social y democratico de derecho con
el objetivo de evidenciar, en segundo lugar, la relevancia y efectividad de la CSE que ha
adquirido como instrumento de garantia y de los derechos sociales. Todo ello con el
objetivo de contribuir, en tercer y tltimo lugar, a que los defensores del pueblo, frente a
la situacion de déficit en su utilizacion®, incluyan en sus programas las directrices que
se indican dirigidas a la aprehension, difusion y a que constituya el pardmetro a seguir en
cualquier denuncia que efectien, manifestando de esta forma coherencia con sus fines y
con las demandas de los ciudadanos y entidades accesorias.

164 _a informacion y documentos adoptados desde esa fecha estan disponibles en la web del Consejo de
Europa https://www.coe.int/fr/web/turin-european-social-charter/turin-process, ultimo acceso 18/6/2018.
185 Informe por Nils Muiznieks Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa tras su visita
a Espafia, del 3 al 7 de junio de 2013, Estrasburgo, 9 de octubre de 2013, CommDH(2013)18, pp. 1 a 48
https://www.defensordelpueblo.es/wp-

content/informesMNPEspania/europa/3_INFORME_NILS MUIZIEKS.pdf, dltimo acceso 15/6/2018.

166 Belorgey, J. M., «La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su érgano de control: el Comité
Europeo de Derechos Sociales», Revista de Derecho Politico, n® 70, 2007, p. 349.

167 Jimena Quesada, L., «La Carta Social Europea como instrumento de democracia social en Europa y en
Espafia», en AA.VV. (Coord. Jimena Quesada, L.), Escritos sobre derecho europeo de los derechos
sociales. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 137.

168 Es el caso, por ejemplo, del documento El defensor del pueblo y los derechos humanos (2017), en la que
aparece una referencia general en la p. 25.

169 Asi lo pone de relieve Terradez Salom, al sefialar que “(...) el uso de la CSE por estos organismos es
casi anecdotico (...)”, en “Las defensorias del pueblo espafolas frente a la Carta Social Europea”, Lex
Social, Revista de los Derechos Sociales, 2015, n° 2, pp. 3 a 24.
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2. El defensor del pueblo como garante del constitucionalismo social y la legitimidad
democratica

Es sobradamente conocido, y asi destaca el Comisario Europeo para los Derechos
Humanos del Consejo de Europa o sus homologos nacionales o regionales, el relevante
trabajo que realizan las defensorias el pueblo en la defensa de los derechos humanos, la
preservacion de la democracia y del Estado de derecho.

Un gran nimero de paises europeos se declaran en sus Constituciones como Estados
sociales y democraticos de derecho. Espafia es un ejemplo de ello, en el articulo 1
textualmente asi se describe, precepto que complementa, a lo largo de su redaccién, con
otros que incluyen referencias al progreso social (articulo 40), al compromiso de mantener
“un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad” (articulo 41)
o a la “suficiencia econdmica de la tercera edad ” (articulo 50).

Estos preceptos ponen de manifiesto el constitucionalismo social, en el que la solidaridad
“constituye la matriz de los valores y derechos constitucionales mas caracteristicos (...)
y propicia la vertebracion del orden juridico de toda la democracia”!°.

El interés de que los textos mas relevantes de cualquier pais las recojan deriva de su
asimilacion a la idea de «grandeza», a la consecucion de relevantes logros histéricos e
institucionales presididos por la responsabilidad del Estado frente a las necesidades de
los ciudadanos’, de manera que nadie quede desamparado de sus necesidades vitales.

Lamentablemente, en la actualidad, esto se circunscribe al plano teorico, no reflejandose
en el préctico, presenciando un desmoronamiento de sus fundamentos y de esa magnitud
que ha derivado, como advierte Supiot'’2, en una «miseria», en la que los recursos han
ido disminuyendo e, incluso, desapareciendo.

Asi lo han constatado una vez mas la mayoria de las organizaciones internacionales. En
particular, Naciones Unidas, a través del informe del Experto Independiente sobre Las
consecuencias de la deuda externa y las obligaciones financieras internacionales
conexas de los Estados para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los
derechos econdmicos, sociales y culturales (20 de diciembre de 2017)'"3, sefiala que las
politicas de consolidacion fiscal han afectado directamente al disfrute de los derechos
humanos, unido a que, ni siquiera, han resuelto los problemas por los que se adoptaron.
Por el contrario, han contribuido a prolongar la crisis econémica y han supuesto una

170 Jimena Quesada, L., «El triptico liberal en el constitucionalista social», en Revista General de Derecho
Publico Comparado, 2017, n° 20, pp. 2y Ss.

11 Supiot, A., Grandeur et misére de I’Etat Social, Paris, 2013, Fayard, pp. 5y 6.

172 {dem, pp. 8y 9.

173 Bohoslavsky, J.P, “Informe del Experto Independiente sobre las consecuencias de la deuda externa y las
obligaciones financieras internacionales conexas de los Estados para el pleno goce de todos los derechos
humanos, sobre todo los derechos econémicos, sociales y culturales. Elaboracién de unos principios
rectores para evaluar el impacto de las politicas de reforma econémica en los derechos humanos”, Consejo
de Derechos Humanos 37°. https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/364/96/PDF/G1736496.pdf?OpenElement (Gltimo acceso 16/5/2018),
pp. 8 a 20.
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amenaza para los derechos humanos mayor que la que ella planteaba, acrecentando la
exclusion social, el niamero de personas sin hogar o el desempleo de larga duracion.

Por lo que se refiere a la Organizacion Internacional del Trabajo, el Informe Perspectivas
sociales y del empleo en el mundo: Tendencias 2018 muestra datos preocupantes actuales
y previstos'’4, EIl niimero total desempleados lo sittia en mas de 192 millones, proyectando
que aumente para 2019 en 1,3 millones, el de personas en extrema pobreza laboral
superara los 114 millones, alrededor del 42% de los trabajadores (esto es, 1.400 millones
de personas) se encuentra en modalidades de empleo vulnerable, sin olvidar el no menos
relevante envejecimiento de la poblacion, que inevitablemente provocara un aumento del
promedio de la edad de quienes integran la poblacion activa, pondra en jaque la capacidad
de los trabajadores para mantenerse al ritmo de las innovaciones y los cambios
estructurales en el mercado de trabajo, a la vez que incidira de forma significativa en la
sostenibilidad de los sistemas de proteccion social.

En cuanto al Consejo de Europa, en concreto y subrayo la referencia, el Comité Europeo
de Derechos Sociales (CEDS), asi lo lleva advirtiendo desde hace tiempo, la tltima en las
Conclusiones XXI-2 (2017), publicadas el 24 de enero de 2018, en las que ha apercibido
a los Estados que el nivel de pobreza en gran parte de ellos es muy elevado y que, ademas,
las medidas que han podido adoptar al respecto son insuficientes’>.

Considerado el “guardidan europeo del modelo del Estado social”'’®, se ocupa de la
verificacion del cumplimiento y respeto de la CSE, la Constitucion Social de Europal’’,
que asi es como hay que referirse, como he apuntado al inicio, al Tratado méas importante
e insisto «eficaz» existente en el presente de defensa de los derechos sociales,

174 World Employment and Social Outlook: Trends 2018 (http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_615594.pdf), 22 de enero de 2018 (Gltimo
acceso 20/4/2018).

175 Elaboradas en el marco del procedimiento de control de informes correspondiente al grupo tematico II,
salud, seguridad social y proteccion social (arts. 3, 11, 12, 13, 14, 23 y 30 —los arts. 20, 21, 22 y 23 de la
version revisada de la CSE se corresponde con los arts. 1 a 4 del Protocolo adicional de 1988). En general,
de los 33 paises examinados, se constataron 175 incumplimientos de 486 situaciones (228 de conformidad
y 83 fueron pospuestas a falta de que se suministre mas informacién para poder realizar la valoracion
correctamente). Por lo que se refiere a Espafia, se han emitido en total 17 conclusiones, 9 de conformidad,
6 de no conformidad y 2 se difieren. Vid. en este sentido https://rm.coe.int/press-briefing-highlights-
conclusions-2017/168077fee0 y http://hudoc.esc.coe.int/fre/#{"ESCDateDec":["'2017-08-
02T00:00:00.02","2018-02-
02T00:00:00.02"],"ESCDcLanguage":["FRE"],"ESCDcType":["Conclusion","Op"]} (Gltima consulta
2/5/2018) y el analisis de Jimena Quesada, L., “Croénica de jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales-2017”, Revista  Europea de Derechos Fundamentales, 2017, n° 30,
http://journals.sfu.ca/redf/index.php/redf/article/view/442/429 (ultimo acceso 12/4/18), pp. 1 a 41.

176 Stangos, P., « La Charte Sociale Européenne et le Comité Européen des Droits Sociaux », Conferencia
impartida en Les rencontres d’automne AFDT sur Les périmétres de I’Europe Sociale, 8-9 septembre 2017.
Université de Strasbourg, p. 5, extraido de https://rm.coe.int/intervention-petros-stangos-cedh-8-9-09-
2017/1680743837 (ultima consulta 16/2/2018).

