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Pasado, presente —;y futuro?— de los derechos
econOmicos, sociales, culturales y ambientales
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana:
a proposito del caso Lagos del Campo vs. Pert

Juan Jestis Gongora Maas*

1. INTRODUCCION

No han faltado voces que catalogan a los derechos econémicos,
sociales y culturales, ahora también ambientales' (DESCA o de-

*  Abogado por la Universidad Auténoma de Yucatin. Asistente en la Cli-

nica de Derechos Humanos del Observatorio del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (OSIDH) en el IIJ-UNAM. Maestro en Proteccion
Constitucional y en el Sistema Interamericano de los Derechos Fundamen-
tales por el Instituto de Investigaciones Juridicas y la Universidad Complu-
tense de Madrid.
El presente trabajo es una actualizacién de Gongora Maas, Juan Jesus, “Pa-
sado, presente y futuro de los derechos econdémicos, sociales y culturales
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana: un debate inacabado”, en
Bogdandy, Armin von; Morales Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coords.), Construccién de un Ius Constitutionale Commune en
América Latina. Contexto, estandares e impacto a la luz de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, Puebla, México, Max Planck Institute-IIJ-
UNAM-Corte IDH-Instituto de Ciencias de Gobierno y Desarrollo Estraté-
gico-Centro de Estudios de Gobierno y Politica, 2016; el articulo fue pro-
ducto de la estancia de investigacion realizada en el Instituto Max Planck
de Derecho Internacional Pablico Comparado en Heidelberg, Alemania,
pp- 230-253.

L En la actualidad existe una tendencia a incluir a los derechos ambientales
de manera autonoma, por lo que también es comun encontrar la referen-
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rechos sociales),> como expectativas, promesas o postulados de
buena fe por parte de los Estados. Después de la Segunda Guerra
Mundial, y con la apariciéon de los primeros instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos, entre los derechos civiles
y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales no
existia tension aparente en cuanto a su jerarquizacion. La pri-
mera gran ruptura se dio en 1966, cuando se emitieron en dos
instrumentos distintos, agrupaciones de derechos. Por un lado se
concibi6 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y, por otro, el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC).?

cia a los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales “DES-
CA”. Véase al respecto Gutiérrez, Rodrigo, “La justiciabilidad de los de-
rechos econémicos, sociales, culturales y ambientales en el marco de las
recientes reformas constitucionales en materia de derechos humanos”, en
Cervantes Alcayde, Magdalena; Emanuelli, Maria S., Gémez Trejo, Omar
y Sandoval Teran, Areli (coords.), sHay justicia para los derechos econé-
micos, sociales y culturales?: Debate abierto a propdsito de la reforma consti-
tucional en materia de derechos humanos, México, IIJ-UNAM-SCJIN, 2014,
pp- 91-106.

2 Enlatradicion constitucional se habla de los “derechos sociales” y en la
tradicion del derecho internacional de los derechos humanos se utiliza
la expresion de los “derechos econémicos, sociales y culturales” e inclu-
sive “derechos ambientales”. Para efectos de este trabajo se emplearan
indistintamente estas expresiones, siguiendo a Abramovich, Victor y
Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid,
Trotta, 2002, pp. 19-64, y Aldunte, Eduardo, “De los derechos sociales
de prestacion al gobierno aristocratico: una discusion sobre el concepto
de derechos sociales y su exigibilidad ante los tribunales”, en Anuario de
Derecho Publico, Santiago de Chile, Universidad Diego Portales, 2014,
p- 22.

3 Véase en este sentido Mayorca Lorca, Roberto, Naturaleza juridica de los de-
rechos, econdmicos, sociales y culturales, 2* ed., Santiago de Chile, Editorial
Juridica, 1990, pp. 39-59; Mejia, Joaquin, “Aspectos tedricos y normativos
de 1a justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales”, en
Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, ene-jun, 2010,
San José, Costa Rica, p. 60, y Martinez Bullé Goyri, Victor Manuel, “La
construccion juridica de los derechos econoémicos, sociales y culturales en
México”, en Orci Gandara, Luis y Martinez Bullé Goyri, Victor Manuel, Los
derechos humanos econdmicos, sociales y culturales: hacia una nueva cultura
de bienestar, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 2007, pp.
27-30.
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Muchos entendieron esta separacion abrupta como una for-
ma de esquematizar las prioridades de los Estados, concibiendo
que, en primer lugar, a los seres humanos se les deberia de ase-
gurar su libertad y luego se verian las condiciones en las que esa
libertad pudiera desarrollarse plenamente. Como sefalara Tex-
tier: “en definitiva, [al] adop[tar] dos Pactos, [...] se les otorgd a
los derechos econémicos, sociales y culturales un estatus mucho
menos protector que a los derechos civiles y politicos”.*

Para algunos, el andlisis de los DESCA ha sido un tema que
quizad no merece una discusion mas profunda en el &mbito nacio-
nal, ya que en anos recientes se han venido instaurando meca-
nismos para hacer justiciables los derechos de naturaleza social
y en donde las discusiones se centran en como deben cumplirse
las decisiones en materia de derechos sociales.> Contrariamente
a lo que ocurre a nivel interno, a nivel internacional las discu-
siones se habian centrado en coémo se podian hacer justiciables
los DESCA ante los tribunales internacionales. En este senti-
do, a finales del siglo xx e inicios del siglo xx1, la tematica de
los derechos sociales y de su justiciabilidad comenzo6 a cobrar
importancia internacional.® En el seno de las Naciones Unidas,

4 Textier, Philippe, “La exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales en el sistema universal”, en Construyendo una agenda para la jus-
ticiabilidad de los derechos sociales, Centro por la Justicia y el Derecho In-
ternacional, 2004, pp. 13-14, y Martin Estébanez, Maria Amor, “The United
Nations International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”,
en Henrard, Kristin y Dunbar, Robert, Synergies in Minority Protection: Eu-
ropean and International law perspectives, Cambridge, Cambridge Universi-
ty Press, 2008, pp. 213-248.

5 Véase al respecto Rodriguez Garativo, César y Rodriguez Franco, Diana, EI
juicio a la exclusion. El impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en
el Sur Global, Argentina, Siglo XXI Editores, 2015, pp. 39 y ss.

6 Cancgado Trindade, Antonio Augusto, “La proteccion internacional de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en el final del siglo”, en EI de-
recho internacional en un mundo de transformacion, Liber Amicorum: Ho-
menaje al profesor Eduardo Jiménez de Aréchega, Uruguay, Fundacion de
Cultura Universitaria, 1994, pp. 345-363, y Nikken, Pedro, “La proteccion
de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los dere-
chos, econdmicos, sociales y culturales”, en Revista del Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, nim. 52, jul-dic, 2010, San José, Costa Rica,
pp- 55-140.
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hechos como las primeras observaciones del Comité de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales desde 1989, la entrada
en vigencia del Protocolo Facultativo del PIDESC en 2013 y la
resolucion del primer asunto del Comité DESC en materia del
derecho a la vivienda en 2015,” han sido elementos que en el
plano internacional han abonado a que se tomen con seriedad
la exigibilidad de los DESCA por parte de los Estados de manera
directa y autbnoma, sin recurrir a vias indirectas o de conexidad
para declarar posibles violaciones.

Sin embargo, en contraposicion, la realidad del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos (Sistema Interamericano
o SIDH) habia sido un poco mas desoladora. La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Convencién Americana,
CADH o Pacto de San José), salvo el articulo 26, no contiene dis-
posiciones que hagan explicitos derechos sociales. Para ello, los
Estados consideraron, en 1988, adoptar el Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Mate-
ria de Derechos Economicos, Sociales y Culturales o “Protocolo
de San Salvador”. No obstante, dicho instrumento, en su articu-
lo 19.6, solo permite que los derechos sindicales de asociacion
(art. 8.1.a) y el derecho a la educacion (art. 13) sean exigibles
de manera directa ante los 6rganos del Sistema Interamericano.
La anterior anotaciéon hace que el resto de los derechos consa-
grados en dicho instrumento fueran, de alguna manera, derechos
muertos,® ya que no se permite alegar posibles violaciones de ma-
nera directa mediante el Protocolo de San Salvador. Hasta 2017,

7 Cfr.ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, comuni-
cacién 2/2014,E/C.12/55/D/2/2014, 17 de junio de 2015.

8 Al respecto Joaquin Rivera siguiendo a Guastini distingue desde un punto
de vista imperativista entre dos tipos de derechos: los derechos verdaderos
y los derechos de papel o ficticios. Los primeros serian aquellos que: 1. son
susceptibles de tutela jurisdiccional; 2. que pueden ser ejercitados frente
a un sujeto determinado, y, 3. cuyo contenido consiste en una obligacion
de conducta bien definida, del mismo modo que lo es el sujeto que es su
titular. Los segundos serian aquellos derechos que no cumplen con estas
tres condiciones. Cfr Mejia, Joaquin, “Aspectos tedricos y normativos de
la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Re-
vista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, ene-jun, 2010, San
José de Costa Rica, pp. 64-74.
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una de las grandes discusiones en el Sistema Interamericano era
como seria posible hacer justiciables los DESCA, que no fueron
contemplados para ser exigidos de manera directa,” mediante el
articulo 26.

Bajo este panorama, tanto la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos! (Comision Interamericana o CIDH) como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interameri-
cana, Tribunal Interamericano o Corte IDH), han jugado un rol
determinante en esta nueva tematica en el Sistema Interameri-
cano.' En el caso de la CIDH, su jurisprudencia sobre derechos
sociales,” sus informes tematicos en materia de DESCA®" y la

9 Me refiero al derecho a la salud, al medioambiente sano, a la alimentacién
y cultura.

1 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “;Cudl es la doctrina de la CIDH en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales?”, en Llanos Mardones, Hugo
Ignacio y Picand Albonico, Eduardo, Estudios de derecho internacional. Li-
bro en homenaje al profesor Hugo Llanos Mansilla, Chile, Thomson Reuters-
Abeledo Perrot, 2012, t. I.

1 Tara Melish ha expresado que el Sistema Interamericano solo ha explorado
dos formas de justiciabilidad: el enfoque indirecto de utilizacién de las nor-
mas procesales para proteger los DESC y el enfoque indirecto de integra-
cion de los DESC a los DCP protegidos por la Convencion Americana. Sin
embargo quedan por explorar el enfoque basado en la invocacion del art.
26, invocando los derechos protegidos por la Carta de la OEA con ayuda
del Protocolo de San Salvador y el enfoque de violaciones complejas. Véase
Melish, Tara, La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Manual para la presen-
tacion de casos, Quito, Centro de Derechos Econdmicos y Sociales y Orville
H. Shell, Jr.-Center for International Human Rights Yale Law School, 2013,
pp. 215-404.

12 Véase al respecto CIDH, Luis Rolando Cuscul Piraval y otras personas afec-
tadas por el VIH/SIDA, Guatemala, 7 de marzo de 2005, informe 32/05,
peticion 642-03, Admisibilidad; CIDH, Jestis Manuel Naranjo Cardenas y
otros (Jubilados de la Empresa Venezolana de Aviaciéon VIASA), Venezue-
la, informe 70/04, peticiéon 667/01, Admisibilidad, 13 de octubre de 2004,
y Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguri-
dad Social y Otras vs. Perd, informe de admisibilidad y fondo 38/09, caso
12.670, 27 de marzo de 2009.

13 Por ejemplo, véanse los siguientes informes tematicos: El trabajo, la educa-
cion y los recursos de las mujeres: La ruta hacia la igualdad en la garantia de
los derechos econdémicos, sociales y culturales (2011); Lineamientos para
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creacion de la Relatoria Especial sobre Derechos Econdémicos, So-
ciales, Culturales y Ambientales (REDESCA ), asi como la desig-
nacion de Soledad Garcia Mufioz como primera relatora especial,
hicieron que los derechos sociales en el Sistema Interamericano
formaran parte apremiante de la agenda de derechos humanos.™

Por su parte, la Corte Interamericana, a partir del afio 2012
—con el caso Suarez Peralta vs. Ecuador— revitalizo la discu-
sion sobre la justiciabilidad directa, mediante el articulo 26 de la
CADH, de los derechos que no fueron contemplados a tal efecto
por el Protocolo de San Salvador.” En este sentido, 2016 fue cla-
ve para los derechos sociales, pues la discusion sobre la justicia-
bilidad directa estuvo presente en los casos Chinchilla Sandoval
vs. Guatemala, Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil,
Yarce y otras vs. Colombia y el caso LV. vs. Bolivia.*® Asi, las dlgidas
discusiones generadas crearon un campo fértil para que la Corte
Interamericana, en 2017, declarara por primera vez (via art. 26)
la violacion directa del derecho al trabajo como derecho autono-
mo en el caso Lagos del Campo vs. Pertl.

la elaboracion de indicadores de progreso en materia de derechos econo-
micos, sociales y culturales (2008) y El acceso a la justicia como garantia
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estanda-
res fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (2007).

4 Véanse La CIDH decide crear Relatoria Especial sobre Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/
prensa/comunicados/2014/034.asp y CIDH selecciona a Soledad Garcia
Munoz como Relatora Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Cul-
turales y Ambientales (DESCA), disponible en http://www.oas.org/es/
cidh/prensa/comunicados/2017/090.asp

5 Con anterioridad al 2012 la discusion se habia presentado con menor inten-
sidad en los casos Cinco Pensionistas vs. Pert (2003), el caso Acevedo Buen-
dia y otros vs. Perti (2009) y el caso Furldn y familiares vs. Argentina (2012).

16 Cfr. particularmente los votos del juez Eduardo Ferrer en los casos: Chin-
chilla Sandoval y otros vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C, nam. 312;
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016.
Serie C, nim. 318; Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C,
num. 325; L.V. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C, num. 329.
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Si bien se han dado avances en materia de derechos sociales en
nuestro sistema de proteccion de derechos humanos, resultaria un
ejercicio adecuado —y pertinente— que visualicemos, en primer
lugar, cudles son nuestras ventajas y desventajas respecto de otros
sistemas de derechos humanos para hacer justiciables derechos
econdmicos, sociales y culturales, a fin de poder, al menos, vis-
lumbrar los alcances de los derechos sociales que se pueden deri-
var de las normas contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos (Carta de la OEA). Hoy en dia, la proteccion
de los DESCA figura de modo destacado en la actual agenda inter-
nacional de los derechos humanos, en el sentido de tratar de ase-
gurarles una proteccion mas eficaz. No es coincidencia que el tema
cobre relevancia en estos ultimos afios, pues todo ello concuerda
con el estado actual de deterioro de las condiciones de vida de
vastos segmentos de la poblacion en numerosos paises de Latinoa-
mérica'” y las grandes brechas de desigualdad entre los pocos que
acumulan grandes cantidades de riqueza en contraposicion con las
mayorias que tienen escasos recursos.'®

2. LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES, CULTURALES Y AMBIENTALES EN LOS SISTEMAS
DE DERECHOS HUMANOS
2.1. Sistema Europeo: la sinergia de instrumentos

2.1.1. El Convenio Europeo de Derechos Humanos

Antes de abordar la sinergia de instrumentos que se han presen-
tado en el seno del Consejo de Europa, entre el Convenio Eu-

7 Cancado Trindade, Augusto Antonio, “La justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en el plano internacional”, en Revista Lec-
ciones y Ensayos, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales-UBA, Argentina,
1998, p. 53.

