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PRESENTACION

LaComision Nacional de los Derechos Humanos reconoce que la
labor de difusion y fomento del respeto alos derechos humanos
esimportante y urgente por lo que continua creando conciencia
sobre la existencia de los mismos y la necesidad de que sean
respetados. Ensuinterés estd elevar el nivel nacional de su pro-
teccion parasalvaguardarlalibertad y la dignidad de las perso-
nas, cumpliendo con su tarea de difusion a través de la presente
coleccion que hoy entrega a la sociedad.

Nuestro pais ha dado en los Ultimos afios pasos significa-
tivos en laincorporacion del derecho internacional de los dere-
chos humanos al ratificar un nUmero muy significativo de tra-
tados internacionales y aceptar la competencia de diferentes
organos internacionales de proteccion, como son, entre otros,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision
IDH) como organismo no jurisdiccional y cuya funcion esta vincu-
lada a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), tribunal que constituye la culminacion del sistemaintera-
mericano de proteccion de los derechos humanos, resultando
ambas instancias complementarias o subsidiarias de la mision
que primordialmente compete a los Estados.

LaComision IDHy la Corte IDH se encargan de determinar
si las acciones u omisiones de los Estados parte son o no com-
patibles con los compromisos adquiridos a raiz de la suscripcion
de laConvencion Americana sobre Derechos Humanos.

LaComision IDH es un érgano de laOrganizacion de Esta-
dos Americanos (OEA), cuya funcion principal es promover la
observanciay defensa de los derechos humanos, y servircomo
organo consultivo de laOrganizacion en esa materia. Fue el pri-
mer 6rgano tutelar de derechos en el sistema interamericano,
iniciando su actividad en 1960. Han sido relevantes los estan-
daresfijados porlaComision IDH, ya que desde la interpretacion
que ese organismo ha dado alaConvencion Americanay a otros
instrumentos internacionales, es posible establecer una mejor
proteccion de los derechos fundamentales.
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Sibien México es parte de la Convencion Americana des-
de el 24 marzo de 1981, reconocio la competencia de la Corte
IDH hasta el 16 de diciembre de 1998. La Corte IDH es el 6rgano
jurisdiccional instituido para la proteccion de los derechos hu-
manos en el continente. La propia Corte IDH ha senalado que,
antetodoy principalmente, es una institucion judicial auténoma
que tiene competencia para decidir cualquier caso contencioso
relativo alainterpretaciony aplicacion de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. Adicionalmente, la Corte po-
see facultades de naturaleza preventiva y ejecutiva, de las que
resulta, en el caso de las primeras, medidas provisionales cuan-
do exista una situacion de extrema gravedad y urgencia en que
sea preciso proteger derechos contra ataques que pudieran aca-
rrear consecuencias irreparables para las personas.

La Corte IDH, en ejercicio de sus funciones contenciosa,
consultivay cautelar, ha aportado una gran variedad de crite-
rios en materia de derechos humanos derivada de suinterpre-
tacion de la Convencion Americanay de otros tratados. En esa
medida, al aplicar dichas disposicionesinternacionales al orde-
namiento interno, es importante acudir a la jurisprudencia o
doctrina fijada por ella, misma que por su amplitud y riqueza,
debe ser conocida con detalle para comprendery desentrafiar
cdémo, desde los pronunciamientos que hace en los casos que
se someten a su conocimiento, interpreta los instrumentos in-
ternacionales, estableciendo estandares para la mejor protec-
cion de los derechos.

Del conocimiento de los casos que se han sometido a su
jurisdiccion, la Corte IDH ha analizado una gran variedad de te-
mas del catalogo de derechos. De igual manera, ha conocido
casos de todos los paises que han reconocido la competencia
delaCorte, dictando sentencias que han tenido un muy positi-
vo cumplimiento, que se ha traducido en cambios normativos,
enmejoramientos en los sistemas de protecciony en mecanis-
mos de reparaciones.

Respecto alos criterios o jurisprudencia que deriva de las
sentencias de la Corte IDH, varios tribunales constitucionales
de Latinoameérica consideran que tanto los instrumentos inter-
nacionales en materia de derechos humanos, como lainterpre-
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tacion de esos derechos desarrollada en las sentencias de la
Corte IDH deben ser reconocidos por los Estados.

En México, en un primer momento la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion resolvié que son criterios vinculantes de la
Corte IDH los derivados de las sentencias en las que el Estado
Mexicano haya sido parte, y son criterios orientadores la juris-
prudenciay precedentes de la citada Corte, cuando el Estado
Mexicano no haya sido parte.* Sinembargo, al resolver la con-
tradiccion de tesis 293/2011, la Suprema Corte resolvio que toda
la jurisprudencia de la Corte IDH es vinculante para México con
independencia de que el Estado Mexicano haya sido parteenel
litigio ante dicho tribunal, siempre y cuando su aplicacion resul-
te mas protectora de los derechos de las personas de conformi-
dad con el articulo 10. constitucional.

Lo anterior, enmarca laimportancia del estudio del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos, de las funciones de
sus drganos y de los mecanismos de proteccidn, como son las
peticionesy casos que pueden culminar con una sentencia, in-
forme o recomendacion; asi como el analisis de los criterios emi-
tidos sobre tematicas de derechos humanos de mayorimpacto
enlaregion.

La Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos se ocupa de una gran variedad de temas del catalogo de
derechos que se han sometido al conocimiento de los organis-
mos que lo integran. En este caso, la Coleccion se integra con
los siguientes titulos: 1) Introduccion al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; 2) Los procedimientos ante laComision
Interamericana de Derechos Humanos; 3) El tramite de casos
individuales ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos; 4) Justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales ante el Sistema Interamericano; 5) Los derechos hu-
manos de las mujeres en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos; 6) Los derechos de las nifias y los
nifos en el Derecho Internacional, con especial atencidn al Sis-
tema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos;

1 SCJN. Parametro para el control de convencionalidad ex officio en materia de de-
rechos humanos. Tesis nimero LXVIII/2011. Pleno. Varios 912/2011, 14 de julio
de 2011.
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7) Derechos de los migrantes en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos; 8) El derecho a defender los derechos: |a
proteccion a defensorasy defensores de derechos humanos en
el Sistema Interamericano; 9) Los derechos humanos de los
miembros de comunidades indigenas en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos; 10) Libertad de expresiony de-
recho de acceso alainformacion en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; 11) La Convencion Americana sobre de-
rechos Humanos. Reflexiones generales; 12) El control de con-
vencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; 13) El derecho a participar directamen-
te en la toma de decisiones sobre asuntos publicos como me-
canismo para la proteccion ambiental; 14) Estandares de las
medidas provisionales en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; 15) La evolucidn de la “reparacidn integral” en la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
16) Laresponsabilidad internacional de los Estados derivada de
la conducta de particulares o non-State actors conforme al Siste-
ma Interamericano de Promociony Proteccion de los Derechos
Humanos; 17) Los derechos sexualesy reproductivos: estandares
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; 18) ;Super-
posicion de las reparaciones otorgadas por comisiones de la
verdad y tribunales regionales de derechos humanos? Una
aproximacion a larealidad interamericana; 19) La interpretacion
de laConvencion Americana sobre Derechos Humanos: unare-
vision desde la fragmentacion del derecho internacional; 20)
Expulsion de extranjeros y derecho de asilo en el Sistema Inte-
ramericano; 21) La pena de muerte en el Sistema Interamerica-
no: aproximacion juridica- filosofica; 22) Ximenes Lopes: decision
emblematica en la proteccion de los derechos de las personas
condiscapacidad, y 23) Guia de Jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

Esta Coleccion, desde la perspectiva de cada uno de los
autores—a quienes agradecemos que compartan su experien-
ciay vision de los temas— pretende difundir la cultura de los
derechos humanos entre todas las personas, esto supone for-
talecer el conocimiento de los diferentes derechos, su exigibi-
lidad y empoderamiento. Asumimos el compromiso de generar

10
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ese didlogo necesario con la sociedad civil quien es el destina-
tarioy actoridoneo para que germineny prosperen los derechos
en nuestro pais con base en su plena exigenciay reivindicacion.

Aligual que todas las colecciones de esta Comision Nacio-
nal, el lector podra encontrar, en nuestro sitio web, la version
electronica de los titulos sefialados.

Luis Raul Gonzalez Pérez,
Presidente de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos

11
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I. INTRODUCCION

Durante la Ultima década se ha incrementado la produccion
teoricay el debate en torno a la doctrina sobre las potencia-
lidades y limites del litigio respecto a los derechos economi-
cos, sociales y culturales (en adelante "DESC”) en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Algunas posturas
han sefialado que, dado el dificil y limitado acceso al sistema,
el uso indiscriminado del litigio internacional, sin considera-
cion de los factores no legales que influyen en estos derechos,
tiene el potencial de generar efectos negativos. Ademas, se
ha sefialado que el litigio puede tener un rol importante si se usa
como un mecanismo mas dentro de otras estrategias de in-
cidencia que involucran a los movimientos sociales, los me-
dios de comunicacion y otras formas de presion. Por otro
lado, se debate acerca de la pertinencia de estrategias direc-
tas a partir del articulo 26 de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos (en adelante la *Convencion Americana” o el
“Pacto de San José”) o indirectas (utilizando los derechos
civiles y politicos adecuados), segun la interpretacion del al-
cance de las obligaciones respecto a estos derechos y te-
niendo en cuenta los antecedentes jurisprudenciales que son
interpretados como probable negacion a casos que involu-
cren una proteccion judicial directa de los mismos.*

" Entre los diversos debates cabe resaltar el generado por el articulo de James L.

