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IMPORTANTES AVANCES EN TORNO A LA JUDICIALIZACION DE
LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES Y
AMBIENTALES EN AMERICA LATINA' Y CUESTIONES CONEXAS

VicTor BazAN
Profesor de la Universidad Catélica del Cuyo®

I.  Breve prefacio

Entre otros tépicos, intentaremos demostrar aqui que los derechos sociales no
padecen una minusvalia juridica y/o axioldgica vis-a-vis los derechos civiles y po-
liticos, ni son meros «derechos de papel».

Por el contrario, las caracteristicas de interdependencia y de mutuo refuerzo
de los derechos humanos hacen que no exista jerarquia entre ellos y que todos sean
exigibles, segtin sus particularidades, ante las autoridades estatales competentes.

Es que, a partir del cardcter integral de los derechos, corresponde asumir y ga-
rantizar el cardcter integral de su proteccion, independientemente de si se trata de
derechos civiles y politicos o de derechos econdmicos, sociales, culturales o am-
bientales (DESCA).

Naturalmente, no ignoramos las diferencias existentes entre América Latina
y el contexto europeo en el dmbito de los derechos bdsicos.

Al menos en el espacio latinoamericano nos parece innegable la fundamenta-
lidad de aquellos derechos, muchos de los cuales funcionan como prerrequisitos
para el ejercicio de no escasos ni irrelevantes derechos civiles y politicos.

Aunque pueda resultar obvio, debe recalcarse que los DESCA no son derechos
«de segunda calidad». A la luz del grado de evolucién que hoy presenta el derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH), una minusvaloracién de esa
magnitud resultaria dificilmente justificable.

! Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (suma cum laude), Universidad de Mendoza (Argenti-
na). Posdoctorado en la UBA. Catedrdtico de Derecho Constitucional y Derechos Humanos y de
Derecho Internacional Publico.
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Y es esencialmente, en tiempos de crisis financieras y econdmicas y/o flagelos
como la tremenda pandemia de Covid-19, cuando se visualiza mds nitidamente la
perentoria necesidad de fortalecer la proteccion de los derechos de los grupos y perso-
nas mds débiles y vulnerables.

Entra aqui en juego el derecho al minimo vital desplegado por la jurispruden-
cia como un aspecto de naturaleza fundamental conectado con la dignidad huma-
na. Por citar solo un ejemplo, aludimos al nuevo ingreso minimo vital y bdsico
implementado por Espafia en 2020 mediante el Real Decreto-Ley 20/2020.

Para concluir, el derecho a la proteccion contra la exclusion social y la pobreza
proyecta un haz que ilumina y refuerza la indivisibilidad, interdependencia y uni-
versalidad de los derechos fundamentales.

II.  Minimo vital y dignidad humana

Es por medio de hechos y no de fraseologia vana que debe garantizarse un
minimo vital intangible («derecho a la supervivencia»?, en la visién de Ferrajoli) en
tanto umbral bésico de reaseguro de la dignidad humana.

Con miradas en cierta medida convergentes desde que apuntan a los limites
a los poderes puablicos —incluidos los de la mayoria— respecto de los derechos,
aunque también con diferencias®, Ferrajoli acufia el concepto de «esfera de lo no
decidible», Bobbio el de «territorio inviolable» y Garzén Valdés el de «coto veda-
do».

Entre otras caracteristicas de esa construccion tedrica de Ferrajoli, la «esfera
de lo no decidible» demarca un terreno blindado frente a ciertas intervenciones
invasivas, pero también un marco de deberes positivos. O sea, se trata de un terri-
torio defendido por prohibiciones: limites de carcter negativo impuestos al legis-
lador —/o que no puede ser decidido por este— en garantia de los derechos de liber-
tad; pero también un espacio de obligaciones: vinculos positivos, igualmente

2 Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales —summa cum laude— (UM). Posdoctorando en De-
recho (Bs. As. — UBA). Juez de Cdmara de Apelaciones. Especialista en «Justicia Constitucional y
Proteccién de Derechos Fundamentales» (Pisa); en «Derechos Humanos», Instituto Internacional de
Derechos Humanos (Estrasburgo); en «Constitucionalismo y Democracia» (Espafa). Catedrdtico de
Derecho Constitucional y Derechos Humanos; de Derecho Procesal Constitucional y de Derecho
Internacional Pablico (UCCuyo — San Juan). Profesor invitado en numerosas universidades de Ar-
gentina y el exterior.

Luigi Ferrajoli, «Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales», Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, N°. 29, Universidad de Alicante, Alicante, 20006, p. 19.

% El propio Ferrajoli se encarga de marcar dichas diferencias en: «La esfera de lo indecidible y la
divisién de poderes», trad. de Miguel Carbonell, Eszudios Constitucionales, Ao 6, N°. 1, Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Santiago de Chile, 2008, pp. 337-343.
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impuestos al legislador —/o que debe ser decidido por este— en garantia de los dere-
chos sociales*.

A su tiempo, Bobbio expone que: «Todas las constituciones liberales se carac-
terizan por la afirmacién de los derechos del hombre y del ciudadano, calificados
de ‘inviolables’. Ahora bien, lo inviolable reside precisamente en que esos derechos no
pueden limitarse, y mucho menos suprimirse, por medio de una decision colectiva,
aungque esta sea mayoritaria. Por su cardcter de inalienables frente a cualquier deci-
sién mayoritaria, estos derechos fueron llamados derechos contra la mayoria (...).
La amplia esfera de los derechos de libertad puede interpretarse como una especie
de territorio fronterizo ante el cual se detiene la fuerza del principio mayoritario»’
—¢énfasis agregado—. Segin interpreta Bovero, entre otros derechos que integra-
rfan ese «territorio —o frontera— inviolable», deben incluirse a ciertos derechos
sociales como precondiciones de la democracia: el derecho ala instruccién (entendi-
do como la educacion del ciudadano) y el derecho a la subsistencia®.

En su matriz de andlisis, Garzén Valdés se refiere al «coto vedado»” o con-
junto de valores ultimos. En el fondo, este exige cierto grado de homogeneidad
social, esto es que, conjuntamente con derechos y libertades debe concurrir un
determinado nivel de igualdad de bienes, recursos y servicios.

Al respecto, Cruz Parcero apunta que «ese minimo de condiciones no es poco
y lo que se consigue es una concepcién de los derechos sociales como derechos
humanos, es decir, como un tipo especial de derechos de la mds alta jerarquia que
deben de garantizarse para todos sin importar el estatus de ciudadania que se ten-
ga»® —cursivas del original—.

Es innegable la existencia de un ligamen estrecho entre el minimo vital o
minimo existencial y la dignidad humana. Ese minimo vital es, en puridad, un de-
recho fundamental disefiado pretorianamente. En esa linea, el derecho al minimo

4 Ver Perfecto Andrés Ibdnez, «Valores de la democracia constitucional», Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 31, Universidad de Alicante, Alicante, 2008, p. 209.

> Norberto Bobbio, Zeoria general de la politica, ed. de Antonio De Cabo y Gerardo Pisarello,
Trotta, Madrid, 2005, pp. 478-479.

¢ Michelangelo Bovero, «Qué no es decidible. Cinco regiones del coto vedado», Doxa. Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, nim. 31, Universidad de Alicante, trad. de Alvaro Ntfez Vaquero, Alican-
te, 2008, p. 222.

7 Como se sabe, Garzon Valdés toma la expresion «coto vedado» del titulo de un libro autobio-
gréfico del escritor Juan Goytisolo, Coro vedado, 12 ed., Seix Barral, Biblioteca Breve, Barcelona, 1985;
publicado en inglés como Forbidden Territoryy en francés como Chasse gardée.

8 Juan A. Cruz Parcero, «Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existencia de los derechos sociales
(Réplica a Fernando Atria)», Discusiones. Derechos Sociales, nim. 4, Universidad Nacional del Sur,
Bahia Blanca [Argentina], 2004, pp. 71-98, concretamente en p. 87.

? Un acercamiento a la cuestién, puede verse en Encarna Carmona Cuenca, «El derecho a un
minimo vital», en Guillermo Escobar Roca (dir.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Thom-
son Reuters — Aranzadi, Navarra, 2012, pp. 1577-1616.

DR © 2023. 643
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-http://www.cepc.gob.es



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION

vital ha sido desarrollado por la jurisprudencia como un aspecto de naturaleza
fundamental vinculado a dicha dignidad humana.

Debe subrayarse que los derechos sociales buscan garantizar unas condiciones
materiales de vida digna para todos los ciudadanos, bajo el entendimiento de que
dichas condiciones, ademds de su valor intrinseco, constituyen el presupuesto fic-
tico indispensable para el ejercicio efectivo de los restantes derechos por todos sus
titulares, paralelamente a que la elevacion del minimo existencial que suponen, hace
posible el proceso de integracién social que el Estado y la sociedad requieren para
subsistir'.

Para finalizar, traemos a colacion el caso espafiol. Al respecto se ha expresado
que: «La puesta en marcha del ingreso minimo vital (cuya solicitud se hizo opera-
tiva desde el 15 de junio de 2020), como se reconoce en el propio Real Decre-
to-ley 20/2020, ‘se ha visto acelerada por la crisis sanitaria del Covid-19 y el estado
de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo’. El principal
objetivo al que atiende ese ingreso minimo vital es ‘la reduccion de la pobreza, es-
pecialmente la pobreza extrema, y la redistribucién de la riqueza. Al asegurar un
determinado nivel de renta con independencia del lugar de residencia, esta presta-
cién de la Seguridad Social promoverd la igualdad efectiva de todos los espanoles’.
Se configura como una prestacién econdémica de periodicidad mensual que cubre
la diferencia entre el conjunto de ingresos que ha recibido el hogar unipersonal o
la unidad de convivencia durante el afo anterior y la renta garantizada determina-
da por el Real Decreto-ley 20/2020 para cada supuesto» —cursivas agregadas—!'".

