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La justiciabilidad de los derechos econ6micos,
sociales y culturales en el Sistema Interamericano
a la luz del articulo 26 de la Convencion
Americana. El sentido y la promesa
del caso Lagos del Campo?

Oscar Parra Vera?

1. INTRODUCCION

En un bello texto sobre cierta forma de entender la funcién judi-
cial, Ronald Dworkin plante6 diversas ideas sobre “Como el de-
recho se parece a la literatura”.? Para Dworkin, los jueces deben
ubicarse en una novela que se viene escribiendo, en la que deben
de alguna manera honrar la historia que se viene narrando. Ello
implica que la libertad interpretativa no pueda ser de excesiva

! En este texto retomo y actualizo algunas ideas desarrolladas en Parra Vera,
Oscar, Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales ante el
Sistema Interamericano, México, Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos. Agradezco a Daniela Parra y JThon Mejia su apoyo como asistentes
de investigacion.

2 Abogado y maestro en Teoria del Derecho por la Universidad Nacional de
Colombia. Maestro en Criminologia y Justicia Penal por la Universidad de
Oxford. Se desempefié como abogado coordinador en la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos y como becario “Rémulo Gallegos” y consul-
tor sobre indicadores en derechos sociales de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

3 Dworkin, Ronald, “Cémo el derecho se parece a la literatura”, en La deci-
sion judicial: el debate Hart-Dworkin, Bogot4, Uniandes, 1997.
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discrecionalidad, sino que corresponde encajarla en la estructu-
ra de historia que se venia narrando, sin caer en la tentacion de
escribir una novela completamente nueva aunque el respectivo
autor la considere mejor.

La jurisprudencia interamericana, en algunos temas, puede
leerse como una “novela en cadena” que dependi6 de diversas
composiciones de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH o Corte), de cierto tipo de votos de jueces en
diversos temas y de diversos momentos politicos del Sistema
Interamericano. Esta metafora me resulta ilustrativa para anali-
zar la forma en que se fue conformando una mayoria de jueces
interamericanos proclive a la justiciabilidad directa del articulo
26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Con-
vencion o Convencion Americana), ubicado en el capitulo III de
dicho tratado, titulado “Derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales”.

En la historia de la conformacion de esta mayoria, tiene un
papel protagonico el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, quien
desde su llegada en 2013 como juez titular de la Corte Intera-
mericana, asumiéo como una bandera la necesidad de recons-
truir y redefinir la “novela” del articulo 26 de la Convencion
Americana. Ello fue proyectado inicialmente en su voto en el
caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, en el cual delinea los argumen-
tos principales de lo que seria su defensa de la justiciabilidad
de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC). Este
voto, emitido en 2013, reunia la doctrina mas relevante sobre la
interpretacion del articulo 26 y efectuaba también una recons-
truccion del derecho constitucional comparado en materia de
justiciabilidad directa de los derechos sociales. A partir de ello
se defendia la fuerza normativa plena de dicho articulo como
una armonizacion de las mejores intepretaciones a nivel inter-
nacional y a nivel nacional comparado sobre la justiciabilidad
de los DESC. Lo que hizo el juez Ferrer Mac-Gregor fue des-
pertar una discusion que estaba muerta desde 2009, cuando la
composicion de la Corte IDH en ese momento considerd —en el
caso Acevedo Buendia— que era posible derivar algunos caminos
de justiciabilidad del articulo 26. Con todo, este paso en 2009
fue particularmente timido y moderado en el camino argumen-
tativo desarrollado, lo cual explica que haya tenido un impacto
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minimo en la actuacion de la Comision y de la Corte respecto al
procesamiento de casos.

Ferrer Mac-Gregor reavivo una discusion que estaba domi-
nada por el pesimismo en torno al camino posible a seguir para
impulsar la justiciabilidad directa. El voto removia las zonas de
confort que habian generado un seguimiento acritico de la prac-
tica de proteger los derechos sociales en forma indirecta. La vir-
tud de despertar una discusion residi6 también en impulsar el
cambio en la perspectiva de algunos jueces y empezar a sumar
apoyos hacia una vision sobre el rol que debia cumplir la Conven-
cion Americana en materia de derechos sociales. Es de especial
valor resaltar que, en 2015, dos jueces —Manuel Ventura y Ro-
berto Caldas— que se habian sumado a mayorias de la Corte que
abogaban por la justiciabilidad indirecta a través del derecho a la
vida o la integridad, o que habian expresado sus dudas respecto
del paso que correspondia para lograr la justiciabilidad directa
del articulo 26,* se sumaron al voto del juez Ferrer Mac-Gregor
sobre justiciabilidad directa. El juez Caldas se sumo en el caso
Canales Huapaya y otros vs. Pertl, relacionado con el derecho al
trabajo, y a partir de alli el juez Caldas empez6 a desarrollar votos
especificos en esta materia (véase infra).

En efecto, los jueces Ventura y Caldas se sumaron a la pos-
tura de Ferrer Mac-Gregor en el caso Gonzales Lluy y familiares
vs. Ecuador, donde la Corte IDH emiti6 la primera de sus senten-
cias en un caso por discriminacion contra las personas con VIH.
Asimismo, fue el primer caso en el que se declarara la violacion

4 En 2012 el juez Ventura manifestdé dudas sobre las posibilidades de justi-
ciabilidad directa del art. 26. Ventura Robles, Manuel E., “Impacto de las
reparaciones ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y aportes a la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales”, en Revista IIDH, num. 56, 2012, pp. 139-156. Sefal¢ el juez
Ventura que “nos enfrentamos a la pregunta de si en un futuro, cercano o
lejano, el Tribunal podrd determinar violaciones directas a estos derechos
[economicos y sociales], sin necesidad de hacerlo a través de los civiles y
politicos. [...]JPodemos considerar que lo anterior no depende exclusiva-
mente del Tribunal o de su voluntad para hacer justiciables tales derechos,
sino que ademas implicaria cierto cambio en la normativa existente, asi
como la voluntad y gestion de los demads actores del Sistema Interamerica-

”

no-.
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del derecho a la educacién, lo cual implico la primera ocasion
en la que se determinara la violacion del Protocolo Adicional a
la Convencién Americana en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”).’ El Tribu-
nal reiter6 el encuadre de estos problemas como violacion del
derecho a la vida —por el riesgo que corri6 la vida de la nifia
ante una enfermedad tan grave— y del derecho a la integridad
personal. Esto condujo a la emision de tres votos concurrentes
respecto a si el caso debia encuadrarse como una violacion direc-
ta del derecho ala salud, a través del articulo 26 de la Convencion
Americana, o si correspondia a una violacion indirecta de la vida
y la integridad personal, tal como lo ha hecho la jurisprudencia
constante de la Corte.

El 31 de agosto de 2017, 38 afios después de la inauguracion
de la Corte IDH en 1979, ocho afios después del caso Acevedo
Buendia, cuatro afios después del voto emitido por el juez Ferrer
Mac-Gregor en el caso Sudrez Peralta, y dos afios después de los
tres votos particulares que generara el caso Gonzales Lluy, una
mayoria de jueces de la Corte IDH declaré por primera vez la
violacion del articulo 26. El caso concreto se relacionaba con el
despido irregular del puesto de trabajo de la victima y se declard
la vulneracién del derecho a la estabilidad laboral, que en el caso
concreto se habia proyectado también en relacién con la libertad
de expresion y la libertad de asociacion (art. 26 en relacion con
los arts. 1.1, 13, 8 y 16 de la Convencion).

El presente trabajo describe algunos hitos que enmarcaron
este camino de 38 afios, con especial énfasis en el rol que tuvie-
ron algunos votos particulares de los jueces interamericanos en
los ultimos cinco afios. La visibilizacién de argumentos a favor y
en contra de la justiciabilidad directa de los DESC permite arti-

5 Lavictima, Talia Gonzales Lluy, fue infectada con VIH durante una trans-
fusion de sangre en 1998, cuando tenia tres afios de edad, proveniente de
un banco de sangre de la Cruz Roja y efectuado en una clinica privada. A
los cinco afios de edad, 1a menor acudi6 a una escuela por dos meses hasta
que el director del centro educativo le impidi6 ir mas a clases debido a que
era portadora del VIH. La Corte reiter6 sus precedentes sobre responsa-
bilidad del Estado cuando no se regula adecuadamente la prestacion de
servicios de salud y los problemas de inspeccion, vigilancia y control sobre
dichos servicios.
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cular el andlisis juridico-normativo con el socioldgico-politico,
dado que algunas posturas han sefialado que, ante el dificil y limi-
tado acceso al Sistema Interamericano, el uso indiscriminado del
litigio internacional, sin consideracion de los factores no lega-
les que influyen en estos derechos, tiene el potencial de generar
efectos negativos. Adema3s, se ha sefialado que el litigio tiene un
rol relevante mas alld de estos debates técnico juridicos, cuando
se usa como un mecanismo mas dentro de otras estrategias de
incidencia que involucran a los movimientos sociales, los medios
de comunicacion y otras formas de presion.®

A continuacion, inicio el relato con una breve mencién a los
referentes doctrinales mas relevantes en la materia, para luego
valorar como en algunos casos contenciosos y votos se proyec-
taron las diversas aristas del debate sobre el alcance del articu-
lo 26.

¢ Entre los diversos debates cabe resaltar el generado por el articulo de Ca-
vallaro, James L. y Schaffer, Emily, “Less as More: rethinking Supranational
Litigation of Economic and Social Rights in the Americas”, en Hastings
Law Journal, nim. 56, 2004; la critica de Melish, Tara J., “Rethinking the
«Less as More» Thesis: Supranational Litigation of Economic, Social and
Cultural Rights in the Americas”, en New York University Journal of Inter-
national Law and Politics, num. 39, 2006; la réplica de Cavallaro, James y
Schaffer, Emily, “Rejoinder: Finding Common Ground to Promote Social
Justice and Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”, en New
York University Journal of International Law and Politics, ntim. 39, 2006; y la
duplica de Melish, Tara J., “Counter-Rejoinder: Normative Neutrality and
Technical Precision, The Role of the Lawyer in Supranational Social Rights
Litigation”, en New York University Journal of International Law and Politics,
nam. 39, 2006. Una continuacion de este debate se encuentra en Cavallaro,
James L. y Brewer, Stephanie Erin, “La Funcion del Litigio Interamericano
en la Promocion de la Justicia Social”, en Sur. Revista Internacional de Dere-
chos Humanos, nim. 8, 2008, pp. 85-99. En este ultimo articulo los autores
analizan la forma en que el litigio con énfasis en derechos civiles y politicos
permitid: (i) impulsar el debate sobre la reforma agraria a partir del caso
Corumbiara vs. Brasil (sobre la expulsién de mas de 500 familias de una
hacienda por parte de la policia militar con uso excesivo de la fuerza que
generd muertos y heridos), y (ii) lograr apoyo para la lucha contra desalo-
jos forzados y por la redistribucion de la tierra liderada por el Movimiento
de los Sin Tierra, en Brasil, a partir del caso Masacre de Eldorado dos Carajas
vs. Brasil (ataque policial a un grupo de ocupantes ilegales sin tierra que
hacian presion para lograr expropiaciones).
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2. EL DEBATE SOBRE LOS ALCANCES
DEL ARTICULO 26 EN LA DOCTRINA

La Convencion Americana esta conformada por un preambulo y
tres partes. La primera parte se titula “Deberes de los Estados
y derechos protegidos” y se divide en cinco capitulos: el primero
enuncia los deberes de los Estados y el segundo se refiere a de-
rechos civiles y politicos. El tercer capitulo se titula “Derechos
econdmicos, sociales y culturales” y contiene solo un articulo, el
26, al que se le tituld “Desarrollo progresivo”.

Al hablar sobre DESC, el Pacto de San José hace una remision
a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (Carta
de la OEA), adoptada en 1948 y modificada en 1967. El articulo
26 consagra lo siguiente:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante 1a cooperacién internacional, espe-
cialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la ple-
na efectividad de los derechos que se derivan de las normas econé-
micas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta [de la OEA], reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.

La determinacion del alcance del articulo 26 ha generado di-
versos debates doctrinales. El mas importante de ellos es si la
Convencion Americana permite la justiciabilidad directa de los
derechos sociales.

Algunas posiciones consideran que el énfasis en el desarrollo
progresivo de estos derechos les priva de justiciabilidad, de tal
forma que habria que entenderlos exclusivamente como obje-
tivos programaticos. A ello contribuye una interpretacion que
considera que “los derechos” consagrados por la Carta de la OEA
no serian “derechos en estricto sentido”. En linea con esta pos-
tura, Héctor Gros Espiell critica la no inclusion expresa de cada
uno de los DESC en la Convenciéon Americana, al sefialar que
“[e]l error consistio en no comprender que las normas econémi-
cas, sociales y culturales del Protocolo de Buenos Aires, aunque
enumeraban derechos econdmicos, sociales y culturales no te-
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nian como objetivo aclarar y garantizar derechos humanos, sino
fijar pautas de conducta de los Estados en materia economica,
social y cultural”.”

Posiciones que consideran que el articulo 26 no incluye de-
rechos sociales hacen énfasis en el proyecto presentado por la
Comision Interamericana ante la Conferencia Interamericana
especializada de 1969 —que no incluia estos derechos—* y en el
entendimiento de la clausula de progresividad como “estandar de
no justiciabilidad”.’

Es posible rechazar estos argumentos al sefialar que todos los
derechos, sean civiles y politicos o sociales, son prestacionales,
en el sentido de que involucran obligaciones de hacer —obliga-
ciones positivas— y que todos son programaticos —dependen de
politicas publicas que los desarrollan— por ejemplo, las politi-
cas relacionadas con administracion de justicia —hacer tribuna-
les, etc., en cuanto a debido proceso—. En este sentido, la Corte
Constitucional de Colombia® ha precisado que “la condicion de
«prestacional» no se predica de la categoria «derecho», sino de la
«faceta de un derecho». Es un error categorial hablar de «derechos
prestacionales», pues, [...] todo derecho tiene facetas prestacio-
nales y facetas no prestacionales”. Al respecto, dicho Tribunal
Constitucional sefial6 que:

3.3.6. Algunas de las obligaciones que se derivan de un derecho
fundamental y que tienen un caracter prestacional, son de cumpli-
miento inmediato, bien sea porque se trata de una accion simple del
Estado, que no requiere mayores recursos —por ejemplo, la obliga-
cion de suministrar la informacion de cudles son sus derechos a los

7 Gros Espiell, Héctor, Los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sis-
tema Interamericano, San José, Asociacion Libro Libre, 1986, p. 114.

8 Craven, Mattew, “Economic, Social and Cultural Rights”, en Harris, Da-
vid y Livingstone, Stephen, The Inter-American System of Human Rights,
Oxford University Press, 1998, pp. 297-306.

9 Cavallaro, James y Schaffer, Emily, “Less as More: Rethinking Supranatio-
nal Litigation of Economic and Social Rights in the Americas”, Ibidem, pp.
225-227 y 267-269.