Cavallaro y Emily Schaffer, “Less as More: Rethinking Supranational Litigation
of Economic and Social Rights in the Americas”, Hastings Law Journal, nm. 56,
2004; la critica de Tara J. Melish, Rethinking the “Less as More” Thesis: Suprana-
tional Litigation of Fconomic, Social and Cultural Rights in the Americas; la réplica de
J. Cavallaro y E. Schaffer, “Rejoinder: Finding Common Ground to Promote
Social Justice and Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”, New
York Unwersity Journal of International Law and Politics, ntm. 39, y la daplica de T.
J. Melish, “Counter-Rejoinder: Normative Neutrality and Technical Precision,
The Role of the Lawyer in Supranational Social Rights Litigation”, New Tork
University Journal of International Law and Politics, nim. 39. Una continuacién de
este debate se encuentra en J. L. Cavallaro y Stephanie Erin Brewer, “La funcion
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El presente texto analiza algunos componentes de este
debate, con particular énfasis en la evolucion de la juris-
prudencia de la Comision y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en relacion con la justiciabilidad de los DESC.
A pesar de diversas controversias que aun subsisten, dicha
evolucion se dirige a resaltar que las diferencias entre la es-
tructura de los derechos sociales y los derechos civiles y po-
liticos es una diferencia de grado® y que, a pesar de su inde-
terminacion, existen suficientes herramientas en el derecho
internacional que permiten precisar el contenido y alcance
de los derechos sociales. Asimismo, se analizan algunos
aciertos y problemas relacionados con la utilizacion, frente a
todos los derechos protegidos en la Convencion Americana,
del mismo conjunto de obligaciones, en particular de aque-
llas relacionadas con el deber de respeto y garantia consa-
grados en el articulo 1.1 de dicha Convencion. En este mar-
co, se analizar, en primer lugar, la justiciabilidad a partir del
articulo 26 de la Convencion, para después mencionar casos
que analizan derechos sociales en relacion con otros derechos
civiles y politicos. Finalmente, se hara mencion a las poten-
cialidades del Protocolo Adicional a la Convencion America-
na en Materia de DESC (en adelante “Protocolo de San Salva-
dor”) para el impulso de la justiciabilidad de estos derechos.:

del litigio interamericano en la promocién de la justicia social”, en Sur Revista
Internacional de Derechos Humanos, ntm. 8, pp. 85-99. En este tltimo articulo los
autores analizan la forma en que el litigio con énfasis en derechos civiles y
politicos permitio: 7) impulsar el debate sobre la reforma agraria a partir del caso
Corumbiara vs. Brasil (sobre la expulsion de mas de 500 familias de una hacienda
por parte de la policia militar con uso excesivo de la fuerza que generé muertos
y heridos), y ) lograr apoyo para la lucha contra desalojos forzados y por la
redistribucion de la tierra liderada por el Movimiento de los Sin Tierra en Brasil
a partir del caso Masacre de Eldorado dos Carajds vs. Brasil (ataque policial a un grupo
de ocupantes ilegales sin tierra que hacian presion para lograr expropiaciones).
*  En la doctrina esta tesis es desarrollada ampliamente por Victor Abramovich y
Christian Courtis, en Los derechos sociales como derechos exigibles.
Por restricciones de espacio, el presente texto se concentra en los principales
antecedentes que permiten ilustrar los debates mas importantes acerca de la
proteccion judicial de los derechos sociales en el Sistema Interamericano. Por tal
razon, el énfasis se encuentra en la jurisprudencia de la Corte Interamericana y en
los escenarios de trabajo que ofrece la Convencién Americana. Para una vision mas
exhaustiva y completa, particularmente del trabajo de la Comision Interamericana
con respecto a las posibilidades que genera la Declaracion Americana frente

14
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II. LA JUSTICIABILIDAD
A PARTIR DEL ARTICULO 26 DE
LA CONVENCION AMERICANA

I1.1. El debate sobre los alcances del articulo 26

La Convencion Americana estad conformada por un pream-
buloy tres partes. La primera parte se titula "Deberes de los
Estados y Derechos Protegidos” y se divide en cinco capitu-
los: el primero enuncia los deberes de los Estados y el sequn-
do se refiere a derechos civiles y politicos. El tercer capitulo
lleva por nombre “Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les” y contiene un solo articulo, el 26, al que se tituld “"Desa-
rrollo Progresivo”.

Al hablar sobre DESC, el Pacto de San José se remite ala
Carta de laOrganizacion de los Estados Americanos (en ade-
lante “Carta de la OEA”), adoptada en 1948 y modificada en
1967. El articulo 26 consagra lo siguiente:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar provi-
dencias, tanto a nivel interno como mediante la coope-
racion internacional, especialmente econdmica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, so-
ciales y sobre educacion, cienciay cultura, contenidas en
la Carta de la [OEA], reformada por el Protocolo de Bue-
nos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por
via legislativa u otros medios apropiados.

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

alos paises que no son Estados parte de la Convencion Americana, ver T. J. Melish,
“The Inter-American Commission on Human Rights. Defending Social Rights
Through Case-Based Petitions”, en Malcolm Langford, ed., Social Rights Jurisprudence:
Emerging Trends in Comparative and International Law.

15
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Algunas posiciones consideran que el énfasis en el desa-
rrollo progresivo de estos derechos les priva de justiciabili-
dad, de tal forma que habria que entenderlos exclusivamente
como objetivos programaticos. A ello contribuye una inter-
pretacion que considera que “los derechos” consagrados por
la Carta de la OEA no serian “derechos en estricto sentido”.
En linea con esta postura, Héctor Gros Espiell critica la no
inclusion expresa de cada uno de los DESC en la Convencion
Americana al sefalar que “[e]l error consistiéo en no com-
prender que las normas econdmicas, sociales y culturales del
Protocolo de Buenos Aires, aunque enumeraban derechos
economicos, sociales y culturales no tenian como objetivo
aclarar y garantizar derechos humanos sino fijar pautas de
conducta de los Estados en materia econémica, social y cul-
tural”.«

Las posturas que consideran que el articulo 26 no incluye
derechos sociales, hacen énfasis en el proyecto presentado
por la Comision Interamericana ante la Conferencia Intera-
mericana especializada de 1969 —que no incluia estos dere-
chos—sy en el entendimiento de la clausula de progresividad
como “estandar de no justiciabilidad”.®

Es posible rechazar estos argumentos al sefalar que to-
dos los derechos, sean civiles y politicos o sociales, son pres-
tacionales, en el sentido de que involucran obligaciones de
hacer (obligaciones positivas) y que todos son programaticos,
es decir, dependen de politicas publicas que los desarrollan,
por ejemplo las politicas relacionadas con administracion de
justicia (construccion de tribunales, etcétera), en cuanto al de-
bido proceso. En este sentido, la Corte Constitucional de Co-
lombia’ ha precisado que “la condicion de ‘prestacional’ no se
predica de la categoria ‘derecho’, sino de |a ‘faceta de un derecho'.

Héctor Gros Espiell, Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el Sistema Interame-

ricano, p. 114.

> Mattew Craven, “Economic, Social and Cultural Rights”, en David Harris y
Stephen Livingstone, The Inter-American System of Human Rights, pp. 297-306.

®  J. Cavallaro y E. Schaffer, “Less as More: Rethinking Supranational Litigation of
Economic and Social Rights in the Americas”, op. cit., pp. 225-227 y 267-269.

7 Clorte Constitucional de Colombia. Sentencia T-760 de 2008. Magistrado Ponente:

Manuel José Cepeda Espinosa.
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Es un error categdrico hablar de ‘derechos prestacionales’, pues,
[...] todo derecho tiene facetas prestacionales y facetas no
prestacionales”. Al respecto, dicho Tribunal Constitucional
sefiald que:

3.3.6. Algunas de las obligaciones que se derivan de un
derecho fundamental y que tienen un caracter presta-
cional, son de cumplimiento inmediato, bien sea porque
se trata de una accion simple del Estado, que no requiere
mayores recursos (por ejemplo, la obligacion de sumi-
nistrar la informacion de cuales son sus derechos a los
pacientes, antes de ser sometidos a un tratamiento mée-
dico), o porque a pesar de la movilizacion de recursos
que la labor implica, la gravedad y urgencia del asunto
demandan una accion estatal inmediata (por ejemplo, la
obligacion de adoptar las medidas adecuadas y necesa-
rias para garantizar la atencidn en salud de todo bebé
durante su primer afo de vida —art. 5o, CP-). Otras de las
obligaciones de caracter prestacional derivadas de un
derecho fundamental son de cumplimiento progresivo,
por la complejidad de las acciones y los recursos que se
requieren para garantizar efectivamente el goce efecti-
vo de estas facetas de proteccion de un derecho. [...]

3.3.8. La progresividad justifica la imposibilidad de
exigir judicialmente en casos individuales y concretos el
inmediato cumplimiento de todas las obligaciones que
se derivarian del ambito de proteccion de un derecho
constitucional, pero no es un permiso al Estado para que
deje de adoptar las medidas adecuadas y necesarias
orientadas a cumplir las obligaciones en cuestion, valga
repetir, progresivamente. Para la jurisprudencia “el que
una prestacion amparada por un derecho sea de caracter
programatico no quiere decir que no sea exigible o que
eternamente pueda incumplirse”.

3.3.9. Para la jurisprudencia constitucional, cuando
el goce efectivo de un derecho constitucional funda-
mental depende del desarrollo progresivo, “lo minimo
que debe hacer [la autoridad responsable] para proteger
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la prestacion de cardcter programdtico derivada de la di-
mension positiva de [un derecho fundamental] en un Esta-
do Social de Derecho y en una democracia participativa es,
precisamente, contar con un programa o con un plan enca-
minado a asequrar el goce efectivo de sus derechos. Por
ello, al considerar un caso al respecto, la Corte sefialé que
si bien el accionante ‘no tiene derecho a gozar de manera
inmediata e individualizada de las prestaciones por él pe-

m

didas, si tiene derecho a que por lo menos exista un plan.

La obligacion de desarrollo progresivo es entonces apli-
cable tanto a derechos civiles como a derechos sociales y, tal
como lo han sefalado Cass Sunstein y Stephen Holmes, to-
dos los derechos y libertades generan costos presupuesta-
rios importantes.® El debate surge por las complejidades de
las dimensiones prestacionales de los derechos sociales. Con
todo, la justiciabilidad de las dimensiones prestacionales pro-
gresivas de todos los derechos, ya sean civiles o sociales, se
relaciona con: i) La existencia de una politica publica; ii) Que
dicha politica no sea simbdlica, es decir, que esté dirigida a
garantizar el goce efectivo del derecho a través de acciones
concretas, y iii) Participacion y rendicion de cuentas (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-595 de 2002).

En linea con esta vision es posible defender la consagra-
cion de derechos directamente exigibles en el articulo 26 de
la Convencion Americana. En cuanto al debate sobre los an-
tecedentes historicos de la norma, en las actas de la Confe-
rencia Especializada Interamericana se registran tres posturas
distintas:® a) no alusion a los DESC; b) enumeracion prolijay
expresa de los mismos, y c) referencia a los DESC en forma
muy general y con referencia a compromisos de progresivi-
dad. Cabe anotar que la delegacion colombiana hizo una
propuesta expresa por la inclusion detallada de los DESC.
Esta iniciativa fue rechazada y se propuso una formula inter-

Stephen Holmes y Cass Sunstein, £/ costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los
impuestos.