III.  Contenidos esenciales de los DESCA y dignidad de las personas
1) UMBRAL ESENCIAL

En lineas generales, con los matices que indicaremos y en mayor o menor
medida, cada DESCA cuenta con un contenido minimo que actia positivamente,
pues debe ser aplicado inmediata y directamente; pero también opera negativa-
mente como limite al legislador, en tanto este no podria dictar medidas normativas
que transgredan irrazonablemente dicho umbral esencial.

19 Néstor Osuna Patifio, «El derecho fundamental a la vivienda digna, sefia del Estado Social de
Derecho. Controversias sobre su aplicacién judicial», Revista Derecho del Estado, nim. 14, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2003, p. 95.

""" Luis Jimena Quesada, «El derecho a la proteccién contra la pobreza y la exclusién social como
paradigma del respeto de la dignidad humana. La insercién del ingreso minimo vital en el marco de la
evolucién de los esténdares internacionales», Lex Social, Revista juridica de los derechos sociales; vol. 10,
ndm. 2, julio-diciembre, 2020, pp. 1-63.
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Cabe preguntarse si ese contenido minimo es siempre fijo e inmutable. Pen-
samos que una visién que lo perciba como absolutamente rigido e inalterable no
serfa, precisamente, la mds acertada'?. Al respecto, consideramos que el punto
debe ser analizado segtin las particularidades de cada caso y de cada derecho, las
circunstancias de tiempo y lugar y las caracteristicas contextuales; y luego, a partir
del empleo de los instrumentos metodolégicos apropiados, entra en escena el
principio de proporcionalidad, entre otras alternativas; procurando en la medida
de lo posible robustecerlo cualitativamente de manera progresiva o al menos in-
tentar que no se diluya en retrogradaciones injustificadas.

Segtn el andlisis que efectiia Pisarello, «los elementos que configuran el con-
tenido minimo o esencial de un derecho no son rigidos ni pueden plantearse en
términos abstractos o simplemente tedricos: varian de derecho a derecho, estin
condicionados por el contexto en el que se aplican, y admiten una permanente
actualizacion histérica. Asi, lo que en un ordenamiento o en un contexto dados
podria considerarse el nicleo minimo o esencial de un derecho, en otros represen-
tarfa su contenido méximo o simplemente adicional. La frontera, en consecuen-
cia, entre lo que desde un punto de vista material pueda considerarse bdsico o
esencial y lo que, por el contrario, pueda reputarse adicional o accidental, serd
siempre una frontera mévil, histdrica y abierta. Pero serd también una barrera in-
soslayable y en ningtin caso inexistente que obliga a un permanente trazado de
limites entre justicia y politica, entre jueces y legisladores. Esa tarea de delimita-
cién supone una divisién de tareas conflictiva y nunca resuelta de antemano, en la
que los primeros deben preservar el contenido minimo de los diferentes derechos
y los segundos mantenerlos o desarrollarlos, pero nunca aniquilarlos o desvirtuar-
los, por accién u omisién»'> —cursivas del original—.

Gavara de Cara ha puntualizado que, desde un punto de vista estrictamente
conceptual, «la garantia del contenido esencial de los derechos, con independencia
del sentido que se le atribuya, debe ser entendida como una regla de rechazo, es

12 Se ha sostenido que la determinacién del contenido esencial como expresidn de un niicleo
sustancial, absoluto, estable e inalterable de los derechos fundamentales tiene su origen en la teoria de la
garantia institucional desarrollada en la Republica de Weimar. Paralelamente, se advirtié que la aplica-
cién actual de los efectos de la garantia institucional al contenido esencial de los derechos fundamen-
tales presenta varios inconvenientes, entre los que se cuenta el siguiente: considerar que un derecho
fundamental estd compuesto de un nicleo y una periferia, de tal modo que la infraccién del nicleo
produce la inconstitucionalidad de la medida legislativa, tiene como consecuencia excluir del control
de constitucionalidad la parte periférica o accidental del derecho, con lo que el pardmetro del control
no es el precepto constitucional completo sino solo una parte del mismo (vid. Juan C. Gavara de Cara,
Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos funda-
mentales en la Ley fundamental de Bonn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pp.
327-328).

'3 Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para su reconstruccidn, Trotta,
Madrid, 2007, pp. 85-86.
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decir como un enunciado juridico que califica como invilidos otros enunciados

juridicos»'.

La tesis alemana del «limite a los limites» («Schranken-Schranke») se refiere
por ejemplo (y valga la tautologia) a las restricciones que debe observar una ley
limitativa de un derecho fundamental, por ejemplo, la preservacion del contenido
esencial y el principio de proporcionalidad®.

Salvando las distancias, en cierto sentido dicha cuestién se asemeja a lo nor-
matizado en el art. 28 de la Constitucién argentina, que estatuye: «Los principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, 70 podrdn ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio» —cursivas nuestras—. En otras palabras,
los principios, garantias y derechos pueden ser reglamentados (he aqui un limite
que marca que 70 son absolutos: su reglamentacién), pero a su vez tal regulacién del
ejercicio de aquellos no puede alterarlos o desnaturalizarlos, con lo cual se entro-
niza alli un limite a los limites.

Por su parte, Sinchez Gil, a quien seguiremos en esta parte de la exposicién,
manifiesta que la idea del contenido esencial de los derechos fundamentales se
incluyé en el art. 19.2 de la Ley Fundamental alemana (y en el art. 53.1 de la
Constitucién espanola)'®, para evitar la excesiva restriccién de esos derechos y

' Juan C. Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legisiativo, op. cit., p. 142.

15 Especificamente sobre este principio, ver Carlos Bernal Pulido, £/ principio de proporcionali-
dad y los derechos fundamentales, 2 ed., CEPC, Madrid, 2005, passim.

16 Sin perjuicio del reenvio a tal obra, nos permitimos mencionar que al referirse al método
de ponderacién de bienes, Gavara de Cara distingue entre ponderacién abstracta y ponderacién con-
creta. Esta tltima se conecta a la aplicacién del principio de proporcionalidad, principio que en
sentido amplio «consiste en la utilizacién de diversos controles con el fin de determinar si una me-
dida de desarrollo o de aplicacién de un derecho fundamental es contraria a la Constitucién». Tales
controles son: de idoneidad (comprobar si la medida es adecuada a la finalidad perseguida); de nece-
sidad (constatar que el perjuicio ocasionado en el derecho fundamental es el menor posible); y de
racionalidad (justificar que el perjuicio que ocasiona la medida no guarda relacién con la finalidad
perseguida). Estos tres controles dan lugar a la formacién de tres subprincipios: de adecuacion (deter-
minar si una medida estatal que interviene en los derechos fundamentales retne las condiciones
necesarias para alcanzar la finalidad que pretende); de necesidad (determinar, respecto de la medida
legislativa de limitacién, que no existe otra igualmente efectiva que suponga una menor restriccién
para el derecho fundamental afectado); y de proporcionalidad en sentido estricto (presupone que la
aplicacién de una determinada medida legislativa para alcanzar una necesidad no debe ser irrazona-
ble, o sea, que debe haber una conexién razonablemente proporcionada entre la medida adoptada y
la finalidad que se pretende) [Juan C. Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo,
op. cit., pp. 332-334].

Como puede suponerse, no son los tnicos casos en Europa. Asi, por ejemplo, el art. 18.3 de la
Constitucién de Portugal establece: «Las leyes restrictivas de derechos, libertades y garantias deben
revestir cardcter general y abstracto y no pueden tener efecto retroactivo ni disminuir la extension y el al-
cance del contenido esencial de los precepros constitucionaless, y el art. 36.4 de la Constitucidn suiza dis-
pone: «El contenido esencial de los derechos fundamentales es inviolable» —énfasis agregados en ambos
casos—. Por su parte, en el marco comunitario europeo, el art. 52.1 de la Carta de los Derechos
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que las limitaciones que se les impongan vacien (aushihlen) su contenido nor-
mativo'’.

En una simplificacién mdxima del problema, dos distintas teorias tratan de
explicar el contenido esencial de los derechos fundamentales: absoluta y rela-
tiva.

La primera (absoluta) imagina el dmbito normativo de los derechos funda-
mentales como el drea de dos circulos concéntricos. Considera a la parte formada
por el circulo interior como un nicleo fijo e inmutable de esos derechos, y la
seccion circunferencial exterior como la parte accesoria o contingente de los mis-
mos. Tal ntcleo serfa la parte intocable de estos y cualquier afectacién a su respec-
to seria ilicita; mientras que en la parte contingente se pueden establecer las res-
tricciones y limitaciones que se consideren necesarias y justificadas'®.

La segunda (relativa) entiende que el contenido esencial de los derechos fun-
damentales no es preestablecido y fijo sino determinable solo casuisticamente en
atencién a las circunstancias del caso y luego de ponderarse los beneficios y perjui-
cios que se produzcan en él, tanto para el derecho intervenido como para el bien
protegido a través de su limitacién®.

El principio de proporcionalidad o razonabilidad se adscribe a esta dltima
(teorfa relativa) al establecer el «limite de los limites» de los derechos fundamenta-
les en cada caso concreto y de acuerdo con las circunstancias en que se relacionen
los bienes juridicos «colidentes» en ellos, oponiéndose a la teoria absoluta que
distingue en ellos un nicleo intangible e inmutable en toda situacién®.