177 Esta referencia se convirtié en el nicleo del Proceso de Turin y puede constatarse en las numerosas
menciones, entre otras, “Toutes ces initiatives seront menées a bien pour que la Charte sociale puisse, dans
lintérét de tous, toujours demeurer la Constitution sociale de I’Europe” o «Ce processus serait un pas
déterminant pour la relance de la construction européenne car, comme d’aucuns l’ont indiqué de maniere
emblématique a ’occasion de la Conférence, il est essentiel que I’Europe prenne appui sur les valeurs
fondamentales autour desquelles elle a vocation a rassembler les Etats et leurs citoyens — et tout
spécialement sur les valeurs de la Charte, cette « Constitution sociale de I’Europe ». En Rapport général
de la Conférence a haut-niveau sur la Charte sociale européenne, L’Europe repart a Turin,
https://rm.coe.int/168048acf9 (Gltima consulta 4/4/2018), pp. 43 y 168.

156



http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_615594.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_615594.pdf
https://rm.coe.int/press-briefing-highlights-conclusions-2017/168077fee0
https://rm.coe.int/press-briefing-highlights-conclusions-2017/168077fee0
http://hudoc.esc.coe.int/fre/#{"ESCDateDec":["2017-08-02T00:00:00.0Z","2018-02-02T00:00:00.0Z"],"ESCDcLanguage":["FRE"],"ESCDcType":["Conclusion","Op"]}
http://hudoc.esc.coe.int/fre/#{"ESCDateDec":["2017-08-02T00:00:00.0Z","2018-02-02T00:00:00.0Z"],"ESCDcLanguage":["FRE"],"ESCDcType":["Conclusion","Op"]}
http://hudoc.esc.coe.int/fre/#{"ESCDateDec":["2017-08-02T00:00:00.0Z","2018-02-02T00:00:00.0Z"],"ESCDcLanguage":["FRE"],"ESCDcType":["Conclusion","Op"]}
http://journals.sfu.ca/redf/index.php/redf/article/view/442/429
https://rm.coe.int/intervention-petros-stangos-cedh-8-9-09-2017/1680743837
https://rm.coe.int/intervention-petros-stangos-cedh-8-9-09-2017/1680743837
https://rm.coe.int/168048acf9

Las Defensorias del Pueblo iberoamericanas ante la Agenda 2030

caracterizacion que resulta, entre otros, de su implementacion en el &mbito jurisdiccional,
no sélo en Espafia sino también en otros paises como se expondrd a lo largo de este
estudio.

La realidad generalizada descrita, observada y soportada por los ciudadanos, ha derivado
en reacciones de muy distinto signo que no deben ser ignoradas ni mucho menos
infravaloradas, puesto que, la conexion entre la pérdida del Estado de bienestar y las
indicaciones de la Unién Europea a los paises ha supuesto que se origine, y desarrolle de
forma progresiva, un rechazo hacia ésta que acusa una problematica situacion de déficit
y deslegitimacion’®. Esto se evidencia en situaciones como el Brexit o los preocupantes
avances en las elecciones de algunos partidos politicos euroescépticos, antisistema,
defensores del cierre de las fronteras o de la expulsion de inmigrantes. A modo de
ejemplo, en Francia, en las Ultimas celebradas el 7 de mayo de 2017 accedieron incluso a
la segunda vuelta —en las europeas del afio 2014 el Front National habia pasado a ser la
primera fuerza-, en Alemania, en las del 24 de septiembre de 2017, que irrumpio en el
Bundestag como tercera fuerza parlamentaria un grupo ultraderechista, o en Italia el 4 de
marzo de 2018, en las que los resultados los han situado como los partidos mas votados.

El escenario es preocupante, urge actuar en cuestiones tan basicas como la asistencia
sanitaria universal, la situacion de los refugiados, inmigrantes en situacion irregular o
ciudadanos en general sin ingresos o, en caso de existir, muy por debajo del umbral de
pobreza, desprovistos de alimentacion, alojamiento o vestido, carencias que causan
perjuicios y dafios que ya estdn materializados y son, en ocasiones, dificilmente
reparables!’®. Esta es una muestra del grave peligro y amenaza que sufre uno de los hitos
mas importantes de la humanidad, y, por derivacion, de los valores democréaticos, como
es el Estado social'®, del que se puede afirmar que en el presente esta desestabilizado®!
y, con ello, la confianza de los ciudadanos en todas las instituciones.

Teniendo presentes las declaraciones y compromisos constitucionales citados
anteriormente, los Estados deberian estar actuando para hacer frente a estos problemas.
Desgraciadamente, la direccion adoptada es justo la opuesta contemplando situaciones
dificilmente explicables en el siglo XXI y respecto de paises que “presumen” de progreso

178 Grimm, D., “Redonner a I’Union européenne une base politique légitime. Quand le juge dissout
I’électeur ». Le Monde Diplomatique, Julio 2017,
https://search.proguest.com/docview/1914002014?accountid=14777, pp. 1 a 5. Sefiala el autor que uno de
los principales responsables de esta situacion es el TJUE al elaborar una jurisprudencia “(...) fuera de todo
control (...)”, declarando la aplicabilidad directa de los tratados y la primacia de estos sobre todas las
normas, incluidas en las Constituciones, en suma, “la constitucionalizacion de los Tratados. Vid. de forma
mas amplia “The Democratic Cost of Constitutionalisation: The European Case”, European Law Journal,
2015, n° 4, pp. 471 a 473, en la que se apuntan las correcciones para hacer frente a este problema.

179 A modo de ejemplo, en cuanto a Espafia vid. el Informe Cinco mitos para cinco afios de exclusion de
asistencia  sanitaria, Red de Denuncia y Resistencia al RDL  16/2012,
https://reder162012.org/images/Informe2015/Abril2017/Abril2017.pdf (dltimo acceso 12/4/18), pp. 1 a 8
180 Como acertadamente describe Stangos, es «(...) el elemento clave de la legitimidad de nuestras
sociedades, ya que es el que permite la coexistencia del individualismo y de la normatividad colectiva (...),
que una sociedad esté compuesta de individuos que se respetan o se ignoran y que el marco regulador
colectivo que impone se manifieste como legitimo debido al caracter democratico de los procedimientos y
del respeto de las libertades fundamentales que preside a su constitucion ”. “La Charte Sociale Européenne
et le Comité Européen... » cit., p. 10.

181 Supiot, A., Grandeur et misére de I’Etat... cit., pp. 8y 9.
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y defensa de los derechos humanos como directriz de su actuacion, pudiendo asimilarla
mas bien a la gestion de una empresa 182,

En este sentido, el papel de las defensorias del pueblo es primordial, los ciudadanos
conscientes de ello estan recurriendo a ellas para que denuncien y exijan los derechos que
se les estan negando, combatiendo en las calles y actuando, con el recurso a la normativa
internacional de otras organizaciones que, al igual que la comunitaria, forma parte de los
ordenamientos juridicos, con la Gnica diferencia en la via de incorporacion (en Espafia, la
primera por la del articulo 93 de la CE, el resto por la del articulo 96).

Si bien hace afios su atencion podria no resultar tan relevante, fruto de que los estandares
nacionales eran normalmente mas elevados y ésta era simplemente un minimo superado
facilmente, su disminucién a niveles inferiores ha supuesto la adquisicion de
protagonismo sin precedentes.

Se progresa en este sentido, aunque son mas que evidentes las resistencias que se
encuentran por parte de los poderes publicos, principalmente en el nivel legislativo y
ejecutivo, menos en el judicial, que es donde se puede mejor apreciar.

Se est4 a tiempo de salvar y “blindar®3 el Estado Social, pilar basico de una sociedad
fundamentada en valores necesarios para la humanidad. Hay que hacer frente y superar
la crisis del derecho, de la democracia, del Estado y de las instituciones!®, acentuada
desde el afio 2008 y para ello, uno de los pardmetros a seguir, y no el Unico, es de la
efectividad de los derechos sociales con los estdndares de proteccion internacional que
debe ser exigida también por las defensorias del pueblo®®. Estos, por ejemplo, son los
que deberia haber utilizado el defensor del pueblo para interponer el recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones y la exclusién de los inmigrantes en situacién
irregular de la asistencia sanitaria, medida que, desde que se adoptd, vulnera tratados
internaciones de los que Espafia esta recibiendo las correspondientes condenas por los
correspondientes organismos de control, la méas reciente en marzo de 20188,

182 SQupiot, A., “De la citoyenneté économique », en Esprit, 2018, n° 3, https://www.cairn.info/revue-esprit-
2018-3-p-52.htm, (Ultimo acceso 12/4/18), pp. 52 y ss. Explica que la crisis griega es una claro ejemplo de
como la asimilacion “Estado-empresa” deriva en ruina de la democracia y que el fomento de la
desregulacion que los Estados han materializado con las reformas laborales adoptadas, permite eludir
precisamente “los diques” que se han ido construyendo para contener el poder econdémico.

183 Jimena Quesada, L., Devaluacion y blindaje del Estado social y democratico de derecho, Tirant lo Blanc,
Valencia, 2017, pp.178 y ss.

184 SQupiot, A., “Contribution a une analyse juridique de la crise économique de 2008 », Revue internationale
du Travail, 2010, n° 2, vol. 149, p. 165. Apunta el autor que la utopia del mercado sin limites es la que ha
llevado a que estalle la crisis econdmica, invitando a que se restaure “le rule of law”, el imperio de la ley,
frente al mercado de la ley “law shopping”. Como recuerda constantemente, se ha de recuperar “el espiritu
de la Declaracién de Filadelfia de 1948”, que determina que el trabajo no es una mercancia, sustituyendo
la competicion de los Estados “(...) por una colaboracion que tenga como objetivo la realizacion de un
interés general que trascienda de los intereses particulares (...) poner la fuerza al servicio del derecho e
instituir los principios comunes de cualquier ordenamiento juridico”. En L esprit de Philadelphie. La justice
sociale face au marché total, Seuil, Paris, 2010, pp. 20 y 21.