10 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-760 de 2008, magistrado
ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
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pacientes, antes de ser sometidos a un tratamiento médico—, o por-
que a pesar de la movilizacion de recursos que la labor implica, la
gravedad y urgencia del asunto demandan una accion estatal inme-
diata (por ejemplo, la obligacion de adoptar las medidas adecuadas
y necesarias para garantizar la atencién en salud de todo bebé du-
rante su primer afio de vida —art. 50, CP—). Otras de las obligacio-
nes de caricter prestacional derivadas de un derecho fundamental
son de cumplimiento progresivo, por la complejidad de las acciones
y los recursos que se requieren para garantizar efectivamente el
goce efectivo de estas facetas de proteccion de un derecho. [...]

3.3.8. La progresividad justifica la imposibilidad de exigir judicial-
mente en casos individuales y concretos, el inmediato cumplimien-
to de todas las obligaciones que se derivarian del 4mbito de protec-
cion de un derecho constitucional, pero no es un permiso al Estado
para que deje de adoptar las medidas adecuadas y necesarias orien-
tadas a cumplir las obligaciones en cuestion, valga repetir, progre-
sivamente. Para la jurisprudencia “el que una prestacion amparada
por un derecho sea de caricter programatico no quiere decir que no
sea exigible o que eternamente pueda incumplirse”.

3.3.9. Para la jurisprudencia constitucional, cuando el goce efectivo
de un derecho constitucional fundamental depende del desarrollo
progresivo, “lo minimo que debe hacer [la autoridad responsable]
para proteger la prestacion de cardcter programatico derivada de la di-
mension positiva de [un derecho fundamental] en un Estado Social de
Derecho y en una democracia participativa, es, precisamente, contar
con un programa o con un plan encaminado a asegurar el goce efectivo
de sus derechos. Por ello, al considerar un caso al respecto, la Corte
sefialo que si bien el accionante “no tiene derecho a gozar de manera
inmediata e individualizada de las prestaciones por él pedidas, si tiene
derecho a que por lo menos exista un plan”.

La obligacion de desarrollo progresivo es entonces aplicable
tanto a derechos civiles como a derechos sociales y, tal como lo
han sefialado Cass Sunstein y Stephen Holmes, todos los dere-
chos y libertades generan importantes costos presupuestarios.™
El debate surge por las complejidades de las dimensiones pres-
tacionales de los derechos sociales. Con todo, respecto a todos
los derechos, sean civiles o sociales, la justiciabilidad de sus di-

1 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass, El costo de los derechos. Por qué la liber-
tad depende de los impuestos, Buenos Aires, Siglo XXI-Igualitaria, 2011.
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mensiones prestacionales progresivas se relacionan con: (i) la
existencia de una politica pablica; (ii) que no sea simbolica, es
decir, que esté dirigida a garantizar el goce efectivo del derecho
a través de acciones concretas, y (iii) participacion y rendicion
de cuentas.

En linea con esta vision es posible defender la consagracion
de derechos directamente exigibles en el articulo 26 de la Con-
vencion Americana. En cuanto al debate sobre los antecedentes
historicos de la norma, en las actas de la Conferencia Especializa-
da Interamericana se registran tres posturas distintas:'? a) no alu-
sion a los DESC; b) enumeracion prolija y expresa de los mismos,
y ¢) referencia a los DESC en forma muy general y con referencia
a compromisos de progresividad. Cabe anotar que la delegacion
colombiana hizo una propuesta expresa por la inclusion detalla-
da de los DESC. Esta iniciativa fue rechazada y se propuso una
férmula intermedia de remision al Protocolo de Buenos Aires, en
la que se incluyen los derechos sociales que adicionan la Carta de
la OEA." Teniendo en cuenta dichas actas y el preambulo de la
Convencion, segun el cual compete a este instrumento la deter-
minacion de competencias de los 6rganos del sistema en materia
de DESC," es posible inferir que al aceptar la remision consagra-
da en el articulo 26, los Estados manifestaron su consentimiento
respecto al reconocimiento de los DESC en la CADH.*®

12 Urquilla Bonilla, Carlos Rafael, “Los derechos econ6micos, sociales y cul-
turales en el contexto de la reforma al Sistema Interamericano de Protec-
cién de los Derechos Humanos”, en Revista IIDH, nums. 30-31, San José,
IIDH, 2000.

13 OEA, Secretaria General, Conferencia Especializada Interamericana so-
bre Derechos Humanos, actas y documentos, Doc. OEA /Ser.K/XVI1/1.2,
Washington, 1969.

1 En el preambulo de la Convencién se afirma que los Estados parte en la
Convencién Americana la aprueban “[c]onsiderando que la Tercera Con-
ferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprobo la
incorporacion a la propia Carta de la Organizaciéon de normas mas am-
plias sobre derechos econémicos, sociales y educacionales y resolvié que
una convencion interamericana sobre derechos humanos determinara la
estructura, competencia y procedimiento de los 6rganos encargados de esa
materia”.

15 Un exhaustivo andlisis de los trabajos preparatorios y del recorrido de los
DESC en la Conferencia Especializada Interamericana, a fin de defender la
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Por su parte, Abramovich y Rossi resaltan que el articulo 26
alude claramente a la “adopcion de medidas” para dar “plena
efectividad” a “derechos”. En este sentido, su interpretacion lite-
ral permite concluir que no enuncia meros objetivos programa-
ticos.' Estos derechos, de acuerdo con las palabras de la norma,
deben inferirse a partir de las normas economicas, sociales y cul-
turales de la Carta de la OEA. Asimismo, cabe anotar que el juez
Sergio Garcia Ramirez también ha sefialado que el articulo 26
contempla derechos y que “[t]odos los derechos [...] contenidos
en el Pacto de San José y aceptados por los Estados [...] se hallan
sujetos al régimen general de supervision y decision, o dicho de
otra manera, a los «medios de proteccion».”

Si se aceptan estos puntos de partida —que la Convencion
Americana consagra derechos sociales—, la tarea posterior recae
en la interpretacion del articulo 26 para determinar: (i) cudles
son los derechos que es posible inferir a la luz de dicha remision
a la Carta de la OEA; (ii) cuales son los alcances de la clausula de
desarrollo progresivo, y (iii) como operan las obligaciones esta-
tales en relacion con estos derechos.!®

tesis del consentimiento de los Estados respecto a la proteccion de los de-
rechos sociales a través de la CADH, puede verse en Melish, Tara, Rethin-
king the “Less as More” Thesis: Supranational Litigation of Economic, Social
and Cultural Rights in the Americas, Nueva York, Center for Human Rights
and Global Justice, 2006, pp. 49-56.

16 Abramovich, Victor y Rossi, Julieta, “La tutela de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales en el articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”, en Martin, Claudia; Rodriguez-Pinzon, Diego y
Guevara, José A. (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos,
México, Fontamara, 2004.

7 Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccién jurisdiccional internacional de los de-
rechos econoémicos, sociales y culturales”, en Cuestiones Constitucionales,
num. 9, jul-dic, 203, pp. 139 y 141.

18 Ladoctrina ha evaluado exhaustivamente estos temas. Véase en particular,
Melish, Tara, La proteccion de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Quito, CDES-Yale
Law School, 2003, pp. 379-392; Abramovich, Victor y Rossi, Julieta, op.
cit., pp. 457-478; Faundez Ledesma, Héctor, “Los derechos econémicos,
sociales y culturales en el Sistema Interamericano”, en AA.VV., El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: su jurisprudencia so-
bre debido proceso, DESC, libertad personal y libertad de expresion, San José,
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Al resolver estos problemas juridicos, si existen posiciones
en conflicto o dudas, la Corte IDH ha sefialado que al interpretar
la Convencion debe siempre elegirse la alternativa mas favorable
para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segiin
el principio de la norma mas favorable al ser humano.* Por otra
parte, es imprescindible reconocer la jurisprudencia constante
de la Corte IDH, siguiendo en este punto a la Corte Europea de
Derechos Humanos, en el sentido de considerar a las conven-
ciones de derechos humanos como “instrumentos vivos” que de-
ben ser interpretados a la luz de las condiciones actuales y que
la interpretacion de los derechos debe hacerse “en el marco de la
evolucion de los derechos fundamentales de 1a persona humana
en el derecho internacional contemporaneo”.?® La tarea del intér-
prete es entonces actualizar el sentido normativo de la Conven-
cion. Ademas, como lo resalta Héctor Faundez, el articulo 29.d
de la CADH senala que ninguna de sus disposiciones se puede
interpretar en el sentido de excluir o limitar el efecto que pue-
dan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos de la misma naturaleza.?* Cabe resaltar
que esta Declaracidon consagra expresamente diversos derechos
sociales.

Ahora bien, entre las posturas sobre los derechos sociales que
se derivan del articulo 26 se encuentran interpretaciones que en-

IIDH, 2004, pp. 98-102 y 113-120; Courtis, Christian, “La proteccion de
los derechos economicos, sociales y culturales a través del articulo 26 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en Courtis, Christian;
Hauser, Denise y Rodriguez Huerta, Gabriela (comps.), Proteccion inter-
nacional de los derechos humanos. Nuevos desafios, Porraa-ITAM, México,
2005, pp. 1-66.

1 Entre otros, véase Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Se-
rie C, num. 134, parr. 106.

20 Corte IDH, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el

marco de las garantias del debido proceso legal, opinién consultiva OC-
16/99, 1 de octubre de 1999. Serie A, nim. 16, parr. 114, y Corte IDH,
Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinion
consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003. Serie A, nam. 18, parr.
120.

2t Fatndez Ledesma, Héctor, op. cit., p. 100.
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tienden como derechos incluidos en la norma solo aquellos que
puedan derivarse de la Carta de la OFEA, sin que pueda utilizarse
la Declaracion Americana o el principio pro persona para su de-
terminacion. Segin esta postura, el principio de interpretacion
mas favorable solo debe ser utilizado para fijar el alcance de la
respectiva norma, lo cual genera limitaciones para derivar una
competencia.??

Sin embargo, la Corte ha sefialado que la interpretacion de
la Convencion debe ser integral, de tal forma que armonice los
métodos literal, teleoldgico, sistematico e historico.? El rol del
método sistemdtico podria apoyar posturas que mediante la apli-
cacion del principio de interpretacion mas favorable determinan
los derechos armonizando la Carta de la OEA, la Declaracion
Americana* y el Protocolo de San Salvador,” asi como otros
instrumentos internacionales pertinentes a la materia (PIDESC,
Convenios de 1a OIT, etc.).2¢

Otros elementos interpretativos pueden ser de utilidad al en-
frentar estos problemas. En este punto, respecto a los derechos

22 Abramovich, Victor y Rossi, Julieta, op. cit., pp. 470-478.

2 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Ex-

cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009. Serie C, num. 205.

Entre las opciones de litigio defendidas por el Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional (CEJIL) se encuentra la utilizacién del estindar
definido por la Corte IDH en su opinidon consultiva sobre la Declaracion
Americana, segtn el cual, “la Declaracion Americana determina los dere-
chos a los que se refiere la Carta de la OEA”. CEJIL considera que “los de-
rechos protegidos por la Carta, a que se refiere el art. 26, serian aquellos
contenidos en la Declaracién Americana”. CEJIL, La proteccion de los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales y el Sistema Interamericano, San José,
CEJIL, 2005, p. 75.

Melish, Tara, “Enfoque segtn el articulo 26: Invocando los DESC que se
derivan de la Carta de la OEA”, en cit., pp. 383-388.

Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales a través del articulos 267, ... cit., pp. 8-29; CEJIL, La protecciéon
de los derechos econdémicos, sociales y culturales...”, pp. 76-78 y Krsticevic,
Viviana, “La proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en el Sistema Interamericano”, en CEJIL, Construyendo una agenda para la
justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pp. 167-173.

24

25

26
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consagrados en el articulo 26, es importante tener presente que
la remision efectuada por este articulo involucra varias normas
de la Carta de la OEA. El conjunto de derechos que es posible
inferir puede ser relativamente amplio, pero todo depende de la
técnica argumentativa que se utilice para ello.?” Mds adn si se tie-
ne en cuenta la dificultad de derivar derechos a partir de normas
que establecen objetivos y medidas de politicas puablicas. Coin-
cido con Christian Courtis, quien sefiala que “[1]a validez de la
inferencia es susceptible de grado: cuanto méas clara y abundante
sea la base normativa —los «indices»— a partir de la cual se rea-
liza la inferencia, mayor certeza habri al respecto de su validez.
Por el contrario, si las referencias normativas a partir de las cua-
les se realiza la inferencia son oscuras, vagas o aisladas, la validez
de la inferencia se vera debilitada”.*®

Finalmente, es relevante el debate sobre las obligaciones que
se derivan del articulo 26. Al respecto, la CADH enuncia en sus
dos primeros articulos obligaciones generales (“respetar”, “ga-
rantizar” y, en funcion de este ultimo deber, “adoptar medidas”).
Luego, en su segundo capitulo, refiere a los derechos civiles y
politicos sin enunciar deberes de tal caricter. Posteriormente, en

%7 En forma meramente explorativa, y bajo la prevencion de que siempre es
necesaria una construccién argumentativa que justifique la inferencia con-
creta de derechos, es posible aludir, inter alia, a estos derechos sociales en
el articulo 26 de la CADH: derechos laborales (derecho al trabajo y cone-
x0s) tales como el derecho a salarios justos, condiciones seguras para la
vida y la salud en el trabajo, nivel de vida decoroso, jubilacién, pensiones
por incapacidad, sindicalizacién, libertad sindical, negociacioén colectiva y
huelga (arts. 26 CADH, y 34 g), 45 b), 45 ¢), 45 d), 45 g) y 46 de la Carta
de la OEA), derecho a la seguridad social (art. 26 CADH, y 45 b) y h) y
46 de la Carta de la OEA), derecho a la educacion (art. 26 CADH, y 34 h),
47,48, 49,50y 52 de la Carta de la OEA), derecho a los beneficios de la cul-
tura (arts. 26 CADH, y 47, 48, 50, 51 y 52 de la Carta de la OEA), derecho
al bienestar material o a un nivel de vida adecuado (arts. 26 CADH, y 34,
45 a) y 45 f) de la Carta de la OEA), derecho a la salud (arts. 26 CADH, y
341, 34.] dela Carta de la OEA), derecho a la alimentacion (arts. 26 CADH,
y 34]),45a) y 45 f) de la Carta de la OEA), derecho a la vivienda (arts. 26
CADH, y 34 k), 45a) y 45 f) de la Carta de la OEA) y derecho a un ambien-
te sano (arts. 26 CADH, y 34 1, 45 a) y 45 f) de la Carta de la OEA).

28 Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales a través del articulo 26...”, op. cit., pp. 8a 9.
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el tinico articulo perteneciente a su tercer capitulo, que versa so-
bre DESC, la CADH se refiere a obligaciones generales relativas
a estos derechos (“adoptar providencias [...] para lograr progre-
sivamente la plena efectividad de los derechos”). Surge la duda,
entonces, de si las obligaciones expresadas en los articulos 1 y 2
del Pacto de San José son o no aplicables a los DESC reconocidos
en el Tratado.