Para que una medida legislativa que intervenga un derecho fundamental
sea licita, el fin que se propone debe satisfacerse de manera equivalente o mayor
al perjuicio que ocasiona a aquél. Por lo demds, la literatura juridica —no sin
matices— sostiene que e/ contenido esencial de los derechos fundamentales se de-
fine por el principio de proporcionalidad, como una relacién de la concordancia
préctica entre bienes juridicos diversos que debe orientar a la interpretacién
constitucional®'.

Fundamentales de la Unién Europea, dispone: «Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidos por la presente Carta deberd ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de
dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, solo podrén introdu-
cirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general re-
conocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demds» —re-
marcado anadido—.

17 Rubén Sdnchez Gil, E/ principio de proporcionalidad, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, D.E, 2007, p. 111.

" Thid,, pp. 111-112.

" Ibid, p. 112.

2 Idem.

2 Tbid., p. 115.
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En esa linea se pronuncian, por ejemplo, autores de la talla de Alexy** o
Hesse?.

2) Corte IDH, DIMENSION COMUNAL (O COLECTIVA) INDIGENA DEL DERECHO
DE PROPIEDAD Y OTRAS CUESTIONES

Aunque en relacién con otro aspecto, particularmente el del art. 21.1 de la
CADH, que dispone que /a ley puede subordinar el uso y goce de los bienes al interés
social, pero en conexion con la dimensién comunal (o colectiva) indigena del de-
recho de propiedad, la Corte IDH ha especificado que «la necesidad de las restric-
ciones legalmente contempladas dependerd de que estén orientadas a satisfacer un
interés pablico imperativo, siendo insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que
la ley cumple un propésito util u oportuno. La proporcionalidad radica en que la
restriccion debe ajustarse estrechamente al logro de un legitimo objetivo, interfiriendo
en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho restringido. Finalmente,
para que sean compatibles con la Convencién las restricciones deben justificarse
seglin objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre
la necesidad del pleno goce del derecho restringido»** —énfasis afiadido-.

De hecho, el Tribunal Interamericano ha sostenido que, cuando la propiedad
comunal indigena y la propiedad privada particular entran en contradicciones
reales o aparentes, la propia CADH y la jurisprudencia del Tribunal proveen las
pautas para definir las restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos derechos:
a) deben estar establecidas por ley; b) deben ser necesarias; c) deben ser proporciona-
les, y d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad de-
mocrdtica® .

Es también ttil evocar que el Comité de DESC ha expresado: «...As{ como
la comunidad internacional insiste en que todo Estado objeto de sanciones debe
respetar los derechos civiles y politicos de sus ciudadanos, asi también ese Eszado y
la propia comunidad internacional deben hacer todo lo posible por proteger como

22 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 22 reimpres., versién cas-
tellana: Ernesto Garzén Valdés, 2001, p. 288.

# Konrad Hesse, «Significado de los derechos fundamentales», en Benda, Maihofer, Vogel, Hes-
se y Heyde (eds.), Manual de Derecho Constitucional, Instituto Vasco de Administracion Pablica —
Marcial Pons, trad. al castellano de Antonio Lépez Pina, Madrid, 1996, p. 110.

2 Corte IDH, «Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay», Sentencia de Fondo, Re-
paraciones y Costas, 17 de junio de 2005, Serie C, No. 125, parr. 145. También, mutatis mutandis,
«Caso Ricardo Canese vs. Paraguay», Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de agosto de
2004, Serie C, No. 111, pérr. 96.

» Corte IDH, «Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay», cit. en nota anterior,

parr. 144.
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minimo el contenido esencial de los derechos econdmicos, sociales y culturales de las
personas afectadas de dicho Estado»*® —énfasis agregado—.

El aludido Comité ha expresado también que la dignidad inherente a la perso-
na humana, de la que se dice derivan los derechos del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), exige que el término «vivienda» se
interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y
principalmente que el derecho a la vivienda se debe garantizar a todos, sean cuales
fueren sus ingresos o su acceso a recursos econémicos?.

Asimismo, ha manifestado que los elementos del derecho al agua deben
ser «adecuados» a la dignidad, 1a vida y la salud humanas, de conformidad con el
parr. 1 del art. 11 y el art. 12 del PIDESC?.

En la misma linea se inscriben, por ejemplo, el Protocolo Adicional a la
CADH en materia de DESC (Protocolo de San Salvador), cuyo art. 5 titulado
«Alcance de las restricciones y limitaciones», reza: «Los Estados Partes solo podrin
establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en el
presente Protocolo mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar
general dentro de una sociedad democrdtica, en la medida que no contradigan el pro-
pdsito y razon de los mismos»; y el art. 4 del PIDESC, que establece: «Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen que, en ¢jercicio de los derechos garantiza-
dos conforme al presente Pacto por el Estado, este podrd someter tales derechos
tinicamente a limitaciones determinadas por ley, solo en la medida compatible con la
naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en
una sociedad democrdtica» —cursivas anadidas—.

Especificamente en torno a tal cldusula del PIDESC, y aunque se trate de
manifestaciones de soff law, es significativo traer a colacién los Principios de Lim-
burgo relativos a la aplicacién de tal Pacto”, que indican:

% Comité de DESC, O.G. No. 8, ‘Relacién entre las sanciones econémicas y el respeto de los
derechos econdmicos, sociales y culturales’, 17° periodo de sesiones (1997), pdrr. 7, E/C.12/1997/8.

¥ Comité de DESC, O.G. No. 4, ‘El derecho a una vivienda adecuada (pérr. 1, art. 11, PI-
DESC)’, 6° periodo de sesiones (1991), pdrr. 7, E/1991/23.

% Comité de DESC, O.G. No. 15, ‘El derecho al agua (arts. 11 y 12, PIDESC)’, 29° periodo
de sesiones (2002), pérr. 11, E/C.12/2002/11.

2 Los Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del PIDESC fueron aprobados por un grupo
de expertos en derecho internacional, reunidos del 2 al 6 de junio de 1986 en Maastricht, convocados
al efecto por la Comisién Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Lim-
burg (Maastricht) y el Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan, Universidad de Cincinnati
(Ohio). El propésito de la reunién fue analizar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Es-
tados Partes conforme al PIDESG; la consideracion por parte del —por entonces— recientemente
constituido Comité de DESC, de los informes presentados por los Estados Partes, y la cooperacién
internacional bajo la Parte IV del Pacto.

Las alusiones que se realizan en el texto de nuestro trabajo fueron tomadas de Los derechos econd-
micos, sociales y culturales. Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos, Serie de Capa-
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* en relacidn con limitaciones a los DESCA, aquella disposicién (art. 4, PI-
DESC) tenia como objetivo inicial la proteccién de los derechos de los
individuos y no, en cambio, el de permitir la imposicién de limitaciones
por parte del Estado (Principio 46); ademds de que el propésito de dicha
norma no era introducir limitaciones a los derechos relativos a la supervi-
vencia del individuo ni a la integridad de la persona (Principio 47);

* con respecto a la expresién ‘determinadas por ley’, no se debera limitar el
ejercicio de derechos econdmicos, sociales y culturales a menos que asi lo
disponga la legislacién nacional de aplicacién general, consistente con los
principios del Pacto y en vigor al momento de la aplicacién de la limita-
cién (Principio 48); las leyes que impongan limitaciones al ejercicio de
derechos econdmicos, sociales y culturales no deberdn ser arbitrarias, in-
sensatas, ni discriminatorias (Principio 49); todos los actos legales que li-
miten el ejercicio de derechos econémicos, sociales y culturales deberdn
ser claros y accesibles para todos (Principio 50); y se deberd proporcionar
todo tipo de salvaguardias adecuadas y recursos eficaces contra la imposi-
cién ilegal o abusiva de limitaciones a los DESC (Principio 51);

* en cuanto a promover el bienestar general, esta expresion supone que debe-
r4 reflejarse un incremento del bienestar del pueblo en su conjunto (Prin-
cipio 52);

* en punto a la expresién «en una sociedad democrdticar, la misma deberd
interpretarse como una restriccion adicional al establecimiento de limita-
ciones (Principio 53); el Estado que impone limitaciones debe demostrar
que estas no perjudican el funcionamiento democrdtico de la sociedad
(Principio 54); y al no existir un modelo tnico de sociedad democritica,
se considerard como tal a la sociedad que reconoce y respeta los derechos
humanos establecidos en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos (Principio 55); y

* acerca de que la restriccién debe ser compatible con la naturaleza de esos
derechos, el Principio 56 estipula que ello no deberd interpretarse o aplicar-
se si, por este proceder, se amenaza la esencia misma del derecho en cues-
tién, es decir —agregamos por nuestra parte— que no puede vulnerar el
contenido esencial de tal derecho.