185 Jimena Quesada, L., Devaluacién y blindaje del Estado Social... cit. pp. 108 y ss.

18 Entre otros, se incumple el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966 y el principio de universalidad de las prestaciones sanitarias. Las correspondientes
comunicaciones en cuanto al incumplimiento que esta incurriendo se encuentran en las Observaciones
finales emitidas por el Comité del PIDESC el 6 de junio de 2012 y 29 de marzo de 2018, en las que se insta
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3. El pilar fundamental de los derechos sociales en Europa: la Carta Social Europea
(Constitucion Social de Europa)

3.1. Consejo de Europa versus Unién Europea: paralelismo, confusion y diferente
estandar de proteccion

Como se ha apuntado anteriormente, conocer la proteccion de los derechos en el plano
internacional es fundamental con la finalidad de invocar el cumplimiento de los derechos
garantizados a los que los estados se han comprometido. Es ineludible, en consecuencia,
que las defensorias se impliquen en este sentido respecto de todas las instituciones.

Centrdndome en las que se circunscriben a nivel europeo existen dos organizaciones
internacionales diferenciadas, por un lado, la UE y, por otro lado, el Consejo de Europa.
Sobradamente conocida la primera, es la segunda sobre la que hay que incidir con
frecuencia y, principalmente, en uno de sus tratados, la CSE. Asiduamente se manifiestan
las confusiones entre ambas entidades y su normativa en todos los niveles, entre otros,
los medios de comunicacion, los gobernantes y partidos politicos o los 6rganos judiciales.

Puede identificarse en, entre otras, la STS de 14 de mayo de 2014 (Rec. 1286/2013) que,
al hacer referencia a los derechos sociales de la UE, los concreta en los reconocidos “(...)
en la Carta Social Europea (Turin 1961) y en la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE” o en la STSJ de Andalucia/Granada, de 16 de diciembre de 2015 (Rec. 2515/2015),
que, al sefialar que “la aplicacion preferente de los convenios colectivos resulta de los
compromisos internacionales adquiridos por Espafia, esencialmente Convenios de la OIT
y regulacién de la Union Europea (...)”, ésta es precisada en el articulo 6 de la CSE, sin
afiadir ningun precepto mas.

Si bien se puede decir que, desde el afio 2013, al haber alcanzado efectividad en ese
ambito, se ha progresado en su conocimiento, todavia se esté lejos de lograrlo, un ejemplo
muy reciente la STSJ de Aragdn de 21 de marzo de 2018 (Rec. 128/2018), que en su F.J.
6 referencia la declaracion de incompetencia del TIJUE en la valoracion del asunto
sometido, atendiendo a la normativa comunitaria y a la CSE, obviando que ésta no es
objeto de esa actuacién al no tratarse de marco juridico objeto de su supervision.

Por ello, brevemente sefialaré, que la CSE, ubicada en el seno del Consejo de Europa, fue
adoptada originariamente en Turin el 18 de octubre de 1961 para, segin su Predambulo,
garantizar el goce de los derechos sociales sin discriminacién por motivos de raza, color,
sexo, religion, opinidn politica, proveniencia nacional u origen social, mejorar el nivel de
vida y promover el bienestar de todas las categorias de la poblacion, rurales o urbanas,
por medio de instituciones y actividades apropiadas en los paises que forman parte del
Consejo de Europa.

al pais, entre otros aspectos, “(...) a que tome las medidas necesarias para que los migrantes en situacion
irregular tengan acceso a todos los servicios de salud necesarios, sin discriminacion alguna, de conformidad
con los articulos 2 y 12 del Pacto”. Vid. Salcedo Beltran, C., “El defensor del pueblo espafiol ante el RDL
16/2012 de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud: valoraciones
y criticas”, Revue Miroirs, 2016, n° 3, pp. 86 a 109, http://www.revuemiroirs.fr/links/3/article5.pdf y
Terrddez Salom, D., en “Las defensorias del pueblo espafiolas...” cit.,, pp. 333 a 338
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/1463 (Ultimo acceso 17/6/2018)
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La necesidad de adaptarse a la evolucién y cambios de la realidad social, dio lugar a que,
tras unos afios, fuera ampliada y/o enmendada con la aprobacion de tres Protocolos.

El primero, de 5 de mayo de 1988 (Adicional), afiadi6 cuatro derechos que mejoraron la
proteccion de los trabajadores. El segundo, de 21 de octubre de 1991 (Enmienda),
modifica algunos articulos con objeto de mejorar “(...) la eficacia de la Carta y, en
particular, el funcionamiento de su mecanismo de control”. Finalmente, el importantisimo
tercer y altimo Protocolo, de 9 de noviembre de 1995, establecié un sistema de
reclamaciones colectivas y avanzar en su efectividad.

El 3 de mayo de 1996 se adoptdé la CSE revisada, destinada a “(...) reemplazar
progresivamente la Carta Social Europea, los derechos garantizados por la Carta una vez
enmendada, los derechos garantizados por el Protocolo Adicional de 1998 y de afiadir
nuevos”, en concreto ocho.

El decepcionante escenario de desconocimiento y confusién advertido no debe pasar
desapercibido ni ser infravalorado ya que conlleva errores en aspectos tan basicos como
su caracterizacion, naturaleza juridica y la de su organismo de control, sus
pronunciamientos asi como su articulacion con el resto de fuentes normativas —escala
nacional y/o internacional-, que se traduce finalmente en un perjuicio para los ciudadanos
al no reconocerles, en ocasiones, los derechos que directamente ese Tratado les atribuye.
En suma, la efectividad de los derechos sociales se ve gravemente afectada con el
desconocimiento del texto que en estos momentos es el “vector basico de referencia”®’,
Se estd ante dos organizaciones internacionales paralelas en las que, en teoria, la
convivencia es en apariencia “pacifica”, sustentada en la existencia de algunas
actuaciones teoricas coordinadas, que la practica revela que no se concluyen.

Por orden cronoldgico de entre las mas relevantes, es precisa la referencia al Informe del
Primer Ministro Jean Paul Junckers de 11 de abril de 2006 presentado ante la Asamblea
Parlamentaria, sobre las relaciones entre ambas con la denominacién Une méme ambition
pour le continent européen®®®, que formula un conjunto de recomendaciones que se erigen
en el minimo indispensable necesario para que desarrollen la misma idea y un pilar comun
de valores paneuropeos comunes.

Ha sido complementado con posteriores, entre otros, el Memorandum de Acuerdo entre
el Consejo de Europay la Union Europea de 11 de mayo de 2007 o el Acuerdo en materia
de cooperacion entre la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea y
el Consejo de Europa de 18 de junio de 2008, adoptado para evitar la duplicidad y
asegurar la complementariedad?®®.

Con la finalidad de avanzar en ese plano teoérico aludido, merecen especial atencion
algunas actuaciones importantes efectuadas en este sentido, que, en su mayoria, proceden

187 Jimena Quesada, L., “La cuestion prejudicial europea ante planteamientos mas que dudosos”, UNED,
Teoria y Realidad Constitucional, 2017, n® 39, p. 294.

188

https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016
80597b35

189 Vid. un extenso andlisis en Salcedo Beltran, C., “La proteccion de los derechos sociales a escala europea:
de la confrontacion «presente» a la ineludible integracion «futura»”, Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, 2018, n° 136 (en prensa), pp. 1 a 58.
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del Consejo de Europa, siempre mas proclive a aportar soluciones a la problematica
existente.

Asi, en primer lugar, se ha de subrayar la intensa labor que desempefia el CEDS que va
mas alla del plano formal. Destacan las constantes menciones, referencias y sinergias que
realiza, cuando emite sus pronunciamientos, con los instrumentos juridicos de otras
organizaciones internacionales, que complementa con reuniones periodicas con
miembros del TJUE, hasta incluso con responsables de la Corte Iberoamericana de
Derechos Humanos, que tuvo lugar, por primera vez, el 7 de julio de 2017, dirigida a
establecer las bases para el didlogo, la cooperacién y el intercambio de informacion sobre
la jurisprudencia y la aplicacion de los derechos sociales (la tltima el 20 de octubre de
2016).

Similares encuentros efectia también con los miembros del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos con el objeto de reforzar la complementariedad entre los dos sistemas
en la misma organizacion (el ultimo el 11 de mayo de 2017), con miembros de los
Tribunales constitucionales de los Estados miembros (el Gltimo con los de Ucrania el 25
de enero de 2018) asi como con el Comité de Ministros (el Gltimo el 21 de marzo de
2018).

En segundo lugar, precisa es la referencia al importante y extenso Documento de Trabajo
sobre La relation entre le droit de [’Union européenne et la Charte sociale européenne,
publicado el 15 de julio de 2014'%. En su contenido se pone en relieve “el estado de
contradiccion entre los dos sistemas que ha sido constatado por el Comité en el marco del
procedimiento de control de la aplicacion de la Carta fundado en las reclamaciones
colectivas del periodo 2010-2013”, adoptandose con el objetivo de “contribuir, a una
mejor coordinacion de los dos sistemas normativos, en interés de los Estados y los
ciudadanos, asi como de las dos organizaciones europeas interesadas”.