8 El 25 de septiembre de 2015, los lideres mundiales adoptaron un conjunto
de objetivos globales para erradicar la pobreza y asegurar la prosperidad de
todos como parte de la nueva agenda del desarrollo en los proximos 15
afios (2030). Entre los objetivos destaca el poner fin a la pobreza (objetivo
1). La mayoria de estos objetivos, claramente se encuentran en el plano de
los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.
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ropeo de Derechos Humanos (Convenio Europeo o CEDH) y la
Carta Social Europea (Carta Social o CSE), es necesario detener-
nos en las formas indirectas de justiciabilidad que el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (Tribunal Europeo o TEDH) ha ido
desarrollando en su jurisprudencia. Cabe precisar que el Sistema
Europeo de Derechos Humanos (Sistema Europeo o SEDH) se ha
tenido que cefiir a los métodos indirectos de justiciabilidad pues,
a diferencia del SIDH, este sistema de proteccion no cuenta con
una disposicion de tal magnitud como lo es articulo 26 del Pacto
de San José, que ahora se erige como una disposicion que permi-
te hacer justiciables de manera directa derechos sociales.

El hecho de que el CEDH no tenga una disposicion que
permita o posibilite al TEDH una justiciabilidad directa de
los derechos sociales no ha sido impedimento para enmarcar
derechos que no estan expresamente consagrados en el Con-
venio Europeo; es aqui donde la sinergia de instrumentos re-
gionales de proteccion de derechos humanos juega un papel
trascendental.

Por mucho tiempo se pens6 que el CEDH no protegia dere-
chos sociales.” Esta afirmacién es parcialmente cierta, pues si
bien no se protegen como tal algunos derechos sociales —con
excepcion del derecho a la educacion contenido en el Protocolo
1 al CEDH, no es menos cierto que el TEDH—, mediante las vias
indirectas de justiciabilidad como la indivisibilidad, el principio
de no discriminacion y la conexién con derechos civiles y politi-
cos— si ha protegido derechos sociales.

De este modo, en la jurisprudencia europea pueden identifi-
carse dos tipos de derechos de naturaleza social: a) los que se en-
cuentran previstos de manera implicita en algunas disposiciones
del CEDH y b) los que no aparecen en el Convenio pero que han
sido derivados de otros derechos del CEDH. En el primer grupo
de derechos tenemos el derecho a la educacion (art. 2 del Pro-

1 Cfr. Warbick, Colin, “Economic and Social Interests and the European
Convention on Human Rights”, en Baderin, Mashood y McCorquodale,
Robert (eds.), Economics, Social and Cultural Rights in Action, Nueva York,
Oxford University Press, 2012, p. 241.
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tocolo 1), la libertad sindical (art. 11)*! y la prohibicion de la
esclavitud y el trabajo forzado (art. 4);?* en el segundo grupo, el
TEDH ha derivado de otras disposiciones del Convenio derechos
como la seguridad social,?® 1a proteccion al medioambiente,** el
derecho a la vivienda®® y el derecho a la salud.*

20 Art. 2 del Protocolo Adicional 1: A nadie se le puede negar el derecho a la
educacion. El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el cam-
po de la educacion y de la ensefianza, respetara el derecho de los padres
a asegurar esta educacién y esta ensefianza conforme a sus convicciones
religiosas y filosoficas.

21 Art. 11.1: Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a
lalibertad de asociacion, incluido el derecho a fundar, con otras, sindicatos
y de aliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.

22 Art. 4: 1. Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre, y 2. Nadie
podri ser constrefiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio.

2 Cfr. Caso Stec vs. Reino Unido. Sentencia de 12 de abril del 2006, application
65731/01 65900/01; Caso Wessels-Bergervoet vs. Holanda. Sentencia de 12
de noviembre de 2002, application 34462/97, y Caso Andrejeva vs. Letonia.
Sentencia de 18 de febrero de 2009, application 55707/00.

2 Caso Powell and Rayner. Sentencia de 21 de febrero de 1990, application
9310/81, y Caso Hatton y otros vs. Reino Unido. Sentencia de 2 de octubre
de 2001, application 36022/97. Cfr. Caso Oneryildz vs. Turquia. Sentencia de
18 de junio de 2002, application 48939/99.

% Cfr. Caso Dulas vs. Turquia. Sentencia de 30 de enero de 2001, application
25801/94, y Caso Nuri Kurt vs. Turquia. Sentencia de 29 de noviembre de
2005, application 37038/97. Cfr. Caso Connors vs. Reino Unido. Sentencia
de 27 de mayo de 2004, application 66746/01; Caso Stankova vs. Eslova-
quia. Sentencia de 9 de octubre de 2007, application 7205/02; Caso Cosic
vs. Croacia. Sentencia de 15 de enero de 2009, application 28261/06, y
Caso Larkos vs. Chipre. Sentencia de 18 de febrero de 1999, application
29515/95. Cfr. Caso Olaru y otros vs. Moldavia. Sentencia de 28 de julio de
2009, application 476,/07 22539/05 17911/08 13136,/07. Cfr. Caso James
y otros vs. Reino Unido. Sentencia de 21 de febrero de 1986, application
8793/79 y Caso Mellacher y otros vs. Austria. Sentencia de 19 de diciembre
de 1989, application 10522/83 11011/84 11070/84.

26 Caso Cha’are Shalom Ve Tsedek vs. Francia. Sentencia de 27 de junio de
2000, application 27417/95; Caso Calvelli y Ciglio vs. Italia. Sentencia de
17 de enero de 2002, application 32967/96, y Caso Codarcea vs. Rumania,
application 31675/04, Sentencia de 2 de junio de 2009; Caso Tarariyeva
vs. Rusia. Sentencia de 14 de diciembre de 2006, application 4353/03 y
Caso Branduse vs. Rumania. Sentencia de 7 de abril de 2009, application
6586/03.
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2.1.2. La Carta Social Europea

Con posterioridad ala adopcion del CEDH en 1951, el Consejo de
Europa hizo palpable la preocupacion sobre la poca existencia
de derechos sociales dentro del SEDH; asi, se adopt6 la Carta So-
cial Europea de 1961, que en su preambulo expresa que

consientes de que los Estados miembros del Consejo de Europa convi-
nieron en garantizar a sus pueblos los derechos civiles y politicos y las
libertades especificados en [e]l CEDH y sus protocolos]; considerando
que el goce de los derechos sociales debe quedar garantizado sin discri-
minaciéon por motivos de raza, color, sexo, religiéon, opiniéon politi-
ca, proveniencia nacional u origen social; resultados a desplegar en
comun todos los esfuerzos posibles para mejorar el nivel de vida y
promover el bienestar de todas las categorias de sus poblaciones,
tanto rurales como urbanas, por medio de instituciones y activida-
des apropiadas.?”

La Carta Social Europea contiene el catilogo de derechos
de naturaleza social dentro del Consejo de Europa; entre los
derechos que protege encontramos: al trabajo (art. 1), a con-
diciones de trabajo equitativas (art. 2), seguridad e higiene en
el trabajo (art. 3), remuneracion equitativa (art. 4), derechos
sindicales (art. 5), negociacion colectiva (art. 6), proteccion
de la maternidad (art. 8), proteccion de la salud (art. 11), se-
guridad social (art. 12), asistencia social y médica (art. 13),
beneficios de los servicios sociales (art. 14), igualdad de opor-
tunidades en materia de empleo sin discriminacion (art. 20),
protecciéon en caso de despido (art. 24) y el derecho a la vi-
vienda (art. 31).

Bajo el mandato de la Carta Social Europea, se instituyo el
Comité Europeo de Derechos Sociales?® (Comité Europeo), 6r-
gano equivalente al Tribunal Europeo, pero que aplica la Carta
Social Europea. La jurisprudencia del Comité Europeo de Dere-
chos Sociales se ha enfocado a la proteccion de los derechos de
la infancia, personas con discapacidad, personas extranjeras y las

27 Carta Social Europea de 1961 (revisada en 1996), preambulo.

28 Con anterioridad se le denominaba “Comité de Expertos Independientes”,
cambi6 su denominacion a partir de 1998.
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personas de la etnia gitana, derechos laborales como la seguridad
e higiene en el trabajo.”

Un dato sobresaliente es, por ejemplo, la practica del Comité
Europeo de Derechos Sociales al proteger derechos sociales que
no se encuentran enumerados en la Carta Social Europea, como
es el caso del medioambiente, que fue protegido mediante el de-
recho a la salud; es decir, el Comité protege derechos sociales
mediante otros derechos sociales.*”

2.1.3. La sinergia entre el Convenio
Europeo y la Carta Social Europea

A primera vista podriamos pensar que ambos instrumentos,
con sus respectivos 6rganos de interpretacion, mantienen solo
su competencia de aplicacion de las disposiciones en lo rela-
tivo a lo que su mandato les ordena aplicar. Sin embargo, Luis
Jimena Quesada observa que un fenémeno interesante que se

2 Al respecto puede consultarse Jimena Quesada, Luis, “La jurispruden-
cia europea sobre derechos sociales”, en Bogdandy, Armin von; Fix-Fie-
rro, Héctor; Morales Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coords.), Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia
un ITus Constitutionale Commune en América Latina, México, IIJ-UNAM-
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional-Max Planck Institut,
2011, pp. 290-296; Schutter, Oliver de, “The European Social Charter”, en
Krause, Catarina y Scheinin, Martin, International Protection of Human
Rights: A textbook, 2* ed., Finlandia, Abo Acakademi-University Institute
fort Human Rights, 2012, pp. 463-480 y Shrubsall, Vivien, “The European
Social Charter: employment, Union and Strikes”, en Beddard, Ralph y Hill,
Dilys, Economic, Social and Cultural Rights: Progress and Achievement, Hong
Kong, MacMillan, 1992, pp. 153-162, y Khalig, Urfan y Churchill, Robin,
“El Comité Europeo de Derechos Sociales: darle cuerpo al esqueleto de la
Carta Social Europea”, en Langford, Malcolm, Teoria y jurisprudencia de los
derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho internacional y com-
parado, Bogotd, Universidad de los Andes-Siglo del Hombre-Derecho y So-
ciedad, 2013, pp. 617-665.

30 El Comité Europeo de Derechos Sociales ha interpretado que el derecho
a la proteccion de la salud recogido en el art. 11 de la Carta Social Eu-
ropea incluye el derecho a un medioambiente saludable. Véase demanda
30/2005, Marangopoulos Foundation for Human Rights vs. Greece, decision
sobre el fondo, 2006, parr. 195.
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ha ido produciendo en materia de derechos sociales dentro del
Consejo de Europa es la sinergia que ambos organismos hacen,
tanto del Tribunal Europeo hacia la Carta Social como del Co-
mité Europeo al Convenio Europeo.3! Esta interaccion de ins-
trumentos dentro del propio Consejo Europeo ha sido de vital
importancia al momento de precisar el contenido de determi-
nados derechos que, por ejemplo, el CEDH no contempla en su
redaccion.

El Tribunal Europeo, desde el caso Tyrer vs. Reino Unido, en
1978, consider6 que las disposiciones del CEDH eran parte de
un instrumento vivo y que la interpretacion que acompana estas
disposiciones debe hacerse acorde a las condiciones de vida ac-
tual.?? En este sentido, en materia de derechos sociales, la inter-
pretacion evolutiva acorde a las condiciones de vida actual y la
sinergia de instrumentos dentro del Consejo de Europa destaca
en el caso Demir y Baykara vs. Turquia.

El caso Demir y Baykara vs. Turquia estaba relacionado con
la falta del reconocimiento de la personalidad juridica del sindi-
cato “Tum Bel Sen” de trabajadores municipales, del cual el se-
flor Baykara era presidente, al mismo tiempo que se desconocia
la posibilidad de otorgar el derecho de negociacion colectiva. El
Estado aseguraba que los derechos de sindicaciéon establecidos
en el articulo 11, del CEDH no eran aplicables al caso, pues en
realidad, los trabajadores del Estado —incluidos los municipa-
les— eran una de las posibles excepciones que otorgaba el ar-
ticulo 11 al sefialar que se podran restringir los derechos de sin-

31 Al respecto puede verse Malinveri, Giorgio, “The Court of European Hu-
man Rights, the Protection of Social Rights, its Relationship with the eu-
ropean Commite of Social Rigths” y, Jimena Quesada, Luis, “Interdepen-
dence of the Reporting System and the Collective Complaint Procedure:
indivisibility of human rights and indivisibility guarantees”, en D’Amico,
Marilisa y Guiglia, Giovanni, European Social Charter and the challenges of
the XXI century, Napoles, Edizioni Scientifivhe Italiane, 2014, pp. 97-112,
143-158, respectivamente.

32 En este caso el Tribunal Europeo expresé que: “The Court must also re-
call that the Convention is a living instrument which, as the Commission
rightly stressed, must be interpreted in the light of present-day condi-
tions”. Caso Tyrer vs. Reino Unido. Sentencia de 25 de abril de 1978, parr.
31.
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dicacion en el caso de las fuerzas militares, policiales y de los
administradores del Estado; ademas, sefialaron que el articulo 11
del Convenio Europeo no contemplaba el derecho a la negocia-
cion colectiva.®® En este sentido, en sede interna, los tribunales
desconocieron la existencia de tal sindicato, indicando que no so-
lamente bastaba con el solo hecho de declaraciéon de voluntad de
las partes, sino que también era necesario que se formalizara ante
las leyes internas, ley que al momento de los hechos no existia.
Por su parte, las victimas argumentaron que la interpretacion que
el Estado le estaba dando al articulo 11 era restrictiva y que en el
ambito interno se habian hecho modificaciones constitucionales
que garantizaban el derecho de sindicacion, que también les eran
aplicables a la administracion del Estado, incluidos los trabajado-
res municipales.

El TEDH, en este caso, se enfrentd a un tema muy complejo
en el cual se vio en la necesidad de establecer si los funcionarios
municipales —aun como parte integrante de la administracion
del Estado— tenian el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva. Es de resaltar en este caso como el TEDH recurrio6 a
la Carta Social Europea, en donde los articulos 5 y 6, respectiva-
mente, reconocen el derecho de sindicacion y negociacion colec-
tiva para los funcionarios del Estado.

En esta tesitura, el Estado consideraba que no podia utilizar-
se la Carta Social para derivar el derecho de sindicaciéon y ne-
gociacion colectiva para funcionarios, por no ser Turquia parte
de dicho instrumento regional de proteccion de derechos huma-
nos.** Ante este argumento, el TEDH consideré que no era la
primera vez que el Tribunal utilizaba disposiciones de otros ins-
trumentos internacionales para dotar de contenido articulos del
CEDH, mi3s alla de la Carta Social Europea. Sobre el tema de la
asociacion sindical en el presente caso, la Corte Europea recordo
que Turquia habia ratificado el Convenio 87 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, relativo a la libertad sindical y a la pro-
teccion del derecho de sindicacién, asi como el Pacto Internacio-

33 Cfr. Caso Demir y Baykara vs. Turquia. Sentencia de 12 de noviembre de
2008, application 34503/97, parrs. 14-33.

34 Ibidem, parrs. 34-53.
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nal de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, por lo que dicha
obligacién subsistia aun en la ausencia de no haber ratificado la
Carta Social.