Por su parte, las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales®® también aportan consideraciones de utilidad

citacién Profesional No. 12, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos, ONU, Nueva York y Ginebra, 2004, Anexo 6, pp. 131-141, en particular, pp. 135-136.
% Adoptadas por un grupo de expertos cuyas discusiones se desarrollaron entre el 22 y el 26

de enero de 1997. Se trata de un documento interpretativo al que recurren frecuentemente los 6r-
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respecto del tépico que examinamos. En tal sentido, la parte introductoria del
Principio 14 establece: «Pueden producirse violaciones de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales por una accién directa del Estado o de otras entidades
insuficientemente administradas por el Estado. Como ejemplos de tales violacio-
nes cabe citar las siguientes»:

a) laderogacion o suspension oficiales de las disposiciones legislativas necesa-
rias para el goce permanente de un derecho econémico, social y cultural
ya reconocido;

b) la denegacion activa de estos derechos a individuos o grupos concretos
por una discriminacién de cardcter legislativo o por la fuerza;

¢) el apoyo activo a medidas adoptadas por terceros que son incompatibles
con los DESC;

d) laadopcion de disposiciones legislativas o de politicas que son manifiestamen-
te incompatibles con obligaciones juridicas preexistentes relacionadas con
estos derechos, salvo si ello se hace con el firme objetivo de acrecentar la
igualdad y aumentar la efectividad de los derechos econémicos, sociales
y culturales para los grupos mds desvalidos;

e¢) laadopcién de cualquier medida deliberadamente regresiva que reduzca el
alcance de la garantia de este derecho;

) laobstruccion deliberada o la interrupcion del logro progresivo de un dere-
cho garantizado por el Pacto, salvo en el caso de que el Estado actde
dentro de los limites autorizados por el Pacto o de que su accién se deba
a la falta de recursos disponibles u obedezca a fuerza mayor; y

2)  lareduccion o el mal uso de inversiones piiblicas concretas, cuando la reduc-
cién o el mal uso tengan como consecuencia la anulacién de los derechos
y no vayan acompanados por medidas adecuadas para garantizar dere-
chos minimos de subsistencia para todos.

3) PORTACION DE DERECHOS Y, EVENTUALMENTE, AGENTE DE DEBERES

Para finalizar este tramo del trabajo focalizando el concepto de dignidad hu-
mana, es Gtil mencionar —con Garzén Valdés— que puede ser considerado como
aquel que fija el wmbral minimo a partir del cual pueden disefarse diversas regula-

ganos de supervisién de tratados internacionales en el campo de los DESC (UN Document
E/C.12/2000/13).

Las referencias efectuadas en el texto se extrajeron de Los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos, op. cit. en la parte final de la nota anterior,
Anexo 5, pp. 123-130, en particular, p. 126.
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ciones para la adjudicacién y/o distribucién de bienes en una sociedad?'. Semejan-
te concepto, para tal autor, tiene un cardcter adscriptivo, al atribuir a todo ser
humano viviente una caracteristica moralmente relevante cual es la de ser siempre
portador de derechos y, cuando sus condiciones fisicas y/o psiquicas se lo permi-
tan, agente de deberes”.

Pero ademds, siempre en verba garzoniana, «el concepto de dignidad humana
cumple una especie de funcién ‘trascendental’ en el sentido kantiano de la palabra:
recurrimos a él para precisar e/ contenido y alcance no solo de los derechos humanos
sino de una regulacion juridico-politica moralmente justificable»® —remarcado agre-

gado—.

IV.  Progresos paulatinos en busca de la justiciabilidad directa

de los DESCA3*

No podemos soslayar algunas cuestiones relevantes que en relacién con los
DESCA se han venido produciendo. Unos, en fechas relativamente recientes, y
otros mds cercanos en el tiempo. Veamos:

1) Aligual que otros colegas, desde hace mucho tiempo venimos bregan-
do firmemente por instaurar la justiciabilidad directa de los DESCA sobre la
base de una interpretacion dindmica y actualizada del art. 26 de la CADH, en
conexién con otras disposiciones de la Carta de la OEA, la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH), etc. Considerdbamos
que ello produciria una importante propagacion de la superficie protectoria de
aquellos derechos, inescindiblemente consustanciados con la dignidad de la per-
sona.

Para ubicarnos en el tema, debe evocarse que bajo el rétulo de «Desarrollo
progresivo», el aludido art. 26 de la CADH establece: «Los Estados Partes se com-
prometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la coope-
racién internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresiva-
mente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas

3" Ernesto Garzén Valdés, «;Cudl es la relevancia moral del concepto de dignidad humana?»,
Propuestas, Trotta, Madrid, 2011, p. 100.

32 Jbid., p. 101.

 Jbid., pp. 101-102.

3 Sobre el particular ver Victor Bazdn, «Los derechos sociales en el derecho interno latinoame-
ricano y el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos», en el citado libro de Victor
Bazén y Luis Jimena Quesada, Derechos econdmicos, sociales y culturales, ;Cémo se protegen en América
Latina y en Europa?, Astrea, Buenos Aires, 2014, pp. 1-182 (Bazdn).
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econdémicas, 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 disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados».

La cuestién no es menor, sino compleja® y de relevante magnitud juridica y
axiolégica. Sea como fuera, nuestra posicién personal siempre se incliné por /a
conveniencia de que la Corte IDH asumiera el desafio y le diera respuesta positiva,
pues aquella justiciabilidad directa de los DESCA no solamente era posible sino tam-
bién necesaria para poner en su justo valor operativo a derechos bdsicos, sobre todo, de
las personas y los grupos mds vulnerables y excluidos.

Por supuesto, ello no implicaba pretender empujar al Tribunal a actuar teme-
raria e irresponsablemente, ya que la prudencia y el equilibrio son en todo mo-
mento factores imprescindibles en su accionar.

2) Repasaremos algunos argumentos que venfamos sosteniendo desde hace
bastante tiempo.

a)  Un asunto que en una primera mirada pareceria de textura solo formal o
meramente lingiifstica, aporta mucho mds que eso. La Parte I de la CADH tiene
el siguiente titulo: «Deberes de los Estados y derechos protegidos» —énfasis afadi-
do—. Dentro de esa Parte, el Capitulo I se refiere a los deberes de los Estados, el
Capitulo II se centra en los derechos civiles y politicos y el Capitulo I1I, contentivo
del art. 26, focaliza los derechos econémicos, sociales, culturales’® [también ambienta-
les, aunque sin verbalizarlo].

De ello se desprende que los DESCA a que alude el art. 26 estdn incluidos en
la categoria de derechos protegidos por la CADH y naturalmente quedan encapsu-
lados en el acervo competencial por razén de la materia de los 6rganos estatuidos por
la Convencién para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de
los compromisos tomados por los Estados Partes al respecto, o sea, la Comisién y
la Corte Interamericanas de Derechos Humanos (cfr. art. 33, ibid.).

3 De hecho, existe doctrina refractaria a la justiciabilidad directa de los DESCA por conducto
del art. 26 de la CADH.

En ese sentido pueden verse por ejemplo: James L. Cavallaro y Stephanie E. Brewer, «La funcién
del litigio interamericano en la promocién de la justicia social», Sur. Revista Internacional de Derechos
Humanos (edicidn en espafiol), Afo 5, No. 8, junio de 2008, Sur — Red Universitaria de Derechos
Humanos, Prol Editora Gréfica Ltda., Sio Paulo, pp. 84-99; y Oswaldo R. Ruiz-Chiriboga, «The
American Convention and the Protocol of San Salvador: two Intertwined Treaties. Non-Enforceabil-
ity of Economic, Social and Cultural Rights in the Inter-American Systemv», Netherlands Quarterly of
Human Righrs, Vol. 31, No. 2, 2013, pp. 159-186.

3¢ Ademds de esa trfada de segmentos, integran también la Parte I los Capitulos IV, denominado
«Suspensién de garantias, interpretacién y aplicacién», y V, rotulado «Deberes de las personas».
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A su tiempo, debe subrayarse que al resolver el «Caso Cinco Pensionistas vs. Pe-
rw»?’ la Corte IDH interpretd ese art. 26, remitiendo en lo que hace al alcance del
entendimiento del «desarrollo progresivo» de los DESC(A) a lo establecido por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas en la
Observacién General (O.G.) N° 3, sobre «La indole de las obligaciones de los Estados
Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)», de 14 de diciembre de 1990. De ello cabe
desprender —mutatis mutandis— que el Tribunal Interamericano califica a aquel
precepto como consagratorio de claras obligaciones juridicas para los Estados Partes con
respecto a la plena efectividad de los derechos que aborda la citada Convencion®®.

Lo anterior, especificamente acerca del alcance operativo del conglomerado
obligacional contraido por los Estados que conforman la CADH en el contexto
del art. 26, se tornaba mds didfano solo con reparar en que la fuente de la que
abrevé dicho precepto es ni mds ni menos que el art. 2.1 del PIDESC, respecto del
cual la apuntada O.G. N° 3 del Comité de DESC ha sido contundente al deter-
minar la fierza vinculante de los deberes que depara.

Ambas disposiciones confluyen en un punto de gran relevancia: la consecucion

progresiva de la plena efectividad de los derechos englobados en aquellas. No parecia

% Corte IDH, «Caso Cinco Pensionistas vs. Perti», Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 28
de febrero de 2003, Serie C, No. 98, pérr. 147, nota 158 a pie de pdgina (que alude al pto. 9 dela O.G.
Ne. 3 del Comité de DESC).

% Noétese que la aludida O.G. No. 3, en su pto. 1, expresa: «El articulo 2 [del PIDESC] resulta
especialmente importante para tener una comprension cabal del Pacto y debe concebirse en una rela-
cién dindmica con todas las demds disposiciones del Pacto. En ¢él se describe la indole de las obligacio-
nes juridicas generales contraidas por los Estados Partes en el Pacto. Estas obligaciones incluyen tanto lo que
cabe denominar (siguiendo la pauta establecida por la Comisién de Derecho Internacional) obligaciones
de comportamiento como obligaciones de resultado» —remarcado anadido—.