Incluye unas relevantes “pistas de reflexion y accidon”, que son esencialmente las
siguientes: reforzar la atencién de la CSE por parte del derecho de la UE a través de su
adhesion, ademas de que se atienda a la misma por la Comision, el Consejo y el
Parlamento cada vez que adopte un nuevo texto, animar a los Estados a ratificar de forma
completa la version revisada y el Protocolo de 1995, definir un ndicleo comunitario dentro
de la CSE en el que se den indicaciones precisas a los Estados al respecto o profundizar
en las relaciones entre la Agencia de Derechos Fundamentales y el CEDS para conocer y
comprender mejor la realidad de la situacion de los derechos sociales en los estados.

Su trascendencia se muestra en que pasaron a ser uno de los documentos bésicos del
Informe que se aprobd, en tercer lugar, en el relevante Proceso de Turin, una de las
iniciativas mas destacadas de los ultimos tiempos, lanzada los dias 17 y 18 de octubre de
2014 con el objetivo de mejorar la implementacion de los derechos sociales y econémicos
a nivel continental, junto con los derechos civiles y politicos del CEDS, que prosigue
realizando actuaciones en orden a la materializacion de sus objetivos, la Gltima tuvo lugar
en marzo de 2016 con la Conférence interparlementaire sur la Charte sociale
européenne, Forum de Turin sur les droits sociaux en Europe.

190 https://rm.coe.int/16806543cd, Gltimo acceso 18/6/2018.
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Por tanto, se puede constatar el interés y las soluciones propuestas por el Consejo de
Europa que, por el contrario, no se ha visto secundado en la misma medida por las
instituciones comunitarias, habiendo tenido numerosas oportunidades para ello. Esto es
mas que visible llegado el momento de trasladarlas a un plano real y préctico, respecto de
algunas ha manifestado su oposicion, mientras que de otras se limita a realizar algunas
referencias puntuales. Se trata de una actuacion muy cuestionable y carente de sentido
puesto que la mayoria de los derechos que se contienen en la CSE revisada encuentran su
paralelismo en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, ya que en su
elaboracion, aquélla fue elemento central de inspiracion y referencia, expresamente se
indica y se verifica en las 22 menciones que hay a la misma®®Z.

Aprovechando la iniciativa de marzo de 2016 de la UE del Pilar de los derechos sociales,
adoptada formalmente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién el 17 de
noviembre de 2017, durante la Cumbre social en favor del empleo justo y el crecimiento
celebrada en Gotemburgo, el Secretario General del Consejo de Europa publico, en cuarto
y ultimo lugar, un dictamen el 2 de diciembre de 2016, sobre L initiative visant la mise
en place d'un Socle européen des droits sociaux par ['Union européenne'®.
Rememorando el contenido de los documentos citados en los parrafos anteriores y que la
CSE “representa un componente esencial de la arquitectura de los derechos sociales a
nivel continental y, de este hecho, esta reconocida como la Constitucion Social de
Europa”, es concluyente al afirmar la necesidad de que las dos organizaciones cooperen,
de manera que si la UE tiene como objetivo situar los derechos sociales en el centro de
su funcionamiento, politicas y compromisos, para ello debe hacerlos compatibles con los
textos del CE.

A dia de hoy se puede afirmar que la UE no ha modificado su “aprecio y valoracion” de
la CSE, claro ejemplo de ello es el documento final aprobado en el que tan s6lo hay dos
referencias a la CSE de 1961, ambas en el Preambulo!®3,

Esta actitud mantenida desde hace afios, de la que no se perciben cambios significativos
por el momento, es la que ha derivado en que el CEDS haya adoptado una posicion
terminante. En este sentido, ha sido rotundo al rechazar la existencia de un doble estandar
de proteccidn de los derechos sociales, dependiendo de si el Estado es, a su vez, miembro
o no de la UE o la imposibilidad de soslayar las violaciones de la CSE en que la norma
y/o préctica viene exigida por aquéllal®*. Esta advertencias no se han quedado en un plano

191 Praesidium del Proyecto http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/04473 es.pdf (Gltimo acceso
2/4/2018).

192 https://rm.coe.int/16806dd0bd (Ultimo acceso 2/4/2018).

193 Asi lo apuntaba en los primeros documentos Vandamme, en el sentido de que « (...) puisque le lien entre
le Socle et la Charte n’était pas illustré dans la communication de la Commission, on peut craindre
cependant que le nouvel instrument n’inclura pas — ce qui serait regrettable -, dans une partie finale sur sa
gouvernance, le double principe politique, d’une part de la convergence des deux corps de droits ou de
principes, d’autre part d’une gouvernance de suivi de I’application du Socle qui tienne compte des normes
de la Charte sociale européenne », en « La Charte Sociale Européenne et la politique d’emploi: apercu des
conclusions significatives (2016) du Comité Européen des Droits Sociaux ». Lex Social : revista de los
derechos sociales, 2017, n° 1, pp. 581 y 582
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/2447/1970

194 La situacion inversa se ha producido, es decir, los Estados han pretendido invocar el necesario
cumplimiento de sus obligaciones con la CSE en lugar de las requeridas por los Tratados de la UE,
sirviéndose del art. 351.1 del Tratado de Funcionamiento de la UE al determinar que “Las disposiciones de
los Tratados no afectardn a los derechos y obligaciones que resulten de convenios celebrados, con
anterioridad al 1 de enero de 1958 o, para los Estados que se hayan adherido, con anterioridad a la fecha de
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genérico sino que las ha ido materializando en supuestos concretos sometidos a su
enjuiciamiento, uno de los mas conocidos, la decision de fondo de 3 de Julio de 2013,
Reclamacion n° 85/2012, Confederacién Sueca de Sindicatos (LO) y la Confederacion
Sueca de Empleados Profesionales (TCO) contra Suecia, en la que se evidencié la firmeza
en el enjuiciamiento del supuesto planteado al declarar el principio general en cuanto a la
inexistencia de una presuncién de conformidad de la legislacion de la UE con la CSE,
que son dos sistemas juridicos diferentes, en los que “(...) los principios, reglas y
obligaciones del primero no coinciden con el sistema de valores, principios y derechos
consagrados en la segunda”.

Asi pues, dos Europas diferenciadas en las que los conflictos ya son una realidad desde
hace unos afios al haberse producido diferentes valoraciones en cuanto a supuestos de
hecho similares o incluso idénticos conflictos, encontrandose un pais en una situacion
nada facil pero que debe resolver debido a los compromisos que tiene adquiridos y debe
respetar.

Por consiguiente, no existe, uniformidad y/o sinergias entre las dos organizaciones
europeas, ni tampoco dentro del Consejo de Europa, con lo que la construccion de una
Europa social armonizada, entendida como la formacion de una Europa con estandares
de proteccion uniformes, en principio, es un objetivo a alcanzar.

Con esta premisa, mientras se mantengan las objeciones y rechazos, la solucion a la
convivencia a proponer pasa por la aceptacion de la existencia de diferentes niveles de
proteccion compatibles, complementarios, de inexcusable cumplimiento en términos
equivalentes por todos los sujetos del escenario nacional y/o internacional, externo o
interno, asumiendo y acatando la trascendental y ejemplarizante doctrina de la primera 'y
segunda instancia judicial de paises como Espafia y Grecia!®, fundamentada en la
articulacién jerarquica de las fuentes, el principio de favor libertatis y el control de
convencionalidad.

su adhesion, entre uno o varios Estados miembros, por una parte, y uno o varios terceros Estados, por otra”,
gue se incluy6 con el objetivo de facilitar la adhesion de los Estados a la UE, cuando tienen compromisos
previamente con otras organizaciones internacionales. Se trata de una via excepcional, que sélo puede ser
utilizada para situaciones transitorias, como se deduce de su apartado segundo al afiadir que “En la medida
en que tales convenios sean incompatibles con los Tratados, el Estado o los Estados miembros de que se
trate recurriran a todos los medios apropiados para eliminar las incompatibilidades que se hayan observado.
En caso necesario, los Estados miembros se prestaran ayuda mutua para lograr tal finalidad y adoptaran, en
su caso, una postura comun” pudiendo obligar a la denuncia del convenio. De Schutter, O., « L'adhésion
de L'Union Européenne a La Charte sociale européenne (The Accession of the European Union to the
European Social Charter) », Julio, 2014. https://ssrn.com/abstract=2475754 (Gltimo acceso 1/4/2018), p.
18

195 Asi se puede constatar con la primera sentencia que en Grecia, la n® 3220/2017 del Tribunal de Primera
Instancia de El Pireo, trascendental, histérica y sin precedentes al concluir de forma contundente que, tras
la ratificacion de la version revisada, el despido sin causa es incompatible con el art. 24 de la CSE vy, que,
a partir de ese momento, los tribunales deberan, en cada supuesto que se les someta, verificar la existencia
de un motivo y, en su ausencia, considerarlo como nulo y sin efectos por vulnerar la norma jerarquicamente
superior. Version original en griego, vid. la traduccion inglesa realizada por PAP, S., Deliyanni, C.,
Tsiboukis, C. y Gavalas, N., “Single-member First Instance Court of Piracus 3220/2017”, Lex Social,
revista de los derechos sociales, 2018, n° 2 (en prensa), pp. L a 14y 1 a 7 y el comentario de Tsimboukis,
C., “Some brief notes on decision n° 3220/2017 of Piraeus’ single-member Court of first instance”, Lex
Social, revista de los derechos sociales, 2018, n° 2 (en prensa), pp. 1 a 7.
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3.2. Medidas de austeridad y normativa europea: la aplicacion de la Carta Social Europea
en el contexto de la crisis econémica global

El supuesto por excelencia que ha revelado la falta de sinergias y tensiones entre las dos
organizaciones europeas ha sido la valoracion de las medidas de austeridad que han
adoptado los paises, principalmente desde que se inici0 la crisis. La discrepancia ha sido
y es patente, logica desde el momento en que la UE ha realizado toda una labor dirigida
a que los Estados miembros limiten o supriman derechos, mientras que el CEDS,
admitiendo que se pueden acordar medidas en ese sentido, considera que, al menos, se ha
de garantizar un minimo indisponible.