Garcia Ramirez sefala que “[1]as obligaciones generales con-
tenidas en los articulos 1 y 2 abarcan todos los derechos abarca-
dos por el tratado, no apenas aquellos que figuran en el capitulo
I1”.* La misma postura es avalada por Courtis, aduciendo que si
estos articulos no distinguen a qué derechos refieren, tampoco
debe hacerlo el intérprete.*® Por su parte, Medina Quiroga acepta
esta razon y agrega que a la misma puede adicionarse el princi-
pio de interpretacion mas favorable. No obstante, Medina expre-
sa sus reparos, aduciendo que, dado que los articulos 2 y 26 se
superponen, en el sentido de que ambos establecen el deber de
adoptar medidas, pareceria que se han querido establecer obliga-
ciones distintas. Ademas, agrega, si los articulos 1y 2 se aplican
al articulo 26, tampoco estaria claro qué deben respetar y garan-
tizar los Estados. Una solucidn, segln esta autora, seria sostener
que debe garantizarse y respetarse el desarrollo progresivo, aun-
que sefala que “la aplicacion de [esos deberes generales de la
CADH] no parece ayudar al progreso de los [ DESC] si el objeto
del respeto y garantia es la progresividad de estos.3!

Sin embargo, comparto la respuesta de Courtis a este argu-
mento en el sentido de que el objeto de las obligaciones de respe-
to y garantia son los derechos sociales consagrados en el articulo

2 Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales”, en Cuestiones Constitucionales
num. 9, jul-dic, 2003, p. 139.

30 Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales a través del articulo 26 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos”, ... cit., pp. 2-29.

3 Medina Quiroga, Cecilia, “Las obligaciones de los Estados bajo la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos”, en La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Un cuarto de siglo 1979-2004, San José, Corte IDH, 2005,
pp- 227-228.
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26. En palabras de este autor, “lo que agrega el articulo 26 —y por
eso se trata de un caso de lex specialis en relacion con el articu-
lo 2— es que el Estado puede concretar la garantia de esos dere-
chos —es decir, en los términos coincidentes de los articulos 2 y
26, el logro de su efectividad— en forma progresiva, y en la medi-
da de los recursos disponibles”, salvo las obligaciones de respeto,
proteccion y cumplimiento de niveles minimos esenciales de es-
tos derechos, que no estan subordinadas a la progresividad y son
de efecto inmediato.*

Cabe resaltar que la obligacion de desarrollo progresivo no
niega la justiciabilidad de estos derechos e, incluso, abre algunas
esferas de control judicial del deber de no regresividad.** Con
todo, autoras como Tara Melish consideran que el éxito del litigio
internacional ante el SIDH que invoque directamente DESC es-
tard asociado a que se analicen los casos con base en los deberes
de respeto y garantia y no con base en la obligacion de desarrollo
progresivo —lo cual lleva a diferenciar entre “obligaciones de
conducta” y “obligaciones de resultado”—. Para Melish, la pro-
gresividad es un estandar de monitoreo, no utilizable en el litigio.
La autora explica que el deber de respeto es una obligacion nega-
tiva e inmediata, que no depende de los recursos, mientras que el
deber de garantia involucra obligaciones positivas que en cierto
modo dependen de los recursos de los Estados, tanto frente a de-
rechos civiles como frente a derechos sociales. Resalta entonces,
que los deberes de respeto y garantia se relacionan con obliga-
ciones de conducta. Por el contrario, la obligacion de desarrollo
progresivo se evaluaria ponderando los resultados alcanzados en
la satisfaccion de los derechos de 1a poblacion, lo cual iria mas

32 Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales a través del articulo 26 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos”, ponencia presentada en el Curso Interdisciplinario de
Derechos Humanos, San José, IIDH, 2007, p. 23.

33 Véanse los articulos de Christian Courtis y Tara Melish citados, asi como
Melish, Tara, “The Inter-American Court of Human Rights: Beyond Pro-
gressivity”, en Langford, Malcolm (ed.), Social Rights Jurisprudence: Emer-
ging Trends in Comparative and International Law, Cambridge University
Press, 2007. Véase Melish, Tara, “El litigio supranacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales: avances y retrocesos en el Sistema Inte-
ramericano’, ... cit., pp. 213 y ss.
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alla de un andlisis que se concentre en la conducta del Estado res-
pectivo e involucra dimensiones colectivas no justiciables. Ello
dificultaria construir un alegato sobre imputaciéon de responsabi-
lidad internacional en esta materia, dado que bajo la Convencion
Americana, el litigio solo podria ser en relacion con obligaciones
de conducta frente a dimensiones individuales de estos derechos.

3. APLICACION DEL ARTICULO 26 EN CASOS
CONTENCIOSOS EMITIDOS POR LA CORTE
INTERAMERICANA. EL EQUIVOCO PUNTO DE PARTIDA
EN EL CASO CINCO PENSIONISTAS3*

En el caso Cinco Pensionistas, la CIDH aleg6 que el retroceso no
justificado respecto al grado de desarrollo del derecho a la se-
guridad social constituia una violacion del articulo 26. La Corte
declar6 violado el derecho a la propiedad (art. 21 de la Conven-
cion), pero no el derecho a la seguridad social, considerando que
“el desarrollo progresivo” de los derechos sociales se debe medir
“en funcion de la creciente cobertura de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad
social y a la pension en particular, sobre el conjunto de 1a pobla-
cion, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y
no en funcién de las circunstancias de un muy limitado grupo de

34 Antes del caso Cinco Pensionistas la Comision Interamericana habia defen-

dido la exigibilidad de algunos derechos sociales a través del articulo 26
en el marco de casos individuales. En el caso Milton Garcia Fajardo y otros
vs. Nicaragua, relacionado, inter alia, con un despido arbitrario posterior
al desarrollo de una huelga, la CIDH considerd que “los derechos econo-
micos de los trabajadores aduaneros entran en el marco de la proteccion
de los [DESC] tutelados por la Convencion Americana en su articulo 26”
y que en dicho caso, “el Estado nicaragiiense, en vez de adoptar medidas
de desarrollo progresivo en beneficio de los trabajadores aduaneros, bus-
c6 reducir sus derechos, ocasiondndoles perjuicios graves en sus derechos
econdmicos y sociales”. Asimismo, en el caso Odir Miranda vs. El Salvador,
la Comision admiti6 la peticion respecto al derecho a la salud, en el marco
del art. 26, pero en el informe de fondo respectivo considerd que no existio
violacion de este derecho. En dicho informe la Comision considerd que no
existié violacion del derecho a la salud al considerar que se habian adopta-
do medidas para ofrecer el tratamiento médico respectivo a personas con
VIH.
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pensionistas no necesariamente representativos de la situacion
general prevaleciente” (parr. 147), razén por la cual desestimo
“la solicitud de pronunciamiento sobre el desarrollo progresivo
de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Perd, en
el marco de [dicho] caso” (parr. 148).

Diversas criticas han surgido en relacion con este fallo. Me-
lish considera que “la diferenciacion entre «tipos» de obligacio-
nes aplicada a los derechos del Capitulo II y del Capitulo III [de
la CADH], respectivamente —uno enfocado en la apropiada con-
ducta estatal, el otro en los niveles globales de disfrute de los
derechos mas alld de la conducta de los Estados— es 1a mayor de-
bilidad de la [Corte IDH] en términos de la adecuada proteccion
de los derechos socioeconomicos”. Melish resalta que la Corte
tampoco aplicé a los hechos un andlisis sobre las restricciones
legitimas respecto al derecho a la propiedad.*

Courtis critico la utilizacion inconsistente de la doctrina del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, en la que precisamente se sefiala que la pro-
gresividad no niega la justiciabilidad de estos derechos. Ademas,
Courtis sefiald6 que la Corte confundiria la dimension colectiva
de los derechos sociales con su alcance nacional y manifestaria
un temor respecto a analizar la totalidad de una politica publica
en un caso contencioso. Ademas, crearia una carga adicional para
los litigantes relacionada con demostrar la implicacion colecti-
va de la demanda.3® Muchas criticas resaltan el tipo de autores-
triccion desarrollado por la Corte en relacidon con el andlisis de
politicas sociales, lo cual se considera problematico, dado que la
Comision Interamericana es la competente para efectuar analisis
globales sobre la situacion de un determinado pais a través de sus
informes y sus visitas.*”

35 Melish, Tara, “A Phyrric Victory for Peru’s Pensioners: Pensions, Property,
and the Perversion of Progressivity”, en Revista CEJIL, num. 1, 2006.

36 Courtis, Christian, “La prohibicion de regresividad: Apuntes introducto-
rios”, en Courtis, Christian, (coord.), Ni un paso atrds. La prohibicién de
regresividad en materia de derechos sociales, Del Puerto, Buenos Aires, 2006.

37 Véase al respecto el voto razonado del juez Carlos Vicente de Roux en re-
lacion con el caso Cinco Pensionistas, segin el cual la Corte no tiene com-
petencia para monitorear la situacion general de derechos humanos de un

197 |

DR © 2018.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/27Upco

OscAR PARRA VERA

Con posterioridad al caso Cinco Pensionistas, la Comision
Interamericana, en una primera etapa, reprodujo la vision del
desarrollo progresivo de los derechos como un aspecto que solo
podia analizarse a la luz de la situacion general de la poblacion
en un determinado pais. Al respecto, en el caso Cuscul Piraval
y otros, se sefiald la imposibilidad de efectuar un anélisis global
sobre la regresividad a partir de un grupo reducido de personas.
Sin embargo, la Comision indic6 que, independientemente de lo
sefialado respecto al caricter progresivo del derecho a la salud,
existia una situacion de exigibilidad inmediata de este derecho
en relacion con el principio de no discriminacion, en el sentido
de que el Estado no puede garantizar el derecho a la salud de
manera discriminatoria. La Comision consider6 que en el caso
no habia sido sustentada una practica discriminatoria en este
ambito, porque no habia sido probado que a las presuntas victi-
mas se les hubiese negado la atencién médica o los medicamen-
tos que a otras personas que se encuentran en la misma situa-
cion se les haya dado. Tampoco aportaron argumentos o prue-
bas para sustentar que los pacientes de VIH/SIDA reciben un
tratamiento diferenciado, sin una justificacion racional, frente
a personas que padecen otro tipo de enfermedades. Se declard
entonces la inadmisibilidad del derecho a la salud y del derecho
a la igualdad.*®

En un caso posterior, 1a Comisién declaro la admisibilidad de
un caso sobre el derecho a la seguridad social, indicando que el
incumplimiento de los fallos judiciales dictados en el orden inter-
no tutelando el derecho a la seguridad social, del cual afirmaban
su titularidad las presuntas victimas, podria tender a caracterizar
una violacion del articulo 26 de la Convencién.** Uno de los co-

pais, sino para examinar la violacién concreta de personas determinadas.
Para otras criticas, véase Mejia R., Joaquin A., “Aspectos tedricos y norma-
tivos de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les”, en Revista IIDH, nim. 49.

3 CIDH, Luis Rolando Cuscul Piraval y otras personas afectadas por el VIH/
SIDA, informe 32/05, peticiéon 642-03, admisibilidad, Guatemala, 7 de
marzo de 2005.

3 CIDH, Jesus Manuel Naranjo Cardenas y otros (Jubilados de la Empresa
Venezolana de Aviacion VIASA), informe 70/04, peticién 667/01, admisi-
bilidad, Venezuela, 13 de octubre de 2004.
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misionados emiti6 un voto razonado sefialando que no existia
prima facie una presuncion razonable de violacion al derecho a la
seguridad social, teniendo en cuenta el mencionado precedente
en el caso Cinco Pensionistas.*

Estos problemas y criticas a la aplicaciéon del articulo 26 por
la Comisioén y la Corte explican que los 6érganos interamericanos,
a través de decisiones adoptadas a partir de 2009, hayan inten-
tado precisar con mas detalle los alcances de dicho articulo. A
continuacion se analizan estas decisiones recientes y la forma en
que podrian contribuir con una reformulacion del debate y de la
doctrina establecida en el caso Cinco Pensionistas.

4. LOS AVANCES DERIVADOS
DEL CASO ACEVEDO BUENDiA (2009)

En primer lugar, a través del caso Acevedo Buendia vs. Perti,*' la
Corte IDH precis6 que el articulo 26 consagra derechos econo-
micos, sociales y culturales exigibles a los cuales son aplicables
las obligaciones de respeto y garantia —prevencion, proteccion
y cumplimiento—. Este es un primer paso para superar gran par-
te de las dudas del pasado. El énfasis en las obligaciones que se
derivan de los derechos sociales serd fundamental para analizar
la responsabilidad internacional especifica respecto a este tipo
de derechos. Como punto de partida, la Corte interpret6 los tra-
bajos preparatorios de la Convencion Americana a partir de las
intervenciones efectuadas en 1968 por parte de las delegaciones
de Guatemala, Brasil, Uruguay y Chile. Se sefial6 entonces lo si-
guiente:

[...] el Tribunal recuerda que el contenido del articulo 26 de la
Convencion fue objeto de un intenso debate en los trabajos pre-
paratorios de esta, nacido del interés de los Estados por consig-
nar una “mencion directa” a los “derechos” econémicos, sociales

4 Voto del comisionado Clare Roberts.

4 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Con-
traloria”) vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C, nam. 198.
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y culturales; “una disposicion que establezca cierta obligatoriedad
juridica [...] en su cumplimiento y aplicacion”; asi como “los [res-
pectivos]| mecanismos [para su| promocién y protecciéon”, ya que
el Anteproyecto de tratado elaborado por la Comision Interameri-
cana hacia referencia a aquellos en dos articulos que, de acuerdo
con algunos Estados, solo “recog[ian] en un texto meramente de-
clarativo, conclusiones establecidas en la Conferencia de Buenos
Aires”. La revision de dichos trabajos preparatorios de la Conven-
cion demuestra también que las principales observaciones sobre
la base de las cuales esta fue aprobada pusieron especial énfasis
en “dar a los derechos economicos, sociales y culturales la méxi-
ma proteccion compatible con las condiciones peculiares a la gran
mayoria de los Estados Americanos”. Asi, como parte del debate
en los trabajos preparatorios, también se propuso “hac[er] posible
[1a] ejecucion [de dichos derechos]| mediante 1a accion de los tri-
bunales”.

Por otra parte, la Corte sefialé que “si bien el articulo 26 se
encuentra en el capitulo III de la Convencidn, titulado “Dere-
chos econdmicos, sociales y culturales”, se ubica también en la
parte I de dicho instrumento, titulado “Deberes de los estados y
derechos protegidos”. En consecuencia, el articulo 26 esta sujeto
a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2
sefialados en el capitulo I (titulado “Enumeracion de deberes”),
asi como lo estdn los articulos 3 al 25 sefialados en el capitulo II
(titulado “Derechos civiles y politicos”).