Con independencia de ello, cabe destacar la conclusion a la
que se arriba en el tema de la sinergia de instrumentos, como lo
son el CEDH y la CSE, asi:

85. La Corte, al definir el significado de términos y conceptos en el
texto de la Convencion [Europea], puede y debe tener en cuenta los
elementos del derecho internacional que no sean la Convencion, la
interpretacion de tales elementos por los 6rganos competentes, y la
practica de los Estados de Europa que reflejan sus valores comunes.
El consenso de los instrumentos internacionales especializados y
de la practica de los Estados contratantes puede constituir una con-
sideracion relevante para la Corte cuando interpreta las disposicio-
nes de la Convencion en casos especificos.

86. En este contexto, no es necesario que el Estado demandado
haya ratificado todo el catilogo de instrumentos que son aplicables
en relaciéon con la materia de que se trate. Serd suficiente para la
Corte que los instrumentos internacionales pertinentes, denoten
una evolucion continua en las normas y principios aplicados en el
derecho internacional o en el derecho interno de la mayoria de los
Estados miembros del Consejo de Europa y, muestren, en un deter-
minando momento que, existe un elemento comun en las socieda-
des modernas.®

En el tema de que nos ocupa, este razonamiento hecho por el TEDH
es de vital importancia desde diferentes opticas. En primer lugar,
Turquia no era parte de la Carta Social Europea en donde si se en-
contraba la posibilidad de asociaciéon y negociacion colectiva para
funcionarios publicos, a diferencia de lo que disponia el Convenio
Europeo y sus limitantes sobre sindicalizacion de funcionarios. Sin
embargo, el TEDH invoca las disposiciones de la Carta Social y con-
sidera que es de vital importancia tener en cuenta lo dispuesto por
este instrumento regional, con independencia de que haya sido ra-
tificado, o no, por el Estado demandado. No obstante, lo cierto es
que si bien se invoca lo dispuesto por la CSE, también el Tribunal
Europeo toma ciertas precauciones y de una manera, por demas in-

35 Ibidem, parrs. 85-86.
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geniosa, complementa la configuracién del derecho de sindicacion
argumentando otras tres razones.

En primer lugar, Turquia, para el momento de los hechos,
habia ratificado el Convenio 87 de la OIT sobre sindicacion, por
lo que si bien dentro del SEDH —en especifico a través del Con-
venio Europeo— no se encontraba la obligacion, si estaba latente
la proteccion de este derecho en el seno del Sistema Universal,
lo cual venia reforzado también por la ratificacion del PIDCP
y el PIDESC. En segundo lugar, la Corte Europea constatdé que
Turquia, derivado de estos compromisos internacionales, habia
modificado su Constitucion y habia protegido este derecho en
sede interna. Y finalmente quiz4 el elemento con mayor peso en
este caso fue que el Tribunal Europeo se dio a la tarea de cons-
tatar que si bien el articulo 11 establecia una restriccion sobre
la posibilidad de que ciertos funcionarios publicos se asociaran
y formaran sindicatos, la prictica interna de los Estados habia
modificado esta restriccion que se habia implantado en 1951 y
que la mayoria, en ese momento, reconocia la sindicalizacion y
la negociacion colectiva de funcionarios publicos, incluidos los
municipales; de esta manera, la Corte Europea identifica esta
practica como “los valores comunes de los Estados miembros
del Consejo de Europa”.

No cabe duda de que la forma en la que el Tribunal Europeo
ha hecho justiciables los DESCA dentro de su jurisdiccion es de
vital importancia, en especial si consideramos que no se contie-
ne una disposicion como lo es el articulo 26 en la CADH; si bien
la Carta Social Europea constituye un instrumento importante
dentro del Consejo de Europa, también se podria contemplar el
reconocimiento de derechos sociales mediante protocolos adi-
cionales al Convenio Europeo.*

3 Actualmente se encuentran abierto a firma el Protocolo 15 al Conve-
nio Europeo relativo al margen de apreciacién y al principio de subsi-
diariedad, disponible en https://search.coe.int/_layouts/15/fba/trust.
aspx?ReturnUrl=%2fcm%2f _layouts%2f15%2fAuthenticate.aspx%3fSource%
3d%252Fcm%252FPages%252Fresult%255Fdetails%252Easpx%253FObject
ID%253D09000016805c¢836b&Source=%2Fcm%2FPages%2Fresult%5Fdeta
ils%2Easpx%3FObjectID %3D09000016805c836b
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2.2. Sistema Universal:
el Protocolo Facultativo del PIDESC
y la justiciabilidad directa de los DESCA

Aunque desde sus origenes los derechos sociales fueron con-
templados en el Sistema Universal de Derechos Humanos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos,*” lo cierto es que
plasmar en 1966 en categorias separadas los derechos —en el
PIDCP y PIDESC, por el otro— tuvo una gran repercusion en la
exigibilidad judicial de los DESCA en el dmbito internacional,
pues no eran considerados derechos en si mismos, sino como
aspiraciones y metas de buena voluntad de los Estados.

En el marco del Sistema Universal podriamos identificar tres
momentos después de adoptado el PIDESC que fueron delinean-
do 1a justiciabilidad directa de los derechos sociales: a) la crea-
cion, en 1985, del Comité de Derechos Economicos, Sociales, y
Culturales; b) 1a Declaracion y Programa de Accion de Viena de
1993, donde se reafirmaron la interdependencia e indivisibilidad
de todos los derechos humanos, y ¢) la adopcion y entrada en
vigor del Protocolo Facultativo del PIDESC.

Bajo este marco, el Comité DESC puede también evaluar me-
diante comunicaciones individuales o colectivas si los Estados
han cumplido sus obligaciones del PIDESC en casos concretos.
En el primer caso que tuvo la oportunidad de resolver, el Comi-
té DESC estableci6o como origen de la violacion el derecho a la
vivienda y no las garantias procesales, como muchos tribunales
habian realizado por conexidad. Asi, afirmé que:

[La] irregularidad en la notificaciéon podria no implicar una viola-
cion al derecho a la vivienda si no tuviera consecuencias significa-
tivas sobre el derecho de defensa de la autora sobre el goce efectivo
de su vivienda [...]

[...]

37 Por ejemplo, la Declaraciéon Universal contempla como derechos: la se-
guridad social (art. 22), derecho al trabajo (art. 23), derechos sindicales
(art. 23.4), salud, alimentacion, vivienda (art. 25.1), derecho a la educa-
cién (art. 26) y el derecho a la cultura (art. 27).

1292

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

Pasado, presente —;y futuro?— de los derechos econémicos...

Por tanto, el Comité considera que esa notificacion inadecuada
constituy6 en ese momento una violacion al derecho de la vivien-
da, que no fue remediada por el Estado parte ulteriormente, pues a
la autora le fueron negadas tanto [en el recurso de reposicién como
en el amparo constitucional].

[...]

El Comité [de Derechos Economicos, Sociales y Culturales], ac-
tuando en virtud del articulo 9, parrafo 1 del Protocolo Facultativo
[del Pacto], dictamina que al incumplir su obligacién de proveer a la
autora con un recurso efectivo, el Estado parte violé sus derechos en
virtud del articulo 11 [derecho a la vivienda adecuada], leido conjun-
tamente con el articulo 2, parrafo 1, del Pactol...].3®

Es de destacar también la importante labor interpretativa
del Comité DESC en fechas recientes sobre las disposiciones del
PIDESC, pues si bien no habia emitido observaciones generales
desde 2010, actualmente existen tres nuevas observaciones ge-
nerales, relativas a la salud sexual y reproductiva, a las condi-
ciones dignas de trabajo y las obligaciones de los Estados bajo el
PIDESC en los contextos de actividades empresariales.*’

A pesar de que actualmente tenemos un mecanismo que per-
mite la justiciabilidad directa en el Sistema Universal, no es me-
nos cierto que aun dentro del mismo Sistema de las Naciones
Unidas hay retos que superar para garantizar y respetar los DES-
CA. En esta linea en 2016 el Centro para los Derechos Economi-
cos y Sociales, en un estudio sobre las recomendaciones emitidas
en el Examen Periodico Universal, constatd que solo una de cada
cinco recomendaciones aprobadas ha versado expresamente so-
bre esos derechos y, ademds, que en los dos tercios de las reco-

3 Cfr. ONU, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, comu-
nicacion 2/2014, 17 de junio de 2015, E/C.12/55/D/2/2014, parrs. 13.4,
13.7y 15.

3 Comité DESC: El derecho a la salud sexual y reproductiva (art. 12),
E/C.12/GC/22, observacion general 22, 4 de marzo de 2016; El derecho
a condiciones favorables de trabajo (art. 7), E/C.12/GC/23, observacion
general 23, 26 de abril de 2016, y Las obligaciones de los Estados en virtud
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
el contexto de las actividades empresariales, E/C.12/GC/24, observacion
general 24, 10 de agosto de 2017.
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mendaciones sobre derechos econdémicos, sociales y culturales
solo se ha aconsejado que se apliquen medidas generales, en lu-
gar de medidas orientadas a obtener resultados especificos.*

2.3. Sistema Africano:
sobre los derechos sociales expresos
y los derechos sociales perdidos

Cuando se habla de justiciabilidad directa de los DESCA en el
derecho internacional de los derechos humanos, un referente
obligado es el Sistema Africano de Derechos Humanos.*! Si bien
este sistema es el mas joven de todos los existentes, ha sido el
que ha abordado a los derechos sociales como derechos justi-
ciables ante instancias supranacionales. La Carta Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta Africana o Carta
de Banjul) de 1981 contempla tanto derechos civiles y politicos
como derechos de indole econémico, social y cultural,*? entre
los que encontramos: el derecho al trabajo (art. 15), el derecho
ala salud (art. 16), el derecho a la educacion (art. 17.1), el dere-
cho ala cultura (art. 17.2 y 17.3), el derecho al uso y goce de sus
riquezas y recursos naturales (art. 21), el derecho al desarrollo
(art. 22) y el derecho al medioambiente (art. 24), sin jerarquia
entre uno u otro y de manera indivisible e interdependiente.

Tanto la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (Comision Africana) como la Corte Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos (Corte Africana) se han pronun-

40 Véase Center for Economic and Social Right, The Universal Periodic Review:
A Skewed Agenda. Trends analysis of the UPR’s coverage of economic, social
and cultural rights, Nueva York, junio de 2016.

1 En el Sistema Africano, la Comision Africana y la Corte Africana han de-
clarado violaciones autonomas a derechos sociales consagrados en la Carta
Africana, o bien, ha desarrollado otros derechos sociales que no se encuen-
tran expresamente reconocidos en la Carta a través de los existentes en
dicho instrumento internacional.

42 Ssenyonjo, Manisuli, “Economic, Social and Cultural Rights in the African
Charter”, en Ssenyonjo, Manisulib (ed.), The African Regional Human Rights
System: 30 years after the African Charter on Human and People’s Rights, In-
ternational estudies in Human Rights-Martinus Nijhoff Publishers, p. 57.
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ciado sobre violaciones directas y autobnomas en materia de dere-
chos sociales.®® En este sentido, por ejemplo, la Comisién Africa-
na ha expresado que “la singularidad de la situacion africana y las
cualidades especiales de la Carta Africana impone a la Comision
Africana una tarea importante pues el derecho internacional y los
derechos humanos deben ser sensibles a las circunstancias africa-
nas; claramente los derechos colectivos, los derechos ambientales
y los derechos econémicos y sociales son elementos esenciales de
los derechos humanos en Africa”.*

Un rasgo singular interpretativo en la jurisprudencia de la
Comision Africana ha sido el tema de los “derechos sociales per-
didos” o “derechos sociales implicitos”; lo anterior es asi debi-
do a que si bien la Carta de Banjul consagra derechos sociales,
no hace referencia expresa a derechos como la alimentacion o la
vivienda, derechos que estin relacionados con las necesidades
socioeconémicas de las personas de Africa predominantemente
rural y empobrecida.*® Un caso en el cual la Comision Africana
interpretdé mas alld de la literalidad de la Carta Africana fue en
el caso Social and Economic Rights Action Center (SERAC) and
Center for Economic and Social Rights (CESR) vs. Nigeria —me-
jor conocido como el caso del Pueblo Ogoni—. En este caso, los
representantes argumentaron que el gobierno de Nigeria habia
participado directamente en la produccion de petroleo a través
de una empresa petrolera estatal —Compafia Nacional de Petr6-
leo de Nigeria (NNPC)— y que las operaciones habian causado
una degradacion ambiental y problemas de salud derivados de la
contaminacion al medioambiente en el pueblo ogoni.*

4 Cfr. Mzikenge Chirwa, Danwood y Chenwi, Lilian, The protection of econo-
mic, social and cultural rights in Africa. International, Regional and National
Perspectives, Cambridge University Press, 2016.

4 African Commission on Human and People’s Rights. The Social and Eco-
nomic Rights Action Center and the Center for Economic and Social Rights
vs. Nigeria, communications 155/96, parr. 68.

4 Cfr. Alemahu Yeshanew, Sisay, The Justiciability of Economis, Social and
Cultural Rights in the African Regional Human Rights System, Cambrige, In-
tersentia, 2013, p. 241.

46 African Commission on Human and People’s Rights. The Social and Eco-
nomic Rights Action Center and the Center for Economic and Social Rights
vs. Nigeria, communications 155/96, parr. 1.
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En relacion con los derechos implicitos, en este caso la Comi-
sion Africana desarroll6 el derecho ala vivienda adecuada y el de-
recho ala alimentacion a partir de otros derechos de la Carta Afri-
cana. En cuanto a la violacion del derecho a una vivienda adecua-
da se analiz6 —conjuntamente— la violacién de los articulos 14
—derecho a la propiedad—, 16 —derecho al mejor estado de sa-
lud fisico y mental posible/salud— y 18.1 —proteccion de la fa-
milia—. La Comision Africana sostuvo en relacion con este dere-
cho no expreso en la Carta de Banjul que:

60. Si bien el derecho a la vivienda o al refugio no estd explicita-
mente previsto en la Carta Africana, el corolario de la combinacion
de las disposiciones que protegen el derecho a disfrutar del mejor
estado posible de salud fisica y mental, el derecho a la propiedad y
la proteccion de la familia prohibe la destruccion sin sentido del re-
fugio porque cuando la vivienda es destruida, la propiedad, la salud
y la vida familiar se ven afectados de manera adversa. Por lo tanto,
se observa que el efecto combinado de los articulos 14, 16 y 18.1 en
la Carta Africana debe leerse en el sentido que se protege el dere-
cho a la vivienda [ ...].