La adjudicacion de los préstamos bilaterales o ayudas de estabilidad, combinadas con una
ayuda multilateral del Fondo Monetario Internacional, han estado supeditados desde un
principio, y en ello contindan, al cumplimiento de todo un conjunto de medidas, y
consiguientes modificaciones normativas, de tipo fiscal, laboral, mercantil, etc., de
marcad26carécter restrictivo, impuestas por la agrupaciéon gestora de las mismas (la
troika)!%.

El ejemplo por antonomasia es Grecia, aunque no el Unico, pais en el que centraré
prioritariamente el analisis por ser el que mejor muestra esta confrontacion y sobre el que
mas decisiones de fondo se han emitido al respecto, al tener ratificado el procedimiento
de reclamaciones colectivas.

Su critica situacion ha derivado en la concesion de tres rescates financieros, el ultimo en
el afio 2015, no descartandose un cuarto. Los memorandum de entendimiento han exigido
la adopcion de paquetes de medidas que han afectado considerablemente a los derechos
de los trabajadores y la ciudadania en general.

En su cumplimiento, el Gobierno comenz6 a aprobar y/o modificar a partir de 2008 la
normativa vigente, es decir, hay una correlacion entre el contenido de las pretensiones
comunitarias y las consiguientes normas aprobadas y/o modificadas, en las que se obvia
cualquier referencia a los derechos previamente reconocidos en la propia normativa
comunitaria y, mucho menos, a los de otros textos internacionales, entre otros, convenios
de la Organizacion Internacional de Trabajo, la ONU o del Consejo de Europa.

Como consecuencia del control que realiza el CEDS, por el procedimiento de informes
y/o de reclamaciones colectivas, ha debido necesariamente de pronunciarse, no
directamente, puesto que no realiza una supervision de las politicas o medidas de otras
organizaciones internacionales, si de forma indirecta, desde el momento en que éstas se
han materializado en normativa o practica a nivel nacional.

En los pronunciamientos, se puede distinguir entre los realizados con caracter general,
como Introduccién general u observaciones interpretativas, con ocasion de la emision de
las Conclusiones correspondientes a un periodo y grupo concreto de preceptos, de los
especificos, al solicitar su valoracion expresa en una reclamacién colectiva o tras la
presentacion del correspondiente informe anual. En este sentido, las mas conocidas y que
han tenido mas repercusion son las del afio 2012 en el escenario de la crisis griega, a las
que realizaré una breve referencia puesto que forman parte de todo un conjunto de

1% Vid. un estudio amplio en Salcedo Beltran, C., “Crisis econdmica, medidas laborales y vulneracion de
la Carta Social Europea”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, 2013, n° 22, pp. 81 a 136.
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pronunciamientos previos y posteriores a las mismas, muy relevantes y que,
lamentablemente, no son tan conocidos.

Incluida en los primeros, debe ser objeto de referencia, en primer lugar, la relevante
Introduccién general que se emitidé junto a las Conclusiones X1X-2 de 2009 sobre la
aplicacion de la Carta Social Europea en el contexto de la crisis econémica global, que
ha pasado a convertirse en un principio general que practicamente es reproducido en toda

la jurisprudencia posterior®’.

Asi, es categodrico al determinar que “si el aumento del paro pone en peligro los sistemas
de seguridad social, en la medida en que el nimero de beneficiarios aumenta mientras
que los ingresos obtenidos por la fiscalidad y de las cotizaciones a la seguridad social
disminuyen, las Partes, al suscribir la Carta Social Europea (...) han aceptado perseguir
por todos los medios Utiles la realizacion de condiciones aptas para asegurar el ejercicio
efectivo de un cierto nimero de derechos, especialmente el derecho a la salud, el derecho
a la seguridad social, el derecho a la asistencia social y médica y el derecho a los servicios
sociales”, concluyendo que “la crisis econdmica no debe traducirse en una reduccion de
la proteccidn de los derechos reconocidos por la Carta (...); los Gobiernos deben por tanto
adoptar todas las medidas necesarias para conseguir que esos derechos sean
efectivamente garantizados en el momento en que la necesidad de proteccion se hace
sentir mas (...)”".

Afade que “(...) lo que vale en materia de derecho a la salud y a la proteccion social no
vale menos en materia de derecho del trabajo; (...) si la crisis puede legitimamente
conducir, en unos u otros ambitos, a reorganizar los dispositivos normativos y las
préacticas vigentes con vista a limitar algunos costes para los presupuestos publicos o0 a
aligerar las cargas que pesan sobre las empresas, semejante reorganizacion no deberia
traducirse en una precarizacion excesiva de los beneficiarios de los derechos reconocidos
por la Carta. (...). Una mayor flexibilidad en el trabajo para luchar contra el desempleo
no puede conducir a privar a amplias categorias de asalariados, singularmente quienes ya
no son titulares desde hace mucho tiempo de empleos estables, de sus derechos
fundamentales en materia laboral, contra la arbitrariedad del empleador o los avatares de
la coyuntura. Es precisamente a la instauracion y al mantenimiento de tales derechos, en
los dos &mbitos mencionados, a los que tienden justamente las disposiciones de la Carta.
Renunciar a tales garantias tendria, a mayor abundamiento, no solamente como efecto el
hacer recaer sobre los asalariados indebidamente una parte excesiva de las consecuencias
de la crisis, sino incluso aceptar efectos pro-ciclicos susceptibles de agravar la crisis y de
aumentar la carga de los regimenes sociales, en particular los asistenciales, a menos que
ello no suponga compensar las pérdidas de recursos vinculadas al retroceso de las
actividades, lo cual comportaria un atentado a las obligaciones de la Carta en materia de
proteccién social ”.

En el momento en que se emitieron no adquirieron la relevancia que se deriva de su
redaccion, debido probablemente a su inclusién en un apartado introductorio. Fue, con
posterioridad, tras su reiteracion y traslacion a la fundamentacion juridica de las

197 Nivard, C., «Comité européen des droits sociaux (CEDS): Violation de la Charte sociale européenne par
les mesures «anti-crise» grecques ». Lettre Actualités-Droits-Libertes du CREDOF, 15 noviembre 2012,
https://revdh.files.wordpress.com/2012/11/lettre-adl-du-credof-15-novembre-20121.pdf, p. 1, dltimo
acceso 1/6/2018.
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decisiones de fondo, donde alcanzaron carta de naturaleza, directriz que ha continuado en
todas las subsiguientes.

Brevemente haré referencia a las primeras decisiones de fondo publicadas, sobradamente
conocidas. En este sentido, gran repercusion nacional e internacional tuvieron las de 23
de mayo de 2012 (Reclamaciones n°® 65/2011 y n°® 66/2011, Federacion General de
Trabajadores de la Empresa Nacional de Electricidad (GENOP-DEI) y la Confederacion
de Funcionarios Publicos contra Grecia (ADEDY), en las que se resolvio la existencia de
numerosas violaciones de la CSE, en particular de los arts. 4.4 (por no establecer, en
virtud del articulo 17.5 de la Ley 3899/2010 un plazo de preaviso ni indemnizacion
compensatoria en caso de finalizacién del contrato de trabajo, asi como por la fijacion de
una duracion del periodo de prueba de un afio, no estimandose que es razonable
atendiendo a una interpretacion del mismo puesto que, l6gicamente, un periodo de una
duracién tan larga en realidad estd permitiendo a un empresario celebrar, de forma
encubierta, un contrato temporal sin tener que fundamentarlo en una causa, permitiendo
que se pueda dar finalizado sin observan ninguna formalidad durante el primer afio) y
10.2, 12.3 y 4.1 de la CSE (por no regular en el contrato de aprendizaje, cuestiones
relativas a la formacion tedrica y practica o a la seleccion de los aprendices, por establecer
respecto de este colectivo un sistema de proteccién social muy limitado y por fijar un
salario para ellos por debajo del umbral de pobreza).