Carlos Rafael Urquilla Bonilla, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en
el contexto de la reforma al Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos
Humanos”, en Revista IIDH, ntim. 30-31, 2000.
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media para remitirse al Protocolo de Buenos Aires, en la que se
incluyen los derechos sociales que adicionan la Carta de la
OEA . Si se tienen en cuenta dichas actas y el Preambulo de
la Convencion, segun el cual compete a este instrumento la de-
terminacion de competencias de los 6rganos del sistema en
materia de DESC,* es posible inferir que al aceptar la remision
consagrada en el articulo 26, los Estados manifestaron su apro-
bacion respecto al reconocimiento de los DESC en la CADH.*

Por su parte, Abramovich y Rossi resaltan que el articulo
26 alude claramente a la “adopcion de medidas” para dar
“plena efectividad” a “derechos”. En este sentido, su interpre-
tacion literal permite concluir que no enuncia meros objetivos
programaticos.= Estos derechos, de acuerdo a las palabras de
la norma, deben inferirse a partir de las normas econdmicas,
sociales y culturales de la Carta de la OEA. Asimismo, cabe
anotar que el Juez Sergio Garcia Ramirez también ha sefia-
lado que el articulo 26 contempla derechos y que “[t]odos
los derechos [...] contenidos en el Pacto de San José y acep-
tados por los Estados [...] se hallan sujetos al régimen gene-
ral de supervision y decision, o dicho de otra manera, a los
“medios de proteccion”.*

1" OEA, Secretaria General, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos

Humanos. Actas y Documentos, Doc. OEA/Ser K/XVI/1.2, Washington, 1969.

En el preambulo de la Convencion se afirma que los Estados parte en la Conven-
ci6n Americana la aprueban “[c|onsiderando que la Tercera Conferencia Intera-
mericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprob6 la incorporacion a la propia
Carta de la Organizaciéon de normas mas amplias sobre derechos econémicos,
sociales y educacionales y resolvié que una convencion interamericana sobre dere-
chos humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento de los 6rga-
nos encargados de esa materia”.

Un exhaustivo analisis de los trabajos preparatorios y del recorrido de los DESC
en la Conferencia Especializada Interamericana, en orden a defender la tesis del
consentimiento de los Estados respecto a la proteccion de los derechos sociales a
través de la CADH, puede verse en I Melish, Rethinking the “Less as More” Thesis:
Supranational Litigation of Fconomic, Social and Cultural Rights in the Americas, op. cit., pp.
49-56.

V. Abramovich y Julieta Rossi, “La tutela de los derechos econémicos, sociales y
culturales en el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”,
en Claudia Martin, Diego Rodriguez-Pinzon y Jos¢ A. Guevara, comps., Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Sergio Garcia Ramirez, “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos
economicos, sociales y culturales”, en Cuestiones Constitucionales, nam. 9, julio-diciembre

2003, pp. 139y 141.
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Si se aceptan estos puntos de partida (que la Convencion
Americana consagra derechos sociales), la tarea posterior re-
cae en lainterpretacion del articulo 26 para determinar i) cua-
les son los derechos que es posible inferir a la luz de dicha
referencia a la Carta de la OEA; ii) cuales son los alcances de
la clausula de desarrollo progresivo, y iii) como operan las
obligaciones estatales en relacion con estos derechos.

Al resolver estos problemas juridicos, si existen posicio-
nes en conflicto o dudas, la Corte IDH ha sefialado que al in-
terpretar la Convencidn debe siempre elegirse la alternativa
mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por
dicho tratado, segun el principio de la norma mas favorable
al ser humano.* Por otra parte, es imprescindible reconocer
la jurisprudencia constante de la Corte IDH, siguiendo en este
punto a la Corte Europea de Derechos Humanos, en el senti-
do de considerar a las convenciones de derechos humanos
como “instrumentos vivos” que deben ser interpretados a la
luz de las condiciones actuales y que la interpretacion de los
derechos debe hacerse “en el marco de la evolucion de los de-
rechos fundamentales de la persona humana en el derecho
internacional contemporaneo”.” La tarea del intérprete es
entonces actualizar el sentido normativo de la Convencion.

" La doctrina ha evaluado exhaustivamente estos temas. Ver en particular, T. Melish,

La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema interamericano de
derechos humanos, pp. 379-392; V. Abramovich y J. Rossi, “La tutela de los derechos
econoémicos, sociales y culturales en el articulo 26...”, op. cit., pp. 457-478; Héctor
Faiundez Ledesma, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema
interamericano”, en A. A. V. V., El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos: su jurisprudencia sobre debido proceso, DESC, lbertad personal y libertad de
expresion, pp. 98-102 y 113-120; Christian Courtis, “La proteccion de los derechos
econoémicos, sociales y culturales a través del articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”, en Christian Courtis, Denise Hauser y
Gabriela Rodriguez Huerta, comps., Proteccion internacional de los derechos humanos.
Nuevos desafios, pp. 1-66.
1o Entre otros, ver Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripan™ vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C, No. 134,
parr. 106.
Corte IDH, EI Derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A,
No. 16, parr. 114, y Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumenta-
dos. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, No. 18, parr. 120.
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Ademas, como lo resalta Héctor Faundez, el articulo 29 d) de
la CADH sefiala que ninguna de sus disposiciones se pue-
de interpretar en el sentido de excluir o limitar el efecto que
puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos de la misma naturaleza.*
Cabe resaltar que esta Declaracidn consagra expresamente
diversos derechos sociales.

Ahora bien, entre las posturas sobre los derechos sociales
que se derivan del articulo 26 se encuentran interpretacio-
nes que entienden como derechos incluidos en la norma sélo
aquellos que puedan derivarse de la Carta de la OEA, sin que
pueda utilizarse la Declaracion Americana o el principio pro
persona para su determinacion. Segun esta postura, el prin-
cipio de interpretacion mas favorable solo debe ser utilizado
para fijar el alcance de la respectiva norma, lo cual genera
limitaciones para derivar una competencia.*

Sin embargo, la Corte ha senalado que la interpreta-
cion de la Convencion debe ser integral, de tal forma que ar-
monice los métodos literal, teleoldgico, sistematico e histo-
rico. El rol del método sistematico podria apoyar posturas
que, mediante la aplicacion del principio de interpretacion
mas favorable, determinan los derechos armonizando la Car-
tadelaOEA, la Declaracion Americana*y el Protocolo de San
Salvador® asi como otros instrumentos internacionales per-
tinentes a la materia (PIDESC, Convenios de la OIT, etcétera).»

'8 H. Fatndez Ledesma, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema

interamericano”, op. cit., p. 100.
' V. Abramovich y J. Rossi, op. cit., pp. 470-478.
2 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. Excepcion Preliminas;
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205.
Entre las opciones de litigio defendidas por el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL) se encuentra la utilizacién del estandar definido por la
Corte IDH en su Opinion Consultiva sobre la Declaracion Americana, segtn
el cual, “la Declaracion Americana determina los derechos a los que se refiere la
Carta de la OEA”. CEJIL considera que “los derechos protegidos por la Carta, a
que se refiere el articulo 26, serian aquellos contenidos en la Declaracion Ameri-
cana”. CEJIL, La proteccion de los derechos econdmicos, soctales y culturales y el sistema
interamericano, p. 75.
T. Melish, “Enfoque segtn el articulo 26: Invocando los DESC que se derivan
de la Carta de la OEA”, en T. Melish, La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. .. op. cit., pp. 383-388.
Ch. Courtis, “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales a
través del articulo 26...7, op. cait., pp. 8-29; CEJIL, La proteccion de los derechos
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Otros elementos interpretativos pueden ser de utilidad
al enfrentar estos problemas. En este punto, respecto a los
derechos consagrados en el articulo 26, es importante tener
presente que la remision efectuada por este articulo involu-
cravarias normas de la Carta de la OEA. El conjunto de dere-
chos que es posible inferir puede ser relativamente amplio,
pero todo depende de la técnica argumentativa que se utili-
ce para ello.* Mas aun si se tiene en cuenta la dificultad de
derivar derechos a partir de normas que establecen objeti-
vos y medidas de politicas publicas. Coincido con Christian
Courtis, quien sefala que “[I]a validez de la inferencia es sus-
ceptible de grado: cuanto mas clara y abundante sea la base
normativa —los “indices"—a partir de la cual se realiza la infe-
rencia, mayor certeza habra al respecto de su validez. Por el
contrario, si las referencias normativas a partir de las cuales
se realiza la inferencia son oscuras, vagas o aisladas, la vali-
dez de la inferencia se vera debilitada”.»

Por Ultimo, es relevante el debate sobre las obligaciones
que se derivan del articulo 26. Al respecto, la CADH enuncia

>

econémicos, sociales y culturales...”, op. cit., pp. 76-78, y Viviana Krsticevic,
“La proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales en el sistema
interamericano”, en CEJIL, Construyendo una agenda para la justiciabilidad de los derechos
soctales, pp. 167-173.

En forma meramente explorativa, y bajo la prevencion de que siempre es necesaria
una construcciéon argumentativa que justifique la inferencia concreta de derechos,
es posible aludir, nfer alia, a estos derechos sociales en el articulo 26 de la CADH:
derechos laborales (derecho al trabajo y conexos) tales como el derecho a salarios
justos, condiciones seguras para la vida y la salud en el trabajo, nivel de vida deco-
roso, jubilacion, pensiones por incapacidad, sindicalizacién, libertad sindical,
negociacion colectiva y huelga (articulo 26 CADH vy articulos 34g, 45b, 45c,
45d, 45g y 46 de la Carta de la OEA), derecho a la seguridad social (articulo 26
CADH vy articulos 45b y h y 46 de la Carta de la OEA), derecho a la educacion
(articulo 26 CADH vy articulos 34h, 47, 48, 49, 50 y 52 de la Carta de la OEA),
derecho a los beneficios de la cultura (articulo 26 CADH y articulos 47, 48, 50, 51
y 52 de la Carta de la OEA), derecho al bienestar material o a un nivel de vida
adecuado (articulo 26 CADH vy articulos 34, 45a y 45f de la Carta de la OEA,
derecho a la salud (articulo 26 y articulos 341, 34.1 de la Carta de la OEA), derecho
a la alimentacion (articulo 26 y articulos 34j, 45a y 45f de la Carta de la OEA),
derecho a la vivienda (articulo 26 CADH y articulos 34k, 45a y 45f de la Carta de
la OEA) y derecho a un ambiente sano (articulo 26 CADH y articulos 341, 45a y
45f de la Carta de la OEA).

Ch. Courtis, “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales a
través del articulo 26...7, op. cait., pp. 8-9.
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obligaciones generales en sus dos primeros articulos (“res-
petar”, “garantizar”y, en funcion de este Ultimo deber, “adop-
tar medidas”). Luego, en su segundo capitulo, hace referencia
a los derechos civiles y politicos sin enunciar deberes de tal
caracter. Posteriormente, en el Unico articulo de su tercer ca-
pitulo, que versa sobre DESC, la CADH se refiere a obligacio-
nes generales relativas a estos derechos (“adoptar providen-
cias [...] para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos”). Surge la duda entonces de si las obligaciones
expresadas en los articulos 1y 2 del Pacto de San José son o
no aplicables a los DESC reconocidos en el tratado.