Respecto a las obligaciones de progresividad y no regresivi-
dad, la Corte se refiri6 a la doctrina del Comité de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Si bien la
prohibicion de regresividad como estandar de proteccion judicial
ha sido objeto de innumerables discusiones,** la Corte, en similar
sentido a lo resenado previamente sobre la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia, precis6é que la obligacion de
adoptar medidas para impulsar la progresividad puede ser objeto
de rendicion de cuentas y aludi6 a los siguientes estandares:

42 Anilisis doctrinal exhaustivo en relacion con esta figura puede verse en
Courtis, Christian (comp.), Ni un paso atrds. La prohibicién de regresividad
en materia de derechos sociales, Buenos Aires, Del Puerto-CELS-CEDAL,
2006.
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El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Na-
ciones Unidas ha sefialado que “[c]uando estudie una comunica-
cion en que se afirme que un Estado parte no ha adoptado medidas
hasta el maximo de los recursos de que disponga, [...] examinara
las medidas, legislativas o de otra indole, que el Estado parte haya
adoptado efectivamente. Para determinar si esas medidas son «ade-
cuadas» o «razonables», el Comité podrd tener en cuenta, entre
otras, las consideraciones siguientes: a) [h]asta qué punto las medi-
das adoptadas fueron deliberadas, concretas y orientadas al disfrute
de los derechos econdmicos, sociales y culturales; b) [s]i el Estado
parte ejercio sus facultades discrecionales de manera no discrimi-
natoria y no arbitraria; ¢) [s]i la decision del Estado parte de no
asignar recursos disponibles se ajusté a las normas internacionales
de derechos humanos; d) [e]n caso de que existan varias opciones
en materia de normas, si el Estado parte se inclin6 por la opciéon
que menos limitaba los derechos reconocidos en el Pacto; e) [e]l
marco cronoldgico en que se adoptaron las medidas[, y] f) [s]i las
medidas se adoptaron teniendo en cuenta la precaria situacion de
las personas y los grupos desfavorecidos y marginados, si las medi-
das fueron no discriminatorias y si se dio prioridad a las situaciones
graves o de riesgo”.*?

Como correlato de lo anterior, la Corte precisé criterios para
analizar las medidas regresivas, atendiendo a la doctrina del men-
cionado Comité. Se sefialé que “las medidas de caracter delibera-
damente re[gresivo] en este aspecto requeriran la consideracion
mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia
a la totalidad de los derechos” sociales “en el contexto del apro-
vechamiento pleno del maximo de los recursos disponibles”. Se
indic6 ademas que:

[e]n caso de que un Estado parte aduzca “limitaciones de recursos”
para explicar cualquier medida regresiva que haya adoptado, [...]
examinard esa informacion en funcion de las circunstancias con-
cretas del pais de que se trate y con arreglo a los siguientes crite-
rios objetivos: a) [e]l nivel de desarrollo del pais; b) [1]a gravedad

4 ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Declaracion
sobre la “Evaluacion de la obligacion de adoptar medidas hasta el «maximo
de los recursos de que disponga» de conformidad con un protocolo faculta-
tivo del Pacto”, E/C.12/2007/1, 38° periodo de sesiones, 21 de septiembre
de 2007, parr. 8.
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de la presunta infraccion, teniendo particularmente en cuenta si la
situacion afecta al disfrute de los derechos bésicos enunciados en
el Pacto; ¢) [1]a situacién econémica del pais en ese momento, te-
niendo particularmente en cuenta si el pais atraviesa un periodo de
recesion econdmica; d) [1]a existencia de otras necesidades impor-
tantes que el Estado parte deba satisfacer con los recursos limitados
de que dispone; por ejemplo, debido a un reciente desastre natural
0 a un reciente conflicto armado interno o internacional; e) [s]i el
Estado parte trat6 de encontrar opciones de bajo costo[,] y f) [s]i el
Estado parte recabd cooperacion y asistencia de la comunidad in-
ternacional o rechazé sin motivos suficientes los recursos ofrecidos
por la comunidad internacional para la aplicacion de lo dispuesto
en el Pacto”.**

La Corte Interamericana reconocid, asimismo, también en
2009 que la Comisiéon Interamericana ha considerado que para
evaluar si una medida regresiva es compatible con la Convencion
Americana se deberd “determinar si se encuentra justificada por
razones de suficiente peso”. Este trascendente pronunciamiento
de la CIDH, en el caso de la Asociacion Nacional de Exservidores
del Instituto Peruano de Seguridad Social y Otras vs. Perti*> analiz6
el cambio, a través de una reforma constitucional y legal, en la
manera como las presuntas victimas venian ejerciendo su dere-
cho a la pensién de jubilacion. Si bien no se declaro6 violacion de
ningun derecho humano, si se establecié una metodologia para el
analisis de estos casos.

La CIDH analizé bajo el articulo 21 la incorporaciéon de
los efectos patrimoniales de un régimen de seguridad social
en la propiedad —las pensiones y su nivelacion entraron en
su patrimonio—. Y analiz6 a la luz del articulo 26 las obliga-
ciones de progresividad de las normas economicas y sociales
de la Carta de la OEA. Respecto a la restriccion del derecho
a la propiedad, la CIDH sefalé que se cumplieron con estos
requisitos:

4 Ibidem, parr. 10.

% Informe de admisibilidad y Fondo 38/09, caso 12.670, Asociacion Nacio-
nal de Exservidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras vs.
Pert, emitido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 27
de marzo de 2009, parrs. 140-147.

1202

DR © 2018.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/27Upco

La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales...

a) legalidad de la restriccion;
b) finalidad legitima de la restriccion —alcanzar estabilidad
financiera y eliminar inequidades—, y
c) proporcionalidad: 1a medida es razonable para alcanzar
los objetivos sin afectar excesivamente los derechos en
conflicto, dado que:
— se puede generar ahorro;
— no hubo prueba sobre los porcentajes de reduccion;
— no se afecta la esencia del derecho —se continuda per-
cibiendo pension y no hubo expropiacion—, y
— no se habia hecho contribucién especial para obtener
los beneficios de nivelacion.

Respecto a la prohibicion de regresividad se analiz6 la afec-
tacion individual de un derecho con relacion a las implicaciones
colectivas de la medida, teniendo en cuenta razones de suficien-
te peso. Esto significa asumir que la prohibicion de regresividad
es un principio —es decir, un mandato de optimizacion que se
puede ponderar con otros principios— y no una regla —es decir,
una norma que se aplica bajo las reglas todo/nada, es decir, que
no toda regresion es prohibida—.*¢ La Comision concluy6 que no
existia regresividad porque la medida restrictiva:

« tenia una finalidad compatible con la Convencion: se
buscaba garantizar la viabilidad de un sistema pensio-
nario a futuro y eliminar sus inequidades. En este punto,
la Comision resalté que la pension mas alta era 26 veces
mayor a la pension mas baja, mientras que con la refor-
ma se podria reducir esta diferencia a siete. Asimismo,
se consider6 que establecer topes maximos a pensiones
no resulta regresivo en si mismo mientras que la medida
no sea incompatible con el contenido esencial del dere-
cho;

46 Para un mayor desarrollo sobre el rol de la distincion entre reglas y prin-
cipios para una mejor aplicacion judicial de la prohibicién de regresividad,
véase Uprimny, Rodrigo y Guarnizo, Diana, “;Es posible una dogmatica
adecuada sobre la prohibicion de regresividad? Un enfoque desde la ju-
risprudencia constitucional colombiana”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
y Zaldivar, Arturo (coords.), Homenaje a Héctor Fix Zamudio, México,
UNAM, 2008.
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e afect6 un nimero reducido de pensionistas con la finali-
dad de mejorar el ejercicio del derecho a la pension de los
demads beneficiarios;

e no se prob6 que una medida de reajuste de pension no
fuera idonea para mantener el valor adquisitivo de la mis-
ma, y

e el Tribunal Constitucional interno determiné que revisa-
ria siun criterio de sostenibilidad financiera para efectuar
reajustes de pensiones de adultos mayores podia llegar a
impedir que dicho reajuste se realice, lo cual fue toma-
do en cuenta por la Comision, atendiendo al principio de
subsidiariedad que gobierna la actuacion de los 6rganos
del Sistema Interamericano.*”

En un caso relativamente similar contra Brasil, la Comision
declar6 inadmisible la peticion porque considerd que una regre-
sion frente al goce de la pension era proporcionada en las cir-
cunstancias del caso concreto.*® El caso se relacionaba con una
reforma constitucional que dispuso que los funcionarios publicos
jubilados y pensionistas, quienes anteriormente estaban exentos
del pago del impuesto llamado “contribui¢do previdencidria”, pa-
saron a estar obligados a pagarlo, al igual que todos los demads
funcionarios puablicos activos. La Comision Interamericana cons-

47 Cabe anotar que el comisionado Paolo Carozza hizo un voto concurrente
razonado rechazando el test propuesto para el andlisis de la regresividad de
los derechos sociales. Al respecto, sefiald que el test propuesto era confu-
so y que: “al tratar de equilibrar y reconciliar la amplia gama de intereses
sociales, recursos y necesidades inherentes al cumplimiento progresivo de
los DESC, los Estados pueden adoptar razonablemente un gran nimero
de soluciones compatibles con la proteccion de los derechos humanos. En
este contexto, es importante que los tribunales internacionales eviten ex-
tralimitarse en su competencia y reemplazar sus decisiones por las de ac-
tores politicos internos, quienes estarian en mejores condiciones de tomar
tales decisiones y que por lo general —en sistemas democraticos— tienen
que rendir cuentas a sus representados. Al reconocer el principio de subsi-
diariedad, una entidad internacional como la Comisién deberia ser consi-
derada singularmente inidonea para hacer un analisis y revision detallados
de tales decisiones sociales”.

4 CIDH, contribucién a la seguridad social de funcionarios publicos jubila-
dos y pensionistas-MOSAP y otros, informe 132/09, inadmisibilidad, Bra-
sil, 12 de noviembre de 2009.
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tatd que no existia el derecho subjetivo a ser eximido de pagar
dicha contribucién social, relacionada con el principio de soli-
daridad en el que se enmarca el sistema brasilefio de seguridad
social. Ademads, la Comision aludi6 a un caso de la Corte Europea
declarado inadmisible respecto a Polonia, bajo el argumento de
que “el pago de premios en el marco de un esquema de seguridad
social” si bien “genera el derecho de derivar beneficios del esque-

ma”, “no puede ser interpretado como otorgando a un individuo
el derecho de recibir una pensién de un determinado monto”.*

La Comision constatd que la reforma no tuvo por fin reducir
el monto de los salarios y pensiones recibidas por las presuntas
victimas jubiladas y pensionistas, sino que se justific6 con el ob-
jeto de asegurar a todos los demds actuales y futuros jubilados y
pensionistas el derecho a recibir una pension, en el marco de un
sistema contributivo y solidario, en que todos los participantes,
sean funcionarios activos, jubilados o pensionistas, deban contri-
buir. Por otra parte, la Comision tomo nota de que la decision del
Supremo Tribunal Federal mantuvo la integralidad de los salarios
de los funcionarios publicos jubilados y pensionistas, de tal for-
ma que el impuesto no incidia sobre ese monto. En ese sentido, la
decision del Supremo Tribunal Federal habria respetado el con-
cepto de “capacidad contributiva” y tomado en cuenta la realidad
de los jubilados y pensionistas mas vulnerables. Al declarar inad-
misible el articulo 26, la Comision sefal6d que:

[L]a eliminacién de la exencion del pago de la contribuigdo previ-
dencidria fue razonable una vez que asegura a los actuales jubilados
y pensionistas el mantenimiento de las jubilaciones y pensiones,
en las condiciones en que fueran otorgadas; [...] tomé en cuenta la
realidad de los jubilados y pensionistas mas vulnerables; y [...] tuvo
como objeto garantizar el derecho de todos a recibir una pension,

4 En ese caso, el peticionario “mantuvo todos los derechos relativos a su pen-
sion ordinaria, originados de las contribuciones que ¢l habia pagado en el
marco de su esquema de pension, por tanto, la pérdida de su «status de ve-
terano» no result6 en un perjuicio a la esencia de su derecho a la pension.
[...] Consecuentemente, los medios empleados tuvieron una justificacién
objetiva y razonable en la experiencia historica de Polonia y buscaron un
fin legitimo, es decir, reglamentar la operacion del existente sistema de
privilegios excepcionales”.
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en el marco de un sistema de solidaridad. Es decir, fue una reforma
constitucional dirigida a fortalecer el sistema de seguridad social,
y consecuentemente garantizar el derecho de todos a la seguridad
social. En ese sentido, no se desprende de esta peticion que la En-
mienda Constitucional No. 41/2003 haya significado una regresion
0 una restriccion al derecho a la seguridad social y a la pension.

Por otra parte, en diversos informes entre 2009 y 2010, la
Comision Interamericana ha ratificado esta interpretacion en re-
laciéon con el articulo 26, remitiendo a las consideraciones emi-
tidas en el informe 38 de 2009. Al respecto, en un informe de
admisibilidad de 2009, la Comision indico que:

[L]a CIDH observa que los hechos descritos por los peticionarios
podrian caracterizar una presunta violacion al articulo 26 de la Con-
vencién Americana, por cuanto el derecho a la pension, como parte
integrante del derecho a la seguridad social, se encuentra dentro
del alcance del referido articulo [cita al Informe 38/09]. En este
orden de ideas, la Comisién observa que las acciones u omisiones
de diversos 6rganos estatales podrian haber tenido como resultado
una reduccion sustantiva en el goce de su derecho a la seguridad
social, o incluso la eliminacién del sistema de pensiones del cual las
presuntas victimas eran beneficiarias. En consecuencia, y sin pre-
juzgar sobre este asunto, la CIDH considera pertinente incorporar
el articulo 26 de la Convencién Americana en el andlisis de fondo
del presente caso.

Por otra parte, en un informe de admisibilidad sobre la alega-
da precaria situacion de proteccion en seguridad social y riesgos
profesionales para los buzos miskitos,** la Comision sefialé que:

[...] los hechos descritos por los peticionarios podrian caracteri-
zar una presunta violacion al articulo 26 [...], el articulo 45 de la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos establece que
los Estados dedicaran sus maximos esfuerzos a la aplicacion de los
siguientes principios y mecanismos: b) El trabajo es un derecho y

50 CIDH, Pensionados del Banco Nacional de Desarrollo Agricola-Bandesa-,
informe 102/09, admisibilidad, Guatemala, 29 de octubre de 2009.

51 CIDH, Opario Lemote Morris y otros (Buzos Miskitos), informe 121/09,
admisibilidad, 12 de noviembre de 20009.
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un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestar-
se en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos,
aseguren la vida, la salud y un nivel econ6mico decoroso para el
trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su
vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de
trabajar. Ademas, la misma Carta establece en su articulo 50 que los
Estados “fortalecerdn los sistemas de educacion de adultos y habi-
litacion para el trabajo”. La Comisioén observa que, de acuerdo con
los hechos alegados, las condiciones laborales de los buzos miskitos
no reunirian, siquiera, las minimas condiciones para asegurar su
vida e integridad personal. Por lo anterior, la Comision considera
que de ser probados los hechos reclamados, podrian caracterizar
una violacion del articulo 26 de la Convencion Americana.