Meses mas tarde, siguiendo la linea interpretativa apuntada, se le unieron las decisiones
de fondo de 7 de diciembre de 2012. El CEDS, en la resolucion de las Reclamaciones n°
76 a 80, presentadas por la Federacion de pensionistas de Grecia (IKA-ETAM), la
Federacion Panhelénica de pensionistas de servicios publicos (POPS), el Sindicato de
pensionistas del ferrocarril (ISAP), la Federacion Panhelénica de pensionistas de la
empresa publica de electricidad (POS-DEI), el Sindicato de pensionistas de la banca
agricola (ATE), la Federacion General de Trabajadores de la Empresa Nacional de
Electricidad (GENOP-DEI) y la Confederacion de Funcionarios Publicos (ADEDY),
entré a valorar las reformas en materia de pensiones, materia muy relevante desde el
momento que la gran mayoria de paises, en mayor 0 menor medida, las estan realizando.
En este sentido, admite que “(...) una evolucion restrictiva de un sistema de seguridad
social no supone determinar automaticamente que es contrario al articulo 12.3 de la CSE”,
y que, para la determinacion de la compatibilidad o no se han de valorar una serie de
criterios, en concreto, el contenido de las modificaciones (campo de aplicacién, duracion,
condiciones de acceso a las prestaciones), los motivos y el marco de la politica social y
econdmica en que aquellas se encuadran asi como su relevancia (categoria y nimero de
personas afectadas, cuantia de las prestaciones después de la modificacién), la necesidad
de la reforma y su adecuacion a la situacion que la origina (fines perseguidos), la
existencia de instrumentos de asistencia social destinados a las personas destinatarias de
las modificaciones o los resultados obtenidos por esas modificaciones (Conclusiones
XIV-1)”.

Trasladadas estas premisas al conflicto de las reclamaciones apuntadas, concluye que el
conjunto de gran parte de ellas conduce a una “(...) degradacion significativa del nivel de
vida y condiciones de vida de los pensionistas (...)”, asi como el riesgo de empobrecer
de forma considerable a la mayoria de la poblacion®®, no pudiendo valorar, para resolver

198 Asf lo habian advertido la OIT (Observations sur la mise en oeuvre de la Convention n® 102 de la OIT
para la Gréce, 29e Rapport annuel 2011) y la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (Resolucion
1884, 26/06/2012. Mesures d’austérité —un danger pour la démocratie et les droits sociaux).
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en otro sentido, la situacion de crisis del pais o que el origen de las medidas esta en las
obligaciones dictadas por la troika, puesto que los responsables gubernamentales
deberian haber realizado estudios e investigaciones en orden a la posibilidad de adoptar
otras medidas asi como salvaguardar, en todo momento, una proteccion suficiente
respecto de las personas mas vulnerables de la sociedad.

En resumen, el efecto acumulado y de hecho de todas las medidas restrictivas contenidas
en las normas contra las que se interpuso la reclamacion constituyen una violacion del
articulo 12.3 de la CSE.

Estas siete decisiones de fondo son las mas conocidas porque mostraron la obvia
divergencia de enfoque entre el Consejo de Europa, destaco e insisto que por medio del
CEDS', y la UE, a la vez que sentaron un precedente en orden a como el primero
procederia a valorar periddicamente, ademas de a través de las correspondientes
reclamaciones colectivas.

Y asi ha sido, como lo muestra, con anterioridad a las ultimas referenciadas, la decision
de fondo de 12 de septiembre de 2012 (Reclamacién n° 73/2011, Syndicat de défense des
fonctionnaires contra Francia), en la que se sometieron a enjuiciamiento las politicas de
reorganizacion de los servicios publicos, en concreto las del servicio de correos y
telefonia, resolviendo la no existencia de discriminacion en cuanto a la privacion de
algunos derechos, no porque la misma, tras su establecimiento no lo produjera, sino
porque la intervencion estaba corrigiendo tras su presentacion, las consecuencias
claramente discriminatorias y desfavorables para los trabajadores, admitiendo el CEDS
como medio idoneo “para satisfacer las obligaciones juridicas internacionales asumidas
por las Partes Contratantes (...)”?%,

Con posterioridad, muy relevantes son las tres decisiones de fondo por reclamaciones
presentadas por la Finnish Society of Social Rights contra Finlandia el 9 de septiembre de
2014 (n° 88/2012) y el 8 de septiembre de 2016 (n° 106 y n° 108). En la primera y en la
tercera, se condeno la violacion del apartado primero de los arts. 12 y 13 por el caracter
insuficientes de sus prestaciones de enfermedad, el subsidio de desempleo, la pension de
garantia asi como de diversas prestaciones de asistencia social y ayuda para la insercion
en el mercado laboral?. Por lo que se refiere a la segunda, abord6 una de los aspectos
gue mas interés tiene en este momento, las indemnizaciones por despido, debido a las
continuas reformas que se estan realizando especificamente. En el supuesto planteado, el
pais fue condenado por violacion del articulo 24 de la CSE al entender que la reforma que
se habia realizado habia dejado su régimen juridico de forma que no era suficientemente

199 En la mayoria de las demandas presentadas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos la decision
adoptada ha sido la de inadmitirlas al considerarlas «manifiestamente infundadas », vid., a modo de
ejemplo, las decisiones de 7 de mayo de 2013, loanna Koufaki y Confederacion de sindicatos de
funcionarios publicos (ADEDY) contra Grecia, 8 de octubre de 2013, Conceigdo Mateus y Santos Januario
y 1 de septiembre de 2015, Da Silva Carvalho Rico ambas contra Portugal, 15 de octubre de 2013, Savickas
y otros y 4 de julio de 2017, Mockiene contra Lituania y la Gltima de 7 de diciembre de 2017, P. Plaisier
B.V. contra los Paises Bajos. Por ello, los estudios doctrinales coinciden en su mayoria en afirmar que poco
se puede esperar de este 6rgano en materia de derechos sociales. Vid. Marguénaud, J.P., Mouly, J. y Nivard,
C., “Que faut-il attendre de la Cour européenne des droits de I’homme en matiére de droits sociaux », Revue
de droit du travail, 2017, n° 1, pp. 1 a 6.

200 Jimena Quesada, L., “Cronica de la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales-2012”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, 2012, n° 20, pp. 376 y 377.

201 Vid. un estudio pormenorizado en Jimena Quesada, L., “Cronica de jurisprudencia del Comité Europeo
de Derechos Sociales-2015”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, 2015, n° 26, pp. 293 y 294.
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disuasoria, ademas de que no integraba el perjuicio ocasionado por el despido, tal y como

el precepto exige?®?.

Para finalizar con los ejemplos, muy relevante es la Gltima decision de fondo pronunciada
el 23 de marzo de 2017, hecha publica el 5 de julio de 2017, en concreto, suscitada por la
reclamacion que presentd la Confédération générale grecque du travail (GSEE)
n°111/2014, frente a leyes promulgadas en el periodo entre 2010-2014, requeridas por el
segundo rescate, al considerar que son incompatibles con los arts. 1, 2,4y 7 de la CSE y
3 del Protocolo adicional de 1988 (en ese momento estaba pendiente la ratificacion de la
version revisada, que se efectuo el 18 de marzo de 2016).

Como novedad, se argument6 en defensa la admisibilidad de la limitacion o restriccion
de los derechos por la preservacion del orden publico nacional en una sociedad
democrética, que la propia CSE permite en el articulo 31 (G de la version revisada,
relativo a las Restricciones), es decir, se admite que la situacion que describe el
demandante es cierta pero que es necesaria y posible con fundamento en la autorizacion
que el propio texto permite en circunstancias excepcionales.

Tras su examen en la controversia, la principal cuestion a analizar es si la finalidad de
“proteger el orden publico” puede ser alegada como razonamiento que legitime los
incumplimientos, cuando se producen por exigencias de otras instituciones, como
contraprestacion a la ayuda que se le ha proporcionado.

La definicion y delimitacién corresponde al poder legislativo, que tiene un margen pero,
en ningun caso, total libertad, teniendo que conciliarlo con las obligaciones adquiridas
por el derecho internacional publico, entre las que se insertan, el ambito de lo que se
considera orden publico, que incluye garantizar un nivel de proteccién suficiente a los
ciudadanos destinado a responder a sus necesidades sociales basicas.

Por ello, el CEDS le recuerda que, ademés de no tener total autonomia el poder
legislativo, menos pueden dejar a otras instituciones internacionales que les determine el
concepto de “orden publico”, por mucho que éstas les apremien. En su implantacion, es
necesario que se adapten al objetivo perseguido, no vayan mas alla de éste y, en todo
caso, siempre se mantenga un nivel de proteccién suficiente.

En la medida en que el Gobierno no suministra informacion que demuestre la confeccion
de “un andlisis profundo y objetivo” que evidencie los efectos posibles de las medidas
legislativas, principalmente su impacto en los mas vulnerables, ni se les ha efectuado una
verdadera consulta, el CEDS resuelve la inaplicabilidad de la excepcionalidad del articulo
31 de la CSE puesto que no se ha realizado ninguna reflexion en cuando a la posibilidad
de adoptar otras medidas en su lugar.

En suma, si bien en un principio las reformas legislativas podian ser admitidas
considerando que perseguian un objetivo legitimo, no se ha conseguido encontrar, entre
las informaciones que se le han suministrado, suficientes elementos susceptibles de
justificar las restricciones a los derechos garantizados por la CSE como proporcionales y
conformes al articulo 31, afiadiendo, ademas, que segun los datos estadisticos no han

202 Vid. un andlisis amplio en Jimena Quesada, L., “Crénica de jurisprudencia del Comité Europeo de
Derechos Sociales-2016”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, 2016, n® 30, pp. 14 y 15 (extraido
de http://journals.sfu.ca/redf/index.php/redf/article/view/43/38 ).
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alcanzado los fines perseguidos, es decir, no se ha mejorado la situacion del empleo, con
lo que son ineficaces.