Garcia Ramirez sefala que “[|]as obligaciones generales
contenidas en los articulos 1y 2 abarcan todos los derechos
incluidos por el tratado, no apenas aquellos que figuran en
el capitulo 11".¢ La misma postura es avalada por Courtis
cuando aduce que si estos articulos no distinguen a qué de-
rechos se hace referencia, tampoco debe hacerlo el intér-
prete.” Por su parte Medina Quiroga acepta esta razén y
opina que a la misma puede adicionarse el principio de inter-
pretacion mas favorable. No obstante, Medina expresa sus
reparos, aduciendo que, dado que los articulos 2 y 26 se su-
perponen, en el sentido que ambos establecen el deber de
adoptar medidas, pareceria que se han querido establecer
obligaciones distintas. Ademas, agrega, silos articulos 1y 2 se
aplican al articulo 26 tampoco estaria claro qué deben res-
petary garantizar los Estados. Una solucion, segun esta auto-
ra, seria sostener que debe garantizarse y respetarse el de-
sarrollo progresivo, aunque sefiala que "“la aplicacion de [esos
deberes generales de la CADH] no parece ayudar al progreso de
los [DESC] si el objeto del respeto y garantia es la progresivi-
dad de éstos”.*®

26

S. Garcia Ramirez, “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econo-
micos, sociales y culturales”, en Cuestiones Constitucionales, num. 9, julio-diciembre
2003, p. 139.

*7 Ch. Courtis, “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales a
través del articulo 26...” op. cit., pp. 2-29.

Cecilia Medina Quiroga, “Las obligaciones de los Estados bajo la Convencion
Americana de Derechos Humanos”, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Un cuarto de siglo 1979-2004, pp. 227-228.
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Sin embargo, comparto la respuesta de Courtis a este ar-
gumento, en el sentido de que el objeto de las obligaciones de
respeto y garantia son los derechos sociales consagrados en
el articulo 26. En palabras de este autor, “lo que agrega el ar-
ticulo 26 —y por eso se trata de un caso de lex specialis en
relacion con el articulo 2— es que el Estado puede concretar
la garantia de esos derechos —es decir, en los términos coin-
cidentes de los articulos 2y 26, el logro de su efectividad—en
forma progresiva, y en la medida de los recursos disponibles”,
salvo las obligaciones de respeto, proteccion y cumplimiento
de niveles minimos esenciales de estos derechos, que no estan
subordinadas a la progresividad y son de efecto inmediato.>

Cabe resaltar que la obligacion de desarrollo progresivo
no niega la justiciabilidad de estos derechos e incluso abre
algunas esferas de control judicial del deber de no regresivi-
dad.* Con todo, autoras como Tara Melish consideran que el
éxito del litigio internacional ante el SIDH que invoque direc-
tamente los derechos econdmicos, sociales y culturales estara
asociado a que se analicen los casos con base en los deberes de
respeto y garantiay no con base en la obligacion de desarrollo
progresivo (lo cual lleva a diferenciar entre “obligaciones de
conducta” y “obligaciones de resultado”). Para Melish, la pro-
gresividad es un estandar de monitoreo, no utilizable en el
litigio. La autora explica que el deber de respeto es una obli-
gacion negativa e inmediata, que no depende de los recur-
sos, mientras que el deber de garantia involucra obligaciones
positivas que en cierto modo dependen de los recursos de los
Estados, tanto frente a derechos civiles como frente a dere-
chos sociales. Resalta entonces que los deberes de respeto y
garantia se relacionan con obligaciones de conducta. Por el
contrario, la obligacion de desarrollo progresivo se evaluaria

29

Ch. Courtis, “La proteccion de los derechos econdomicos, sociales y culturales a
través del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”,
ponencia presentada en el Curso Interdisciplinario de Derechos Humanos, celebrado
en San Jos¢, Costa Rica, p. 23.

Verlos articulos de Ch. Courtis y T. Melish citados, asi como, de esta tltima, ““The Inter-
American Court of Human Rights: Beyond Progressivity”, en Malcolm Langford,
(ed.), Soctal Rights Jurisprudence: Emerging Trends in Comparative and International Law, y
“El litigio supranacional de los derechos econoémicos, sociales y culturales: avances

30

y retrocesos en el sistema interamericano”, pp. 213y ss.
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ponderando los resultados alcanzados en la satisfaccion de
los derechos de la poblacion, lo cual iria mas alla de un anali-
sis que se concentre en la conducta del Estado respectivo e
involucra dimensiones colectivas no justiciables. Ello dificul-
taria construir un alegato sobre imputacion de responsabili-
dad internacional en esta materia, dado que, bajo la Con-
vencion Americana, el litigio sélo podria ser en relacion con
obligaciones de conducta frente a dimensiones individuales
de estos derechos.

I1.2. Aplicaciéon del articulo 26 en casos
contenciosos. El caso 5 pensionistas
y las criticas a dicho caso

La Comision Interamericana ha defendido la exigibilidad de
algunos derechos sociales a través del articulo 26 en el marco
de casosindividuales. En el caso Milton Garcia Fajardo y otros
vs. Nicaragua, relacionado, inter alia, con un despido arbitrario
posterior al desarrollo de una huelga, la CIDH considerd que
“los derechos econdmicos de los trabajadores aduaneros en-
tran en el marco de la proteccion de los [DESC] tutelados por
la Convencion Americana en su articulo 26” y que en dicho
caso “el Estado nicaragiense, en vez de adoptar medidas de
desarrollo progresivo en beneficio de los trabajadores adua-
neros, busco reducir sus derechos, ocasionandoles perjuicios
graves en sus derechos econdmicos y sociales”.>

En el caso Odir Miranda vs. El Salvador, la Comision ad-
mitid la peticion respecto al derecho a la salud, en el marco
del articulo 26, pero en el informe de fondo respectivo con-
siderd que no existio violacion de este derecho. El caso se
relacionaba con 26 personas con VIH a quienes no les fueron
suministrados los medicamentos que integran la triple tera-
pia necesaria para impedirles la muerte y mejorar su calidad
de vida. La CIDH solicit6 al Estado la adopcion de medidas
cautelares urgentes respecto de las victimas presentadas en
el caso, a fin de que se les suministre el tratamiento médico y

*I CIDH, Informe No. 100/01, Caso 11.381, Miltén Garcia Fajardo y otros, Nicaragua,
11 de octubre de 2001.
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los medicamentos antirretrovirales pertinentes. La Corte Su-
prema de Justicia salvadorefia dictdé una resolucion que or-
dend la distribucion de los medicamentos a los peticionarios
a partir de diciembre de 2000. En el aiio 2003 la Comision emi-
tié su informe de fondo, el cual fue publicado en 2009. En
dicho informe la Comision considerd que no existid violacion
del derecho a la salud, al considerar que se habian adoptado
medidas para ofrecer el tratamiento médico respectivo.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha tenido que analizar el articulo 26 en algunos casos
contenciosos. En el caso Cinco Pensionistas, la CIDH alegd
que el retroceso no justificado respecto al grado de desarro-
llo del derecho a la sequridad social constituia una violacion
del articulo 26. La Corte declaro violado el derecho a la pro-
piedad (articulo 21 de la Convencion), pero no el derecho a la
seguridad social, considerando que “el desarrollo progresi-
vo" de los derechos sociales se debe medir “en funcion de la
creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y
culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a
la pensidn en particular, sobre el conjunto de la poblacidn,
teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no
en funcion de las circunstancias de un muy limitado grupo de
pensionistas no necesariamente representativos de la situa-
cion general prevaleciente” (parr. 147), razén por la cual des-
estimo “la solicitud de pronunciamiento sobre el desarrollo
progresivo de los derechos econdmicos, socialesy culturales
en Pery, en el marco de (dicho) caso” (parr. 148).

2 CIDH, Informe No. 27/09, Fondo, Jorge Odir Miranda Cortez y otros, E1 Salvador, 20
de marzo de 2009. En el informe de fondo No. 47/03 la Comisién consider6 que
“cl Estado acredito... que habia tomado las medidas razonablemente a su alcance
para ofrecer el tratamiento médico a las personas incluidas en el expediente. La
CIDH estima que las acciones del Estado fueron suficientemente expeditas, dentro
de las circunstancias, para cumplir dicho objetivo de manera eficaz. No es posible
hablar, por lo tanto, de alguna violacion directa al derecho a la salud de Jorge Odir
Miranda Cortez o de las otras 26 personas identificadas en el Caso 12.249, como
hubiera sucedido, por ejemplo, si se demostrara que el Estado se nego a aten-
der a alguno de ellos. Mas atn, en el desarrollo del tramite los servicios de salud
salvadorenos fueron ampliando la cobertura en forma gratuita a otras personas
infectadas con el VIH/SIDA, previo analisis médico. Tampoco se ha alegado que
hubiera alguna regresion en el sentido de dejar de conceder algtin beneficio a algu-
no de cllos que tuvieran con anterioridad”.
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En relacion con este fallo han surgido diversas criticas.
Melish considera que “la diferenciacion entre “tipos” de obli-
gaciones aplicada a los derechos del capitulo Il y del capitulo
[l [de la CADH], respectivamente —uno enfocado en la apro-
piada conducta estatal, el otro en los niveles globales de dis-
frute de los derechos mas alld de la conducta de los Esta-
dos— es la mayor debilidad de la [Corte IDH] en términos de
la adecuada proteccion de los derechos socioeconomicos”.
Melish resalta que la Corte tampoco aplico a los hechos un
analisis sobre las restricciones legitimas respecto al derecho a
la propiedad.

Courtis critico la utilizacion inconsistente de la doctrina
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas, en la que precisamente se sefala que la
progresividad no niega la justiciabilidad de estos derechos.
Ademas, Courtis sefiald que la Corte confundiria la dimension
colectiva de los derechos sociales con su alcance nacional y ma-
nifestaria un temor respecto a analizar la totalidad de una po-
litica publica en un caso contencioso. Ademas, crearia una
carga adicional para los litigantes relacionada con demostrar
la implicacion colectiva del planteamiento.3 Muchas criticas
resaltan el tipo de autorestriccion desarrollado por la Corte
en relacion con el analisis de politicas sociales, lo cual se con-
sidera problematico, dado que la Comision Interamericana
es la competente para efectuar analisis globales sobre la si-
tuacion de un determinado pais a través de sus informes y
Sus visitas.»

En una primera etapa posterior al caso Cinco Pensionis-
tas la Comisidn Interamericana reprodujo la vision del desa-

% T. Melish, “A Phyrric Victory for Peru’s Pensioners: Pensions, Property, and the

Perversion of Progressivity”, Revista CEJIL, nam. 1, 2006.

Ch. Courtis, “La prohibicion de regresividad: apuntes introductorios”, en Ch.