61. Como minimo, el derecho a la vivienda obliga [...] a no destruir
la vivienda de sus ciudadanos o de no obstaculizar los esfuerzos de
los individuos o comunidades para reconstruir sus hogares perdi-
dos. La obligacion del Estado de respetar el derecho a la vivienda
requiere —y por lo tanto todos sus 6rganos y agentes— a que se
abstenga de llevar a cabo, propiciar o tolerar cualquier practica,
politica o medida legal que viole la integridad de la persona o in-
fringir su libertad de usar los recursos materiales o de otro tipo
disponibles, de tal manera que les resulte mas adecuado al indi-
viduo, la familia, las familias o a las comunidades, para satisfacer
el derecho a la vivienda. Las obligaciones de proteger obliga a im-
pedir la violacién del derecho de toda persona a una vivienda por
cualquier otro actor individual o no estatal, como los propietarios,
promotores inmobiliarios y los propietarios de tierras, y donde se
producen estas violaciones se debe actuar para evitar o impedir
nuevos atropellos asi como el garantizar el acceso a recursos le-
gales. El derecho a la vivienda va mas alld de un techo pues se
extiende al derecho de todo individuo a vivir en paz, ya sea bajo
un techo o no.*”

47 Ibidem. parrs. 60-61.
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En cuanto a la violacion del derecho a la alimentacién se estu-
di6 de manera conjunta la violaciéon de los articulos 4 —derecho
a la vida—, 16 —derecho a la salud— y 22 —derecho al desarrollo
econdmico, social y cultural— de la Carta Africana, estimando que:

65. El derecho a la alimentacién esta inseparablemente vinculado
con la dignidad del ser humano y, por tanto, es esencial para el
disfrute y el ejercicio de los demas derechos como la salud, la edu-
cacion, el trabajo y la participacion politica. La Carta Africana y el
Derecho Internacional requiere [que los Estados] protejan y me-
joren las fuentes de alimentos existentes y garanticen el acceso a
una alimentacién adecuada para todos los ciudadanos. [Requiere,
ademas], que los gobiernos no destruyan ni contaminen las fuentes
de alimentos. No se debe permitir que los particulares destruyan o
contaminen las fuentes de alimentos, e impidan los esfuerzos de las
personas para alimentarse.*®

Recientemente, en el caso Ogiek vs. Kenia, la Corte Africana se
pronunci6 sobre la violacion de derechos sociales relacionados
con una comunidad indigena. En el caso, el gobierno —a través del
Servicio Forestal de Kenia— habia emitido un decreto por el cual
los miembros de la comunidad debian desalojar la zona del bosque
Mau porque era una zona reservada para la captacion de agua. Este
es el primer caso en el que la Corte Africana declara violaciones a
DESCA contenidos en la Carta de Banjul. Particularmente, la Cor-
te Africana hace una diferenciacion entre la vida cultural (arts.
17.2 y 17.3) de las comunidades que fueron afectadas y la viola-
cion del derecho de religion (art. 8);* lo cual es de fundamental
importancia pues, por ejemplo, en el Sistema Interamericano el
derecho a la identidad cultural se ha tratado ya sea como parte del
articulo 21 —de la propiedad colectiva—*" o como parte del articu-

4 Ibidem. parr. 65.

4 Cfr. African Court HPR, African Commission on Human and People’s Rights
(Ogiek) vs. Kenya. Sentencia de 26 de mayo de 2017, application 006/2012,
parrs. 160 y 190.

50 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C, num. 125,
parrs. 124, 135, 147, 167 y 203 y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie
C, num. 245, parrs. 212 y ss.
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lo 12 —derecho de religion—,* pero no como un derecho auténo-
mo que pudiera enmarcarse como parte del derecho a la cultura.>
Adicionalmente, también en el caso Ogiek se declard violado el
derecho a disfrutar de las riquezas dentro del territorio (art. 21) y
el derecho al desarrollo (art. 22).5 No obstante, uno de los temas
sobre los que habra que centrar la atencion serdn las medidas de
reparacion que estdn pendientes de emitirse.>*

Es de resaltar que en el Sistema Africano, las Comunidades
Economicas Regionales (CER) también han tenido una impor-
tante participacion en materia de derechos sociales. En este sen-
tido, 1a Economic Community of West of Africa tiene competen-
cia para conocer de violaciones a la Carta de Banjul, cuestion que
ya ha sido analizada en materia de proteccion al medioambiente
como derecho humano (art. 24 de la Carta de Banjul)®® en un
asunto que previamente ya habia sido conocido por la Comision
Africana.®

El Sistema Africano no ha sido ajeno al tema presupuestal
que atraviesan las naciones del Sistema e inclusive ha reconocido
los altos indices de pobreza, sin embargo, si bien los paises africa-
nos no se encuentran en posibilidad de proveer ciertos servicios,
infraestructura y recursos necesarios para salvaguardar algunos

51 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012.
Serie C, num. 250, parrs. 153-165. En este caso también se relaciona con el
art. 5 de la CADH.

52 En el Sistema Interamericano podria tutelarse la identidad cultural como
parte del derecho a la cultura mediante el art. 26 de la Convencién Ameri-
cana.

5 Cfr. African Court HPR, African Commission on Human and People’s
Rights (Ogiek) vs. Kenya, application 006/2012. Sentencia de 26 de mayo
de 2017, parrs. 201 y 211.

54 Ibidem, parr. 223.

5%  ECOWAS Court, SERAP vs. Nigeria. Sentencia ECW/CCJ/JUD/18/12,
14 de diciembre de 2012, disponible en http://www.courtecowas.org/
site2012/pdf_files/decisions/judgements/2012/SERAP_V_FEDERAL_RE-
PUBLIC_OF_NIGERIA.pdf

% African Commission on Human and People’s Rights, The Social and Eco-
nomic Rights Action Center and the Center for Economic and Social Rights
vs. Nigeria, communications 155/96.
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derechos sociales de manera general, ello no impide a los Estados
tomar medidas concretas.>”

3. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES,
CULTURALES Y AMBIENTALES EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA: EL ANTES Y DESPUES

DEL CASO LAGOS DEL CAMPO VS. PERU

La estructura de la Convencion Americana, que fue aprobada en
1969, solo en su articulo 26 —desarrollo progresivo— contiene
disposicion que hace alusién a los DESC, al disponer que:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, espe-
cialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la ple-
na efectividad de los derechos que se derivan de las normas econo6-
micas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos dis-
ponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.>®

Si bien en 1988 se aprob¢ el Protocolo de San Salvador, y
pese a contener un catilogo mucho mas amplio y detallado de
derechos sociales, dispone en su articulo 19.6% que solo los de-
rechos relacionados con la asociacion sindical (art. 8.1.a) y el
derecho a la educacién (art. 13) pueden ser exigidos de manera
directa ante los 6rganos del Sistema Interamericano, excluyendo

57 Cfr. Ibidem. 84.

8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 26 (22 de noviem-
bre de 1969).

% Al respecto el art. 19 establece que: [...] 6. En el caso de que los derechos
establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen viola-
dos por una accion imputable directamente a un Estado parte del presente
Protocolo, tal situacién podria dar lugar, mediante la participacién de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema
de peticiones individuales regulado por los arts. 44-51 y 61-69 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.
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a los demas derechos.®® Es de resaltar que hasta 2016 el derecho
a la educacion, por asi disponerlo el articulo 19.6, habia sido jus-
ticiable en el caso Gonzales Lluy.¢*

3.1. Los DESCA antes del caso
Lagos del Campo vs. Pert

Bajo este panorama, podemos constatar que la discusion de los
DESC no ha sido ajena en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana a lo largo de su existencia. Asi, la primera ocasion que
este tema ocup6 la preocupacion de un juez en el Sistema Inte-
ramericano fue en 1984, en el voto concurrente del juez Rodol-
fo Piza Escalante en la opinioén consultiva 4 sobre la Propuesta
a la modificacion de la Constitucion de Costa Rica relacionada
con la Naturalizacién. El exjuez Rodolfo Piza consideraba en su
voto que todos los derechos humanos son exigibles, progresivos
y expansivos, caracteres estos que imponen una actitud inter-
pretativa consecuente y, por ende, la necesidad de considerar en
cada caso, no solo el sentido y alcances de las propias normas in-
terpretadas, en su texto literal, sino también su potencialidad de
crecimiento, convertido en derecho legislado por los articulos
2 y 26 de la Convencion Americana, entre otros instrumen-
tos internacionales sobre la materia; el primero, para todos los
derechos; el seqgundo, en funcion de los llamados derechos econo-
micos, sociales y culturales.®* Para el exjuez, lo que verdadera-

% Puede verse una cronologia de la adopcion de este instrumentos en Labar-
dini, Rodrigo, “El Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y cul-
turales, Protocolo de San Salvador”, en Revista de Investigaciones Juridicas,
ano 22, num. 22, México, 1998, pp. 189-276, y Pinto, Mdnica, “Cumpli-
miento y exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en el marco del Sistema Interamericano. Avances y desafios actuales”, en
Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 56, jul-dic,
San José, Costa Rica, 2012, p. 160.

61 Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C,
nam. 298, parr. 88.

%2 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, opinion consultiva OC-4/84, 19 de
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mente importa es distinguir, con un criterio técnico-juridico,
entre derechos subjetivos plenamente exigibles, valga decir,
“exigibles directamente por si mismos”, y derechos de caracter
progresivo que de hecho se comportan mas bien como dere-
chos reflejos o intereses legitimos, es decir, “exigibles indirec-
tamente”, a través de exigencias positivas de caracter politico o
de presion, por un lado, y de acciones juridicas de impugnacion
de lo que se les oponga o de lo que los otorgue con discrimina-
cion, por otro.%

Aunado a lo anterior, desde 1986 la propia Corte Interameri-
cana reconocia la justiciabilidad de los DESC en el Sistema Inter-
americano, en los siguientes términos:

11. El limite entre los [DESC] que pueden llegar a ser objeto de
una proteccion internacional de tipo regional en la que es posible
la intervencion de la Corte Interamericana y los restantes, que no
pueden tener hoy un régimen de proteccidon de tipo jurisdiccional
que se integre a la competencia contenciosa de la Corte, no es un
limite invariable y fijo, resultado de una condicidon ontolégica, sino
que, en gran parte deriva de circunstancias histéricas vinculadas al
desarrollo y la evolucion del derecho.*

Es decir, lo que el Tribunal Interamericano dejo sentado es
que si bien en 1986 los limites a la justiciabilidad de los DESC
no se podian materializar de manera concreta para todos los de-
rechos que se encontrarian en el Protocolo de San Salvador, ello
no implicaba que las circunstancias historicas en ese momento
fueran absolutas y que no pudieran evolucionar conforme a las
nuevas realidades sociales y juridicas.

Tuvieron que pasar aproximadamente catorce afios para que
en el ano 2000, en el caso Nifios de la Calle (Villagran Morales y

enero de 1984. Serie A, nim. 4, parr. 3, voto concurrente del juez Rodolfo
Piza Escalante.

6 Ibidem, parr. 6, voto concurrente del juez Rodolfo Piza Escalante.

¢ Corte IDH, Informe anual 1988, 29 de agosto de 1986, p. 4; en el mismo
sentido opinién de la Corte Interamericana sobre el Proyecto de Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en Revis-
ta del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vol. 3, ene-jun, 1986,
IIDH, San José, Costa Rica, pp. 117-118.
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otros) vs. Guatemala, los exjueces Antonio Cancado Trindade y
A. Abreu Burelli expresaran que en este caso

el derecho a la vida® se [conceptualizaba dentro del] dominio de
los derechos civiles y politicos, asi como en el de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, ilustrando asi la interrelacion e in-
divisibilidad de todos los derechos humanos, pues precisamente en
el caso de los Nifios de la Calle, se puso de manifiesto que seguir
concibiendo ciertos derechos desde un punto de vista de obligacio-
nes negativas (obligaciones de no hacer) constituia un error debido
a que no solo estas pueden ser exigidas a un Estado, sino también
las obligaciones de caracter positivo, es decir, las acciones de hacer,
relacionadas de manera directa con la vida digna, y a lo que al mis-
mo tiempo ha denominado proyecto de vida de las personas pues se
encuentra indisolublemente vinculado a la libertad, como derecho
de cada persona a elegir su propio destino.

%  “El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no
ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del caricter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos
del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no
solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitraria-
mente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las con-
diciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obli-
gacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para
que no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el
deber de impedir que sus agentes atenten contra é1”. Corte IDH. Caso de los
“Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia de
19 de noviembre de 1999. Serie C, nim. 63, parr. 144.

% Ibidem, voto concurrente de los jueces A. A. Can¢ado Trindade y A. Abreu
Burelli parr. 2. En casos posteriores diversos integrantes de la Corte In-
teramericana siguieron expresando su punto de vista sobre la tematica
de los DESC en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Véanse, por
ejemplo, el voto parcialmente concurrente y parcialmente disidente del
juez ad hoc Ramoén Fogel, parrs. 23 y 30; en el Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay, y el voto del juez Antonio Cancado Trindade,
parr. 7; en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C, nim. 158, voto concu-
rrente del juez Sergio Garcia Ramirez en relacién con la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Acevedo Buendiay
otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) de 1 de julio de 2009, parrs.
15-21.
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En 2003, en el caso Cinco Pensionistas vs. Peru, frente a las
alegaciones de la Comision y de las victimas se argument6 que
el Estado habia violado el articulo 26 de la CADH al dictar un
decreto, el cual constituy6 un retroceso no justificado respecto al
grado de desarrollo del derecho a la seguridad social que habian
alcanzado las victimas conforme a un decreto anterior, de mane-
ra que se impuso un tope sustancialmente inferior al monto de
la pensién nivelable que percibian las presuntas victimas. Frente
a esto, la Corte Interamericana, emitiendo un criterio altamente
criticado,*” expresé que

los derechos economicos, sociales y culturales tienen una dimen-
sion tanto individual como colectiva. [ Asi, expreso que el] desarro-
llo progresivo, sobre el cual ya se [habia] pronunciado el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Uni-
das, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcion de la
creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les en general, y del derecho a la seguridad social y a la pensién en
particular, sobre el conjunto de la poblacion, teniendo presentes los
imperativos de la equidad social, y no en funcion de las circunstan-
cias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente
representativos de la situacion general prevaleciente.®®

Seis afios después, bajo la misma tematica de pensiones, en
el caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contra-
loria) vs. Pert, el Tribunal Interamericano considerd pertinente
recordar la interdependencia existente entre los derechos civiles
y politicos y los econdmicos, sociales y culturales, ya que debian
ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerar-
quia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autorida-
des que resulten competentes para ello.®® Afiadid, ademas, que el

67 Christian Courtis, El mundo prometido. Escrito sobre derechos sociales y de-
rechos humanos, México, Fontamara, 2009, pp. 203-230, y Mejia, Joaquin,
“Aspectos tedricos y normativos de la justiciabilidad de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales”, en Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, ene-jun, 2010, San José de Costa Rica, pp. 64-74.

% Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C, num. 98, parr. 147.

®  Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Con-
traloria”) vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
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Tribunal observaba que el desarrollo progresivo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales

no podrd lograrse en un breve periodo de tiempo y que, en esa me-
dida, requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje
las realidades del mundo [...] y las dificultades que implica para
cada pais el asegurar [dicha] efectividad. En el marco de dicha fle-
xibilidad en cuanto a plazo y modalidades, el Estado tendra esen-
cialmente, aunque no exclusivamente, una obligacion de hacer, es
decir, de adoptar providencias y brindar los medios y elementos
necesarios para responder a las exigencias de efectividad de los
derechos involucrados, siempre en la medida de los recursos eco-
noémicos y financieros de que disponga para el cumplimiento del
respectivo compromiso internacional adquirido.”