Con esta decision de fondo, nuevamente se manifiesta que la CSE representa un nivel de
proteccion mas elevado que la UE en materia de derechos sociales y su mantenimiento
y/o afectacion en tiempo de crisis. Siguiendo la linea interpretativa que en las paginas
anteriores se ha explicado, las reformas y limitaciones de los derechos es posible, pero se
debe respetar un minimo, indisponible.

4. La Carta Social Europea y la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales
como referente de la actividad de los defensores del pueblo

4.1. Estado de la cuestion: la superacion de los déficits de conocimiento y aplicacion

En los apartados precedentes es mas que patente la relevancia de la CSE y de la
jurisprudencia del CEDS en el &mbito de los derechos sociales. Trasladada a la actividad
de los defensores del pueblo, un andlisis de la misma manifiesta que, con caracter general,
es escasamente referenciada como instrumento de exigibilidad en denuncias, escritos o
informes, y, en caso de efectuarse, tan sélo de forma genérica, sucinta y con tendencia a
la consideracion como soft law?%3,

Mas critica seré con la inclusion de menciones al caracter no vinculante de los
pronunciamientos de ese organismo, que sera objeto de aclaracion posteriormente.

Centrdndome en las primeras, el derecho a la vivienda y su proteccion en el articulo 16
de la CSE se encuentra en informes del Ararteko?® o Resoluciones del defensor del
pueblo andaluz formuladas por quejas presentadas. Especificamente en las de 1 de marzo
de 2016, 17 de abril y 12 de septiembre de 2017 (Quejas 14/5231, 15/2073, 17/1564 y
14/4633) contra las consejerias autondémicas, provinciales o ayuntamientos con
competencias en la materia, en las que se les demanda el respeto del precepto, que recoge
el derecho de la familia a proteccion social, juridica y econdmica, en particular (“Con
miras a lograr las condiciones de vida indispensables para un pleno desarrollo de la
familia, célula fundamental de la sociedad, las Partes se comprometen a fomentar la
proteccion econdémica, juridica y social de la familia, especialmente mediante
prestaciones sociales y familiares, disposiciones fiscales, apoyo a la construccion de
viviendas adaptadas a las necesidades de las familias, ayuda a los recién casados o por
medio de cualesquiera otras medidas adecuadas”™).

La aludida proteccion también se encuentra determinada en el articulo 31 de la CSE
revisada, que, si bien no esta ratificado por Espafia, la interpretacion solapada, transversal
y coherente con sus fines?® junto al articulo 16 conlleva que se retroalimente la
importante jurisprudencia que emite el CEDS. Precisamente, en la Gltima decision de
fondo de 12 de mayo de 2017, Reclamacion n® 110/2014, Federacion Internacional de

203 Caracteriza la situacion Terradez Salom de “timidez a la hora de mencionar normas internacionales”, en
“Las defensorias del pueblo espafiolas...” cit., p. 339
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/1463.

204 http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/1_876_3.pdf, pp. 478 y 479.

205 Expresamente acent(ia el CEDS el caracter real y efectivo de los derechos de la CSE y no meramente
tedricos en, entre otras, la decision de fondo de 9 de septiembre de 1999, Reclamacion n° 1/1998, Comision
Internacional de Juristas contra Portugal.

169


https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/1463
http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/1_876_3.pdf

Las Defensorias del Pueblo iberoamericanas ante la Agenda 2030

Derechos Humanos contra. Irlanda®®, advierte al Estado denunciado, y, por

consiguiente, a todos los que han ratificado ambos preceptos, que estan obligados a
proporcionar viviendas suficientes, no consistiendo Unicamente en “que no sea insalubre
y tenga comodidades esenciales, sino también viviendas que se adapten a la composicién
familiar del hogar ”, incluyendo dentro de estos preceptos la prohibicion de los desalojos
ilegales.

Ademas, el dmbito se extiende también a poner en marcha los medios (hormativos,
financieros, operativos, etc.) que permitan avanzar realmente hacia el logro de los
objetivos asignados por la CSE, mantener estadisticas objetivas y que reflejen la realidad
con la finalidad de comparar necesidades, medios y resultados, verificar regularmente la
efectividad de las estrategias adoptadas, delimitar y concretar etapas, y no posponer
indefinidamente el término de las actuaciones programadas o que pretenda acometer, y
prestar especial atencion al impacto de las decisiones tomadas sobre todas las categorias
de personas afectadas, en particular, las de mayor vulnerabilidad.

Con fundamento, entre otros, en este precepto y en el articulo 17 (Derecho de los nifios y
adolescentes a proteccion social, juridica y econdémica), el Justicia de Aragdn?®’, presentd
una queja en materia de ayudas de comedor, limitandose a la mencion.

La exigibilidad del respeto de este precepto ha sido empleada por el Sindic de Greuges
en alguna ocasion, como reaccion al recurso de inconstitucionalidad (n° 2501/2016) que
presento el Estado contra la Ley del Parlamento de Catalufia 24/2015, de 29 de julio, de
medidas urgentes para afrontar la emergencia en el &mbito de la vivienda y la pobreza
energética, en la que advierte al Estado que la “decisién no va en la linea del sentido y el
contenido de los derechos de la Carta social europea (...) [y por ello] se dirigira al Consejo
de Europa, al Comité de Derechos Sociales y al Comisario de Derechos Humanos de
Europa para denunciar y contrastar la decision respecto a los estindares europeos (...)""2%8.

Entre los otros preceptos invocados, han sido también, la recomendacion al actual
Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social la inclusion en la tipificacion legal
del acoso, de la definicion contenida en el articulo 26.2 de la CSE revisada “(...) puesto
que el texto vincula estas conductas al derecho a la dignidad en el trabajo y las define en
su articulo 26.2, como «actos condenables o explicitamente hostiles dirigidos de manera
reiterada contra cualquier trabajador en el lugar de trabajo o en relacién con el trabajo»”
(Queja n° 14004136, 5 de marzo de 2014%%).

Para terminar, alguna referencia aislada se encuentra en materia de proteccion de las
personas con discapacidad (Informe extraordinario de la institucién del Ararteko al
Parlamento Vasco, 2017219).

Las resoluciones, escritos e informes apuntados, en principio, deben tener favorable
acogida y valoracion, no asi, como he avanzado, alguna referencia encontrada en cuanto

206 \/jd. también, entre otras, las decisiones de fondo de 18 de octubre de 2006, Reclamacion n° 31/2005,
Centro de Derechos para los Gitanos Europeos contra Bulgaria, y 2 de julio de 2014, Reclamacion n°
86/2012, Federacion Europea de Organizaciones Nacionales que trabajan con Personas sin Hogar contra
los Paises Bajos.

207 http://www.eljusticiadearagon.com/gestor/ficheros/resoluciones/ n005962 201300525.pdf

208 http://www.sindic.cat/es/page.asp?id=53&ui=4110.

209 https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/regulacion-del-acoso-laboral-0-mobbing-2/

210 hitp://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_4346_3.pdf, p. 49
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a que “(...) las decisiones de este Comité no tienen caracter vinculante, debe considerarse
que el cumplimiento de buena fe de un Tratado por un Estado firmante debe obligarle a
no apartarse de la doctrina de su Comité sin una justificacién razonable”?%,

Semejantes afirmaciones muestran el escaso y equivoco conocimiento del caracter
vinculante del Tratado y de la jurisprudencia de su 6rgano, ajenas, ademas, a todos los
pronunciamientos de primera y segunda instancia judicial que asi lo han reconocido y
aplicado. Asi, en el afio 2013 se emitio la primera sentencia del orden jurisdiccional social
que resolvié una demanda favorable (Juzgado de lo Social n° 2 de Barcelona de 9 de
noviembre de 2013) con fundamento en un precepto del Tratado (articulo 4.4 CSE), la
jurisprudencia emitida en torno a la delimitacion de su contenido que se ha analizado en
el apartado anterior y el control de convencionalidad que legitima el articulo 96.1 de la
Constitucion Espafiola (CE), en el caso sometido, por lo que se refiere a la duracion de

un afio del periodo de prueba del contrato de apoyo a emprendedores?*?,

Lejos de estar ante un pronunciamiento aislado, le siguieron otras sentencias a lo largo de
los afios 2014 y 2015, no sélo en asuntos que abordaron el mismo conflicto (entre otras,
SJS n° 1 de Tarragona de 2 de abril de 2014, SJS de Matar6 de 29 de abril de 2014, SJS
n° 3 de Barcelona de 5 de noviembre de 2014, SJS n° 9 de Gran Canaria de 31 de marzo
de 2015, SJS n° 2 de Fuerteventura de 31 de marzo de 2015, SSJS n° 1 de Las Palmas de
11 de mayo y 3 de junio de 2015 y SJS n° 26 de Barcelona de 12 de marzo de 2018), sino
también en otros, en concreto, la desvinculacion de la revalorizacién pensiones
atendiendo al indice de precios al consumo (SJS n° 31 de Barcelona de 8 de junio de 2015,
n° 12 de 4 de septiembre de 2015 o n° 3 de La Corufia de 23 de noviembre de 2015) -
violacion del articulo 12.3 de la CSE y jurisprudencia del CEDS-, y, la imposibilidad de
asimilacion de las guardias localizadas al tiempo de descanso (SJS n° 3 de Barcelona de
27 de octubre de 2015) —incumplimiento del articulo 2.1 de la CSE?®3-,

Si bien algunas han sido revocadas por la instancia siguiente, mas reacia al
reconocimiento del efecto “self-executing” de los Tratados, en general, y, por qué negarlo,
mas aun si se trata de la CSE, durante el afio 2016 y principios del 2017 algunos
Tribunales Superiores de Justicia han continuado la interpretacion, fallando de forma
categorica en cuanto a la vinculacion al Tratado y su efecto directo, asi como a la
consideracién como jurisprudencia de los pronunciamientos del CEDS. A modo de
ejemplo, sefialo las del TSJ de Canarias (Las Palmas de Gran Canaria) de 28 de enero de
2016 (Rec. 581/2015), 30 de marzo de 2016 (Rec. 989/201), Castillay Ledn (Valladolid)
de 19 de diciembre de 2016 (Rec. 2099/2016) o las mas reciente, de nuevo el TSJ de
Canarias (Las Palmas de Gran Canaria), de 31 de enero de 2017 (Rec. 1300/2016), que
literalmente resuelven de la CSE, que en nuestro derecho interno, en virtud del articulo
96 de la CE, no se puede impedir su “la aplicacion interna y directa”, pues “es derecho
interno, y las disposiciones self-executing contenidas en la misma son inmediatamente
aplicables a sus destinatarios y vinculan a los érganos judiciales y administrativos del
Estado, del mismo modo que las deméas normas juridicas de produccion interna”.