Courtis, coord., Ni un paso atrds. La prohibicion de regreswidad en materia de derechos

soctales.

% Ver al respecto el voto razonado del juez Carlos Vicente de Roux en relacion con el
caso Cinco Pensionistas, segin el cual la Corte no tiene competencia para monitorear
la situacion general de derechos humanos de un patis, sino para examinar la violacion
concreta de personas determinadas. Para otras criticas, ver Joaquin A. Mejia R.,
“Aspectos teoricos y normativos de la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales”, en Revista IIDH, ntm. 49.
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rrollo progresivo de los derechos como un aspecto que sélo
podia analizarse a la luz de la situacion general de la poblacion
en un determinado pais. Al respecto, en el caso Cuscul Pira-
val y otros, se sefalo la imposibilidad de efectuar un analisis
global sobre la regresividad a partir de un grupo reducido de
personas. Sin embargo, la Comisidn indico que, independien-
temente de lo sefialado respecto al caracter progresivo del
derecho a la salud, existia una situacion de exigibilidad inme-
diata de este derecho en relacion con el principio de no discri-
minacion, en el sentido de que el Estado no puede garantizar
el derecho a la salud de manera discriminatoria. La Comision
considero que en el caso no habia sido sustentada una prac-
tica discriminatoria en este ambito porque no habia sido pro-
bado que a las presuntas victimas se les hubiese negado la
atencion médica o los medicamentos que a otras personas
que estuviesen en la misma situacion se les hubieran dado.
Tampoco aportaron argumentos o pruebas para sustentar
que los pacientes de VIH/SIDA reciben un tratamiento dife-
renciado, sin una justificacion racional, frente a personas
que padecen otro tipo de enfermedades. Se declard entonces
la inadmisibilidad del derecho a la salud y del derecho a la
igualdad.s

En un caso posterior, la Comision declard la admisibilidad
de un caso sobre el derecho a la seguridad social, indicando
que el incumplimiento de los fallos judiciales dictados en el
orden interno en el que se tutelaba el derecho a la seguridad
social, del cual las presuntas victimas afirmaban su titulari-
dad, podria tender a caracterizar una violacion del articulo 26 de
la Convencion.>” Uno de los comisionados emitié un voto ra-
zonado sefalando que no existia prima facie una presuncion
razonable de violacion al derecho a la seqguridad social si se
tenia en cuenta el mencionado precedente en el caso Cinco
Pensionistas.®®

% CIDH, Informe No. 32/05, Peticion 642-03, Admisibilidad, Zuis Rolando Cuscul
Piraval y otras personas afectadas por el VIH/SIDA, Guatemala, 7 de marzo de 2005.

%7 CIDH, Informe No. 70/04, Peticion 667/01, Admisibilidad, Jesis Manuel Naranjo
Cdrdenas y otros (Jubilados de la Empresa Venezolana de Aviacion VIASA), Vene-
zuela, 13 de octubre de 2004.

% Voto del Comisionado Clare Roberts.
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Estos problemas y criticas a la aplicacion del articulo 26
por la Comisién y la Corte explican que los 6rganos interame-
ricanos, a través de decisiones adoptadas en 2009 y 2010, ha-
yan intentado precisar con mas detalle los alcances de dicho
articulo. A continuacion se analizan estas decisiones recientes
y la forma en que podrian contribuir con una reformulacion
del debate y de la doctrina establecida en el caso Cinco Pensio-
nistas.

I1.3. La jurisprudencia interamericana de 2009:
Jun nuevo punto de partida?

En primer lugar, a través del Caso Acevedo Buendia vs. Peru,
la Corte IDH precisé que el articulo 26 consagra derechos
economicos, sociales y culturales exigibles, a los cuales son
aplicables las obligaciones de respeto y garantia (prevencion,
proteccion y cumplimiento). Este es un primer paso para su-
perar gran parte de las dudas del pasado. El énfasis en las
obligaciones que se derivan de los derechos sociales sera
fundamental para analizar la responsabilidad internacional
especifica respecto a este tipo de derechos. Como punto de
partida, la Corte interpretd los trabajos preparatorios de la
Convencion Americana a partir de las intervenciones efec-
tuadas en 1968 por parte de las delegaciones de Guatemala,
Brasil, Uruguay y Chile. Se sefiald entonces lo siguiente:

[...] el Tribunal recuerda que el contenido del articulo 26
de la Convencion fue objeto de un intenso debate en
los trabajos preparatorios de ésta, nacido del interés de los
Estados por consignar una “mencién directa” a los “dere-
chos” econdmicos, sociales y culturales; “una disposicion
que establezca cierta obligatoriedad juridica [...] en su
cumplimiento y aplicacion”; asi como “los [respectivos]
mecanismos [para su] promocion y proteccion”, ya que
el Anteproyecto de tratado elaborado por la Comision

¥ Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) vs. Peri.
Excepeion Preliminay; Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de julio de 2009.
Serie C No. 198.
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Interamericana hacia referencia a aquellos en dos articu-
los que, de acuerdo con algunos Estados, sdlo “recogl[ian]
en un texto meramente declarativo, conclusiones esta-
blecidas en la Conferencia de Buenos Aires”. La revision
de dichos trabajos preparatorios de la Convencion de-
muestra también que las principales observaciones sobre
la base de las cuales ésta fue aprobada pusieron especial
énfasis en “dar a los derechos economicos, sociales y
culturales la maxima proteccion compatible con las con-
diciones peculiares a la gran mayoria de los Estados Ame-
ricanos”. Asi, como parte del debate en los trabajos prepa-
ratorios, también se propuso “hac[er] posible [la] ejecucion
[de dichos derechos] mediante la accion de los tribunales”.

Por otra parte, la Corte sefialo que “si bien el articulo 26
se encuentra en el capitulo lll de la Convencion, titulado “De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales”, se ubica también
en la Parte | de dicho instrumento, titulado “Deberes de los
Estados y Derechos Protegidos”. En consecuencia, el articulo
26 esta sujeto a las obligaciones generales contenidas en los
articulos 1.1y 2 sefialados en el capitulo | (llamado “"Enume-
racion de Deberes”), asi como lo estan los articulos 3 al 25
sefialados en el capitulo Il (titulado “Derechos Civiles y Poli-
ticos”).

Respecto a las obligaciones de progresividad y no regresi-
vidad, la Corte se refirio a la doctrina del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Si
bien la prohibicion de regresividad como estandar de pro-
teccion judicial ha sido objeto de innumerables discusiones, «
la Corte, en similar sentido a lo resenado previamente sobre la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, pre-
cisé que la obligacion de adoptar medidas para impulsar la
progresividad puede ser objeto de rendicién de cuentas y
aludié a los siguientes estandares:

# Analisis doctrinal exhaustivo en relacion con esta figura puede verse en Ch. Coour-
tis, comp., Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales.
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El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les de Naciones Unidas ha sefalado que “[c]Juando estu-
die una comunicacion en que se afirme que un Estado
Parte no ha adoptado medidas hasta el maximo de los
recursos de que disponga, [...] examinara las medidas,
legislativas o de otra indole, que el Estado Parte haya
adoptado efectivamente. Para determinar si esas medi-
das son ‘adecuadas’ o ‘razonables’, el Comité podra tener
en cuenta, entre otras, las consideraciones siguientes: a)
[h]asta qué punto las medidas adoptadas fueron delibe-
radas, concretas y orientadas al disfrute de los derechos
economicos, sociales y culturales; b) [s]i el Estado Parte
ejercio sus facultades discrecionales de manera no discri-
minatoria y no arbitraria; c) [s]i la decision del Estado Par-
te de no asignar recursos disponibles se ajustd a las nor-
mas internacionales de derechos humanos; d) [e]n caso
de que existan varias opciones en materia de normas, si
el Estado Parte se inclind por la opcidn que menos limi-
taba los derechos reconocidos en el Pacto; e) [e]l marco
cronoldgico en que se adoptaron las medidas|, y] f) [sli
las medidas se adoptaron teniendo en cuenta la precaria
situacion de las personas y los grupos desfavorecidos y
marginados, si las medidas fueron no discriminatorias y si
se dio prioridad a las situaciones graves o de riesgo”. Na-
ciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, Declaracion sobre la “Evaluacion de la obli-
gacion de adoptar medidas hasta el ‘maximo de los re-
cursos de que disponga’ de conformidad con un protocolo
facultativo del Pacto”, E/C.12/2007/1, 38° Periodo de Se-
siones, 21 de septiembre de 2007, parr. 8.

Como correlato de lo anterior, la Corte preciso criterios
para analizar las medidas regresivas, atendiendo a la doctrina
del mencionado Comité. Se sefal6 que “las medidas de carac-
ter deliberadamente re[gresivo] en este aspecto requeriran
la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plena-
mente por referencia a la totalidad de los derechos” sociales
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“en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de
los recursos disponibles”. Se indicé ademas que:

[...][eIn caso de que un Estado Parte aduzca ‘limitaciones
de recursos’ para explicar cualquier medida regresiva que
haya adoptado, [...] examinard esa informacion en fun-
cion de las circunstancias concretas del pais de que se tra-
te y con arreglo a los siguientes criterios objetivos: a) [e]l
nivel de desarrollo del pais; b) [IJa gravedad de la presunta
infraccion, teniendo particularmente en cuenta si la si-
tuacion afecta al disfrute de los derechos basicos enun-
ciados en el Pacto; ¢) [I]a situacion econdmica del pais en
ese momento, teniendo particularmente en cuenta si el
pais atraviesa un periodo de recesion econdmica; d) [I]a
existencia de otras necesidades importantes que el Esta-
do Parte deba satisfacer con los recursos limitados de que
dispone; por ejemplo, debido a un reciente desastre natu-
ral 0 a un reciente conflicto armado interno o internacio-
nal; e) [s]i el Estado Parte tratd de encontrar opciones de
bajo costo[,]y f) [s]i el Estado Parte recabd cooperacion
y asistencia de la comunidad internacional o rechazo sin
motivos suficientes los recursos ofrecidos por la comuni-
dad internacional para la aplicacién de lo dispuesto en el
Pacto”. Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdomi-
cos, Sociales y Culturales, Declaracion sobre la “Evalua-
cion de la obligacion de adoptar medidas hasta el ‘maxi-
mo de los recursos de que disponga’ de conformidad con
un protocolo facultativo del Pacto”, E/C.12/2007/1, 38°
Periodo de Sesiones, 21 de septiembre de 2007, parr. 10.

La Corte Interamericana reconocio, asimismo, que también
en 2009 la Comision Interamericana habia considerado que
para evaluar si una medida regresiva es compatible con la
Convencién Americana se debera “determinar si se encuentra
justificada por razones de suficiente peso”. Este trascenden-
tal pronunciamiento de la CIDH, en el Caso de la Asociacion
Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad
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Social y Otras vs. Peru (Informe No. 38/09)+ analizo el cambio,
a través de una reforma constitucional y legal, en la manera
como las presuntas victimas venian ejerciendo su derecho ala
pension de jubilacidn. Si bien no se declard violaciéon de nin-
gun derecho humano, si se establecié una metodologia para
el analisis de estos casos.