Finalmente, consider6 que también se desprendia un deber
—si bien condicionado— de no regresividad,”* que no siempre

Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C, nim. 198, parr. 101. La Corte
Interamericana expresé que era pertinente recordar lo que el Tribunal Eu-
ropeo habia expresado en el caso Airey vs. Reino Unido: “El Tribunal no
ignora que la progresiva realizacion de los derechos sociales y econémicos
depende de la situaciéon de cada Estado, y sobre todo de su situacion eco-
némica. Por otro lado, el Convenio [Europeo] debe interpretarse a la luz
de las condiciones del presente [...] y ha sido disefiado para salvaguardar
al individuo de manera real y efectiva respecto de los derechos protegidos
por este Convenio [...]. Si bien el Convenio recoge derechos esencialmente
civiles y politicos, gran parte de ellos tienen implicaciones de naturaleza
econdmica y social. Por eso el Tribunal estima, como lo hace la Comision,
que el hecho de que una interpretacion del Convenio pueda extenderse a la
esfera de los derechos sociales y econémicos no es factor decisivo en con-
tra de dicha interpretacion, ya que no existe una separacion tajante entre
esa esfera y el campo cubierto por el Convenio”.

70 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contra-
loria”) vs. Pert, supra, parr. 102.

71 Desde el punto de vista conceptual esta obligacion constituye una limita-
cion que los instrumentos de derechos humanos y eventualmente las cons-
tituciones imponen sobre los poderes legislativo y ejecutivo a las posibili-
dades de reglamentacion de los DESC, vedandoles la posibilidad de adoptar
reglamentaciones que deroguen o reduzcan el nivel de tales derechos que
goza la poblaciéon. Cfr. Courtis, Christian, “La prohibicion de regresividad
en materia de derechos sociales: apuntes introductorios”, en Courtis, Chris-
tian (coord.), La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales,
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debera ser entendido como una prohibicion de medidas que res-
trinjan el ejercicio de un derecho.” Pese a hacer estas interpreta-
ciones amplias sobre el contenido del articulo 26 en este caso, la
Corte Interamericana considerd que los derechos afectados eran
los relacionados con los recursos judiciales efectivos (art. 25) y
el derecho a la propiedad (art. 21), por lo que no encontraba ele-
mentos para declarar adicionalmente la violacion del articulo 26.

Tras una serie de casos, en donde se aleg6 la violacion del
articulo 26, el Tribunal Interamericano no hizo pronuncia-
miento alguno sobre las dimensiones que podria tener la obliga-
cion de progresividad contenida en la Convencion Americana.
En 2013, en el caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, pese a que ni la
Comision Interamericana ni los representantes de la victima ha-
bian alegado la posible violacion del articulo 26, en su analisis
sobre la violaciéon del articulo 5.1, la Corte consider6 pertinente
recordar la interdependencia e indivisibilidad de los derechos
humanos, y que deben ser exigibles en todos los casos ante las
autoridades,” por lo que a efecto de dar cumplimiento a la obli-
gacion de garantizar el derecho a la integridad personal y en el
marco de la salud, los Estados deben establecer un marco nor-
mativo adecuado que regule la prestacion de servicios de salud,
estableciendo estandares de calidad para las instituciones pu-
blicas y privadas, que permita prevenir cualquier amenaza de
vulneracion a la integridad personal en dichas prestaciones.”
Sin embargo, la Corte Interamericana solo circunscribi6 las vio-
laciones del derecho a la salud de la victima dentro del derecho
a la integridad personal.

Buenos Aires, CEDAL-CELS, Editores del Puerto, 2006, p. 17.

72 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Con-
traloria”) vs. Pert, supra, parr. 103. Véase para una documentacién mas
amplia: Courtis, Christian (coord.), “La prohibicion de regresividad en ma-
teria de derechos sociales”, ...cit.

73 Cfr. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, su-
pra, parrs. 137-139. Con posterioridad al caso Sudrez Peralta: Caso Gonzales
Lluy y otros vs. Ecuador, supra, parr. 159.

74 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C, nim.
261, parr. 131.

75 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, supra, parr. 132.
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En 2015, los casos Canales Huapaya y otros vs. Pert'y Gonzales
Lluy vs. Ecuador pusieron de nueva cuenta el tema de la justiciabi-
lidad de los DESC en la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
el primero de ellos relacionado con la misma linea jurisprudencial
de los casos Cinco Pensionistas y Acevedo Buendia. Por otro lado, el
caso de Talia Gonzales, una nifia que a los tres afios de edad habia
sido infectada con VIH a causa de una transfusion sanguinea en la
Cruz Roja (banco de sangre privado), fue un caso muy emblematico
para el Sistema Interamericano, pues se esperaba que, por primera
vez, un derecho —el derecho a la salud— que no se encuentra con-
templado en el articulo 19.6 como un derecho social justiciable de
manera directa ante los 6rganos del Sistema Interamericano, fuera
declarado violado a través del articulo 26 de 1a CADH. En estos dos
ultimos casos, y aunado a algunos precedentes,” los integrantes de
la Corte Interamericana vertieron argumentos a favor y en contra
de la justiciabilidad de los DESC en la jurisprudencia interamerica-
na, lo cual ha hecho que esta discusion tome nuevas dimensiones
y, quizd, sea la antesala de la declaracion de la violacion del articulo
26 para aquellos derechos que no han sido contemplados como jus-
ticiables directamente en el Protocolo de San Salvador.

Finalmente, en 2016, en una serie de casos’” se present6 al
Tribunal Interamericano nuevamente el debate de la posible jus-
ticiabilidad de los DESCA mediante el articulo 26 de la Conven-
cion Americana que, en 2017, desembocaria en declarar la viola-
cion de manera auténoma al citado articulo.”

76 Corte IDH. Caso Furldn y familiares vs. Argentina. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Se-
rie C, nim. 246, voto de la jueza Margarette Macaulay.

77 Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016.
Serie C, num. 312; Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil,
supra; Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim.
325; Caso LV. vs. Bolivia, supra.

78 En estas decisiones recientes, diversas posturas se manifestaron en la Cor-
te Interamericana sobre la posibilidad de hacer justiciables o no los dere-
chos de caricter social contenidos en el Protocolo de San Salvador, lo que
para muchos, mas que contribuir a su justiciabilidad, implica nuevos pro-
blemas interpretativos. El término “problema” no es, quizd, el concepto
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3.2. Un paso adelante: del caso Lagos del Campo vs. Peru

La Corte IDH se ha caracterizado en su jurisprudencia por ir
adaptandose a los reclamos que se van suscitando dentro de los

adecuado para reflejar lo que sucede en el Sistema Interamericano sobre
las imposibilidades para hacer justiciables los derechos sociales; sin embar-
go, lo cierto es que en el caso del maximo tribunal de nuestra region, este
muestra cierta reticencia de entrar al fondo de la tematica. Rodolfo Arango
ha identificado que la realidad de los derechos sociales en América Lati-
na responden, al menos, a tres deficiencias que llevan implicitas barreras
u obstaculos: a) conceptuales; b) ideologicas, y ¢) presupuestales. En el
caso del Sistema Interamericano, son las barreras conceptuales e ideologi-
cas las que en el seno de la Corte Interamericana han tenido mayor arraigo,
que se han traducido en seis principales lineas argumentativas: i) el alcan-
ce del art. 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; ii)
el establecimiento de los DESC mediante una enmienda y no en un Pro-
tocolo Adicional a la Convencién Americana; iii) la incompatibilidad entre
la restriccién del art. 19.6 del Protocolo de San Salvador y el art. 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; iv) los métodos de inter-
pretacion vs. interpretacion evolutiva; v) la imposibilidad de la aplicacion del
principio pro persona, y vi) la imposibilidad de utilizar el derecho compa-
rado. Rodolfo Arango identifica que las barreras ideolégicas tienen que ver
con la persistencia de la ideologia liberal de los derechos humanos. Siendo
necesario superar la teoria liberal de los derechos, construida sobre 1a nociéon
de la propiedad privada y la concepcion de los derechos como titulaciones
individuales que debe ser reemplazada por una social de derechos construi-
da a partir de una reflexion critica del discurso de los derechos. A partir de
una concepcion integrada de los derechos es posible superar el unilateralis-
mo en la defensa de los derechos y el favoritismo hacia los derechos civiles y
politicos (DCP) en desmedro de los derechos sociales. La anotada necesidad
de superacion de la teoria liberal se fundamenta, entre otras cosas, en el en-
deble fundamento filoséfico de la distincion entre los DCP y los DESC. Arango,
Rodolfo, Los derechos sociales en Iberoamérica: Estado de la cuestion y perspec-
tivas del futuro, Derechos Humanos y Democracia, pp. 7 y 9. disponible en
http://www.rodolfoarango.com/wp-content/uploads/2013/12/Los-derechos-
sociales-en-Iberoamérica.pdf Sobre los debates véase Gongora, Juan Jesus,
“Pasado, presente y futuro de los derechos econdémicos, sociales y culturales
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana: un debate inacabado”, en
Bogdandy, Armin von; Morales Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coords.), Construcciéon de un Ius Constitutionale Commune en
América Latina. Contexto, estandares e impacto a la luz de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, Puebla, México, IIJ-UNAM-Max Planck Institu-
te-CIDH-Instituto de Ciencias de Gobierno y Desarrollo Estratégico-Centro
de Estudios de Gobierno y Politica, 2016, pp. 230-253.
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Estados que son parte del Sistema Interamericano y que recono-
cen su competencia contenciosa. El paso dado en el caso Lagos
del Campo vs. Pert’”® es fundamental para entender 1a dindmicas
sociales a nivel interno, pues ahora permiten que los derechos
sociales que no fueron contemplados como justiciables por el
Protocolo de San Salvador tengan una via por la cual se pueda
evaluar si el Estado ha incumplido sus obligaciones generales de
respeto, garantia, no discriminacion, adecuacion de derecho in-
terno o progresividad, —y por su puesto, la no regresividad—.%°

En la sentencia, la Corte IDH declara la violacién al articulo
26 en temas relacionados con el Aambito laboral en dos vertientes:
a) en lo relativo a la estabilidad laboral y b) en lo concerniente a
la asociacion de trabajadores para la defensa y promocion de sus
intereses. Temas que comentaremos a continuacion.

Sobre la primera vertiente —la violacion de la estabilidad la-
boral—, la Corte IDH reconoci6 en la sentencia “[...] la interde-
pendencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles
y politicos, y los econémicos, sociales y culturales, [pues deben
ser] entendidos integralmente y de forma conglobada como de-
rechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los
casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para
ello”.8! Para el caso en concreto —los derechos laborales— la Cor-
te IDH us6 cuatro elementos para arribar a la conclusion de que
se podian proteger mediante el articulo 26 de 1a CADH.

7 El caso se relacionaba con el despido del sefior Alfredo Lagos del Campo
el 26 de junio de 1989, como consecuencia de manifestaciones realizadas
siendo presidente del Comité Electoral de la comunidad industrial de la
empresa Ceper-Pirelli.

80 La Corte IDH sefal6 en el caso Acevedo Buendia que: “100. Asimismo, resul-
ta pertinente observar que si bien el articulo 26 se encuentra en el capitulo
III de la Convencion, titulado «Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les», se ubica, también, en la Parte I de dicho instrumento, titulado «Deberes
de los Estados y Derechos Protegidos» y, por ende, estd sujeto a las obliga-
ciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 sefialados en el capitulo
I (titulado «Enumeracion de Deberes»), asi como lo estan los articulos 3 al
25 sefalados en el capitulo II (titulado «Derechos Civiles y Politicos»)”.

81 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Pertl. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C,
num. 340, parr. 141.
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En primer lugar, el Tribunal observé el mandato plasmado en
el articulo 26 y que se refiere a “derivar derechos de normas con-
tenidas en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos”.
En la sentencia, la Corte IDH constatd que

[...] los articulos 45.b y ¢,®? 46% y 34.g%* de la Carta establecen que
[e]l trabajo es un derecho y un deber social y que ese debe prestar-
se con «salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de
trabajo aceptables para todos». Asimismo, sefialan que el derecho
de los trabajadores y trabajadoras a «asociarse libremente para la
defensa y promocién de sus intereses». Ademas, indican que los
Estados deben «armonizar la legislaciéon social» para la proteccion
de tales derechos.®

82 Art. 45 de la Carta de la OEA: “Los Estados miembros, convencidos de que
el hombre solo puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones den-
tro de un orden social justo, acompafnado de desarrollo econémico y ver-
dadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacién de
los siguientes principios y mecanismos: [...] b) El trabajo es un derecho y
un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en con-
diciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la
salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia, tanto
en sus afnos de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia
lo prive de la posibilidad de trabajar; c) Los empleadores y los trabajadores,
tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de asociarse libremente para
la defensa y promocion de sus intereses, incluyendo el derecho de negocia-
cion colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reconocimien-
to de la personeria juridica de las asociaciones y la proteccion de su libertad
e independencia, todo de conformidad con la legislacion respectiva [...]".

8 Art. 46 de la Carta de 1a OEA: “Los Estados miembros reconocen que, para
facilitar el proceso de la integracion regional latinoamericana, es necesario
armonizar la legislacion social de los paises en desarrollo, especialmente
en el campo laboral y de la seguridad social, a fin de que los derechos de
los trabajadores sean igualmente protegidos, y convienen en realizar los
maximos esfuerzos para alcanzar esta finalidad”.

8 Art. 34.g de la Carta de la OEA: “Los Estados miembros convienen en que
la igualdad de oportunidades, la eliminacién de la pobreza critica y la dis-
tribucion equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena partici-
pacion de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo,
son, entre otros, objetivos basicos del desarrollo integral. Para lograrlos,
convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucion
de las siguientes metas bésicas: [...] g) Salarios justos, oportunidades de
empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos”.

8 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Pert, supra, parr. 143.
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En segundo lugar considerd pertinente recurrir a lo que ya
aflos antes habia establecido la Corte en la opinidn consultiva 10,
sefialando que “[...] Los Estados miembros han entendido que la
Declaracion contiene y define aquellos derechos humanos esen-
ciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede
interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de
derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella
con las correspondientes disposiciones de la Declaracion, como
resulta de la préctica seguida por los 6rganos de la OEA”;® por
tanto, en la sentencia la Corte IDH expres6 que el articulo XIV
de la Declaracion Americana dispone que “[t]oda persona tiene
derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir libremente
su vocacion [...]7. Tal disposicion resulta relevante para definir
el alcance del articulo 26, dado que “la Declaracion Americana,
constituye, en lo pertinente y en relacion con la Carta de la Orga-
nizacion, una fuente de obligaciones internacionales”.?”

En tercer lugar,®® el Tribunal constaté que a nivel internacio-
nal y nacional se reconoce el derecho al trabajo como derecho
auténomo; este corpus iuris internacional estd conformado por:
a) el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales;® b) la Declaracion Universal de Derechos Humanos;*°

86 Jdem.

87 Ibidem, parr. 144 y Cfr. Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, opiniéon consulti-
va OC-10/89, 14 de julio de 1989. Serie A, nim. 10, parrs. 43 y 45.