Asimismo, en un informe de 2010,% si bien se declar6 inad-
misible un reclamo por el derecho a la vivienda porque el caso
especifico se relacionaba fundamentalmente con alegadas ejecu-
ciones extrajudiciales, la Comision sefnial6 que:

[e]l derecho a una vivienda adecuada, [...] es uno de los derechos
incluidos en las normas econémicas, sociales, educativas, cientificas
y culturales consagradas en la Carta de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos y enmendada por el articulo 34.K del Protocolo de
Buenos Aires. Por lo tanto, [...] la Comision Interamericana reite-
ra que es competente ratione materiae para examinar las supuestas
violaciones de todos los derechos humanos reconocidos en la Con-
vencion Americana, incluidos aquellos contenidos en el articulo 26.
[...]La obligacién derivada del articulo 26 de la Convencién Ameri-
cana, significa un correlativo deber de no retroceder en los logros
avanzados en dicha materia. Tal es la obligacién de no regresividad
desarrollada por otros organismos internacionales y entendida por
la CIDH como un deber estatal justiciable mediante el mecanismo
de peticiones individuales consagrado en la Convencién. A pesar
de lo anterior, el peticionario no ha presentado informacién o ar-
gumentos que demuestren que la falta de vivienda de las supuestas
victimas en el momento en que ocurrieron los ataques, el 19 y 22
de octubre, constituyd una regresion o restriccion del derecho de
toda la poblacion de contar con una vivienda adecuada, y tampo-
co ha presentado el peticionario informaciéon o ha respaldado de

52 CIDH, Ivanildo Amaro Da Silva y otros, informe 38/10, admisibilidad, Bra-
sil, 17 de marzo de 2010.
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alguna manera, como los ataques contra las 13 supuestas victimas
tenderian a caracterizar una violacion de su derecho individual a
una vivienda adecuada.

Como se observa, las interpretaciones efectuadas en el caso
Acevedo Buendia y en el informe 38 de 2009, emitido por la Co-
mision han tenido un impacto en las decisiones sobre casos pos-
teriores en la materia. A continuacion haré referencia a otros de-
sarrollos que intentaron complementar, consolidar o rechazar lo
senalado en el caso Acevedo Buendia.

5. EL VOTO DE LA JUEZA MACAULAY
EN EL CASO FURLAN (2012)

En 2012, en el marco del caso Furldn y familiares vs. Argentina,> la
jueza Margarette May Macaulay considerd que dicho caso podria
haberse resuelto de mejor forma si se utilizaba una dogmatica
especifica sobre derechos sociales a la luz de su justiciabilidad di-
recta en el marco del articulo 26 de 1a Convencion Americana. En
dicho caso se analizo la falta de respuesta oportuna por parte de
las autoridades judiciales argentinas, quienes incurrieron en una
demora excesiva en la resolucion de un proceso civil por dafios
y perjuicios en contra del Estado, de cuya respuesta dependia el
tratamiento médico del nifio Sebastidn Furldn, posteriormente
adulto con discapacidad.

La jueza Macaulay retomd en su voto concurrente lo sefiala-
do previamente en el caso Acevedo Buendia e introdujo algunos
argumentos complementarios en relacion con los alcances del
mencionado articulo. Sefial6 que el Protocolo de San Salvador
“no establece ninguna disposiciéon cuya intencion fuera limitar el
alcance de la Convencion Americana”. Al respecto, resalto que:

[...] al interpretar la Convencion [y el Protocolo de San Salvador],
se debe realizar una interpretacion sistemdtica de ambos trata-
dos, tomando en cuenta su propoésito. Ademds, la Convencion

5 Corte IDH. Caso Furldn y Familiares vs. Argentina. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012 Serie
C, nam. 246.

1208

DR © 2018.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/27Upco

La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales...

de Viena exige una interpretaciéon de buena fe de los términos
del articulo 26, tal y como se realizd anteriormente para deter-
minar el alcance de la remision textual que se llevo a cabo sobre
el articulo mencionado anteriormente en relacion a la Carta de
la OFEA y su relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién.
Esta interpretacion de buena fe requiere del reconocimiento de
que la Convencion Americana no establece distinciones al sefialar
que su jurisdiccién cubre todos los derechos establecidos entre
los articulos 3 y 26 de la Convenciéon. Ademds, el articulo 4 del
Protocolo de San Salvador establece que ningun derecho recono-
cido o vigente en un Estado puede ser restringido o infringido
en virtud de los instrumentos internacionales, con la excusa de
que el Protocolo mencionado anteriormente no lo reconoce o lo
reconoce a un menor grado. Finalmente, la Convencién de Vie-
na declara que una interpretacion no deberia derivar en un re-
sultado manifiestamente absurdo o irracional. En este sentido, la
conclusion que el Protocolo de San Salvador limita el alcance de
la Convencioén, derivaria en la absurda consideracion de que la
Convencion Americana podria tener ciertos efectos entre los Es-
tados partes del Protocolo de San Salvador, y a la vez tener otro
efecto distinto para los Estados que no son partes en dicho Pro-
tocolo.>*

La jueza Macaulay precis6 ademds que correspondia a la
Corte actualizar el sentido normativo del articulo 26 y senal6
que:

[...] lo que importa no es la intencién subjetiva de los delegados
de los Estados en el momento de la Conferencia de San José o
durante la discusion del Protocolo de San Salvador, sino la inten-
ci6n objetivada del texto de la Convencién Americana, toman-
do en cuenta que el deber del intérprete es actualizar el sentido
normativo del instrumento internacional. Ademas, usando una
interpretacion historica, basada en la intencion hipotética que se
habria tenido respecto a la Convencion Americana por parte de
los delegados que adoptaron el Protocolo de San Salvador no se
puede desacreditar el contenido explicito de dicha Convencion
Americana.

54+ Unicamente 15 Estados han ratificado el Protocolo de San Salvador, dispo-
nible en http://www.cidh.oas.org/Basicos/basicos4.htm
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6. EL vOTO DEL JUEZ FERRER MAC-GREGOR
EN EL CASO SUAREZ PERALTA (2013)
—REITERADO Y COMPLEMENTADO
EN LOS CASOS GONZALES LLuy (2015)

Y CHINCHILLA SANDOVAL (2016),
ENTRE OTROS—

En 2013, Eduardo Ferrer Mac-Gregor se incorpor6 como juez de
la Corte Interamericana. El caso Sudrez Peralta vs. Ecuador® fue
la primera sentencia que adopt6 la nueva composicion y en ella
se decidi6 un caso de mala praxis médica contra Ecuador. Tal
como lo he mencionado en la introduccion, el mencionado juez
utiliz6 un voto concurrente a esta sentencia como una oportuni-
dad para hacer una detallada reconstruccion del debate doctrinal
y jurisprudencial en relaciéon con la justiciabilidad directa de los
DESC a la luz del articulo 26 de la Convencion Americana. El
juez Ferrer Mac-Gregor otorgo especial valor a un didlogo con el
derecho comparado en la materia, lo cual le permiti6 armonizar
los debates interamericanos con los debates del derecho consti-
tucional comparado sobre la justiciabilidad de estos derechos. De
ahi que este voto constituya un punto de inflexion en la historia
regional de este debate. En términos generales, este voto fue re-
iterado en casos posteriores, como Canales Huapaya y Gonzales
Lluy, ambos de 2015.

El juez Ferrer Mac-Gregor tom6 como punto de partida la
idea segun la cual el Tribunal Interamericano tiene plena com-
petencia para analizar violaciones de todos los derechos reco-
nocidos en la Convencion Americana, incluyendo los relativos
al articulo 26,%° entre los cuales se encuentra el derecho al de-

55 Cfr. Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C,
nam. 261.

5 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
vs. Perti. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
1 de julio de 2009. Serie C, nim. 198, parr. 16: “el Tribunal ha sefialado an-
teriormente que los términos amplios en que estd redactada la Convencion
indican que la Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos
y disposiciones”, y asi decide entrar al fondo del asunto al desestimar la ex-
cepcion preliminar planteada por el Estado, precisamente sobre la supues-
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sarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales.

Dicha competencia se encuentra directamente en el articulo
26 (Desarrollo progresivo) del Pacto de San José, a través de dis-
tintas vias interpretativas, en relacion con los articulos 1.1 (Obli-
gacion de respetar los derechos) y 2 (Deber de adoptar dispo-
siciones de derecho interno), asi como del articulo 29 (Normas
de Interpretacion) de la propia Convencion Americana. Ademas,
considerando los articulos 34.i) y 45.h) de la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos, el articulo XI de la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y el
articulo 25.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(los dos tltimos instrumentos de conformidad con lo previsto en
el art. 29.d del Pacto de San José), asi como otros instrumentos
y fuentes internacionales que le otorgan contenido, definicion y
alcances a los derechos sociales.

El juez Ferrer Mac-Gregor precisé que lo anterior no es in-
compatible con el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador,
que se refiere solo a la justiciabilidad de algunos derechos sindi-
cales y de educacion, toda vez que es el propio articulo 26 de la
Convencion Americana el que otorga esta posibilidad. En efecto,
este articulo prevé “la plena efectividad” de los derechos econo-
micos, sociales y culturales, sin que los elementos de “progre-
sividad” y de “recursos disponibles” a que alude este precepto
puedan configurarse como condicionantes normativos para la
justiciabilidad de dichos derechos, sino que en todo caso consti-
tuyen aspectos sobre su implementacion, de conformidad con las
particularidades de cada Estado.

En el marco de una interpretacion evolutiva, el juez Ferrer
Mac-Gregor resaltd que es necesario considerar los avances del
derecho comparado —especialmente de las altas jurisdicciones
nacionales de los Estados parte, incluso de la tendencia en otros
paises del mundo—, asi como una interpretacion que analice el
corpus juris interamericano en su conjunto, especialmente la rela-
cion de la Convenciéon Americana y el Protocolo de San Salvador.

ta incompetencia de la Corte IDH respecto del art. 26 de la Convencion
Americana.
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Dicho juez justifica este razonamiento teniendo en cuenta que el
enfoque de la “via indirecta” no otorga una eficacia y efectividad
plena de esos derechos, desnaturaliza su esencia, no abona al es-
clarecimiento de las obligaciones estatales sobre la materia y, en
definitiva, provoca traslapes entre derechos, lo que lleva a confu-
siones innecesarias en los tiempos actuales de clara tendencia ha-
cia el reconocimiento y eficacia normativa de todos los derechos.

Por otra parte, luego de retomar la justificacion de la justicia-
bilidad directa en el marco de la interdependencia e indivisibili-
dad de los derechos, el juez Ferrer Mac-Gregor resaltd que en el
caso Acevedo Buendia, 1a Corte rechaz6 una excepcion preliminar
en razon de la materia, presentada por el Estado peruano, res-
pecto a la falta de competencia de la Corte para decidir sobre
un derecho no justiciable en los términos del Protocolo de San
Salvador. En este punto, el Tribunal argumenté que tiene el po-
der inherente a sus atribuciones de determinar el alcance de su
propia competencia —compétence de la compétence—; y, por otra
parte, que “la Corte debe tener en cuenta que los instrumentos
de reconocimiento de la cldusula facultativa de la jurisdiccion
obligatoria (art. 62.1 de la Convencion) presuponen la admision,
por los Estados que la presentan, del derecho de la Corte a re-
solver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion. Ademas, el
Tribunal ha sefialado anteriormente que los términos amplios en
que estd redactada la Convencion indican que la Corte ejerce una
jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y disposiciones”. El juez
Ferrer consideré que el Tribunal Interamericano, al desestimar
dicha excepcién preliminar y estudiar el fondo del asunto, con-
sider6 su competencia para conocer y resolver —incluso poder
declarar violado— el articulo 26 del Pacto de San José.

Por otra parte, al interpretar sistematicamente la Conven-
cion Americana y el Protocolo de San Salvador, el juez Ferrer
Mac-Gregor resalté que en ningtin precepto del Protocolo de San
Salvador se hace referencia alguna sobre los alcances de las obli-
gaciones generales a que se refieren los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana. Si el Pacto de San José no estd siendo
modificado expresamente, la interpretacion que corresponde
debe ser la menos restringida respecto a sus alcances. En este
aspecto, es importante resaltar que la misma Convencion Ameri-
cana dispone un procedimiento especifico para su modificacion.
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Si mediante el Protocolo de San Salvador se pretendia derogar o
modificar el alcance del articulo 26, ello debid haberse estableci-
do en forma expresa e inequivoca. La clara redaccion del articulo
19.6 del Protocolo no permite inferir conclusion alguna respecto
ala literalidad de la relacion del articulo 26 con los articulos 1.1y
2 de la Convencion Americana, tal y como ha reconocido la Cor-
te IDH. En este punto, al aplicar el principio de interpretacion
mads favorable no solo en relacion con aspectos sustantivos de la
Convencion, sino también en aspectos procesales relacionados
con la atribucion de competencia, corresponde sefalar que si el
Protocolo de San Salvador expresamente hubiera sefialado que
debia entenderse que el articulo 26 ya no tenia vigencia, no po-
dria el intérprete llegar a una conclusiéon en contrario. Sin embar-
go, ninguna norma del Protocolo se refiere a disminuir o limitar
el alcance de la Convencion Americana. Por el contrario, una de
las normas del Protocolo senala que este instrumento no debe
ser interpretado para desconocer otros derechos vigentes en los
Estados parte, lo cual incluye los derechos que se derivan del ar-
ticulo 26 en el marco de la Convencion Americana. Asimismo,
en términos del articulo 29.b) de la Convencién Americana, no
puede realizarse una interpretacion restrictiva de los derechos.

En el voto concurrente se sefiala que no es posible declarar la
violaciéon del derecho a la salud —o del derecho al trabajo en el
caso Canales Huapaya— en el marco del Protocolo de San Salva-
dor, porque asi se advierte de la literalidad del articulo 19.6 del
mismo. Sin embargo, es posible entender entonces al Protocolo
de San Salvador como uno de los referentes interpretativos sobre
el alcance de estos derechos sociales que protege el articulo 26
de la Convencién Americana. El Protocolo Adicional, a la luz del
corpus juris de derechos humanos, ilustra sobre el contenido que
deben tener las obligaciones de respeto y garantia con relacion a
este derecho, es decir, el Protocolo de San Salvador orienta sobre
la aplicacion que corresponde del articulo 26 en conjunto con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San
José.