La expresa remisién que formulé la Corte Interamericana a la aludida O.G. se dirigié a su pto.
9, en el que puede leerse: «La principal obligacién de resultado que se refleja en el parrafo 1 del articulo
2 es la de adoptar medidas ‘para lograr progresivamente (...) la plena efectividad de los derechos reco-
nocidos [en el Pacto]’. La expresion ‘progresiva efectividad’ se usa con frecuencia para describir la in-
tencion de esta frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de
que la plena efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general no podrd
lograrse en un breve periodo de tiempo. (...) e/ hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras
palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como
que priva a la obligacién de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada
pais el asegurar la plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Por otra parte, la
frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad lz razén de ser, del Pacro, que es estable-
cer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se
trata. Este impone as{ una obligacién de proceder lo més expedita y eficazmente posible con miras a
lograr ese objetivo. Ademds, todas las medidas de cardcter deliberadamente retroactivo en este aspecto
requerirdn la consideracién mds cuidadosa y deberdn justificarse plenamente por referencia a la totali-
dad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del méximo de
los recursos de que se disponga» —énfasis agregado—.
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entonces la mejor de las interpretaciones predicar que semejante mandato de plena
¢fectividad contuviera solo fraseologia despojada de preceptividad juridica.

Es que un aserto de tal tenor quedaria rdpidamente desvanecido, tomando en
cuenta por ejemplo los siguientes factores y circunstancias: i) los principios inter-
nacionales cardinales pacta sunt servanda y bona fide, la imposibilidad de alegar el
derecho interno para justificar el incumplimiento de compromisos internacionales
y la necesaria hermenéutica conforme al objeto y el fin del instrumento interna-
cional (que respectivamente surgen de los arts. 26, 27 y 31.1, inter alia, de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados —CVDT—); ii) la espe-
cial naturaleza de los tratados internacionales sobre derechos humanos; iii) el
principio pro persona; iv) las obligaciones estatales de respetar y garantizar los
DESCA y de adecuar el derecho interno a las premisas del convenio internacional;
y v) los principios de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos
(civiles y politicos y econdmicos, sociales, culturales y ambientales).

Respecto de la ‘Observancia de los tratados’, es sabido que ‘todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe’ (art. 26, CVDT).
En cuanto a ‘El derecho interno y la observancia de los tratados’, se entiende que
‘una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispues-

to en el art. 46 (art. 27, CVDT).

b) Estambién determinante que la Corte IDH haya reiterado sin ambages
en el leading case «Acevedo Buendia vs. Perti» que los instrumentos de reconoci-
miento de la cldusula facultativa de la jurisdiccion obligatoria (art. 62.1 de la
CADH), presuponen la admisién por los Estados que la presentan, del derecho
del Tribunal a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion®.

Partiendo de tal superficie de apoyo, es igualmente categérico que haya enfa-
tizado nuevamente que ejerce jurisdiccion plena sobre todos los articulos y dis-
posiciones de la CADH y para analizar violaciones de todos los derechos reco-
nocidos en ella™.

Aunque obvio, debe recalcarse que el art. 26 del Pacto de San José de Costa
Rica queda decididamente incluido en ese amplio espectro de cobertura que deja al
descubierto la taxativa aseveracién de la Corte IDH. Correlativamente, los derechos
encapsulados en tal precepto estin sometidos a las obligaciones generales estatuidas en
los arts. 1.1y 2, ibid., de la CADH, de igual modo que los derechos civiles y politi-
cos desplegados en los arts. 3 a 25 del mismo instrumento internacional.

3 Corte IDH, «Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs.
Perti», Sentencia de excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, 1 de julio de 2009, Serie C,
No. 198, pérr. 16.

O Idem.
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Lo anterior viene a cuento porque, luego de haber resuelto el «Caso Acevedo
Buendia vs. Perti», surgieron dos asuntos asociados a algunos aspectos de los DES-
CA en los que no existié mencién alguna al art. 26 de la CADH por parte de las
respectivas mayorias votantes de la Corte IDH. Aludimos a los casos «Furlan y
Familiares vs. Argentina»*! (sobre los derechos a la salud y a la seguridad social) y
«Sudrez Peralta vs. Ecuador*? (acerca del derecho a la salud), aunque pueden
rescatarse los respectivos y, para nosotros, acertados votos concurrentes de la exjue-
za Margarette May Macaulay, en el primero de ellos, y del juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, en el segundo.

Ambos magistrados plantearon la posibilidad de resolver —en lo pertinen-
te— los conflictos llevados al seno de la Corte IDH contemplando la justiciabili-
dad directa de los DESCA bajo el alcance del art. 26 de la CADH (y no solo de
manera tangencial y en conexién con otros derechos civiles), en una perspectiva
que nos parecia auspiciosa. Mds alld de estas posiciones refrescantes (aunque mi-
noritarias), se abria un signo de interrogacién en torno a la prospectiva de la juris-
prudencia del Tribunal en la materia, pues parecia gestarse (al menos en la posi-
cién mayoritaria) una retraccién vis-a-vis el avance que intent6 producir el fallo
recaido en «Acevedo Buendia vs. Perti».

c) Por su parte, atinadamente se ha sostenido que el sefalado art. 26 de la
CADH reconoce todos los DESCA enunciados en la DADDH, y los que se deri-
van de las normas econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura con-
tenidas en la Carta de la OEA®,

Por ello, en el supuesto de concurrir ambos textos deberian armonizarse los
dos estdndares de proteccién, que pueden ser aplicados de manera acumulativa.
Ademds, todos estos derechos se insertan en la competencia en razén de la materia
tanto de la Comisién IDH cuanto de la Corte IDH, habilitando el sistema de peti-
ciones individuales previsto en la CADH; competencias y habilitacién que segin
se ha apuntado no han sufrido mengua alguna a consecuencia del Protocolo de
San Salvador,

Por su parte, URQUILLA explora el art. 26 de la CADH opinando que mds alld
de su texto inmediato, en el sentido de que obliga a adoptar medidas de desarrollo
progresivo, se trata de un auténtico texto de reconocimiento genérico de DESCA.

41 Corte IDH, «Caso Furlan y Familiares vs. Argentina», Sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 31 de agosto de 2012, Serie C, No. 246.

2 Corte IDH, «Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador», Sentencia de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, 21 de mayo de 2013, Serie C, No. 261.

# Rolando Gialdino, «Derechos econémicos, sociales y culturales y Convencién Americana
sobre Derechos Humanos», La Ley, T° 2013-E, Buenos Aires, pp. 924-925.

“ Ibid., p. 925.
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Afiade que en el marco de su proceso de creacién queda demostrado que la refe-
rencia a las normas econémicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura de la
Carta de la OEA, fue una manera para referir a los derechos econdmicos, sociales y
culturales®.

Entre otras consideraciones, agrega que el multinombrado art. 26 de la
CADH, junto con todo su amplio contenido, forma parte de las normas que re-
gulan la competencia ratione materie de los 6rganos del sistema interamericano,
lo que permite que la Comisién y la Corte Interamericanas puedan garantizar su
contenido, haciendo de esta manera que los DESCA sean exigibles en el dmbito del
sistema interamericano®® —remarcado agregado—.

Convergentemente, una de las vias que identifica MELISH para que el sistema
interamericano y sus usuarios logren consolidar la jurisprudencia socioeconémica
regional, radica en reconocer el pleno alcance del art. 26 de la CADH en su pro-
teccién a los derechos auténomos a la salud, educacién, vivienda, seguridad social,
condiciones de empleo justas, sindicalizacién y cultura. Anade que «/a jurispru-
dencia internacional y la legislacion nacional deben ser usadas para dar contenido
autdnomo y significativo, en contextos especificos y concretos, a estos derechos funda-
mentales. No deberian estar empotrados al interior de otras normas que las ampa-
ren, en donde vayan a perder su contorno y especificidad»* —énfasis afiadido—.

En sintesis, para abonar la linea de justiciabilidad directa anunciada, se con-
jugan los arts. 26 y 29 de la CADH bajo la iluminacién axioldgica y juridica del
principio pro persona.

V. Sucinto recorrido en torno a la Opinién Consultiva OC-23/17

A propésito de los DESCA, y particularmente en referencia a los derechos
ambientales, la Corte IDH ha emitido —como viéramos— la OC-23/17, de 5 de
noviembre de 2017, titulada «Medio Ambiente y Derechos Humanos».

Entre otros puntos salientes, acentuamos algunas consideraciones interesan-
tes del Tribunal Interamericano sobre el particular y la importancia del citado
pronunciamiento consultivo:

® Carlos Urquilla, La justiciabilidad directa de los derechos econdmicos, sociales y culturales, Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 2009, p. 197.

 Idem.