La CIDH analizd, bajo el articulo 21, la incorporacion de
los efectos patrimoniales de un régimen de sequridad social
en la propiedad (las pensiones y su nivelacion entraron en su
patrimonio). Ademas, analizo a la luz del articulo 26 las obli-
gaciones de progresividad de las normas econdmicas y so-
ciales de la Carta de la OEA. Respecto a la restriccion del de-
recho a la propiedad, la CIDH sefial6 que se cumplieron con
estos requisitos:

a) Legalidad de la restriccion;
b) Finalidad legitima de la restriccion (alcanzar estabilidad
financieray eliminar inequidades), y
¢) Proporcionalidad: la medida es razonable para alcanzar
los objetivos sin afectar excesivamente los derechos en con-
flicto, dado que:
- Se puede generar ahorro;
- No hubo prueba sobre los porcentajes de reduccion;
- No se afecta la esencia del derecho (se continua perci-
biendo pension y no hubo expropiacion), y
- No se habia hecho contribucion especial para obtener
los beneficios de nivelacion.

Respecto a la prohibicion de regresividad se analizé la
afectacion individual de un derecho con relacion a las implica-
ciones colectivas de la medida, teniendo en cuenta razones
de suficiente peso. Esto significa asumir que la prohibicion de
regresividad es un principio (un mandato de optimizacion
que se puede ponderar con otros principios) y no una regla
(una norma que se aplica bajo las reglas todo/nada, es decir,

# Informe de Admisibilidad y Fondo No. 38/09, Caso 12.670, Asociacién Nacional de Ex
Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social'y Otras vs. FPerit, emitido por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos el 27 de marzo de 2009, parrs. 140 a 147.
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que no toda regresion esta prohibida).+> La Comision conclu-
y0 que no existia regresividad porque la medida restrictiva:

- Tenia unafinalidad compatible con la Convencidn: se
buscaba garantizar la viabilidad de un sistema pen-
sionario a futuro y eliminar sus inequidades. En este
punto la Comision resalto que la pension mas alta era
26 veces mayor a la pensién mas baja, mientras que
con la reforma se podria reducir esta diferencia a 7.
Asimismo, se considero que establecer topes maxi-
mos a pensiones no resulta regresivo en si mismo
mientras que la medida no sea incompatible con el
contenido esencial del derecho;

- Afectdé un numero reducido de pensionistas con la fi-
nalidad de mejorar el ejercicio del derecho a la pen-
sion de los demas beneficiarios;

- Nose probo que una medida de reajuste de pension no
fueraidonea para mantener el valor adquisitivo de la
misma, y

- Eltribunal constitucional interno determind que re-
visaria si un criterio de sostenibilidad financiera para
efectuar reajustes de pensiones de adultos mayores
podia llegar a impedir que dicho reajuste se realice,
lo cual fue tomado en cuenta por la Comision consi-
derando el principio de subsidiariedad que gobierna
la actuacion de los 6rganos del Sistema Interameri-
cano.s

*# Para un mayor desarrollo sobre el rol de la distincion entre reglas y principios para
una mejor aplicacion judicial de la prohibicion de regresividad, ver Rodrigo Uprim-
ny y Diana Guarnizo, “;Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicion
de regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colom-biana”,
en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar, coords., Homenaje a Héctor Fix
Lamudio.

# Cabe anotar que el Comisionado Paolo Carozza hizo un voto concurrente razonado
en el que rechazo el test propuesto para el analisis de la regresividad de los derechos
sociales. Al respecto, senal6 que el test propuesto era confuso y que: “al tratar de
equilibrar y reconciliar la amplia gama de intereses sociales, recursos y necesidades
inherentes al cumplimiento progresivo de los DESC, los Estados pueden adoptar
razonablemente un gran nimero de soluciones compatibles con la proteccion de
los derechos humanos. En este contexto, es importante que los tribunales inter-
nacionales eviten extralimitarse en su competencia y reemplazar sus decisiones por
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En un caso relativamente similar contra Brasil, la Comision
declard inadmisible la peticion porque considero que unare-
gresion frente al goce de la pension era proporcionada en las
circunstancias del caso concreto.« El caso se relacionaba con
una reforma constitucional que dispuso que los funcionarios
publicos jubilados y pensionistas, quienes anteriormente es-
taban exentos del pago del impuesto llamado “contribuicdo
previdencidria”, fueran obligados a pagarlo, al igual que todos
los demas funcionarios publicos activos. La Comision Intera-
mericana constatd que no existia el derecho subjetivo a ser
eximido de pagar dicha contribucién social, relacionada con el
principio de solidaridad en el que se enmarca el sistema bra-
silefio de sequridad social. Ademas, la Comision aludio a un
caso de la Corte Europea respecto a Polonia, el cual se declard
inadmisible bajo el argumento de que “el pago de premios en
el marco de un esquema de seguridad social”, si bien “genera el
derecho de derivar beneficios del esquema”, “no puede ser
interpretado como otorgando a un individuo el derecho de
recibir una pension de un determinado monto”.4s

La Comisidn constato que la reforma no tuvo como obje-
tivo reducir el monto de los salarios y las pensiones recibidas
por las presuntas victimas jubiladas y pensionistas, sino que
se justificd con objeto de asegurar a todos los demas jubila-
dos y pensionistas, actuales y futuros, el derecho a recibir
una pension, en el marco de un sistema contributivo y solida-
rio, en el que todos los participantes deban contribuir, ya sea

las de actores politicos internos, quienes estarian en mejores condiciones de tomar
tales decisiones y que por lo general (en sistemas democraticos) tienen que rendir
cuentas a sus representados. Al reconocer el principio de subsidiariedad, una en-
tidad internacional como la Comisiéon deberia ser considerada singularmente
inidénea para hacer un analisis y revision detallados de tales decisiones sociales”.
# CIDH, Informe No. 132/09, Inadmisibilidad, Contribucién a la seguridad social
de funcionarios ptblicos jubilados y pensionistas —MOSAP y otros, Brasil, 12 de
noviembre de 2009.
¥ En ese caso, el peticionario “mantuvo todos los derechos relativos a su pension ordi-
naria, originados de las contribuciones que ¢l habia pagado en el marco de su esque-
ma de pension, por tanto la pérdida de su ‘status de veterano’ no resulté en un
perjuicio a la esencia de su derecho a la pension. [...] Consecuentemente, los medios
empleados tuvieron una justificacién objetiva y razonable en la experiencia histérica
de Polonia y buscaron un fin legitimo, es decir, reglamentar la operacion del sistema de
privilegios excepcionales existente”.
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que se trate de funcionarios activos, jubilados o pensionistas.
Por otra parte, la Comision tomo nota de que la decision del
Supremo Tribunal Federal mantuvo la integralidad de los sa-
larios de los funcionarios publicos jubilados y pensionistas,
de tal forma que el impuesto no incidia sobre ese monto. En
ese sentido, la decision del Supremo Tribunal Federal habria
respetado el concepto de “capacidad contributiva” y tomado
en cuenta la realidad de los jubilados y pensionistas mas vul-
nerables. Al declarar inadmisible el articulo 26, la Comision
sefialod que:

[L]a eliminacidn de la exencidn del pago de la contribuicdo
previdencidria fue razonable una vez que asegura a los ac-
tuales jubilados y pensionistas el mantenimiento de las
jubilaciones y pensiones, en las condiciones en que fue-
ran otorgadas; [...] tomd en cuenta la realidad de los jubi-
lados y pensionistas mas vulnerables; y [...] tuvo como
objeto garantizar el derecho de todos a recibir una pen-
sion, en el marco de un sistema de solidaridad. Es decir,
fue una reforma constitucional dirigida a fortalecer el sis-
tema de seguridad social, y consecuentemente garanti-
zar el derecho de todos a la seguridad social. En ese sen-
tido, no se desprende de esta peticion que la Enmienda
Constitucional No. 41/2003 haya significado una regre-
sion o una restriccion al derecho a la sequridad social y a
la pension.

Por otro lado, en diversos informes entre 2009 y 2010 la
Comision Interamericana ha ratificado esta interpretacion en
relacion con el articulo 26, remitiendo a las consideraciones
emitidas en el informe No. 38 de 2009. Al respecto, en un in-
forme de admisibilidad de 2009+ la Comision indico que:

[L]a CIDH observa que los hechos descritos por los peti-
cionarios podrian caracterizar una presunta violacion al
articulo 26 de la Convencion Americana, por cuanto el de-
recho ala pension, como parte integrante del derechoa la

¥ CIDH, Informe No. 102/09, Admisibilidad, Pensionados del Banco Nacional de Desarrollo
Agricola-Bandesa, Guatemala, 29 de octubre de 2009.
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seguridad social, se encuentra dentro del alcance del re-
ferido articulo [Cita al Informe No. 38/0g]. En este orden
de ideas, la Comision observa que las acciones u omisio-
nes de diversos drganos estatales podrian haber tenido
como resultado una reduccion sustantiva en el goce de su
derecho a la seguridad social, o incluso la eliminacion del
sistema de pensiones del cual las presuntas victimas eran
beneficiarias. En consecuencia, y sin prejuzgar sobre este
asunto, la CIDH considera pertinente incorporar el articu-
lo 26 de la Convencion Americana en el analisis de fondo
del presente caso.

Por otra parte, en un informe de admisibilidad sobre la
alegada situacion precaria de proteccidn en seguridad social
y riesgos profesionales para los Buzos Miskitos,* la Comision
sefiald que:

[...]los hechos descritos por los peticionarios podrian ca-
racterizar una presunta violacion al articulo 26 [...], el
articulo 45 de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos establece que los Estados dedicaran sus
maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes prin-
cipios y mecanismos: b) El trabajo es un derecho y un de-
ber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe pres-
tarse en condiciones que, incluyendo un régimen de
salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel eco-
nomico decoroso para el trabajador y su familia, tanto
en sus anos de trabajo como en su vejez, o cuando cual-
quier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar.
Ademas, la misma Carta establece en su articulo 5o que
los Estados “fortaleceran los sistemas de educacion de
adultos y habilitacion para el trabajo”. La Comision ob-
serva que, de acuerdo con los hechos alegados, las condi-
ciones laborales de los buzos miskitos no reunirian, si-
quiera, las minimas condiciones para asegurar su vida e
integridad personal. Por lo anterior, la Comision considera

# CIDH, Informe No. 121709, Admisibilidad, Opario Lemote Morris y otros (Buzos Mskitos),
12 de noviembre de 2009.
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que de ser probados los hechos reclamados, podrian ca-
racterizar una violacion del articulo 26 de la Convencion
Americana.