8  Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Pert, supra, parr. 145.

8 Art. 6.1: “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho a
trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y
tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho [...]".

% Art. 23: “1,. Toda persona tiene derecho al trabajo, a 1a libre eleccion de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protec-
cion contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho, sin discrimina-
cion alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja
tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure,
asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que
serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de pro-
teccion social [...]".
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¢) la Carta Social de las Américas;** d) el Protocolo Adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;”* e) la Conven-
cion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer;* f) la Convencion sobre los Derechos del Nifio;**

ol Art. 8: “La promocion del trabajo decente, la reduccion del desempleo y
del subempleo y la atencion a los desafios del trabajo informal son elemen-
tos esenciales para alcanzar el desarrollo econémico con equidad. El respe-
to de los derechos de los trabajadores, la igualdad de oportunidades en el
empleo y la mejora de las condiciones de trabajo son elementos esenciales
para lograr la prosperidad. La cooperacién y el didlogo social entre repre-
sentantes de los gobiernos, los trabajadores, empleadores y otras partes
interesadas promueven una buena gestion y una economia estable”.

%2 Art. 6: “Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportu-
nidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a tra-
vés del desempeiio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.
Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen
plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro
del pleno empleo, a la orientacién vocacional y al desarrollo de proyectos
de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos destinados
a los minusvalidos [...]". Art. 7 titulado: “Condiciones Justas, Equitativas
y Satisfactorias de Trabajo que refiere “Los Estados partes en el presente
Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo
anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizardn en sus
legislaciones nacionales, de manera particular: c. [...] trabajo, para lo cual
se tendrdn en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo
de servicio; d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo
con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de
justa separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra
derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualquier
otra prestacion prevista por la legislacion nacional [...]".

% Art. 11.1: “Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos
derechos [...]".

% Art. 32.2: “Los Estados partes adoptardn medidas legislativas, administra-
tivas, sociales y educacionales para garantizar la aplicacion del presente
articulo. Con ese proposito y teniendo en cuenta las disposiciones perti-
nentes de otros instrumentos internacionales, los Estados partes, en parti-
cular: a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar; b) Dispondran
la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; c)
Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la
aplicacion efectiva del presente articulo”.
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g) la Carta Social Europea,” y h) la Carta Africana sobre los De-
rechos Humanos y de los Pueblos.”® En lo tocante al ambito na-
cional sefial6 que

[e]Intre las normas constitucionales de los Estados parte de la Con-
vencién Americana que refieren de alguna forma a la proteccion
del derecho al trabajo, se encuentran: Argentina (art. 14 bis), Boli-
via (art. 46 y 48), Brasil (art. 6), Colombia (art. 25), Costa Rica (art.
56), Chile (art. 19), Ecuador (art. 33), El Salvador (arts. 37 y 38),
Guatemala (art. 101), Haiti (art. 35), Honduras (arts. 127 y 129),
México (art. 123), Nicaragua (arts. 57 y 80), Panama (art. 64), Pa-
raguay (art. 86), Pert (art. 2), Reptblica Dominicana (art. 62), Su-
rinam (art. 4), y Uruguay (art.36), y [sic] Venezuela (art. 87).”

Finalmente, 1a Corte IDH observo que “tanto la Constitucion
politica de 1979 como la de 1993 de Perd, y la ley laboral al mo-
mento de los hechos, reconocian explicitamente el derecho a la
estabilidad laboral”.?®

Estos cuatro elementos los trae a colacion por el articulo 29
de la CADH —normas de interpretacion— y aplica los incisos b,
¢ y d para interpretar los alcances del articulo 26. Una vez que
fundamenta las razones por las cuales el derecho al trabajo se en-
cuentra efectivamente contenido en el articulo 26 de la CADH,
el Tribunal Interamericano procede a interpretar los alcances de
la estabilidad laboral conforme a la observacion general 18 del
Comité DESC y la recomendacion 143 de 1a OIT.”

%  Art. 1: Derecho al trabajo. “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho
al trabajo, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A reconocer como
uno de sus principales objetivos y responsabilidades la obtencién y el man-
tenimiento de un nivel lo més elevado y estable posible del empleo, con el
fin de lograr el pleno empleo. 2. A proteger de manera eficaz el derecho
del trabajador a ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido.
3. A establecer o mantener servicios gratuitos de empleo para todos los
trabajadores. 4. A proporcionar o promover una orientacion, formacion y
readaptacion profesionales adecuadas”.

% Art. 15: “Todo individuo tendra derecho a trabajar en condiciones justas y
satisfactorias, y recibira igual paga por igual trabajo”.

% Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru, supra, nota al pie 199.
% Ibidem, parr. 138.
% Ibidem, parr. 148.
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En la sentencia, por primera vez, la Corte IDH permea obli-
gaciones encaminadas a proteger un derecho social —y ya no en-
focar las obligaciones bajo una optica de derechos civiles y po-
liticos— y considera que en principio, en materia laboral, en las
relaciones entre particulares, los Estados deben:

149. [...]: a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regula-
cién y fiscalizacion de dicho derecho; b) proteger al trabajador y
trabajadora, a través de sus érganos competentes, contra el despido
injustificado; ¢) en caso de despido injustificado, remediar la situa-
cion (ya sea, a través de la reinstalacion o, en su caso, mediante la
indemnizacion y otras prestaciones previstas en la legislacion na-
cional). Por ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efec-
tivos 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.

En el caso se concluyd que efectivamente se habia violado
el derecho a la estabilidad laboral del sefor Lagos del Cam-
po, debido a que la victima habia impugnado la decision de
su despido “ante los 6rganos competentes, la cual fue avalada
en segunda instancia, al considerar que el despido se habria
dado bajo causa justificada. Dicha decision fue recurrida ante
diversas instancias internas sin haber encontrado tutela, par-
ticularmente, respecto de su derecho a la estabilidad laboral,
al alegarse causas injustificadas o carentes de motivos para el
despido y afectaciones al debido proceso. Es decir, frente al
despido arbitrario por parte de la empresa, [...] el Estado no
adoptd las medidas adecuadas para proteger la vulneracion
del derecho al trabajo imputable a terceros”.'® Sin embargo, la
Corte IDH precis6 que

la estabilidad laboral no consiste en una permanencia irrestricta en
el puesto de trabajo, sino de respetar este derecho, entre otras me-
didas, otorgando debidas garantias de proteccion al trabajador a fin
de que, en caso de despido se realice este bajo causas justificadas, lo
cual implica que el empleador acredite las razones suficientes para
imponer dicha sancién con las debidas garantias, y frente a ello el
trabajador pueda recurrir tal decision ante las autoridades internas,

100 Jbidem, parr. 151.
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quienes verifiquen que las causales imputadas no sean arbitrarias o
contrarias a derecho.'**

La Corte IDH finaliza este primer andlisis de violacion en re-
lacion con el articulo 26 externando que:

154. Finalmente, cabe sefialar que la Corte ha establecido previa-
mente su competencia para conocer y resolver controversias re-
lativas al articulo 26 de la Convencién Americana, como parte
integrante de los derechos enumerados en la misma, respecto de
los cuales el articulo 1.1 confiere obligaciones generales de respe-
to y garantia a los Estados [...]. Asimismo, la Corte ha dispuesto
importantes desarrollos jurisprudenciales en la materia, a la luz de
diversos articulos convencionales. En atencion a estos precedentes,
con esta sentencia se desarrolla y concreta una condena especifica
por la violacién del articulo 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, dispuesto en el Capitulo III, titulado Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de este tratado.

Cabe precisar que lo que se hace en el caso no es crear una es-
pecie de test —cuando se retinan los cuatro elementos que toma
en cuenta la Corte IDH— para determinar si procederia la justi-
ciabilidad de los derechos sociales mediante el articulo 26; pues
ello resultaria inapropiado debido a que existen derechos socia-
les que se pueden encontrar en la Constitucion nacional pero no
en los instrumentos internacionales —como el caso del derecho
al medioambiente o al agua— o bien, de manera inversa, que el
derecho se encuentre en un instrumento internacional del cual
el Estado sea parte —como el PIDESC— pero que no se encuen-
tre en la Constitucion nacional. Por ello, no sera necesario que
se cumplan estos cuatro elementos que se presentaron en este
caso y tendra que evaluarse caso por caso la justiciabilidad de los
otros derechos sociales y ver en qué normas se puede fundamen-
tar su derivacion mediante el articulo 26 de la CADH.

En cuanto a la segunda vertiente —la asociacion de los traba-
jadores para la defensa y promocion de sus intereses—, la Corte
IDH no es tan detallada como lo hace en lo relativo a la esta-
bilidad laboral y se pronuncia en el sentido de establecer que

101 Jbidem, parr. 150.
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“esta Corte encuentra que el ambito de proteccion del derecho
de libertad de asociacion en materia laboral no solo se encuen-
tra subsumido a 1a proteccion de los sindicatos, sus miembros y
sus representantes”,'%> por lo que “la proteccion que reconoce el
derecho a la libertad de asociacion en el contexto laboral se ex-
tiende a organizaciones que, aun cuando tengan una naturaleza
distinta a 1a de los sindicatos, persigan fines de representacion de
los intereses legitimos de los trabajadores”.!%3

Aun cuando el Tribunal Interamericano no hizo el mismo
ejercicio de derivacion en lo relativo a esta faceta del derecho
al trabajo, fue adecuada la inclusion y analisis bajo la 6ptica del
articulo 26, pues cuando el articulo 16 de la CADH —derecho
de asociacion— contempla la “asociacion laboral”, en el caso en
concreto esta asociacion tenia un fin especifico: la promocion
y defensa de los intereses de los trabajadores; es decir, pueden
existir situaciones en las cuales también haya violaciones a la
asociacion laboral,’** pero donde el fin de esa asociacién no sea
la de promover y proteger los intereses de los trabajadores. En
el primer supuesto se protegeria inicamente por el articulo 16,
mientras que en el segundo supuesto —cuando se tenga como
finalidad la proteccion de los derechos e intereses de los trabaja-
dores— lo podria ser por los articulos 26 y 16 de la CADH, como
sucedio en este caso.

No optar por esta vision integral habria creado distinciones
entre los trabajadores que forman parte de sindicatos de los que
no lo son. Mientras que en el primero se analizaria bajo la vision
de un derecho social (art. 8.1.a) del Protocolo de San Salvador
por disponerlo el articulo 19.6 del Protocolo en conjunciéon con

102 Jbidem, parr. 157.
103 Jbidem, parr. 158.

14 En otros casos la Corte IDH ya ha extendido la proteccion del derecho de
asociacion mads alld de los casos de sindicatos; no obstante, lo particular
de este caso es la finalidad que llevaba la asociacion: la promocion y de-
fensa de sus intereses, cuestion que no se habia presentado en otros casos
no sindicales. Cfr. Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C, num. 196,
y Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, num. 325.
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el articulo 16 de la CADH,'* en el segundo supuesto, aun cuando
tuvieran la misma finalidad ambas asociaciones —promocion y
defensa de los intereses—,'% solo se hubiera aplicado el articulo
16 del Pacto de San José. Afortunadamente, la Corte IDH opta
por la vision integral en el presente caso y trata a este tipo especi-
fico de asociacion también como parte de un derecho social que
se deriva del articulo 45, inciso ¢ de la Carta de la OEA mediante
el articulo 26 de la CADH. De esta manera, concluye que:

158. Sin embargo, 1a proteccién que reconoce el derecho a la liber-
tad de asociacién en el contexto laboral se extiende a organizacio-
nes que, aun cuando tengan una naturaleza distinta a la de los sin-
dicatos, persigan fines de representacion de los intereses legitimos
de los trabajadores. Esta proteccion deriva del propio articulo 16 de
la Convencién Americana, el cual protege la libertad de asociacién
con fines de cualquier indole, asi como de otros instrumentos in-
ternacionales, que reconocen una proteccion especial a la libertad
de asociacion con fines de proteccion de los intereses de los traba-

105 T,a Corte IDH sefialé ademas que: “157 [...] Incluso, la importancia que los
Estados le han reconocido a los derechos sindicales se refleja en el hecho
de que el articulo 19 del Protocolo de San Salvador le confiere a esta Corte
competencia para pronunciarse sobre violaciones a la obligacion del Estado
de permitir que los sindicatos, federaciones y confederaciones funcionen
libremente”. Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Pert, supra, parr. 157.

106 Si analizamos conjuntamente el art. 45.c de la Carta de la OEA y el art.
8.1.a podemos ver que lo inico que varia es el “sujeto” al que se protege,
pues en ambos casos la finalidad es la misma, la promocién o defensa de
los derechos de las personas que se asocian. Al respecto: “45. ¢) Carta de
la OEA: “Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos,
tienen el derecho de asociarse libremente para la defensa y promocion de sus
intereses, incluyendo el derecho de negociacion colectiva y el de huelga
por parte de los trabajadores, el reconocimiento de la personeria juridica
de las asociaciones y la proteccion de su libertad e independencia, todo de
conformidad con la legislacion respectiva. De los Derechos Sindicales del
Protocolo de San Salvador art. 8.1.a: 1. Los Estados partes garantizaran: a. el
derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion,
para la proteccion y promocion de sus intereses. Como proyeccion de este de-
recho, los Estados partes permitiran a los sindicatos formar federaciones y
confederaciones nacionales y asociarse a las ya existentes, asi como formar
organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la de su eleccidon.
Los Estados partes también permitirdn que los sindicatos, federaciones y
confederaciones funcionen libremente [ ...]". (las cursivas son mias)
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jadores, sin especificar que esta protecciéon se restrinja al dmbito
sindical. En este sentido, el propio articulo 26 de la Convencién Ame-
ricana, que se deriva de las normas econémicas, sociales y sobre edu-
cacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos, reconoce el derecho de los empleadores y
trabajadores de asociarse libremente para la defensa y promocion de
sus intereses, y el Preambulo de la Carta Democratica Interamerica-
na reconoce que el derecho de los trabajadores de asociarse para la
defensa y promocién de sus intereses es fundamental para la plena
realizacion de los ideales democraticos. (Las cursivas son nuestras)

En cuanto a las reparaciones, dado que la Corte IDH ahora
enfoca la violacion hacia el derecho al trabajo, la cuestion gira
en torno al derecho declarado violado,'” y considera el Tribu-
nal que “con motivo de las violaciones fijadas, derivadas del
despido arbitrario, la vulneracion de la estabilidad laboral y la
subsecuente desproteccion judicial, el sefior Lagos del Cam-
po perdi6 la posibilidad de acceder a una pension y beneficios
sociales”.18

3.3. ;De donde se pueden derivar otros
derechos sociales?: 1a derivacion de derechos
contenidos en la Carta de la OEA

El paso dado por la Corte Interamericana es de vital importancia
para una region marcada por la pobreza, la desigualdad, la mar-
ginacion y la exclusion de grandes sectores de la poblacion. Que
la Corte IDH reconozca que los derechos no contemplados en el

107 Si bien la Corte IDH en su jurisprudencia constante ha dado reparaciones
enfocadas a la naturaleza econémica, social, cultural o ambiental, ahora en
realidad lo que se hace es que el fondo de lo decidido guarde plena con-
gruencia con lo que ordena reparar.