47 Tara J. Melish, «El litigio supranacional de los derechos econémicos, sociales y culturales:
avances y retrocesos en el sistema interamericano», AA.VV., Los derechos econdmicos, sociales y culturales,
Programa de Cooperacién sobre Derechos Humanos México — Comisién Europea, Secretaria de
Relaciones Exteriores, México, D.E, 2005, p. 218 (el trabajo figura en pp. 173-219).
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* destacé «la relacién innegable entre la proteccion del medio ambiente y la
realizacién de otros derechos humanos»;

* por primera vez la Corte IDH desarrolls el contenido del derecho al medio
ambiente sano, que en el dmbito interamericano se encuentra regulado,
tanto por lo dispuesto en el art. 11 del Protocolo de San Salvador, como
en el art. 26 de la CADH, que contiene los derechos econdmicos, sociales y
culturales, debido a que bajo dicha norma se encuentran protegidos aque-
llos derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacién, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA, en la DA-
DDH (en la medida en que esta Gltima «contiene y define aquellos dere-
chos humanos esenciales a los que la Carta se refiere») y los que se deriven
de una interpretacién de la Convencién acorde con los criterios estableci-
dos en el art. 29 de la misma;

* remarc la relacion de interdependencia e indivisibilidad que existe entre los
derechos humanos, el medio ambiente y el desarrollo sostenible; reiterd la in-
terdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y poli-
ticos, y los econédmicos, sociales y culturales, puesto que deben ser enten-
didos integralmente y de forma conglobada como derechos humanos, sin
jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades
que resulten competentes para ello;

* determind las obligaciones estatales para la proteccion del medio ambiente.
Enfatizé, inter alia, que los Estados estdn obligados a respetar y garantizar
los derechos humanos de todas las personas y que esto puede incluir, se-
gun el caso en concreto y de manera excepcional, situaciones que van mds
alld de sus limites territoriales. Puntualiz6 también que los Estados tienen
la obligacion de evitar los dafios transfronterizos; y

* ademds, establecid las obligaciones derivadas de respetar y garantizar los de-
rechos a la vida e integridad personal en el contexto de la proteccion al medio
ambiente. En particular, expresé que los Estados deben:

i) prevenir los danios ambientales significativos, dentro o fuera de su te-
rritorio, lo cual implica que deban regular, supervisar y fiscalizar las
actividades bajo su jurisdiccidn, realizar estudios de impacto am-
biental, establecer planes de contingencia y mitigar los danos ocu-
rridos;

ii)  actuar conforme al principio de precaucion frente a posibles danos
graves o irreversibles al medio ambiente, que afecten los derechos a
la vida y a la integridad personal, aun en ausencia de certeza cienti-
fica;

iii)  cooperar con otros Estados de buena fe para la proteccién contra
dafos ambientales significativos;
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iv)  garantizar el acceso a la informacidn sobre posibles afectaciones al
medio ambiente;

v)  garantizar el derecho a la participacion piiblica de las personas, en la toma
de decisiones y politicas que pueden afectar el medio ambiente, y

vi)  garantizar el acceso a la justicia, en relacién con las obligaciones es-
tatales para la proteccién del medio ambiente.

VI.  Sobre el derecho a un medio ambiente sano y limpio como
derecho humano universal

1)  El pasado 28 de julio del afio en curso (2022), la Asamblea General (AG)
de la ONU adopté una resolucién sumamente relevante por la cual reconoce que e/
derecho a un medio ambiente sano y limpio es un derecho humano universal.

La AG aprobd la resolucién que avala que el derecho al medio ambiente sano
sea reconocido en el nivel mundial y «se convierta en garante de un planeta sano,
seguro y resiliente ddndole, de este modo, caricter de derecho humano universab .

La resoluci6n fue aprobada por 161 votos a favor, 8 abstenciones (China, Rusia,
Bielorrusia, Camboya, Irdn, Kirguistin, Siria y Etiopia) y ningin voto en contra.

Desde luego, se trata de un importantisimo logro. Tanto es asi que el propio
Secretario General de la ONU, Anténio Guterres, sostuvo que el derecho recien-
temente reconocido serd crucial para hacer frente a la triple crisis planetaria. O
sea, afrontar las tres principales amenazas medioambientales interrelacionadas a las
que se enfrenta actualmente la humanidad: el cambio climdtico, la contamina-
cion y la pérdida de biodiversidad, todas ellas mencionadas en el texto de la
resolucién.

Dijo ademds que, cada una de aquellas cuestiones, tiene sus propias causas y
efectos, y deben resolverse si queremos tener un futuro viable en la Tierra.

Mencioné también que «las consecuencias del cambio climdtico son cada vez
mids evidentes, a través del aumento de la intensidad y gravedad de las sequias, la
escasez de agua, los incendios forestales, la subida del nivel del mar, las inundacio-
nes, el deshielo de los polos, las tormentas catastréficas y la disminucién de la
biodiversidad».

Por su parte, y de acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
la contaminacion del aire es la mayor causa de enfermedad y muerte prematura en el
mundo, con mds de siete millones de personas que mueren prematuramente cada ano
debido a la contaminacion.

Es que la desaparicién de la diversidad biolégica —que incluye animales,
plantas y ecosistemas— repercute en el suministro de alimentos, el acceso al agua
potable y la vida tal como la conocemos.
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De su lado, el presidente del Consejo de Derechos Humanos, el embajador
argentino ante la ONU en Ginebra, Federico Villegas, destacé que la aprobacién
de la AG «es muy importante». Y subrayé que uno de los mds importantes roles
del Consejo es «el desarrollo progresivo de nuevos estdndares y normas de dere-
chos humanos».

La resolucién ayudard a los Estados a acelerar el cumplimiento de sus obli-
gaciones y compromisos en materia de medio ambiente y derechos humanos.
También, a reducir las injusticias medioambientales, a cerrar las brechas de pro-
teccién y a empoderar a las personas, especialmente a las que se encuentran en
situaciones vulnerables, como los defensores de los derechos hbumanos medioam-
bientales, los niiios, los jovenes, las mujeres y los pueblos indigenas —cursivas
agregadas—.

La comunidad internacional ha dado un reconocimiento universal a este
derecho y nos ha acercado a hacerlo realidad para todos.

As, la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
Michelle Bachelet, dijo: «Esta decisién refleja que todos los derechos estdn conec-
tados a la salud de nuestro entorno. Todas las personas, en todos los lugares del
planeta, tienen derecho a comer, respirar y beber sin que se envenenen por ello,
ademds de a poder vivir de forma armoniosa con el entorno natural, sin amenazas
cada vez mds presentes de un colapso del ecosistema o de una catédstrofe climdtica»
—cursivas agregadas—. Afiadié que hoy vivimos un momento histérico, pero
simplemente reconocer nuestro derecho a un medioambiente saludable no es su-
ficiente. La resolucion de la AG es muy clara: Los Estados deben cumplir con sus
compromisos internacionales y aumentar sus esfuerzos para hacer realidad este
derecho. Todos sufriremos efectos mucho mds daninos de las crisis medioambien-
tales si no trabajamos conjuntamente para prevenirlos ahora.

Tomando en cuenta la existencia de la triple crisis que vive el planeta del
cambio climdtico, la contaminacién y la degradacién medioambiental como el
mayor desafio de derechos humanos de nuestra era, la funcionaria ha reclamado
desde hace tiempo politicas transformadoras en el plano econémico, social y
medioambiental para poder hacer frente a las desigualdades y proteger a las perso-
nas y al planeta, antes de que alcancemos puntos de inflexién que hardn inttil
cualquier medida posterior.

Vinculado con lo dicho precedentemente, debe tenerse en cuenta que la Re-
solucién A/RES/76/300 de la AG sirve de continuacién a un texto histérico apro-
bado por el Consejo de Derechos Humanos el pasado mes de octubre, mediante
su Resolucién 48/13.

2) Al solo efecto ilustrativo, y ya en el plano de América Latina y el Caribe
(ALC), destacamos la relevancia del Acuerdo de Escazii, que entré en vigor el 22 de
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abril de 2021, lo cual resulta coincidente con el Dia Internacional de la Madre
Tierra.

Dicho acuerdo resulta muy significativo al colocarse en la linea de exigencia
de acercar, articuldndolos, a/ derecho internacional ambiental y al de los derechos
humanos.

Ello supone ubicar el bienestar de las personas en el centro de la reflexion y con-
cebir el enriquecimiento de las posibilidades humanas como el objetivo clave del desa-
rrollo.

Sobre el concepto de desarrollo humano, el Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) debe ser entendido como un proceso de expansion de
las capacidades de las personas y de las libertades efectivas en sus trayectorias de vida.

Paises de ALC reafirman al Acuerdo de Escazii como herramienta fundamental
para asegurar un medio ambiente sano a las generaciones presentes y futuras.

Sobre el concepto de desarrollo humano, el PNUD debe entendérselo como
un proceso de expansion de las capacidades de las personas y de las libertades efectivas
en sus trayectorias de vida.

Es importante tener en cuenta que:

* es el primer acuerdo multilateral en materia ambiental adoptado por los
paises de América Latina y el Caribe;

* es el primer acuerdo regional vinculante sobre DD.HH y Ambiente; y

* es el primer acuerdo en el nivel mundial en instituir garantias nitidas para
la proteccién de Defensores y Defensoras de DD.HH en temas ambien-
tales.

El citado Acuerdo demuestra cdmo debemos adecuarnos a una vision global y
ecosistémica, que obliga a abandonar anteriores percepciones y estructuras juridicas

Por lo demds, representa el compromiso de ALC con un desarrollo mads justo,
sostenible e igualitario.

VII.  Decidido impulso para desarrollar frontal y directamente la

justiciabilidad de los DESCA por via del art. 26 de la CADH

1)  Un importante avance de la Corte IDH en materia de DESCA es la
justiciabilidad directa de tales derechos por conducto del art. 26 de la CADH*®, asun-
to acerca del cual venimos batallando con la palabra y la pluma desde hace mu-
chos anos, ya que —como se expusiera— normalmente en sus sentencias en ma-

Al respecto, ver Victor Bazdn, op. cit., Derechos econdmicos, sociales y culturales, pp. 1-182.
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teria de derechos sociales el Tribunal Interamericano optaba por aplicar el
argumento por conexidad y condenar al Estado en cuestién, v. gr., por violacién
al art. 5 de la CADH y no directamente por medio del art. 26, ibid., que —en
puridad— es el que corresponde activar y aplicar.