Cabe resaltar que este voto emitido por el juez Ferrer Mac-Gre-
gor en el caso Sudrez Peralta fue reiterado en el caso Canales Hua-
paya (2015). En esta ocasion, el voto fue emitido conjuntamente
con el juez Caldas. Un agregado en la argumentacion sobre el tema
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se hizo en el sentido de precisar respuestas contra argumentos, se-
gun los cuales la Convenciéon Americana no consagraria derechos
sociales, aduciendo que si estos derechos ya se encontraban en
dicho tratado, los Estados parte hubieran preferido efectuar una
enmienda del mismo para complementar o expandir el alcance de
esos derechos —y no un protocolo—. En el voto conjunto concu-
rrente a la sentencia en el caso Canales Huapaya y otros vs. Pert, el
juez Caldasy el juez Ferrer Mac-Gregor precisaron que era posible
una interpretacion distinta sobre la relacion entre “tratados” y sus
“protocolos” en el derecho internacional de los derechos huma-
nos, tal como se puede observar en varios protocolos adicionales
a tratados que establecen regulacion complementaria a la materia
desarrollada en el tratado respectivo, es decir que los protocolos
no estan restringidos a la consagracion de derechos nuevos.”” Y
lo anterior lo consideraron valido a la luz de una interpretacion
sistematica de los articulos 26, 31 y 77 del Pacto de San José.

Similarmente, en el voto concurrente del juez Ferrer Mac-
Gregor en el caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala (2016),% el
juez establecio que el andlisis de 1a Corte debi6 haberse concen-
trado en la violacion del derecho a la salud de las personas que,
ademas de estar en condicion de discapacidad, estan privadas de
la libertad. Para llegar a dicha conclusion, el juez parti6 de la ne-
cesidad de adoptar un enfoque de derechos que considerara es-
pecialmente la situacion de los sujetos en condiciéon de discapaci-
dad que, ademas, estan privados de la libertad® —especialmente
en relacion con el derecho a la salud y a los deberes especificos
derivados del mismo—, ademas de estudiar el deber de preven-
cion en cabeza del Estado respecto de las condiciones carcelarias
y su relacion con el goce de derechos.

57 Voto conjunto concurrente de los jueces Roberto F. Caldas y Eduardo Fe-
rrer Mac-Gregor. Corte IDH. Caso Canales Huapaya y otros vs. Peru. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
junio de 2015, especialmente parrs. 26-29. En dicho voto aludimos a ejem-
plos relacionados con Protocolos Adicionales al Convenio Europeo de De-
rechos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

5 Cfr. Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de
2016. Serie C, num. 312.

5 Ibidem, parr. 6.
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Asi pues, aun cuando reconoce que es la primera vez que la
Corte IDH se refiere al concepto de accesibilidad como deber del
Estado en relacion con las personas con discapacidad, del estudio
de los hechos, resulta claro para Ferrer Mac-Gregor que la inter-
seccion entre las calidades de persona en condicion de discapa-
cidad y persona privada de la libertad configuraron una serie de
tratos discriminatorios que, ademas, dieron lugar al nacimiento
de obligaciones especificas relacionadas con los deberes del Esta-
do de garantizar el pleno goce del derecho a la salud.®

Asi, en el caso concreto, el incumplimiento del deber del Es-
tado de garantizar el acceso a las herramientas y medidas nece-
sarias para proteger su vida y bienestar, aunado a la existencia de
barreras fisicas en el centro carcelario en el que se encontraba
recluida la victima y la omision de atencion por parte de los agen-
tes de seguridad ante los padecimientos de la sefiora Chinchilla,
determinaron la clara violacion de su derecho a la salud, derecho
que, a su vez, debid ser protegido como derecho autébnomo por
la Corte IDH, en lugar de haberlo sujetado a la proteccion de los
derechos a la vida y a la integridad personal.®!

7. VOTO CONCURRENTE DEL JUEZ
ALBERTO PEREZ PEREZ EN EL CASO
GONzALES LLuy (2015)

Desde 2013, el juez Pérez Pérez habia anunciado su postura en
contra de la justiciabilidad del articulo 26 de la Convencién Ame-
ricana. En particular, en el caso Sudrez Peralta, el juez Pérez hizo
un voto concurrente solo para resaltar que “las referencias al dere-
cho a la salud contenidas en la sentencia no significan que se esté
asumiendo competencia en relacion con ese derecho en particular,
o con los derechos econdémicos, sociales y culturales en general”.

Esta perspectiva es reforzada en la postura desarrollada por
este juez en el marco del caso Gonzales Lluy. En su voto concu-

% Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Caso Chinchilla
Sandoval vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C, nim. 312, parr. 5.

ot Idem.
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rrente, el juez Pérez se refiere inicialmente a la falta de recono-
cimiento de los DESC en la Convencién Americana. Para ello,
diferencia entre “reconocimiento de derechos” y “régimen de
proteccion”. Respecto al primer concepto, sefiala que “la Con-
vencién Americana reconoce |...] derechos civiles y politicos, [...]
derechos y libertades incluidos en el régimen de proteccion de esta
Convencion”.®* El juez ata su analisis del régimen de proteccion
con las competencias de la Comision Interamericana (CIDH) y
la Corte, de este modo sefiala las competencias de admitir y co-
nocer comunicaciones en las que se aleguen presuntas violacio-
nes de cualquier derecho reconocido por la CADH, asi como la
inadmision de aquellas comunicaciones que no se refieran a de-
rechos reconocidos. Sin embargo, a renglon seguido, el articulo
31 permite el reconocimiento de otros derechos y la inclusion de
estos en el régimen de proteccion, bajo los procedimientos de los
articulos 76 y 77 —enmiendas y protocolos—. Es por ello que el
juez concluye que en el articulo 26 de la CADH “no se reconocen
o consagran los derechos economicos, sociales y culturales, sino que
establece algo muy distinto: el compromiso de los Estados de lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales”.®®

Por otra parte, el juez Pérez utiliza los métodos de interpre-
tacion literal y complementan por medio de los trabajos prepa-
ratorios del Tratado y sus circunstancias de celebracion. De esta
manera, sefiala que el Protocolo de San Salvador proclama que
“las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisolu-
ble”, ademas de que este protocolo “reconoce numerosos derechos
economicos, sociales y culturales”, pero “solo incluye en el régimen
de proteccion de la Convencion Americana a dos de ellos (en un caso
solo parcialmente)”.** De igual forma, el juez usa los trabajos pre-
paratorios, sefialando que “la caracterizacion de esos anteceden-
tes” hecha en el caso Acevedo Buendia “no es correcta”. En par-
ticular, sefialé que se citaron fragmentos de la intervencion de

©2 Voto concurrente del juez Alberto Pérez Pérez a la sentencia del Caso Gon-
zales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015, parr. 3.

% Ibidem, parr. 9.
% Ibidem, parr. 13.c.
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cuatro Estados sobre un total de 23, para senalar la intencion de
mencionar expresamente el caracter de derechos de los DESC, asi
como incluir disposiciones que establezcan su obligatoriedad, y
mecanismos de promocion y proteccion. Para el juez Pérez, tras
transcribir apartados de la intervencion de Uruguay, Chile, Ar-
gentina, México, Guatemala y Brasil, “en ningiin momento se pro-
puso la inclusion de los derechos econémicos sociales y culturales en
el régimen de proteccion previsto por la Convencion”.s®

Por otra parte , el juez Pérez se opone al uso de la interpreta-
cion progresiva, considerando que este método de interpretacion
solo es posible para aclarar el alcance de un derecho u obligacion
estatal ya existente e incluida en el régimen de proteccion. En
similar sentido, considera que no es posible utilizar la competen-
cia de la competencia para anadir derechos, lo cual le compete a
los Estados: “La competencia de decidir en cada caso concreto si
tiene o no competencia no significa que la Corte pueda modificar
el alcance y el sentido de la competencia que le asignan las dispo-
siciones de la Convencion”.*

8. VOTO CONCURRENTE DEL JUEZ SIERRA PORTO
EN EL CASO GONZALES LLUYy (2015)%7

Luego de tres afios como juez interamericano, el juez Humberto
Antonio Sierra Porto emitio su primer voto particular en 2015 al
decidirse el caso Gonzales Lluy. En ese momento, dicho juez tam-
bién se desempeniaba como presidente del Tribunal. Su postura
se concentro en el analisis del alcance del articulo 26 de la Con-

5 Ibidem, parr. 21.
% Ibidem, parr. 8.

7 Los votos de los jueces Sierra Porto y Pérez Pérez retinen la gran mayo-
ria de argumentos en contra de la justiciabilidad de los DESC a la luz del
art. 26. A nivel doctrinal, el mejor articulo que desarrolla criticas contra
el caso Acevedo Buendia y que rechaza una interpretacion amplia del art. 26
para permitir la mencionada justiciabilidad es el siguiente: Ruiz Chiriboga,
Oswaldo, “The American Convention and the Protocol of San Salvador:
Two Intertwined Treaties. Non-enforceability of Economic, Social and
Cultural Rights in the Inter-American System”, en Netherlands Quarterly of
Human Rights, vol. 31, num. 2, 2013, pp. 156-183.
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vencion. Existia mucha expectativa en esta materia, teniendo en
cuenta que el juez Sierra también se habia desempefiado como
magistrado y presidente de la Corte Constitucional de Colombia,
en la cual se habia manifestado activamente a favor de la justicia-
bilidad directa de los derechos sociales, a pesar de los desafios
normativos que en esta materia generaban las disposiciones nor-
mativas de la Constitucion colombiana. El voto del juez Sierra no
solo analiza el debate interpretativo en torno a los alcances del
articulo 26, sino que también ofrece argumentos sobre la “poli-
tica judicial” que deberia seguir la Corte IDH en relacion con las
tensiones entre el consentimiento de los Estados y la creatividad
judicial en la interpretacion evolutiva de la Convencién. Esta es
una tension presente durante toda la historia de los 6rganos de
proteccion del Sistema Interamericano.

En primer lugar, el juez Sierra sefiala que el articulo 26 de la
CADH no consagra derechos, sino que establece 1a obligacion de
desarrollo progresivo de los DESC, asi como el deber de no regre-
sividad, ademas de que este articulo remite a las normas economi-
cas, sociales [...] contenidas en la Carta de la OEA, Carta que tam-
poco reconoce derechos, sino que se constituye como “un listado
de metas y expectativas que persiguen los Estados de la region”.®®

Asimismo, el juez se pronuncia en contra del argumento se-
gun el cual la Corte ya habia reconocido que el articulo 26 con-
sagra un catalogo de derechos, en la sentencia del caso Acevedo
Buendia. Al respecto, alegd que en dicho caso no se declar6 la
violacion del articulo 26 y su estudio fue exclusivo a la obliga-
cion de desarrollo progresivo. Por otra parte, la Corte no definio
cudl fue el derecho vulnerado. En tercer lugar, el juez sefiala que,
ademads, “si se quisiera derivar algtn tipo de justiciabilidad directa
de la afirmacion de que las obligaciones de respeto y garantia son
aplicables al articulo 26 de la Convencion, cabe recalcar que estas
afirmaciones son un ‘obiter dictum’ de la sentencia”.®® Después de
seis afios de la adopcion del fallo no se habia hecho reiteracion
de este precedente jurisprudencial y, para Sierra, constituye una

% Voto concurrente del juez Humberto Sierra Porto a la sentencia del Caso
Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015, parr. 7.

% Ibidem, parr. 10.
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sentencia problematica, al no mencionar el Protocolo de San Sal-
vador, Protocolo que es determinante en la competencia de la
Corte.

En este punto, sobre el Protocolo de San Salvador, el juez se-
fial6 que los Estados decidieron restringir la competencia respec-
to a la justiciabilidad de los DESC, lo cual no es contradictorio
con el articulo 26 de la CADH, ya que la Corte podria conocer ca-
sos contenciosos sobre violaciones a la obligacion de desarrollo
progresivo. Agregd que la utilizacién de los métodos historico,
sistematico, teleolodgico, etc, tienen como requisito la ambigiie-
dad de la norma, lo cual no ocurre con la norma del Protocolo
(art. 19) que expresamente limita la competencia de la Corte en
materia de DESC.

Por otro lado, el juez Sierra sefialé que el uso del derecho
comparado para fortalecer la interpretacion evolutiva a partir de
la realidad juridica de varias constituciones nacionales de la re-
gion que reconocen la justiciabilidad directa de los DESC no es
suficiente, ya que son “los mismos Estados los que tomaron la
decision de no garantizar una justiciabilidad directa en este arti-
culo y, por el contrario, cuando crearon el catidlogo de derechos
mediante el Protocolo resolvieron limitar la competencia de la
Corte”.”° Para ello, los articulos 31, 76 y 77 de la CADH sefalan
que el reconocimiento de otros derechos “es posible mediante
enmiendas o protocolos”.

Finalmente, el juez Sierra sefiala que el principio pro homine
(o pro personae) tampoco favorece la decision, debido a que este
es aplicable tinicamente cuando hay dos o méas interpretaciones
validas y ciertas, y la justiciabilidad directa de los DESC a partir
del articulo 26 no es una interpretacion valida, ya que se esta
intentando derivar un enunciado normativo que no corresponde
ala norma.

Desde otro punto de vista distinto al estrictamente técnico-
juridico, el juez Sierra sefiala que no se ha demostrado la impor-
tancia de la justiciabilidad directa de los DESC, al no haberse
probado que la justiciabilidad indirecta mediante la conexidad

70 Ibidem, parr. 28.

219 |

DR © 2018.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/27Upco

OscAR PARRA VERA

sea menos garantista.”’ En segundo lugar, el juez sefiala que ex-
pandir la competencia de la Corte en materia de DESC, descono-
ciendo la voluntad de los Estados, deslegitima la labor de la Corte
y de sus lineas jurisprudenciales.” Por altimo, el juez afirma que
los tribunales de derechos humanos no pueden entrar a suplir
las deficiencias democraticas de los paises, sino que estos deben
actuar en el marco de sus competencias.”

Debe sefalarse que esta opcion donde se adelanta proteccion
judicial de los derechos sociales a través de los derechos civiles
y politicos por medio del principio de interdependencia ha sido
criticada por autores que consideran que puede constituir una
disminucion del ambito de proteccion de cada derecho social en
particular, dado que existen algunos componentes de los dere-
chos sociales que no pueden ser reconducidos a estandares de
derechos civiles y politicos.” En este sentido, podria perderse
la especificidad tanto de derechos civiles y politicos —que em-
piezan a abarcarlo todo— como de derechos sociales —que no
logran proyectar sus especificidades—.

Un ejemplo relevante al respecto puede verse cuando los
jueces Ferrer Mac-Gregor, Ventura y Caldas valoraron los pro-
blemas del uso de derechos civiles para analizar el caso Gonza-
les Lluy. Consideraron que, en el caso particular, el analisis del
derecho a la salud como derecho autbnomo hubiera permitido
evaluar con mayor profundidad tematicas asociadas a la dispo-
nibilidad de antirretrovirales en determinadas épocas de politica
sanitaria en Ecuador, los problemas de accesibilidad geografica
por la necesidad de trasladarse de una ciudad a otra para lograr

7t Ibidem, parr. 31.
72 Ibidem, parr. 32.
73 Ibidem, parr. 33.