18 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru, supra, parr. 216. La Corte IDH
expuso que “153. En vista de lo anterior, la Corte concluye que, con motivo
del despido arbitrario del senor Lagos del Campo, se le privo de su empleo
y demas beneficios derivados de la seguridad social, ante lo cual el Estado
peruano no tuteld el 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”.
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articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador pueden ser justicia-
bles de manera directa por el articulo 26 del Pacto de San José
modifica totalmente como habian sido entendidos los derechos
humanos en nuestro sistema. Una de las cuestiones que se debe-
rian tener en consideracion es que la justiciabilidad de derechos
sociales no solo se reduce a la salud o a cuestiones que han sido
puestas de manifiesto en la jurisprudencia interamericana con
mayor claridad, como el derecho a la educacion o el derecho al
trabajo.

El caso Lagos del Campo no presentaba muchas complejida-
des al momento de derivar el “derecho a trabajo” en la Carta de
la OEA, pues en dicho instrumento se reconocen expresamente
derechos laborales;'* afortunadamente, lo dispuesto en el articulo
26 de la CADH hace referencia a normas en términos generales
y no a aquellos derechos expresos reconocidos en la Carta de la
OEA. Asi, otros derechos sociales también encuentran su funda-
mento en normas contenidas tanto en la Carta como en la De-
claracion Americana, aunque no estén redactados en forma de
derechos expresos, como ocurre con el derecho al trabajo. Asi,
encontramos que:

Libro completo en:
https://goo.gl/27Upco

Carta de la Declaracion
. Protocolo
OEA Americana de los
Derecho de San
(normas o Derechos y Deberes Salvador
derechos) del Hombre

Justiciabilidad directa via art. 26 por la derivacion
de derechos de las normas contenidas en la Carta de la OEA

Derecho al trabajo | Arts. 45.b y ¢, | Art. XIV
46y 34.¢

Seguridad Social Art. 45.2 y 46 | Art. XVI

Salud Art. 34.1 Art. XI

Medioambiente Arts. 30, 31, 33 | Art. XI

sano y 34

199 Véanse arts. 45.b y c, 46 y 34.g de la Carta de la OEA, donde expresamente
se usa la denominacion “derecho al trabajo”.
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Carta de la Declaracion
. Protocolo
OEA Americana de los
Derecho de San
(normas o Derechos y Deberes Salvador
derechos) del Hombre
Alimentacion Art. 34.j Art. XI
Agua Arts. 30, 31, 33 | Art. XI
y 34
Cultura Art. 17 Art. XIII
Vivienda Art. 34.k Art. XI
Justiciabilidad directa via Protocolo de San Salvador
por disponerlo el art. 19.6 del Protocolo
Educaciéon Art. 13
Asociacion sindical Art. 8.1.a

Ademis, encontramos ciertas particularidades sobre los ins-
trumentos en los que han sido dispuestos y consagrados dere-
chos y normas que hacen alusion a derechos, pues podemos ver
que existen:

a) Derechos expresos en el Protocolo de San Salvador que
pueden ser justiciables de manera directa —asociacion
sindical y educacion— y derechos expresos que no pue-
den ser justiciables directamente por disponerlo el ar-
ticulo 19.6.

b) Derechos expresos en el Protocolo de San Salvador pero
que no se encuentran expresos en normas contenidas
en la Carta de la OEA ni en la Declaracion Americana
—medioambiente—.

c) Derechos que no se encuentran en el Protocolo de San
Salvador pero que se encuentran reconocidos de manera
expresa mediante normas en la Carta de la OEA —vivien-
da y el derecho de asociacion de trabajadores para la de-
fensa y promocion de sus intereses—.

d) Derechos que no se encuentran expresos ni en el Proto-
colo de San Salvador, ni expresos en normas en la Carta
de la OEA ni en la Declaracion Americana —agua—.
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Sin embargo, todos estos derechos son y pueden ser justicia-
bles, en especial porque todos ellos se plasman con mayor preci-
sion en la nueva Convencion Interamericana sobre Derechos de
las Personas Adultas Mayores (2015), por lo que se entiende que
en la época moderna los Estados reconocen la existencia de dere-
chos que en su momento no fueron contemplados expresamente
en normas de la Carta de la OEA —por ejemplo, el medioambien-
te o el agua— o que no fueron consagrados en el Protocolo de San
Salvador —como el agua y la vivienda—.

4. APORTES Y RETOS A LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES, CULTURALES Y AMBIENTALES
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

4.1. Aportes del Sistema Interamericano
en materia de DESC

4.1.1. Discriminacion multiple interseccional

El caso de Talia Gonzales Lluy tuvo un gran impacto en el Siste-
ma Interamericano. Ademas de ser el primer caso donde la Corte
IDH declard6 violado el articulo 13 del Protocolo de San Salvador,
se adoptd el concepto de discriminacion interseccional.''® El Tri-
bunal Interamericano hace la siguiente precision sobre el tema
educativo de Talia:

290. Como se observa, la Corte nota que en el caso Talia confluye-
ron en forma interseccional multiples factores de vulnerabilidad y
riesgo de discriminacidn asociados a su condiciéon de nifia, mujer,
persona en situaciéon de pobreza y persona viviendo con VIH. La
discriminacion que vivié Talia no solo fue ocasionada por multiples
factores, sino que derivé en una forma especifica de discriminacion
que result6 de la interseccion de dichos factores, es decir, si alguno
de dichos factores no hubiese existido, la discriminacion habria te-

110 Fste mismo concepto lo reiter6 el Tribunal Interamericano en 2016 en el

caso L.V. vs. Bolivia; 1a victima habia sufrido discriminacion por diferentes
factores (mujer, refugiada y su condicion econémica). Cfr. Caso LV. vs. Bo-
livia, supra, parrs. 318 y 321.
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nido una naturaleza diferente. En efecto, la pobreza impacté en el
acceso inicial a una atencion en salud que no fue de calidad y que,
por el contrario, genero6 el contagio con VIH. La situacion de po-
breza impactd también en las dificultades para encontrar un mejor
acceso al sistema educativo y tener una vivienda digna. Posterior-
mente, en tanto nifia con VIH, los obsticulos que sufrio Talia en
el acceso a la educacion tuvieron un impacto negativo para su de-
sarrollo integral, que es también un impacto diferenciado teniendo
en cuenta el rol de la educacién para superar los estereotipos de gé-
nero. Como nifia con VIH necesitaba mayor apoyo del Estado para
impulsar su proyecto de vida. Como mujer, Talia ha sefialado los
dilemas que siente en torno a la maternidad futura y su interaccion
en relaciones de pareja, y ha hecho visible que no ha contado con
consejeria adecuada. En suma, el caso de Talia ilustra que la estig-
matizacion relacionada con el VIH no impacta en forma homogé-
nea a todas las personas y que resultan mds graves los impactos en
los grupos que de por si son marginados

La concepcion de discriminacion multiple interseccional tie-
ne un marcado origen anglosajon, pues fue en Estados Unidos,
Reino Unido y Canadi, donde se dieron las primeras discusio-
nes en las que se contempl6 la idea de que una persona puede
pertenecer a varios grupos de desventaja al mismo tiempo, su-
friendo formas agravadas y especificas de discriminacion.!! El
concepto de discriminacion mualtiple™? interseccional'’® dista de

11 Fernando Rey apunta que no es casual que el concepto haya sido acufiado
en la literatura feminista afroamericana de Estados Unidos en relacion con
las mujeres afroamericanas, que sufririan una discriminacién comtn a la
de los varones de una minoria, pero también una discriminacion por par-
te de ellos. Rey, Fernando, “Igualdad y prohibicion de discriminacion”, en
Biglino, Paloma; Maria Bilbao, Juan; Rey, Fernando; Matia, Javier y Vidal,
José Miguel (coords.), Lecciones de derecho constitucional II, Espafa, Lex
Nova-Thomson Reuters, 2013, p. 476.

12 Lo multiple alude al cardcter compuesto de las causas de discriminacion.
Un aspecto diferente lo constituye determinar la forma como, en algunos
casos, interactian esas causas entre si, lo cual implica valorar si se proyec-
tan separada o simultineamente. Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros
vs. Ecuador, supra, parr. 7, voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-
Gregor.

13 Ta interseccionalidad de la discriminacién no solo describe una discrimi-
nacion basada en diferentes motivos, sino que evoca un encuentro o con-
currencia simultanea de diversas causas de discriminacion. Es decir, que en
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ser claro,™* pero parece evocar todas aquellas situaciones en las
que dos o mas factores o rasgos de discriminacion interactian
simultineamente produciendo una forma especifica de discrimi-
nacion.''

En el derecho internacional de los derechos humanos exis-
ten muy pocas referencias del uso de la discriminacion multiple
intersectorial.’*® Por ejemplo, la Declaracion de Beijing (1995)

un mismo evento se produce una discriminacién debido a la concurrencia
de dos o mas motivos prohibidos. Esa discriminacion puede tener un efec-
to sinérgico, que supere la suma simple de varias formas de discriminacion,
o puede activar una forma especifica de discriminaciéon que solo opera
cuando se combinan varios motivos de discriminaciéon. Corte IDH. Caso
Gonzdles Lluy y otros vs. Ecuador, supra, parr. 10, voto concurrente del juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor.

114 Cfr. Serra Cristobal, Rosario, “La mujer como especial objeto de multiples
discriminaciones. La mujer multidiscriminada”, en Serra Cristobal, Rosa-
rio, La discriminacion multiple en los ordenamientos juridicos espafiol y euro-
peo, Valencia, Tirand-Monografias, 2013, pp. 25-27.

115 Recientemente el Comité para las Personas con Discapacidad, en su ob-
servacion general 3, sobre mujeres y nifias con discapacidad, ha acogido el
concepto de discriminacion multiple y sus formas interseccionales, al res-
pecto ha sefalado que: “c) «Discriminacion multiple», que hace referencia
a una situacion en la que una persona experimenta dos o mas motivos de
discriminacion, lo que conduce a una discriminacién compleja o agravada.
«Discriminacion interseccional», que hace referencia a una situacion en la
que varios motivos interacttian al mismo tiempo de forma que son inse-
parables. Entre los motivos de discriminacion figuran la edad; la discapa-
cidad; el origen étnico, indigena, nacional o social; la identidad de género;
la opini6n politica o de otra indole; la raza; 1a condicion de migrante, refu-
giado o solicitante de asilo; la religion; el sexo y la orientaciéon sexual”. Cfr.
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, observacion
general 3, sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, CRPD/C/GC/3,
25 de noviembre de 2016, parr. 4.c.

16 Por otro lado, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas ha sostenido que algunos individuos o grupos sufren
discriminacién por mas de uno de los motivos prohibidos, y que esa discri-
minacion acumulativa afecta a las personas de manera especial y concreta
y merece particular consideracion y medidas especificas para combatirla.
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Uni-
das, observacion general 20, E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009, parr. 17.
Para que sea posible considerar una discriminacion como “multiple” es ne-
cesario que existan varios factores que motiven dicha discriminaciéon. En
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en el marco de la Cuarta Conferencia Mundial sobre Mujeres se
referia a maltiples barreras que impiden a algunos grupos de mu-
jeres avanzar en la igualdad real.'” En el Tribunal Europeo, el
caso B.S. vs. Espafia, ha sido la tinica ocasion en la cual ha hecho
alusion a la discriminacion por multiples factores que han actua-
do de manera conjunta produciendo un tipo de discriminacion
especifico.'’® Desafortunadamente, el TEDH no ha profundizado
en este concepto de discriminacion, pero es la primera vez que
reconoce un supuesto de discriminacién por la confluencia con-
junta de varios factores de exclusion.'"’

En el caso del Sistema Interamericano, el concepto de inter-
seccionalidad permite visibilizar que la vulnerabilidad de una
persona no se asocia iinicamente con una situacion aislada, sino
que pueden existir muchos factores de vulnerabilidad interac-
tuando al mismo tiempo. A lo anterior hay que sumarle que la
Corte IDH ya ha reconocido que la pobreza es una de las causas
y consecuencias de violaciones a los derechos humanos.'?® Asi,
no es raro que los casos en donde se ven involucrados DESCA,
las personas vean agravadas su vulnerabilidad por interactuar al
mismo tiempo la pobreza como generadora de dicha condicion,

similar sentido, la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, adoptada por la Asamblea Ge-
neral de la OEA en junio de 2015, define la discriminacién multiple como
“[cJualquier distincion, exclusion o restriccion hacia la persona mayor fun-
dada en dos o mas factores de discriminacion”. Convencion Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
aprobada por la Asamblea General de la OEA, 15 de junio de 2015, art. 2.

117 ONU, Declaracién y Plataforma de Acciéon de Beijing, Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer, Beijing, 4 al 15 de septiembre de 1995, punto 32.

18 Cfr. Caso B. S. vs. Spain, application 47159/08, sentencia de 24 de julio de
2014. En el caso Carvalho da Pinto de Sousa Morais, el Tribunal Europeo sin
referirse expresamente a la discriminacién multiple noté que existian fac-
tores que agravaban la discriminacion (mujer y ser de edad avanzada). Cfr.
Caso Carvalho da Pinto de Sousa Morais vs. Portugal, application 17484 /15,
sentencia de 25 de octubre de 2017, parrs. 38y ss.

119 Serra Cristobal, Rosario, “La mujer como especial objeto de multiples dis-
criminaciones. La mujer multidiscriminada”, en Serra Cristobal, Rosario,
op. cit., p. 36.

120 Cfr. Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil,
supra.
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con independencia de si son personas indigenas, mujeres, meno-
res de edad, adultos mayores, etcétera.

4.1.2. Nuevos mecanismos de proteccion
de DESCA en el Sistema Interamericano

Ademas se han adoptado nuevos instrumentos interamericanos
que hacen alusion a derechos sociales eminentemente, como lo
es la Carta Social de las Américas adoptada en el 2012 en Cocha-
bamba, Bolivia y la Conveccion Interamericana sobre la Protec-
cion de los Derechos de las Personas Adultas, en 2015.*! Este
ultimo instrumento no tiene ningtn tipo de restriccion sobre la
justiciabilidad de derechos sociales como el derecho a la salud, el
derecho al trabajo, el derecho a la seguridad social, el derecho a
la educacion, el derecho a la cultura, el derecho al esparcimiento,
al recreo y al deporte, el derecho a la vivienda, el derecho a un
medioambiente sano.