2) Fundamentalmente a partir del «Caso Lagos del Campo vs. Pertin® se
abre una brecha que ya estaba contenida en votos razonados minoritarios de algu-
nos magistrados que disentian de esa conexidad aplicativa y sostenian que lo co-
rrecto era activar derechamente el art. 26 de la CADH. Lo que en un tiempo fue
minoritario en el seno de la Corte IDH pasé a ser mayoritario.

El caso en cuestion, en el plano de la materia laboral, es singularmente im-
portante al liberar el paso hacia la justiciabilidad directa y plena de los DESCA,

en distintos aspectos:

— ) con referencia a la violacion del derecho a la libertad de expresion desde el
dmbito de las relaciones entre particulares en contextos laborales;

— #i) declardndose por vez primera la vulneracién del art. 26 de la CADH
en relacién con el art. 1.1, bid., por la vulneracion de la estabilidad laboral
del actor; y

— ii4) al aplicar la proteccién del art. 16 en relacién con el art. 26, ibid., por
la transgresion del derecho de asociacidn en dmbitos laborales.

3) En el plano del derecho a la salud el «Caso Poblete Vilches y otros vs.
Chile»™, recepta una importante magnitud ya que por primera vez se aborda el
derecho a la salud como derecho auténomo y justiciable por medio del art. 26
de la CADH.

La Corte IDH declaré por unanimidad la responsabilidad internacional del
Estado chileno por no garantizar al Sr. Vinicio Antonio Poblete Vilches su derecho
a la salud sin discriminacion, mediante servicios necesarios bdsicos y urgentes en aten-
cion a su situacion especial de vulnerabilidad como persona adulta mayor, lo cual de-
rivd en su muerte (arts. 26, 1.1 y 4, CADH), asi como por los sufrimientos deriva-
dos de la desatencién del paciente (art. 5 de la misma).

Una mirada en torno al caso en cuanto a lo que se da en llamar «consenti-
miento informado» da cuenta de que, en «muchas situaciones, se presenta una
particular vulnerabilidad de las personas mayores frente al acceso a la salud. Sobre el
particular, resalta la existencia de diversos factores como las limitaciones fisicas, de

# Corte IDH, «Caso Lagos del Campo vs. Perti», Sentencia de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, 31 de agosto de 2017, serie C, No. 340.

% Corte IDH, «Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile», Sentencia de fondo, reparaciones y
costas, 8 de marzo de 2018, serie C, No. 349.
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movilidad, la condicién econémica o la gravedad de la enfermedad y posibilidades
de recuperacién. Asimismo, en determinadas situaciones, dicha vulnerabilidad se
encuentra incrementada en razén del desequilibrio de poder que existe en la rela-
cién médico-paciente, por lo que resulta indispensable que se garantice al pacien-
te, de manera clara y accesible, la informacién necesaria y el entendimiento de su
diagnéstico o situacién particular, asi como de las medidas o tratamientos para
enfrentar tal situacién» (—cursivas afiadidas—, consid. 131).

Dado que el caso es muy significativo, nos detenemos a resefiar brevemente
los derechos violados: Z) derecho a la salud (art. 26, CADH); i) derecho a la vida
e integridad personal (arts. 4 y 5, ibid.); iii) derecho al consentimiento informa-
do en materia de salud (arts. 26, 13, 11, 7, ibid.); iv) derecho a las garantias ju-
diciales y proteccién judicial (arts. 8 y 25, ibid.); y v) derecho a la integridad
personal respecto de los familiares (art. 5, ibid.).

La Corte IDH determina con nitidez qué implica el derecho a la salud; qué
obligaciones asume el Estado en orden a que se asegure un contenido minimo del
derecho; y qué implica la 0bligacion reforzada del derecho a la salud respecto de las
personas adultas mayores.

Al respecto, la Corte IDH se refirié a la interdependencia entre los derechos
civiles y politicos y los DESCA, puesto que deben ser entendidos integralmente y
de forma conglobada como derechos humanos. En este sentido, la Corte resalté el
Predmbulo de la CADH, el cual establecié claramente y de manera expresa la in-
terdependencia y proteccién de tales derechos econémicos y sociales en la CADH.

El Tribunal Interamericano determind que resulta claro interpretar que la
CADH incorporé en su catdlogo de derechos protegidos a los DESCA, a través de
una derivacién de las normas reconocidas en la Carta de la OEA, asi como de las
normas de interpretacién dispuestas en el propio art. 29 de la Convencién; parti-
cularmente, que impide limitar o excluir el goce de los derechos establecidos en la
Declaracién Americana e inclusive los reconocidos en materia interna.

En esa linea, de conformidad con una interpretacién sistemadtica, teleoldgica
y evolutiva, la Corte ha recurrido al corpus iuris internacional y nacional en la ma-
teria para dar contenido especifico al alcance de los derechos tutelados por la
Convencién, a fin de derivar el alcance de las obligaciones especificas de cada de-
recho. En particular, destacé que del contenido del art. 26 se desprenden dos tipos
de obligaciones.

Por un lado, la adopcion de medidas generales de manera progresiva y por otro la
adopcion de medidas de cardcter inmediato. Respecto de las primeras, la realizacién
progresiva significa que los Estados partes tienen la obligacion concreta y constante de
avanzar lo mds expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los DES-
CA, ello no debe interpretarse en el sentido que, durante su periodo de implemen-
tacién, dichas obligaciones se priven de contenido especifico, lo cual tampoco
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implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcién de medidas
para hacer efectivos los derechos en cuestién, méxime luego de varias décadas
desde la entrada en vigor del tratado interamericano.

Asimismo se impone, por tanto, la obligacion de no regresividad frente a la
realizacion de los derechos alcanzados. Respecto de las obligaciones de cardcter in-
mediato, estas consisten en adoptar medidas adecuadas, a fin de garantizar el ac-
ceso sin discriminacién a las prestaciones reconocidas para cada derecho. Dichas
medidas deben ser adecuadas, deliberadas y concretas en aras de la plena realizacion de
tales derechos. En virtud de lo anterior, las obligaciones convencionales de respeto y
garantia, asi como de adopcion de medidas de derecho interno (arts. 1.1y 2), resultan
Sfundamentales para alcanzar su efectividad.

4)  El contexto del «Caso Muelle Flores vs. Perti»’!, es de gran significacion
porque, por un lado, ratifica la competencia de la Corte IDH para examinar vio-
laciones del art. 26 de la CADH vy, paralelamente, afronta de modo directo el
derecho a la seguridad social (o proteccion social), como auténomo y justiciable
precisamente por medio de aquel multicitado articulo de la Convencién, decla-
rando su violacién y estableciendo estindares relevantes dado que la victima es un
individuo en situacion de especial proteccion por ser una persona mayor con
discapacidad.

Por lo demds, la naturaleza y alcance de las obligaciones que derivan de la
proteccion de la seguridad social, incluyen aspectos que tienen una exigibilidad
inmediata, y otros que ostentan un cardcter progresivo.

Respecto de las primeras (obligaciones de exigibilidad inmediata), los Es-
tados deberdn adoptar medidas eficaces a fin de garantizar el acceso sin discrimi-
nacioén a las prestaciones reconocidas para el derecho a la seguridad social y asegu-
rar la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, entre otros.

En torno a las segundas (obligaciones de cardcter progresivo), la realizacién
gradual significa que los Estados Parte tienen la obligacién concreta y constante de
avanzar lo mds expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de dicho
derecho, en la medida de sus recursos disponibles, por via legislativa u otros me-
dios apropiados.

Del mismo modo, se impone la obligacién de no regresividad frente a la reali-
zacion de los derechos comprendidos. En suma, las obligaciones convencionales de
respeto y garantia, asi como de adopcion de medidas de derecho interno (arts. 1.1
y 2 de la CADH)), resultan fundamentales para alcanzar su efectividad®.

5! Corte IDH, «Caso Muelle Flores vs. Perti», Sentencia de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, 6 de marzo de 2019, serie C, No. 375.

52 La parte final del pérrafo, pertenece al voto razonado del juez Eduardo Ferrer-Mac Gregor al
citado «Caso Muelle Flores vs. Perti».
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5)  En fecha relativamente reciente, el Estado argentino fue condenado por
la Corte IDH en un asunto emblemadtico: el «Caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina»™.

Ello es sumamente relevante, entre otras cosas, porque el Tribunal Interame-
ricano por primera vez en ejercicio de su competencia contenciosa’y con mayor
o menor solidez y ortodoxia argumental, analiz6 los hechos reconociendo la vio-
lacién por parte de un Estado de los derechos a: un medio ambiente sano; una
alimentacién adecuada; al agua, y a participar en la vida cultural.

Todos ellos fueron catalogados como «auténomos y justiciables» en el contex-
to del art. 26 de la CADH. Se trata de un logro muy importante que, ojald, no
sea victima de una interpretacién regresiva que derrumbe o desnaturalice los ade-
lantos que el caso en cuestién trajo consigo en el dmbito temdtico que abordamos.

Indudablemente, aunque con bemoles, es un gran avance en el desarrollo
jurisprudencial de los DESCA, un refuerzo al reconocimiento de su justiciabilidad
y efectividad y una contribucién tuitiva en favor de derechos que antes eran me-
diatizados y hoy pasaron a ser directamente exigibles en la ruta jurisdiccional del
sistema interamericano a través del art. 26 de la CADH.

Ya en la citada OC-23/17, la Corte IDH habia fijado estindares generales
acerca del principio de prevencion en materia ambiental. Por lo demds, en el
«Caso Lhaka Honhat» se valora de forma mds concreta su incumplimiento en el plano
de un caso contencioso.