7 Sobre este punto, véase Melish, Tara, “El litigio supranacional de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales: avances y retrocesos en el Sistema
Interamericano”, en AA.VV., Derechos economicos, sociales y culturales, Mé-
xico, Programa de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exte-
riores, 2005, pp. 215-217, y “The Inter-American Court of Human Rights:
Beyond Progressivity”, en Langford, Malcolm (ed.), Social Rights Jurispru-
dente: Emerging Trends in Comparative and Internacional Law, Cambridge
University Press, 2008.
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una mejor atencion, entre otros aspectos. Los jueces concluye-
ron que en relacién con este tipo de temas, su analisis a la luz
del derecho a la vida y el derecho a la integridad personal, puede
resultar limitado, dado que estos derechos no incorporan direc-
tamente cierto tipo de obligaciones asociadas especificamente al
derecho a la salud. Por el entendimiento de la relacion entre el
derecho a la salud y los sistemas de salud, es importante para
aplicar adecuadamente un enfoque de derechos respecto a estas
tematicas de especial relevancia y sensibilidad para la region.”

9. VOTO RAZONADO DEL JUEZ ROBERTO F. CALDAS
EN EL CASO CHINCHILLA SANDOVAL (2016)

En 2013, al decidirse el caso Sudrez Peralta, el juez Caldas no hizo
manifestacion alguna en relacion con la justiciabilidad del articu-
lo 26, manteniéndose con la mayoria, que consideraba pertinente
el enfoque sobre el derecho a la salud basado en el derecho a la
vida y a la integridad personal. Posteriormente, en el caso Cana-
les Huapaya y otros emitido en 2015, el juez Caldas se adhiri6 al
voto del juez Ferrer Mac-Gregor sobre la justiciabilidad directa
del articulo 26. De ahi en adelante, lo que correspondia a estos
dos jueces era encontrar al menos otros dos jueces que les per-
mitieran consolidar una mayoria proclive a los derechos sociales
en el marco de los tratados interamericanos.

Caldas se adhiere a las conclusiones alcanzadas en el fallo
Chinchilla Sandoval vs. Guatemala,”® pero considera que era nece-
sario que la Corte IDH declarara la vulneraciéon del derecho a la

75 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor a la sentencia en el
caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, al cual se adhirieron los jueces Ven-
tura y Caldas. Sobre los desafios que involucra el andlisis entre derecho a la
salud y sistemas de salud, se recomienda la consulta del informe que sobre
el tema emitiera el Relator de las Naciones Unidas sobre el Derecho a la
Salud, Paul Hunt, asi como el reciente libro de Yamin, Alicia Ely, Suffering
and the Struggle for Dignity: Human Rights Frameworks for Health and Why
They Matter, Filadelfia, University of Pennsylvania Press; 2016.

76 Voto razonado del juez Roberto F. Caldas. Caso Chinchilla Sandoval vs. Gua-
temala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 29 de febrero de 2016. Serie C, naum. 312. CIAR
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salud a la luz de lo dispuesto en los articulos 26 de la Convencion
Americanay el 10.1 del Protocolo de San José.

Asi, para Caldas, la referencia indirecta al derecho a la salud
que se hace en el fallo desvirtua y desnaturaliza dicho derecho,
en la medida en que lo concibe como un supuesto fictico esen-
cial para la determinacion de la vulneracion del derecho a la vida
o la integridad personal —enfoque caracteristico de la proteccion
de derechos sociales a través de la conexidad con otros dere-
chos—: en lugar de identificar la vulneracion del mismo como
derecho autonomo e independiente, la ubica como paso o etapa
necesaria para la configuraciéon de la vulneracion de otros dere-
chos ya mencionados.”

Asi las cosas, Caldas establece que el derecho a la salud, en
su calidad de autébnomo, debe ser protegido de forma directa,
evitando sujetar su garantia a otros derechos cominmente reco-
nocidos como principales e independientes. Bajo esa orbita, del
estudio de los antecedentes historicos de lo que denomina como
la “division de los derechos humanos en Derechos Civiles y Po-
liticos y Derechos Econémicos, Sociales y Culturales””® permite
evidenciar la forma en que aspectos contextuales determinaron
el grado de justiciabilidad asignado a cada tipo y dejan claras las
dudas existentes sobre la verdadera interdependencia e indivisi-
bilidad de los derechos humanos.”

10. EL cASO LAGOS DEL CAMPO Y LOS VOTOS DE LOS JUECES
FERRER MAC-GREGOR, CALDAS, SIERRA Y VIO

Tal como se ha descrito en este articulo, después de 38 afos de
existencia de la Corte IDH, se emite el caso Lagos del Campo. La
victima habia sido despedida el 1 de julio de 1989 como con-
secuencia de las declaraciones realizadas durante una entrevista
para una revista. La entrevista fue realizada cuando era presiden-
te electo por la Asamblea General del Comité Electoral de la Co-

77 Ibidem, p. 2.
78 Ibidem, p. 4.
7 Ibidem, p. 5.
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munidad Industrial de la empresa, donde habia laborado como
obrero por mas de 13 afios. En dicha entrevista denuncio, inter
alia, que el Directorio de la empresa presuntamente habria em-
pleado el “chantaje y la coercion” para llevar a cabo “fraudulen-
tas elecciones al margen del Comité Electoral”. Las mencionadas
elecciones fueron posteriormente anuladas.

La empresa formuld cargos en contra de la victima por falta
grave de palabra en agravio del empleador. Posteriormente co-
munico la decision de despido, alegando que no se habia logrado
desvirtuar los cargos. La victima demand6 ante la jurisdiccion
laboral, pero le fueron denegados sus reclamos y se vio impo-
sibilitada para acceder a los beneficios de seguridad social que
dependian de su empleo.

La victima tuvo que esperar 27 afios para obtener justicia en
su caso. La Corte IDH analiz6 la violacion de la libertad de expre-
sion en contextos laborales, especialmente respecto de quienes
ejercen un cargo de representacion. Se preciso el nivel reforza-
do de estas declaraciones por su caracter de interés publico y la
forma como la sancion impuesta resultaba innecesaria en el caso
concreto. En relacion con la vulneracion a la libertad de asocia-
cion, la Corte sostuvo que la proteccion de este derecho en el con-
texto laboral se extiende a organizaciones que, aun cuando ten-
gan una naturaleza distinta a la de los sindicatos, persigan fines
de representacion de los intereses legitimos de los trabajadores.

En relacion con la interpretacion del articulo 26 de la Con-
vencion Americana respecto de los derechos laborales protegidos
por la misma, la Corte observé que los términos de este articulo
indican que son aquellos derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura conte-
nidas en la Carta de la OEA. El Tribunal Interamericano derivo
de la Carta y de la Declaracion Americana el derecho al trabajo y
su necesidad, y que ese debe prestarse con “salarios justos, opor-
tunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para
todos”. Asimismo, sefialan el derecho de los trabajadores y traba-
jadoras a “asociarse libremente para la defensa y promocion de
sus intereses”.

Como se observa, uno de los mas importantes aportes de esta
decision lo constituy6 el darle fuerza normativa actual a un docu-

223 |

DR © 2018.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/27Upco

OscAR PARRA VERA

mento internacional adoptado en 1948: la Declaracion America-
na. Ya en 1989, la Corte Interamericana habia sefialado que esta
Declaracion era fundamental para concretizar el contenido de la
Carta de la OEA. Solo en 2017 esta precision adquiere la impor-
tancia que merecia, el lugar que la historia le habia concedido en
1969. En efecto, al adoptar la Convencion Americana, los Estados
parte de dicho tratado hicieron una remision a la Carta de la OEA
para destrabar la falta de consenso respecto a la forma de abor-
dar los derechos sociales. En cierta medida, es posible inferir que
este tipo de soluciones que buscan destrabar discusiones tienen
como principal objetivo abrir la ruta para un camino que no es
claro cuando podra definirse.

Ciertamente, y ello es donde los votos del juez Ferrer Mac-
Gregor adquieren relevancia, ese camino podria abrirse teniendo
en cuenta los desarrollos alcanzados por varios de los mas al-
tos tribunales de los Estados parte. Es aqui donde considero que
la continuacion de la “novela en cadena” impulsada por el juez
Ferrer Mac-Gregor tiene un rol muy importante. Porque lo que
faltaba era que esa trama abierta en los sesenta, y continuada en
los ochenta con la opinidon consultiva sobre la naturaleza de la
Declaracion Americana, fuera continuada en su justa medida con
lo que las practicas de los tribunales de los Estados parte vienen
haciendo para hacer realidad el rol que los jueces deben tener
para tratar de enfrentar la injusticia radical derivada de la pobre-
za extrema.

En otras palabras, en 1969 se estableci6 un camino para cons-
truir una narrativa sobre los DESC en el Sistema Interamericano.
Y solo en 2017 se toma en serio la existencia de una puerta para
abrir la discusion y para construir la presencia del Sistema Inte-
ramericano en esta particular forma de impulsar la construccion
de la democracia a partir de la justicia social.

Por otra parte, la decision en el caso Lagos implica tomar en
serio y con todas sus implicaciones lo previsto en el articulo 29.d
de la Convencién Americana, cuando se sefiala que “[n]inguna
disposicion de la presente Convencidon puede ser interpretada
en el sentido de: [...] d) excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre”.
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La Corte también mencion6 que el derecho al trabajo esta re-
conocido explicitamente en diversas leyes internas de los Estados
de la region, asi como un vasto corpus iuris internacional. Ello fue
verificado en el caso peruano, a través de una constatacion sobre
lo dispuesto a nivel constitucional y legal sobre estabilidad labo-
ral. Queda abierta la discusion respecto a qué pasaria en aquellos
casos donde el Estado parte demandado no tenga previsiones
constitucionales y legales sobre el derecho social involucrado.
;Puede ello obstaculizar la proyeccion del articulo 26 en todas
sus dimensiones? Una interpretacion integral de lo decidido por
la Corte permite inferir que la interpretaciéon respectiva no esta
anclada al desarrollo legal nacional sobre el tema, dado que de lo
que se trata es del cumplimiento de la obligaciéon convencional.
Sin embargo, y particularmente en el tema de derechos sociales,
adquiere especial relevancia la situacion nacional en relacion con
el derecho social respectivo, razén por la cual este es un tema que
ameritard especial desarrollo posterior.

La Corte preciso los alcances del derecho al trabajo en el mar-
co del articulo 26 de la Convencion Americana. En particular,
determiné que las obligaciones del Estado en cuanto a la protec-
cion del derecho a la estabilidad laboral, en el ambito privado, se
traducen, en principio, en los siguientes deberes: a) adoptar las
medidas adecuadas para la debida regulacion y fiscalizacion de
dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través
de sus 6rganos competentes, contra el despido injustificado, c¢)
en caso de despido injustificado, remediar la situacion —ya sea,
a través de la reinstalacion o, en su caso, mediante la indemniza-
cion y otras prestaciones previstas en la legislacion nacional—,
y, por ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efecti-
vos de reclamo frente a una situacion de despido injustificado, a
fin de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva
de tales derechos. La Corte precis6 también que la estabilidad
laboral no consiste en una permanencia irrestricta en el puesto
de trabajo, sino de respetar este derecho, entre otras medidas,
otorgando debidas garantias de proteccion al trabajador, a fin de
que, en caso de despido, este se realice bajo causas justificadas,
lo cual implica que el empleador acredite las razones suficientes
para imponer dicha sancidon con las debidas garantias, y frente a
ello, el trabajador pueda recurrir tal decision ante las autoridades
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internas, quienes verificaran que las causales imputadas no sean
arbitrarias o contrarias a derecho.

En el caso concreto, el Tribunal Interamericano constato que
el Estado no adopt6 las medidas adecuadas para proteger la vul-
neracion del derecho al trabajo imputable a terceros. Por ende,
no se le reinstal6 en su puesto de trabajo, ni recibié ninguna in-
demnizacion ni los beneficios correspondientes. Con motivo de
ello, el sefior Lagos del Campo perdi6 su empleo, la posibilidad de
acceder a una pension por jubilacion, asi como la de ejercer sus
derechos como representante de los trabajadores. Tal incidente
tuvo como consecuencia ciertas repercusiones en su vida profe-
sional, personal y familiar. A partir de ello se derivd la violacion
del derecho a la estabilidad laboral, en interpretacion del articulo
26 de la Convencién Americana, en relacion con los articulos 1.1,
13, 8 y 16 de la misma, en perjuicio del sefior Lagos del Campo.

Cabe resaltar que como consecuencia del despido, el sefior
Lagos del Campo no pudo continuar con sus labores de repre-
sentacion de los trabajadores, no pudiendo acudir a la reunion
que €l mismo, en ejercicio de sus funciones, habia citado antes
de ser despedido, y que tampoco pudo continuar perteneciendo
a la Comunidad Industrial, al ya no formar parte de la empresa
como trabajador.

La Corte también declar6 que, en el marco de la libertad de
asociacion, los derechos derivados de la representacion de los in-
tereses de un grupo tiene una naturaleza dual, pues recae tanto
en el derecho del individuo que ejerce el mandato o designacion,
como en el derecho de la colectividad de ser representada, por
lo que la violacion del derecho del primero —el representan-
te— repercute en la vulneracion del derecho del otro —el repre-
sentado—. Se reconoci6 como violacion el haber privado a los
trabajadores de la Comunidad Industrial de la representacion de
uno de sus lideres, en especial en la eleccion que habria tenido
lugar bajo su supervision como presidente del Comité Electoral.
De igual forma, la Corte advirtié que el despido del sefior Lagos
del Campo, al haber sido realizado en represalia por sus labores
de representacion, pudo tener un efecto amedrentador e intimi-
dante en los demas miembros de la Comunidad Industrial. En
vista de lo anterior, concluy6 que el Estado es responsable por la
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violacion de los articulos 16.1 y 26 en relacion con los articulos
1.1, 13 y 8 de la Convencién Americana, en perjuicio del sefior
Lagos del Campo.

Los jueces Ferrer Mac-Gregor y Caldas emitieron votos res-
paldando el avance jurisprudencial hacia la justiciabilidad directa
de los DESC. Asimismo, desarrollaron argumentos para defender
la relacion existente entre el derecho de asociacion del articulo
16 de la Convencion Americana y el derecho de asociaciéon en
materia laboral, consagrado en articulo 26 del mismo texto, a la
luz de lo dispuesto en el articulo 45.c de la Carta de la OEA.

En particular, el juez Ferrer Mac-Gregor reiterd que la inter-
pretacion evolutiva del articulo 26 abre paso a la “justiciabilidad
plena y directa de los derechos econ6micos, sociales, culturales
y ambientales”,®* y a la proteccion de derechos no establecidos
expresamente en la Convencion —consagrados en el articulo
19.6—, ademas de que se refiere —por primera vez— a la protec-
cion de la libertad de asociacion en materia laboral —sin ligarla
obligatoriamente a los derechos y protecciones existentes en ma-
teria sindical—, en la medida en que se aborda, por primera vez,
el estudio de la violacion del ya mencionado articulo 26 bajo el
marco del articulo 29, dando lugar al nacimiento de una obliga-
cion en cabeza del Tribunal de remitirse a la Carta de 1a OEA para
alcanzar la efectividad plena de todos los DESC. El juez Caldas
precisoé el alcance que el principio iura novit curia tiene en estos
casos controvertidos donde ciertos derechos no se involucraron
en la litis desde el informe de admisibilidad emitido por la Comi-
sion Interamericana.