Asimismo, en un informe de 2010, si bien se declaré in-
admisible un reclamo por el derecho a la vivienda porque el
caso especifico se relacionaba fundamentalmente con ale-
gadas ejecuciones extrajudiciales, la Comision sefald que:

[e]l derecho a una vivienda adecuada, [...] es uno de los
derechos incluidos en las normas econdmicas, sociales,
educativas, cientificas y culturales consagradas en la Car-
ta de la Organizacion de los Estados Americanos y enmen-
dada por el articulo 34.K del Protocolo de Buenos Aires.
Por lo tanto, [...] la Comision Interamericana reitera que
es competente ratione materiae para examinar las su-
puestas violaciones de todos los derechos humanos reco-
nocidos en la Convencion Americana, incluidos aquellos
contenidos en el articulo 26. [...L]a obligacion derivada
del articulo 26 de la Convencion Americana, significa un
correlativo deber de no retroceder en los logros avanza-
dos en dicha materia. Tal es la obligacion de no regresivi-
dad desarrollada por otros organismos internacionales y
entendida por la CIDH como un deber estatal justiciable
mediante el mecanismo de peticiones individuales con-
sagrado en la Convencion [Cita al Informe No. 38/09]. A
pesar de lo anterior, el peticionario no ha presentado in-
formacion o argumentos que demuestren que la falta de
vivienda de las supuestas victimas en el momento en
que ocurrieron los ataques, el 19 y 22 de octubre, consti-
tuyd una regresion o restriccion del derecho de toda la
poblacion de contar con una vivienda adecuada, y tam-
poco ha presentado el peticionario informacion o ha res-
paldado de alguna manera, como los ataques contra las
13 supuestas victimas tenderian a caracterizar una viola-
cion de su derecho individual a una vivienda adecuada.

% CIDH, Informe No. 38710, Admisibilidad, Ivanildo Amaro Da Silva y otros, Brasil, 17
de marzo de 2010.
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En conclusidn, la jurisprudencia de la Comision y de la Corte
ha ido precisando los alcances que puede tener la aplicacion
del articulo 26 en casos contenciosos especificos. Corres-
pondera analizar en el futuro el impacto que puedan tener
en la jurisprudencia estas precisiones efectuadas a partir de
2009, las cuales ofrecen mayores elementos para el control
judicial de politicas sociales segun las circunstancias concre-
tas de dafos a dimensiones individuales de los DESC.

II1. JUSTICIABILIDAD DE LOS DESC
EN RELACION CON
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Una alternativa distinta a la determinacion de derechos so-
ciales a partir del articulo 26, se puede encontrar en decisio-
nes interamericanas que se pronuncian sobre el alcance de
estos derechos a través de los derechos civiles y politicos. Al
respecto, cabe resaltar que el parrafo 5 de la Declaracion y
Programa de Accion de Viena, aprobada por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, sefialo
de manera categorica que: “[t]Jodos los derechos humanos
son universales, indivisibles e interdependientes y estan re-
lacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar
los derechos humanos en forma global y de manera justa 'y
equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo
peso”.# En varios casos ante la Corte Interamericana se ha
utilizado un criterio de interdependencia para garantizar de-
rechos sociales.

ITI.1. Utilizacién del concepto “vida digna”
En el caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala, referido a

la ejecucion extrajudicial de “nifios de la calle” que vivian en
una situacion de pobrezay privados de minimas condiciones

" A/CONFE157/23 12 de julio de 1993.
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de una vida digna, la Corte desarrollé una interpretacion am-
plia del derecho a la vida para incluir en él las condiciones
dignas de existencia: “[e]n esencia, el derecho fundamental
alavida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano
de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el de-
recho a que no se le impida el acceso a condiciones que le
garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obli-
gacion de garantizar la creacion de las condiciones que se
requieren para que no se produzcan violaciones de ese dere-
cho basicoy, en particular, el deber de impedir que sus agen-
tes atenten contra é|"”.=

Este criterio fue reiterado en el caso del Instituto de Ree-
ducacion del Menor vs. Paraguay, donde la Corte analizo la
situacion de nifios privados de su libertad. Algunos de ellos
habian fallecido en diversas circunstancias ocurridas en el
centro de reclusion. La Corte IDH considerd que “la protec-
cion de la vida del nifio requiere que el Estado se preocupe
particularmente de las circunstancias de la vida que llevara
mientras se mantenga privado de libertad”s y, en conse-
cuencia, “un Estado tiene, respecto de nifios privados de li-
bertad y, por lo tanto, bajo su custodia, la obligacion de, inter
alia, proveerlos de asistencia de salud y educacion” (parr. 161).
Cabe resaltar que en dicho caso los representantes de las
victimas alegaron la violacion del articulo 26 porla no garan-
tia de niveles minimos de satisfaccion de los derechos sociales
y el Estado se alland frente a dicho derecho. Sin embargo,
para fijar el alcance del derecho a la vida, el Tribunal tuvo en
cuenta derechos sociales consagrados en la Convencion so-
bre los Derechos del Nifo y el Protocolo de San Salvador,
razon por la cual considero innecesario pronunciarse, en el
caso concreto, respecto al articulo 26.

Otros casos se relacionan con violaciones de derechos a
comunidades indigenas. Una comunidad indigena reclamé

0 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.
Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144.

Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie
C No. 112, parr. 160.

40

DR © 2015.
Comision Nacional de Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/q2t21M

Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales

al Estado de Paraguay la devolucion de sus tierras ancestra-
les, indicando que se encontraban viviendo fuera de ellas, en
condiciones de extrema pobreza. Entre estas condiciones se
encontraban factores tales como el desempleo, la desnutri-
cion, condiciones de vivienda deficientes y dificultades en el
acceso a los servicios de agua potable o a servicios de salud.

Se trata del caso Comunidad Indigena Yakye Axa,s> donde
la Corte IDH considero que el derecho a la vida implica el ac-
ceso a condiciones que posibiliten una existencia digna. Con
base en esta consideracion, entendid procedente evaluar si el
Estado habia cumplido o no con sus obligaciones positivas en
relacion al derecho a la vida “a la luz de lo expuesto en el ar-
ticulo 4 de la [CADH], en relacion con el deber general de ga-
rantia contenido en el articulo 1.1y con el deber de desarrollo
progresivo contenido en el articulo 26 de la misma, y de los
articulos 10 (Derecho a la Salud), 11 (Derecho a un Medio Am-
biente Sano), 12 (Derecho a la Alimentacion), 13 (Derecho a la
Educacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del
Protocolo de San Salvador y las disposiciones pertinentes
del Convenio No. 169 de la OIT” (parr. 163).

Al analizar los hechos del caso, el Tribunal entendio que
las condiciones de miseria en que se encontraba la comunidad
y la afectacion que ello tenia en la salud y alimentacion de sus
miembros, afectaba la existencia digna de los mismos. Consi-
derd que tal situacion, en las circunstancias del caso, era atri-
buible al Estado ya que, entre otros motivos, no habia adopta-
do las medidas positivas necesarias para asegurar que estas
personas tuvieran las condiciones de vida compatibles con su
dignidad, pese a tener conocimiento de la situacion en que se
encontraban (parrs. 162 a 171y 176). En esta ldgica de inter-
dependencia, la Corte IDH ha establecido que el derecho ala
salud (“el cuidado de la salud”), junto con el derecho a la edu-
cacion, es un pilar “fundamental [...] para garantizar el disfrute
de unavida digna”.s De otro lado, la Corte utilizo el articulo 26

Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125.

En este caso la Corte hizo el analisis con respecto a la vida digna de los ninos en
tanto grupo vulnerable que no siempre tiene al alcance los medios necesarios para
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en su analisis de la violacion del derecho a la vida. El Tribunal
sefald que la obligacion de “generar las condiciones de vida
minimas compatibles con la dignidad de la persona humanay
a no producir condiciones que la dificulten o impidan”, es un de-
ber para cuya verificacion, en el caso concreto, seria necesario
tener en cuenta, inter alia, el deber de desarrollo progresivo
contenido en el articulo 26 de la Convencion y algunos dere-
chos sociales establecidos en el Protocolo de San Salvador.s+

En jurisprudencia reciente, la Corte ha profundizado en
este analisis sobre el derecho a una vida digna en relacion
con el deber de prevencion y la teoria del riesgo como refe-
rente de imputacion de responsabilidad internacional al Es-
tado. En el caso de la Comunidad Indigena Xdakmok Kasek vs.
Paraguay,ss el Tribunal acredité que desde finales del siglo
XIX las tierras del Chaco paraguayo habian sido transferidas
a propietarios privados y fraccionadas progresivamente en
estancias, obligando a muchas de las aldeas indigenas de los
alrededores a concentrarse en las mismas. Tal fue el caso de
los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek, cuya vida al
interior de una estancia se vio condicionada y en los Ultimos
anos los miembros de la Comunidad estuvieron cada vez
mas restringidos para el desarrollo de su modo de vida, de
sus actividades tradicionales de subsistencia y en su movili-
dad dentro sus tierras tradicionales. La caceria se prohibié por
completo, el propietario privado contraté a guardias particu-
lares que controlaban sus entradas, salidas y desplazamientos,
y no pudieron practicar actividades como la pesca o la reco-
leccion de alimentos.

Desde 1990 los lideres de la comunidad habian iniciado
el reclamo administrativo de sus tierras y en 2008 un recla-
mo judicial, sin lograr su recuperacion. En 2008 la “estancia”
fue declarada como un Area Silvestre Protegida bajo dominio

la defensa eficaz de sus derechos. Ver Corte IDH, Condiciin Juridica y Derechos Hu-
manos del Nifio. Opinadn Consultiva OC-17/02, de 28 de agosto de 2002. Serie A No.
17, parr. 86.

Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas, parrs. 162y 163.

Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések. vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214.
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privado, sin consultar a los miembros de la Comunidad ni te-
neren cuenta su reclamo territorial. La Corte Interamericana
establecio que en virtud de la historia de ocupacion por parte
de la Comunidad, la toponimia de la zona otorgada por sus
miembros, las conclusiones de los estudios técnicos realiza-
dos al respecto, asi como las consideraciones relativas a la
idoneidad de dichas tierras para el desarrollo de la Comuni-
dad, la porcion de 10,700 hectareas reclamadas por la Comu-
nidad constituian sus tierras tradicionales y, conforme a esos
estudios técnicos, eran las mas aptas para el asentamiento
de la misma. La Corte resaltd que los procedimientos admi-
nistrativos, ante el Congreso, y los de indole judicial habian
sido inefectivos para garantizar el respeto de sus tierras tra-
dicionales.