El Principio 22 de la Declaracién de Rio, reconoce el rol principal de los pueblos
indigenas. Aquel Principio sefiala: «Las poblaciones indigenas y sus comunidades,
asi como otras comunidades locales, desempefian un papel fundamental en la
ordenacion del medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos

%3 Corte IDH, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 6 de febrero de 2020, Serie C, No. 400.

> Cfr. «Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contralor{a)) vs. Pert», Ex-
cepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 1 de julio de 2009, Serie C, No. 198,
parrs. 16, 17 y 97; «Caso Lagos del Campo vs. Perti», Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, Sentencia de 31 de agosto de 2017, Serie C, No. 340, pdrr. 142; «Caso Trabajadores Cesados
de Petropert y otros vs. Perti», Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 23
de noviembre de 2017, Serie C, Ne. 344, parr. 192; «Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela»,
Fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 8 de febrero de 2018, Serie C, No. 348, pdrr. 220; «Caso
Poblete Vilches y otros vs. Chile», Fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 8 de marzo de 2018,
Serie C, No. 349, parr. 100; «Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala», Excepcién preliminar, fon-
do, reparaciones y costas, Sentencia de 23 de agosto de 2018, Serie C, No. 359, pérr. 97; «Caso Mue-
lle Flores vs. Perti», Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 6 de marzo
de 2019, Serie C, No. 375, pdrrs. 170 a 208; «Caso Asociacién Nacional de Cesantes y Jubilados de la
Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Perti», Excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 21 de noviembre de 2019, Serie C, No.
394, pdrr. 155; y «Caso Herndndez vs. Argentina», Excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas,
Sentencia de 22 de noviembre de 2019, Serie C, No. 395, pérr. 54.
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y prdcticas tradicionales. Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente
su identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacién efectiva en el lo-
gro del desarrollo sostenible» —cursivas agregadas—.

En sentido convergente, partiendo del impacto de la indagacién de la Corte
IDH, se investiga de qué manera la afectacion de los derechos en juego repercute
en los modos de vida e identidad cultural de las comunidades involucradas.

Corresponde destacar que el manejo por parte de las comunidades indigenas
de los recursos existentes en sus territorios debe entenderse, al menos en términos
aprioristicos, favorable a la preservacién del ambiente. La Corte IDH ha conside-
rado que: «los pueblos indigenas, por lo general, pueden desempefar un rol rele-
vante en la conservacién de la naturaleza, dado que ciertos usos tradicionales con-
llevan précticas de sustentabilidad y se consideran fundamentales para la eficacia
de las estrategias de conservacion. Por ello, el respeto de los derechos de los pueblos
indigenas, puede redundar positivamente en la conservacion del medioambiente. Por
lo expuesto, el derecho de estas comunidades y las normas internacionales de medio
ambiente deben comprenderse como derechos complementarios y no excluyentes» —
cursivas anadidas—.

Recordamos que luego de mds de 20 afios de litigio, la Corte IDH fallé ddn-
dole la razén a la Asociacién de Comunidades Indigenas Lhaka Honhat en el re-
clamo que le iniciara al Estado argentino en 1998 con patrocinio del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS). Asimismo, ordené que el Estado adjudique
un titulo tinico a la propiedad comunitaria de 400 mil hectdreas de tierras an-
cestrales.

Es preciso senalar que los jueces y demds autoridades publicas deben seguir
de cerca, y sobre todo aplicar, control de convencionalidad mediante, los adelan-
tos protectorios que en el drea de los DESCA vienen gestindose pretorianamente
en el seno de la Corte IDH.

Asi como también y como se expusiera, en la dimensién medioambiental, las
consideraciones contenidas en la aludida OC-23/17, complementédndolas con los
postulados que en la materia existen en el derecho interno, para asegurar siempre
la mejor solucién posible desde la vertiente operativa del principio de humani-
dad y la encumbrada premisa pro persona.

6) A modo de brevisimo colofén, consideramos que la relevancia de los
avances que vienen configurdndose por medio del art. 26 de la CADH en materia
de DESCA, en distintos estamentos, son muy relevantes. Debemos continuar
trabajando firmemente para fortalecer las importantes lineas jurisprudenciales
que, de modo paulatino, se han venido forjando, por supuesto no sin obstdculos.
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VIII. Erfroco
1) Partiendo del cardcter unitario de la dignidad humana, puede afirmarse

5)

6)

que entre los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales y ambientales, existe unidad conceptual, equivalencia
de entidad juridica e interrelacién y complementacién. Nunca disocia-
ci6én antinémica.

Los DESCA no padecen una minusvalia juridica, tampoco axioldgica, res-
pecto de los derechos civiles y politicos, ni son meros «derechos de papel» o
«derechos de segunda calidad». Contrariamente, las caracteristicas de in-
terdependencia y de mutuo refuerzo de los derechos humanos llevan a
que no exista jerarquia entre ellos y a que todos sean exigibles, segin sus
peculiaridades, ante las correspondientes autoridades estatales que resul-
ten competentes.

En el 4mbito latinoamericano no puede vilidamente ponerse en duda la
fundamentalidad de los derechos sociales. Es que varios de estos operan
como precondiciones para el ejercicio de no pocos ni intrascendentes de-
rechos civiles y politicos.

Sobre el alcance y el grado de operatividad de los DESCA, la busqueda
debe encaminarse hacia un concepto sustentable de progresividad que no
disuelva esta gradualidad en una latencia sine die, sino que refleje positi-
vamente su ingrediente de «equidad social». La progresividad debe ser
concreta y real. En otras palabras, una progresiva efectividad de aquellos
derechos como producto de una interpretacion evolutiva de los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos, coherente con el emi-
nente principio pro persona.

Tal mandato de desenvolvimiento progresivo se debe combinar con la pro-
hibicion de retrogradacion injustificada o de retroceso deliberado. Sea como
fuera, si igualmente se adoptaran medidas « priori incausadamente regre-
sivas o si prima facie no se cumpliera con el deber de llevar adelante un
nivel razonable de progresividad, aquellas serian revisables judicialmente,
posandose la carga de la prueba en cabeza del Estado, el que como hipé-
tesis de minima deberfa acreditar que ha logrado alcanzar magnitudes
tuitivas bdsicas y sustentables.

Entre los derechos sociales, sus contenidos esenciales y la dignidad inhe-
rente a la persona humana, existe un nexo muy intenso. Los elementos
que integran los contenidos minimos de cada derecho social (en general)
no son fijos, rigidos ni inmutables, sino que en el supuesto de existir le-
yes u otras medidas que busquen limitarlos, el asunto debe ser abordado
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tomando en consideracion las especificidades de cada caso y de cada
derecho, las circunstancias de tiempo y lugar y las singularidades contex-
tuales.

7) Las obligaciones internacionales asumidas por los Estados en el drea de
los DESCA no son derogables. Ademds, en épocas de crisis financieras,
econémicas y/o sanitarias (por ejemplo, en el caso de la tremenda pan-
demia suscitada por el Covid-19), es cuando deviene mds nitida e impe-
riosa la necesidad de incrementar la proteccion de los derechos de los grupos
y personas mds débiles y vulnerables. Las medidas que se adopten para pa-
liar las situaciones criticas deberdn tener siempre como limites infran-
queables al contenido esencial de cada uno de los derechos sociales en juego
(y en riesgo) y, por supuesto, la dignidad de la persona, eje alrededor del
cual gira todo modelo protectorio de derechos y garantias.

8) Representa un importantisimo avance la posibilidad de viabilizar a través
del art. 26 de la CADH derechos de gran calado como el relativo a/ am-
biente sano, a la alimentacion adecuada, al agua, a la identidad cultural;
ademds de otros como e/ derecho a la proteccion de las personas en dmbitos
laborales, el derecho a la salud y el derecho a la sequridad social.

Todos ellos han sido catalogados por la Corte IDH (en su vertiente
mayoritaria actual) como «auténomos y justiciables», lo que significa un
muy relevante paso adelante en el marco del reconocimiento de la justi-
ciabilidad y efectividad de tales derechos, que han pasado a ser directa-
mente exigibles de la mano del art. 26 de la CADH transitando la ruta
jurisdiccional del sistema interamericano.

9) La siempre vigente Declaracién final de Viena, en los aps. 14 y 25
(1993), sostiene, respectivamente: #) «La generalizacion de la pobreza
extrema inhibe el pleno y eficaz disfrute de los derechos humanos; 1a comu-
nidad internacional debe seguir dando un alto grado de prioridad a su
inmediato alivio y su ulterior eliminacién»; y #2) «La Conferencia Mun-
dial de Derechos Humanos afirma que /z pobreza extrema y la exclusion
social constituyen un atentado contra la dignidad humana 'y que urge to-
mar medidas para comprender mejor la pobreza extrema y sus causas,
en particular las relacionadas con el problema del desarrollo, « fin de
promover los derechos humanos de los mds pobres, poner fin a la pobreza
extrema y a la exclusion social y favorecer el goce de los frutos del progreso
social. Es indispensable que los Estados favorezcan la participacién de los
mds pobres en las decisiones adoptadas por la comunidad en que viven, la
promocion de los derechos humanos y la lucha contra la pobreza extremay
—cursivas afiadidas—.
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No podemos ni debemos dejar de tener en cuenta en todo momento, la lucha
por combatir las situaciones de desamparo y precariedad, la exclusién social y la
extrema pobreza, ademds de que es primordial visualizar los desafios y los proble-
mas desde una perspectiva o enfoque de derechos humanos, respetando las obli-
gaciones internacionales. Siempre tomando en consideracion, que /z dignidad
humana se constituye en la fuente de todos los derechos humanos.
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