Lo mas innovador de esta Convencion, ademas de ser la pri-
mera en su tipo a nivel mundial, es que adopta el concepto de dis-
criminacion multiple, entendiéndola como cualquier distincion,
exclusion o restriccion hacia la persona mayor fundada en dos o
mas factores de discriminacion, enmarcando esta nocion de no
discriminacion en la obligacion de que los Estados parte desarro-
llaran enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones
sobre envejecimiento y vejez, en relacion con la persona mayor en
condicion de vulnerabilidad y aquellas que son victimas de discri-
minacion multiple, incluidas las mujeres, las personas con discapa-
cidad, las personas de diversas orientaciones sexuales e identida-
des de género, las personas migrantes, las personas en situacion de
pobreza o marginacion social, los afrodescendientes y las personas
pertenecientes a pueblos indigenas, las personas sin hogar, las per-
sonas privadas de libertad, las personas pertenecientes a pueblos
tradicionales, las personas pertenecientes a grupos étnicos, racia-
les, nacionales, lingiiisticos, religiosos y rurales, entre otros.'**

21 La Convencion actualmente ha entrado en vigor.

122 Cfr. Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores, art. 2.
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4.2. Retos del Sistema Interamericano
sobre la justiciabilidad de los DESCA

4.2.1. Hacia los derechos sociales
de personas juridicas

En 2015, el Estado panamefio presentd una solicitud de opinion
consultiva a la Corte Interamericana sobre la interpretacion y el
alcance del articulo 1.2 de la CADH, en relacién con los alcances
del derecho de huelga y de formar federaciones y confederacio-
nes (art. 8.1.a y b del Protocolo de San Salvador).'?? La lectura del
articulo 8.1.a del Protocolo nos puede dar una idea de las posibles
implicaciones que tiene dicho precepto:

1. Los Estados partes garantizaran:

a. el derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse
al de su eleccion, para la protecciéon y promocion de sus intere-
ses. Como proyeccion de este derecho, los Estados partes permitiran
a los sindicatos formar federaciones y confederaciones nacionales
y asociarse a las ya existentes, asi como formar organizaciones sin-
dicales internacionales y asociarse a la de su eleccion. Los Estados
partes también permitirdin que los sindicatos, federaciones y con-
federaciones funcionen libremente. (las cursivas son nuestras)

De una primera lectura de este precepto nos podemos dar
cuenta de que en realidad el articulo 8.1.a hace alusién a dos su-
jetos distintos titulares de derechos: por un lado tenemos a los
trabajadores que tienen derecho a formar sindicatos y, por otro,
a los sindicatos, como sujetos de derechos, a formar federacio-
nes y confederaciones. Esto podria tener nuevas implicaciones al
momento de hacer justiciables los DESCA en el ambito interame-
ricano, pues hasta el momento ha sido una persona en lo indivi-
dual, y no una persona colectiva, la que ha reclamado un derecho

123 Véase Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos (Interpretacion y alcance del articulo
1.2, en relacién con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30,
44, 46, y 62.3 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, asi
como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de San Salvador), opinién consul-
tiva OC-22/16, 26 de febrero de 2016. Serie A, num. 22.
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justiciable directamente.'”* Adicionalmente, es de recordar que
el Sistema Interamericano niega el ius standi de las personas juri-
dicas ante la CIDH y la Corte IDH.'*®

4.2.2. La justiciabilidad de los DESCA
de los pueblos indigenas y tribales

Sin duda alguna, las sentencias que han versado en temas de co-
munidades indigenas y tribales en la Corte Interamericana han
tenido un alto grado de derechos sociales involucrados y eso se ha
dejado ver en las reparaciones'?® que el Tribunal Interamericano
ha ordenado, pese a que no evalda las afectaciones a derechos so-
ciales o bien las subsume dentro de otros derechos como la vida,
la integridad personal o el derecho a la propiedad indigena. Sin

124 Una primera aproximacion de esta problematica se tiene en la CIDH, Tra-
bajadores del Sindicato de Trabajadores de la Federacion Nacional de Cafe-
teros de Colombia, informe de admisibilidad 15/15, peticién 37-05, 24 de
marzo de 2015.

125 Nunez Marin, Raudl Fernando, “La persona juridica como sujeto de los de-
rechos humanos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en
Revista Perspectivas Internacionales, vol. 6, nim. 1, ene-dic, Cali, Colombia,
2010, p. 209 y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Moller, Carlos, “Parte
I Deberes de los Estados y Derechos Protegidos, Articulo 1. Obligacién de
Respetar los Derechos”, en Steiner, Christian y Uribe, Patricia (coords.),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentada, México, Kon-
rad Adenauer Stiftung-Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion, 2014, p. 62.
Véase la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Interamericano en esta
materia en los casos: Cfr. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Fondo, Reparacio-
nesy Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C, nim. 74; Caso Can-
tos vs. Argentina. Excepciones Preliminares. Sentencia de 7 de septiembre
de 2001. Serie C, ntim. 85; Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21
de noviembre de 2007. Serie C, num. 170; Caso Perozo y otros vs. Venezuela.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de enero de 2009. Serie C, num. 195; Caso Granier y otros (Radio Caracas
Television) vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C, num. 293.

126 Calderén Gamboa, Jorge, La evolucion de la reparacion integral en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, col. Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, México, Comision Nacional de Derechos
Humanos, 2013, p. 40.
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embargo, la Corte Interamericana, en toda su jurisprudencia so-
bre esta tematica, ha ignorado un tema trascendente para las co-
munidades indigenas, como lo es la afectacion que las industrias
extractivas tienen sobre el medioambiente donde estos pueblos
originarios se asientan.'*”

Sobre la justiciabilidad de los DESCA en contextos de indus-
trias extractivas dentro de territorio indigena, en el caso del Pue-
blo Kichwa vs. Ecuador, los representantes alegaron la violacion
del articulo 26, enfocado al derecho a la cultura; pero la Corte In-
teramericana no hizo alegato alguno sobre este derecho y el im-
pacto que habian tenido la exploracion petrolera sobre la cultura
indigena de la comunidad Kichwa de Sarayaku. Frente a este gran
vacio que deja la Corte Interamericana, siguiendo su doctrina ju-
risprudencial de subsumir derechos sociales en DCP, consider6
violado el derecho a la consulta bajo la concepcion del articulo
21 —derecho a la propiedad—.'*®

Debemos ser conscientes de que si bien la consulta es la prin-
cipal garantia sobre cualquier intromision a territorio indigena o
tribal, lo cierto es que no permite que se desplieguen obligaciones
especificas sobre derechos sociales que se encuentran vinculados
con la propiedad territorial indigena como lo pueden ser el dere-
cho a la alimentacién tradicional, a la salud tradicional, a la vida
cultural, al agua, al medioambiente o0 —en caso de que sean des-
alojados forzadamente— el derecho a la vivienda. La consulta, en
este sentido, no tiene los alcances suficientes para poder permear
obligaciones para salvaguardar estos derechos, pues solamente se
posiciona como una garantia de participacion efectiva de la comu-
nidad'” y no tiene efectos reparadores sobre los otros derechos.'*°

127 Cfr. Géngora Maas, Juan Jesus, “El articulo 2° constitucional ;Prevalencia
de la justicia inaccesible para los derechos territoriales de los pueblos indi-
genas en México?”, en Guerrero Galvan, Luis René y Pelayo Méller, Carlos
Maria (coords.), 100 afios de la Constitucién mexicana: de las garantias indi-
viduales a los derechos humanos, México, IIJ-UNAM, 2016, pp. 262-284.

128 Cfr. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, supra,
parr. 137.

129 Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C, nim. 309, parr. 56.

130 [bidem, parrs. 59-63.
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Recientemente, los primeros pasos jurisprudenciales ya se
estan dando en la Corte Interamericana, ya que en el caso Kalifia
y Lokono vs. Surinam esta consider6 que se debian extender las
obligaciones de fiscalizacion y supervision a las industrias ex-
tractivas que afectan el ambiente de comunidades indigenas y
tribales. Aunque la jurisprudencia lo sigue subsumiendo dentro
del proceso de consulta, el Tribunal Interamericano ya habla so-
bre las obligaciones que tienen los Estados en conjunto con los
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos
frente al impacto ambiental que tengan las industrias extracti-
vas.’3! De esta forma, hoy en dia, el Sistema Interamericano tie-
ne una deuda pendiente con los pueblos indigenas y tribales en
lo relativo a hacer justiciables en los instrumentos regionales e
internacionales sus derechos econdémicos, sociales, culturales y
ambientales.

5. CONCLUSION

La importancia de la justiciabilidad directa de otros derechos no
contemplados en el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador
radica en la posibilidad que tengan las personas en la region para
poder reclamar directamente derechos de naturaleza social ante
las instancias internacionales interamericanas con la certeza de
que las obligaciones que de esa eventual responsabilidad ema-
nen, emitiran un contenido de obligaciones especificas para re-
parar integralmente a las victimas.*

El caso Lagos del Campo ha dejado en claro que la justicia-
bilidad directa de los DESCA en el SIDH es posible a través del

131 Tbidem, parrs. 213-226.

132 Cfr. Ventura Robles, Manuel, “Impacto de las reparaciones ordenadas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y aportes a la justiciabi-
lidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Revista del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nam. 56, jul-dic, San José,
Costa Rica, 2012, pp. 139-156 y Cancado Trindade, Augusto Antonio, “La
exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales: la contribu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Aznar Gomez,
Mariano, Estudios de derecho internacional y derecho europeo en homenaje al
profesor Manuel Pérez Gonzadles, Valencia, Universidad de Corufa-Univer-
sidad de Santiago de Compostela-Tirand lo Blanch, 2012, pp. 283-314.
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articulo 26 de la Convencidn; en efecto, dicho articulo ha sido
interpretado por el Tribunal Interamericano de la manera mas
favorable y evolutiva a las circunstancias actuales que aquejan
al Sistema Interamericano. Por otro lado, el fallo también nos ha
mostrado que los derechos sociales no necesariamente requieren
un andlisis de la progresividad o regresividad, sino que en ocasio-
nes el anilisis se centrard en verificar que el Estado haya cumpli-
do con sus obligaciones de respeto, garantia, no discriminacion o
adecuacion del derecho interno.

Ahora el punto ciego de los derechos sociales ya no gira en
torno a como pueden hacerse justiciables todos ellos, sino que
ahora la discusion debe centrarse en cudles son los alcances que
se pueden tener mediante el articulo 26 del Pacto de San José y
como pueden ser cumplidos y garantizados a nivel interno;'* que
el Tribunal Interamericano consolide una linea jurisprudencial
sobre la justiciabilidad de los DESCA a través del articulo 26 en el
Sistema Interamericano es de vital importancia para las personas
que se encuentran bajo la jurisdiccion y proteccion internacio-
nal de este 6rgano, ya que si bien en sede interna se han emitido
pronunciamientos protegiendo derechos de naturaleza social, lo
cierto es que en muchas ocasiones no se materializa su cumpli-
miento.** Ahora, la Corte Interamericana tiene la oportunidad de
proporcionar un piso minimo de obligaciones a los Estados en ma-
teria de DESCA y dar mayor claridad sobre las obligaciones, abo-
nando al didlogo jurisprudencial y al control de convencionalidad.

No puedo dejar de sefialar que con posterioridad a la senten-
cia del caso Lagos del Campo vs. Pert,*3* el mismo dia se decidio

133 Al respecto, el Relator Especial sobre Extrema Pobreza ha enfatizado que:
“No obstante, a pesar del importante progreso que se ha logrado reciente-
mente, la realidad es que los derechos econdmicos y sociales siguen siendo
invisibles, en gran medida, en la legislacion y las instituciones de la gran ma-
yoria de los Estados”. ONU, Informe del Relator Especial sobre la Extrema
Pobreza y los Derechos Humanos, A/HRC/32/31, 28 de abril de 2016, p. 2.

13 Consultese al respecto: Langford, Malcolm; Rodriguez Garavito, César y
Rossi, Julieta (eds.), La lucha por los derechos sociales. Los fallos judiciales
y la disputa politica su cumplimiento, Bogotd, col. DeJusticia, 2017.

135 Ambos fallos se decidieron el 31 de agosto de 2017. Mientras que el caso
Lagos del Campo fue notificado el 13 de noviembre de 2017, el caso Vereda
la Esperanza fue notificado el 30 de noviembre de 2017.
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el caso Vereda la Esperanza vs. Colombia,'*® en donde estaba invo-
lucrado el derecho a la vivienda; sin embargo, como lo expone en
una muy acertada critica del juez Ferrer Mac-Gregor al fallo, se
debi6 haber aplicado, via iura novit curia, el articulo 26 para po-
der derivar el derecho a la vivienda y proteger ese derecho en el
caso.'¥” Lamentablemente, la Corte IDH, después de dar el paso
en el caso Lagos del Campo, no reitera su precedente en un caso
en que a todas luces se podria haber protegido la vivienda como
derecho auténomo.

Hoy en dia se encuentran pendientes algunos casos!*® en
donde la Corte IDH puede —y debe— seguir consolidando su ju-
risprudencia en materia de derechos sociales. De lo contrario,
el paso dado en el caso Lagos del Campo vs. Perti habra sido li-
teratura juridica condenada a no tener mas efectos en el futuro.
Esperemos que en proximos casos la Corte IDH mantenga una
vision amplia e integral para receptar y releer las violaciones que
se presenten también en un lenguaje de DESCA; si bien romper

136 Alrespecto el juez Eduardo Ferrer hace esta acotacién en los siguientes tér-
minos: “7. En ese sentido, la Corte IDH debi6 tener en consideracion que
en el Caso Lagos del Campo vs. Perti —resuelto el mismo dia que el presente
caso—, se abri6 una nueva vertiente jurisprudencial al declarar la violacion
de los derechos laborales de la victima, a través del articulo 26 de la Con-
venciéon Americana. En efecto, en esa historica sentencia, la Corte IDH sos-
tuvo [...]”, Corte IDH. Caso Vereda La Esperanza vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2017. Serie C, nim. 341, parr. 7, voto concurrente del juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor.

137 En la sentencia, el Tribunal reconoce la existencia de un “derecho a la vi-
vienda” en los siguientes términos: “241. [...] En tal virtud, este Tribunal
considera necesario hacer algunas precisiones adicionales sobre la invio-
labilidad del domicilio y la vida privada, desde la perspectiva del articulo
11.2 de la Convencion y sobre el derecho a la vivienda, esto ultimo tomando en
consideracion que si bien toda vivienda es susceptible de ser protegida mediante
el derecho de propiedad, no toda propiedad es necesariamente una vivienda”.
Corte IDH. Caso Vereda La Esperanza vs. Colombia. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017.
Serie C, nam. 341, parr. 241.

138 Se encuentran pendientes de emitirse las decisiones sobre algunos casos
que pudieran involucrar DESCA, como el caso de los Trabajadores del Pe-
troperti vs. Pert, el caso Poblete Vilches vs. Chile o 1a opinion consultiva 23
relativa al mar Caribe.
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Pasado, presente —;y futuro?— de los derechos econémicos...

con nuestros formalismos como juristas es una labor dificil, no
es imposible tener esa vision integral —indivisible e interdepen-
diente— de como diferentes derechos estin en juego y pueden
ser protegidos de manera autobnoma.

El panorama ya no es desesperanzador, el Sistema Interame-
ricano ha propugnado por ir avanzando en esta temdtica urgente
en nuestra region, y en ello podemos ver los aportes que, poco a
poco, se han ido materializando ante la Organizacion de los Es-
tados Americanos. Mas que buscar limitaciones y obsticulos a la
exigencia de los derechos sociales, los organismos supranaciona-
les de proteccion de derechos humanos también estan 1lamados
a interpretar de manera mas favorable y amplia las disposiciones
del derecho internacional de los derechos humanos, lo contrario
seria condenar un campo fértil de proteccion de derechos huma-
nos a una sequia en la region.
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