Ahora bien, para el caso concreto, Ferrer Mac-Gregor con-
cuerda con que los derechos incluidos en el articulo 16 no solo
reconocen a los sindicatos y a sus representantes y miembros,
sino adema3s a las asociaciones de trabajadores. Asi, aun cuando
no se pueda encuadrar el caso Lagos del Campo en el supuesto
de los articulos 8.1 y 19.6 de la Convencion, dado que no se trata
de un lider o miembro de un sindicato, sino de una asociacion
de trabajadores, protegida expresamente en el articulo 45.c de la
Carta de la OEA, la decision de proteger el derecho de defensa y

80 Ibidem, parr. 1.
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promocion de intereses de los trabajadores mediante asociacion
a través del articulo 26 del Pacto de San José evita que dicho de-
recho se quede sin proteccion.

En conclusion, el voto concurrente del juez Ferrer Mac-Gre-
gor demuestra que no en todos los casos, las vulneraciones de
los derechos sociales suponen obligatoriamente evaluaciones
de progresividad o no regresividad, sino que, por el contrario,
deben considerarse las obligaciones estatales que emanan de los
deberes de respeto de dichos derechos como principales y auto-
nomos.*!

Las disidencias al caso Lagos del Campo fueron desarrolladas
en un voto del juez Sierra (que complementa sus argumentos
contra el art. 26, expuestos en el caso Gonzales Lluy) y un voto
del juez Vio.

Es interesante analizar el punto de partida del juez Sierra,
dada su particular condicién de haber sido previamente juez de
un Tribunal Constitucional y, en la actualidad, juez de un Tribu-
nal Internacional de Derechos Humanos. El juez Sierra sefiald
que habia defendido plenamente la justiciabilidad directa de los
DESC en el marco de los campos de accién de la Corte Cons-
titucional de Colombia. Cabe recordar que él fue el magistrado
ponente de la primera sentencia de dicha Corte Constitucional
en la que se argument6 a favor de superar la doctrina segtn la
cual el derecho a la salud solo era exigible por via de tutela por su
conexidad con el derecho a la vida y a la integridad.®* Esta es una
discusion muy parecida a la de la justiciabilidad indirecta de los
DESC en el Sistema Interamericano, a través del desarrollo de un
concepto amplio de vida digna.®

Sin embargo, el juez Sierra precis6 que una cosa es el com-
promiso con los derechos sociales en el derecho constitucional
comparado, y otra diferente el alcance que se le quiera dar a la

81 Ibidem, parr. 51.

8 Sentencia T-1079 de 2007 emitida por la Corte Constitucional de Colom-
bia, relacionada con la transmutaciéon de derechos sociales en derechos
subjetivos directamente exigibles.

8 FEl alcance del derecho a la vida digna en la jurisprudencia interamericana
puede verse en Parra Vera, Oscar, op. cit.
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interpretacion y aplicacion de un tratado como lo es la Conven-
cion Americana. Desde su punto de vista, el articulo 26 de la
CADH no contiene un catalogo de derechos, sino, al contrario,
la obligaciéon de la Corte IDH de supervisar el cumplimiento de
la obligacion de desarrollo progresivo en cabeza de los Estados.’
La lectura de derechos que se esta haciendo en la sentencia emi-
tida en el caso Lagos supondria un fuerte ejercicio interpretativo
pues, aun cuando la Convencién hace referencias al derecho al
trabajo, no sucede aquello en el caso de la estabilidad laboral.

Asi, la Convencién en si misma no desarrolla ni remite a
instrumentos internacionales diferentes a la Convencién, por
cuanto no puede hablarse de un catilogo de derechos de los que
facilmente pueda derivarse la determinaciéon de responsabilidad
del Estado en la vulneracion de los mismos. Es este punto el que
preocupa al juez Sierra Porto, en el sentido de que la argumenta-
cion aplicada abre paso a la modificacion del sistema de determi-
nacion de competencia de la Corte, asi como del nacimiento de la
posibilidad de que se establezcan nuevos catidlogos de derechos
protegidos a la luz de la CADH, en el caso concreto, de los DESC,
en contravia de la voluntad de los Estados de rechazar u omitir la
justiciabilidad de los mismos en los términos de lo dispuesto en
el articulo 19.6 del Protocolo Adicional a la Convencion Ameri-
cana en materia de DESC (“Protocolo de San Salvador”).8s

Por otro lado, el juez Sierra indic6 que la sentencia omite mo-
tivar claramente las razones que llevan al cambio de precedente
jurisprudencial, desconociendo la seguridad juridica y la aplica-
cion del principio de igualdad, amenazando la legitimidad y auto-
ridad de la Corte IDH frente a los Estados.®¢

Laotra disidencia fue impulsada por el juez Eduardo Vio Gros-
si. Este juez resaltdé que no compete a la Corte IDH modificar la
Convencion, sino mas bien, su funcion es aplicar e interpretar
la Convencion aplicando los criterios de interpretacion a la luz
de la voluntad de los Estados expresada en la adopcion de dicho
instrumento y de las necesidades que nacen de nuevos escena-

8¢ Ibidem, parrs. 7y 8.
85 Ibidem, parrs. 13-14, 18.
86 Ibidem, parr. 37.
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rios facticos y juridicos.®” Por esta via, argumenta que, aun cuan-
do los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
estan reconocidos en la Carta de la OEA vy las leyes nacionales
de los Estados, el hecho de que no se deriven de la Convencion
y no exista un Protocolo que contemple su inclusiéon en el texto
convencional o la posibilidad de que puedan ser alegados ante la
Corte IDH supone que no forman parte de la misma y no podrian
ser protegidos o judicializados a través de dicho 6rgano.®

Seguidamente, el juez Vio Grossi reviso las disposiciones
de la Carta de la OEA evocadas en la sentencia de la Corte para
concluir que las mismas no establecen derechos judicializables
internacionalmente, sino principios establecidos para lograr me-
tas o alcanzar objetivos en materia de desarrollo econémico y
social que, a su vez, dan lugar al nacimiento de obligaciones de
comportamiento estatal en relacion con los individuos bajo su ju-
risdiccion.®” En ese sentido, indico, resulta evidente que a través
del articulo 26 la Convencién otorga un trato diferenciado a los
DESCA, distinguiéndolos del régimen de proteccion del que go-
zan los Derechos Civiles y Politicos,” en lo cual Vio se enmarca
en los argumentos de rechazo expuestos previamente por el juez
Alberto Pérez en el caso Gonzales Lluy.

11. CONCLUSIONES

Tuvieron que pasar mas de 37 afios de funcionamiento de la Cor-
te Interamericana para que en un caso contencioso decidido en
2017 se diera el paso hacia darle plena fuerza normativa a la Con-
vencion Americana y se declarara la justiciabilidad directa de su
articulo 26, no solo en su faceta de progresividad, sino también
en sus componentes asociados a las obligaciones de respecto y
garantia de los DESCA. Sorprende que se haya necesitado tanto
tiempo para que se desarrollara un avance judicial en esta mate-
ria tan importante, debido a la grave crisis de pobreza, extrema

87 Ibidem, p. 2.
8  Ibidem, p. 8.
8 Ibidem, p. 12.
% Ibidem, p. 15.

1230

DR © 2018.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/27Upco

La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales...

pobreza, inequidad y exclusion social en la region. En el presente
texto, a través de la reconstruccion de la postura de diversos jue-
ces interamericanos en los altimos siete afios, he querido resaltar
que el paso dado en el caso Lagos del Campo esta relacionado con
la necesidad de hacer visibles los argumentos a favor y en contra
de la justiciabilidad del articulo 26, razén por la cual es de espe-
cial valor el camino trazado por diversos votos del juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor a partir de su contribucion inicial en el caso
Sudrez Peralta, emitido en 2013.

El aporte del juez Ferrer Mac-Gregor estuvo anclado en re-
construir y redefinir la “novela en cadena” en torno a la justi-
ciabilidad directa del articulo 26. Ello permitié sumar fuerzas a
esta causa, inicialmente a través de los jueces Ventura y Caldas
y, finalmente, a través de la mayoria de cinco jueces que en el
caso Lagos del Campo permitio dar este historico paso: Caldas,
Ferrer Mac-Gregor, Odio, Zaffaroni y Pazmifio. Lo que esta ma-
yoria ha hecho es honrar la metafora de la novela en cadena que
plantea Dworkin y que resefié al comienzo de este escrito: los
jueces pueden y deben contar una historia en la que retomen una
narracion que otros jueces han ido construyendo. Ello incluye
la posibilidad de volver a vacios de la historia, explorar espacios
no desarrollados a profundidad y atar cabos sueltos que estaban
pendientes.

Esa es la mayor virtud del caso Lagos del Campo. En 1969, al
adoptarse la Convencion Americana, se present6 un debate entre
Estados que resulta relevante entender y reinterpretar una y otra
vez a la luz de las circunstancias actuales. Aun hoy los derechos
sociales son una deuda pendiente del Sistema Interamericano y
lo que corresponde, en el marco de la novela en cadena, es im-
pulsar la interpretacion mas ambiciosa en términos normativos
para hacer frente a los niveles extremos de injusticia social que
los Estados de las Américas estan enfrentando.

En este trabajo no desconozco que existan buenos argumen-
tos tanto a favor como en contra de la justiciabilidad del 26, tal
como lo demuestran los votos emitidos por Pérez, Vio y Sierra.
Como lo he expuesto con detalle, el hecho de que no se haya
aceptado la justiciabilidad directa obedece, en tltimas, a visiones
sobre los alcances de la interpretacion juridica en el derecho in-
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ternacional. En efecto, aquellas visiones que enfatizan el caricter
expreso e inequivoco del tipo de consentimiento estatal al mo-
mento de firmar un tratado, otorgaran especial valor a la no jus-
ticiabilidad directa. Asimismo, es cierto que el Protocolo de San
Salvador, que estaba llamado a resolver los problemas derivados
de la ambigiiedad de la Convencion Americana en la materia, ter-
mino siendo el principal obstaculo para dar un paso firme hacia
la justiciabilidad directa. Lo que hace el caso Lagos del Campo es
defender la postura en la cual el Protocolo de San Salvador no
esta llamado a restarle fuerza normativa a lo ya previsto en la
Convencion Americana.

El aporte mas relevante del caso Lagos del Campo, y en ese
sentido la promesa que este caso involucra, se relaciona con la
forma como debe redefinirse el litigio ante la Corte Interameri-
cana y, en particular, el trabajo de la Comisién Interamericana
en esta materia. No es un asunto menor que el caso Lagos del
Campo haya surgido precisamente en el afo en el que ha sido
creada una Relatoria Especial de 1a Comision Interamericana en
Materia de DESC. En cierta medida, la institucionalidad intera-
mericana esta intentando, por vias interpretativas y de disefio
institucional, ofrecer el mejor piso para repensar integralmente
el entendimiento que tenemos de los DESCA y la necesidad de
construir toda una dogmatica especifica respecto a estos dere-
chos, aun inexistente en el Sistema Interamericano.

Es tarea de la Comision Interamericana seguir remitiendo
casos a la Corte que permitan mayores y mejores debates poste-
riores en esta materia. En todo caso, en mi opinién, existen las
bases para impulsar fallos que no reproduzcan los falsos supues-
tos respecto a las diferencias entre derechos civiles y politicos y
DESCA. Entre los principales problemas a superar se encuentra
el no analizar cada derecho social a la luz de conductas estatales
especificas en las que se debe concretar la obligacion de respeto
y garantia respecto a estos derechos. En lugar de analizar si una
respectiva situacion se enmarca en el derecho a una vida digna o
el derecho a la integridad personal, lo que corresponde ahora es
valorar a profundidad la relaciéon de un derecho social con la po-
litica social y el sistema institucional que permite su realizacion.
En este punto, lo que corresponde es analizar los componentes
de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los
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derechos sociales, los debates especificos de progresividad que
ameritan algunos casos y, en otros escenarios, incluso los deba-
tes de obligaciones minimas y contenido esencial en derechos
sociales. Serd necesario involucrar, tanto en el litigio como en la
jurisprudencia, estidndares basados en juicios de proporcionali-
dad y razonabilidad sobre medidas arbitrarias que vulneran los
derechos sociales.

No desconozco que existe un conflicto genuino respecto a
como interpretar el articulo 26 de la Convencion. Sin embargo,
considero que deberia ser prevalente una interpretacion que in-
tenta otorgar primacia al valor normativo de las relaciones entre
los articulos 1.1 y 2 con el articulo 26, asumiendo que el Proto-
colo de San Salvador no puede restar valor normativo a dicho
articulo 26 si expresamente no se plante6 tal objetivo. La inter-
pretacion evolutiva que proyecta el caso Lagos del Campo busca
entonces otorgar eficacia real a la proteccion interamericana en
esta materia, que luego de 29 afios del Protocolo de San Salvador
es minima y requiere de una interpretacion mas dirigida a esta-
blecer el mayor efecto 1til posible a las normas interamericanas
en su conjunto.

Otra esperanza estd depositada en que el caso Lagos del Cam-
po se consolide. Ello implica su reiteracion en jurisprudencia
posterior y la construccion de argumentos mas detallados sobre
lo que implica el enfoque de la justiciabilidad directa en dere-
chos sociales. Lagos del Campo es apenas un primer paso, mini-
mo, pero inmensamente necesario y dificil, lo cual se evidencia
en los casi 40 afios que tomo el asumir en su integridad el camino
necesario para tomar en serio los derechos sociales.

Los votos emitidos entre 2009 y 2017 por varios jueces in-
teramericanos demuestran que en cada una de las posturas que
desarrolla cada juez —y cada doctrinante— sobre el tema, lo que
se devela es una vision sobre el rol de la Corte Interamericana
como Tribunal regional de derechos humanos. Por ello, conside-
ro que la interpretacion mas amplia posible del articulo 26, que
involucre el mayor rol para que el Tribunal Interamericano efec-
tle razonamientos exclusivamente basados en las obligaciones
especificas asociadas a los derechos sociales, es un paso necesa-
rio para que el Sistema Interamericano se tome mas en serio la
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catastrofe social que vive América Latina. Esta catastrofe social
exige la mayor creatividad y rigurosidad posible en las interpre-
taciones judiciales, a fin de que estas sean idéneas, proporcio-
nadas y estratégicas para revertir la inequidad social, 1a extrema
pobreza y la exclusion que empeoran cada dia. Lagos del Campo
es, entonces, una esperanza dirigida a que el analisis de derechos
sociales entre con especial fuerza para dirigir a las autoridades
nacionales hacia una toma en serio de tales derechos, como un
camino decisivo para el fortalecimiento democratico.
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