211 Resolucion del Defensor del Pueblo Andaluz formulada en la queja 15/2073 dirigida a Consejeria de
Fomento y Vivienda, Delegacion Territorial de Fomento y Vivienda en Coérdoba, en
http://www.defensordelpuebloandaluz.es/pedimos-gque-no-se-ejecute-el-desahucio-hasta-disponer-de-una-
alternativa-habitacional.

212 Art. 4.3 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

213 Y la jurisprudencia vinculante derivada de las decisiones del CEDS de 8 de diciembre de 2004
(Reclamaciones n° 16 y 22/2003) y de 23 de junio de 2010 (Reclamacion n° 55/2009), Confederacion
general del trabajo (CGT) y la Confederacion francesa de directivos-Confederacion general de ejecutivos
(CFE-CGC) contra Francia.
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Sobre la més cuestionada vinculacion a los pronunciamientos del CEDS y su valor,
establecen que ““(...) constituyen jurisprudencia que debe ser aplicada por los 6érganos
jurisdiccionales nacionales”, siendo de plena aplicacion “en la medida en que interpretan
y delimitan el sentido de las reglas y preceptos gue se contienen en la Carta, y que son
en definitiva la interpretacion auténtica del Tratado”, lo que obliga “a analizar a la luz
de las normas y Tratados citados la legalidad [del asunto controvertido que se ha
sometido]”.

En resumen, es incuestionable que la CSE es obligatoria; un Estado que la ratifique debe
cumplirla con independencia de la «buena fe». En este sentido resuelve desde hace tiempo
la jurisprudencia, que ha sefialado que “(...) frente a la antigua doctrina dominante entre
los internacionalistas clasicos, que sostenian el criterio de que los Tratados y Convenios
Internacionales no eran en si mismo fuente creadora de nuestro Derecho interno, sino
una regla vinculante entre los Estados signatarios, que para dotarla de fuerza de obligar
respecto de sus ciudadanos necesitaba un acto juridico interno adecuado, la préactica, en
funcion de las relaciones internacionales y la consagracion plena de las Organizaciones
supranacionales, ha llevado al reconocimiento de los Tratados y su aplicacién entre los
Estados signatarios como Derecho interno, cumplidas las formalidades previstas para
formar parte de nuestro Derecho juridico interno, sin necesidad de que se produzca
ninguna otra disposicion confirmadora de lo que ya paso a ser Derecho interno” (STS,
contencioso-administrativo, de 7 de octubre de 1997, Rec. 818/1993).

De hecho, aln en el caso de tratarse de un convenio con una redaccion que no sea
suficientemente precisa, que no es el caso de la CSE, se ha sefialado que no le convierte
en un texto programatico, que se limite a contener orientaciones mas o0 menos precisas en
relacién con esta materia puesto que los términos que suelen utilizar en cuanto a los
compromisos que los Estados asumen en cuanto a garantizar, prohibir, castigar o enjuiciar
conllevan que las actuaciones y regulaciones contrarias vulneren una norma integrada en
el sistema de fuentes (STS, contencioso-administrativo, de 22 de abril de 2010, Rec.
506/2007).

Con ello, ese tipo de referencias deberian ser suprimidas a la mayor brevedad o, en caso
de no ser posible por ser documentos en abierto fruto de resoluciones ya emitidas, afiadir
la aclaracién correspondiente.

4.2. Desafios y lineas de actuacion

Ante la situacion constatada en la actualidad, el defensor de pueblo puede contribuir de
forma relevante respecto a la CSE y, en consecuencia, fortalecer su actividad a la vez que
corresponder de forma mas efectiva a los requerimientos de los ciudadanos.

En este sentido, las directrices a seguir, fundamentalmente serian las siguientes?'“:

214 Stangos, P., “Guaranteeing social rights: a shared responsability”, en International Ombudsmand
Workshop Human rights challenges now: the ombdsmand facing threats, Barcelona, 26-27 abril 2016, pp.
1 a 9,
https://rm.coe.int/CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016
80650e6f
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a) Implicacion y respaldo de las peticiones de ratificacion de la version revisada de la
CSE y del Protocolo de Reclamaciones Colectivas de 1995. La significacion de este punto
se corrobora facilmente si se atiende, entre otros, al Informe emitido por el Comisario
para los Derechos Humanos del Consejo de Europa (2013), en el que ya en el primer
parrafo, tras el resumen, se realiza un llamamiento especifico a Espafia para que se adhiera
a estos dos instrumentos normativos.

Similar indicacién se encuentra en el Documento tematico La proteccion de los derechos
humanos en tiempos de crisis (2013), en este caso, dirigida a todos los paises del Consejo
de Europa y respecto de todos los instrumentos europeos e internacionales de derechos
humanos en el campo de los derechos econdmicos y sociales (ademas de las dos
referencias apuntadas incluye el Convenio Europeo de Seguridad Social y el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y las
decisiones de sus 6rganos de control), con el fin de que puedan ser justiciables ante los
tribunales nacionales?®.

La situacion de Espafia es lamentable en ese sentido. Ratificé en su totalidad la CSE de
1961 por Instrumento de 29 de abril de 1980 (BOE de 26 de junio de 1980)?% y los
Protocolos de 1988 y 1991 el 24 de enero de 2000 (BOE de 25 de abril).

Por el contrario, tiene pendiente de esos tramites el de reclamaciones colectivas de 1995
y la CSE revisada (la firmé el 23 de octubre de 2000). Se ha de tener claro que ratificar
la CSE, ya sea en su version originaria como en la revisada, no conlleva la aplicacién
automatica del procedimiento de reclamaciones colectivas. Por ello, hay 34 paises que
han ratificado la CSE y el Protocolo de reclamaciones colectivas solo se puede utilizar en
15. Ademas, incluso es posible suscribir la originaria, y poder utilizar el procedimiento
de reclamaciones colectivas, como es el caso concreto de tres paises (Croacia, Republica
Checa y Grecia). Por ello, lo deseable seria que ratificara los dos que tiene pendientes
pero puede darse la posibilidad de que sélo lo realice respecto de uno.

Esto sitlia a nuestro pais fuera de la mayoria en cuanto a los derechos sociales, 34 paises
de Europa lo han efectuado, y 15 respecto del Protocolo de 1995. No existe ningln
impedimento, como asi ha sefialado el Consejo de Estado en el dictamen de 11 de mayo
de 2000 (Expediente n° 1740/2000), en relacion con la misma, que, “(...) en principio no
plantea problemas de aplicacidn en nuestro pais, ya que concuerda con nuestro derecho
interno, por lo que (...) no implicaria la necesidad de modificar nuestra legislacion (...)”,
estando “(...) ante un tratado internacional que incide sobre derechos y deberes
fundamentales establecidos en el Titulo | de la Constitucién (articulos 14, 35, 37, 40y
50) y que recae sobre materias reguladas por Ley en el ordenamiento espafiol (...),
[estimandose] comprendido en los parrafos c) y €) del articulo 94.1 de la Constitucion,
con el consiguiente requerimiento de autorizacion de las Cortes Generales con caracter
previo a su conclusion”.

215 CommDH/IssuePaper(2013)2, p. 9, https://rm.coe.int/09000016806da858 .

216 Un estudio completo en GARCIA GONZALEZ, G., “La recepcion de la Carta Social Europea en el
ordenamiento espafiol: aspectos juridicos, politicos e institucionales (1978-2018)”, Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, 2018, n® 137 (en prensa), pp. 1 a 34

173



https://rm.coe.int/09000016806da858

Las Defensorias del Pueblo iberoamericanas ante la Agenda 2030

Las peticiones de los ciudadanos, partidos politicos, agentes y entidades sociales son en
este sentido cada mas frecuentes y numerosas?'’, las mas reciente el 23 de noviembre de
2017 con la aprobacion por unanimidad de la iniciativa no legislativa que le insta a
hacerlo?!8,

Las resistencias a ello parece ser no vienen en si por el Tratado sino por el organismo que
vigila el cumplimiento, el CEDS y asi se puede constatar en las respuestas dadas al
Cuestionario relativo a las buenas préacticas sobre la aplicacion de los derechos sociales
a nivel nacional, realizada por el grupo de redaccién sobre los derechos sociales (C