Respecto al tema que nos ocupa, el Tribunal destacd que
la asistencia estatal brindada en materia de acceso y calidad
de agua, alimentacion, servicios de salud y educacion no ha-
bia sido suficiente para superar las condiciones de especial
vulnerabilidad en que se encontraba la Comunidad Xakmok
Kasek. Considerd que esta situacion estad estrechamente
vinculada a la falta de sus tierras. En efecto, la ausencia de
posibilidades de autoabastecimiento y autosostenibilidad
de los miembros de la Comunidad, de acuerdo con sus tradi-
ciones ancestrales, los llevd a depender casi exclusivamente
de las acciones estatales y verse obligados a vivir de una for-
ma no solo distinta a sus pautas culturales, sino que los colo-
co en la miseria. En el caso concreto, el Tribunal establecio
que los informes elaborados por instituciones estatales e, in-
cluso, un decreto presidencial, permitian inferir que el Esta-
do conocia del grave riesgo en el que se encontraba la Co-
munidad. En consecuencia, la Corte declardé que el Estado
no habia brindado las prestaciones basicas para proteger el
derecho a una vida digna en estas condiciones de riesgo es-
pecial, real e inmediato para un grupo determinado de per-
sonas, lo que constituye una violacion del derecho a unavida
digna de miembros vivos de la Comunidad que se encontra-
ban en situaciones de extrema pobreza.
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Es importante resaltar que la Corte Interamericana reto-
ma los estandares del Comité de DESC de Naciones Unidas
al valorar los problemas que enfrentaban las victimas con
relacion a los derechos sociales mencionados. Por otro lado,
éste es un enfoque parcialmente distinto al mencionado con
anterioridad en lo que se refiere a la omisién de garantizar
una vida digna. En efecto, la atribucion de responsabilidad
en el caso Xakmok Kasek respecto a temas de salud, alimen-
tacion y otros temas de subsistencia, surge a partir del riesgo
conocido por el Estado y el deber de prevencion correspon-
diente. No todo tipo de afectacion grave a la subsistencia
seria atribuible al Estado, sino aquel que éste conocia y po-
dia prevenir.s®

Por otra parte, en lo tocante a ciertos fallecimientos ocu-
rridos en la Comunidad, el Tribunal observé que, a partir del
reconocimiento de la competencia de la Corte por el Estado
el 11 de marzo de 1993, varios miembros de la Comunidad
fallecieron por enfermedades que eran de facil prevencion si
hubieran recibido asistencia periddica y constante o un con-
trol adecuado de salud. Ademas, resalto que las principales
victimas fueron nifios y nifias en las primeras etapas de su vi-
da, con quienes el Estado tenia deberes superiores de pro-
teccion. Al tener en cuenta lo anterior y con relacion a los
decesos, la Corte declaro que el Estado viold el derecho a la
vida, porque no adoptd las medidas necesarias y esperadas,
dentro del ambito de sus atribuciones, para prevenir o evitar
el riesgo al derecho a la vida.

IT1.2. Proteccion judicial efectiva
y garantias de debido proceso legal
en relacion con los derechos sociales

La jurisprudencia interamericana ha desarrollado estandares
sobre la obligacidn de remover obstaculos econémicos para
garantizar derechos sociales, el debido proceso legal en sede

% Melish critica esta conclusién de la Corte en el marco de su insistencia en dife-
renciar entre obligaciones de conducta y obligaciones de resultados. Senala que
la Corte atribuy6 responsabilidad internacional por resultados sin analizar la ra-
zonabilidad en la conducta estatal. Ver T. Melish, “The Inter-American Court of
Human Rights: Beyond Progressivity”, op. cit.
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administrativa y en procesos judiciales sobre derechos so-
ciales, asi como la tutela judicial efectiva pertinente en estos
ambitos. En septiembre de 2007 la Comision Interamericana
adopto un informe especifico sobre este tema, en el cual se
sistematizan los pronunciamientos relevantes hasta ese mo-
mento.

En primer lugar, en lo que se refiere a la obligacion de re-
mover obstaculos econdmicos o financieros para garantizar el
acceso a los tribunales, la CIDH sefialo que es comun que “la
desigual situacién econdmica o social de los litigantes se
reflej[e] en una desigual posibilidad de defensa en juicio”. En
este punto, aspectos tales como la disponibilidad de la de-
fensa publica gratuita para las personas sin recursos y los
costos del proceso, resultan de importante valor instrumental
para la exigibilidad de los DESC. Por ello, si se retoman pro-
nunciamientos tales como la Opinion Consultiva OC-11 de la
Corte IDH sobre excepciones al agotamiento de recursos
internos,s® la CIDH indicd que deberia proceder asistencia le-
gal gratuita teniendo en cuenta: a) la disponibilidad de re-
cursos por parte de la persona afectada; b) la complejidad de
las cuestiones involucradas en el caso, y c) la importancia
de los derechos afectados. Ademas, se indico que ciertas ac-
ciones judiciales —como algunas acciones constitucionales—
requieren necesariamente de asistencia juridica gratuita para
su interposicion y seguimiento.

Por otro lado, se analizé la forma en que los costos del
proceso, sea éste judicial o administrativo, y la localizacion
de los tribunales, son factores que también pueden redundar
en laimposibilidad de acceder a la justicia y en la consecuente
violacion del derecho a las garantias judiciales. Ello ocurrié
en el Caso Cantos vs. Argentina, analizado por la Corte IDH,

CIDH, El acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Estudio de los estdndares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/
Ser.LL/V/IL.129 Doc. 4 del 7 de septiembre 2007.

% Corte IDH, Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.ay 46.2.b
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-11/90, del 10 de
agosto de 1990. Serie A No. 11.

Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2002. Serie C No. 97.
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donde la tasa que se le cobraba a una persona para poder li-
tigar era tan desproporcionada como para limitar excesiva-
mente su acceso a la justicia. De otra parte, la CIDH ha sefa-
lado que el recurso judicial que se establezca para revisar el
actuar de la administracion, no sélo debe ser rapido y efecti-
vo, sino también “econdmico” o asequible, en particular,
cuando quien intenta la revision de su queja forma parte de
un grupo en situacion de vulnerabilidad, como fue recomen-
dado en el informe sobre Acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia en las Américas.*

Si se tiene en cuenta este Ultimo informe, en particular
en lo que se refiere a mujeres afrodescendientes y pueblos
indigenas, la CIDH resaltd la necesidad de identificar situa-
ciones estructurales de desigualdad que restringen el acceso
alajusticia a determinados sectores de la sociedad. En estos
casos, la CIDH ha destacado la obligacion estatal de proveer
servicios legales gratuitos y de reforzar los dispositivos co-
munitarios al efecto, a fin de facilitar a estos sectores socia-
les en situacion de desventaja y desigualdad, el acceso a ins-
tancias judiciales de proteccion y a informacion adecuada
sobre los derechos que poseen y los recursos judiciales dis-
ponibles para su tutela.

En segundo lugar, la CIDH analizé los componentes del
debido proceso en los procedimientos administrativos rela-
tivos a derechos sociales. En particular, se analizaron casos
que involucran derechos economicos, sociales y culturales,
derechos de los pueblos indigenas, derechos de los inmi-
grantesy derechos vinculados a la proteccidon del ambiente.
En dichos casos, tanto la CIDH como la Corte IDH han gesta-
do un claro estandar relativo a la plena aplicabilidad de la
garantia del debido proceso legal en los procedimientos ad-
ministrativos en los que se determinan los derechos de las
personas.

En este punto cabe resaltar el caso Baena Ricardo vs.
Panamd,® en el que el Gobierno despidié 270 empleados que

% OEA/Ser../V/1I. Doc. 68, 20 de enero de 2007.
o Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Sentencia de 2 de febrero de 2001.
No. 72
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participaron en una manifestacion utilizando la aplicacion
retroactiva de leyes. En este caso la Corte analizd la libertad
de asociacion en relacion con la libertad sindical. Asimismo,
sefialé que “los despidos, efectuados sin las garantias del ar-
ticulo 8 de la Convencion, tuvieron graves consecuencias so-
cioeconomicas para las personas despedidas y sus familiares
y dependientes, tales como la pérdida de ingresos y la dismi-
nucion del patron de vida. No cabe duda que, al aplicar una
sancion con tan graves consecuencias, el Estado debid ga-
rantizar al trabajador un debido proceso con las garantias
contempladas en la Convencién Americana”.

Por su parte, la Comision Interamericana ha considerado
que entre los elementos que componen el debido proceso
legal-administrativo se encuentra la garantia de una audien-
cia para determinar los derechos en juego. De acuerdo con
la CIDH, dicha garantia incluye: el derecho a ser asistido juri-
dicamente, a ejercer una defensa y a disponer de un plazo
razonable para preparar los alegatos y formalizarlos, asi como
para promover y evacuar las correspondientes pruebas. La
Comision Interamericana también ha considerado a la noti-
ficacion previa sobre la existencia misma del proceso como
un componente basico de la garantia. Ademas, la CIDH pre-
cisé el contenido del derecho a contar con una decision funda-
da relativa al fondo del asuntoy el derecho al plazo razonable
del proceso. Es de resaltar que en la jurisprudencia reciente
de la Corte se ha precisado el alcance del “deber de motivar”
las decisiones que afectan los derechos tanto en sede judi-
cial como administrativa.®

Otro aspecto analizado en el informe se relaciona con el
derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos sociales.
Este derecho exige que los Estados brinden mecanismos ju-
diciales idoneos y efectivos para la proteccion de los dere-
chos sociales, tanto en su dimension individual como colec-
tiva. Tradicionalmente las acciones judiciales tipificadas por

92 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) vs.
Venezuela. Excepeion Preliminar; Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de
2008. Serie C No. 182y Corte IDH, Caso Iristdn Donoso vs. Panamd. Excepeion Preliminas;
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193.
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el ordenamiento juridico han sido pensadas para la protec-
cion de los derechos civiles y politicos clasicos. La CIDH precisd
la necesidad de procedimientos judiciales que no presenten
condiciones u obstaculos que le quiten efectividad para cum-
plir con los fines para los que fueron previstos. Sobre esto Ulti-
mo, la CIDH resalto algunos casos relacionados con asegurar
la efectiva ejecucion de las sentencias que emite el Poder Judi-
cial de cada Estado.

Este es un tema que ha sido analizado por la Corte en el
mencionado caso Acevedo Buendia y en el caso Acevedo Ja-
ramillo y otros vs. Perd. Este Ultimo caso se relacionaba con
sentencias emitidas en el ambito interno que no habian sido
cumplidas en relacién con trabajadores despedidos por no
haber concurrido a evaluaciones, o no haberlas superado,
personas que fueron cesadas por participar en una huelga
que fue declaradailegal y quienes fueron cesados como con-
secuencia de la liquidacion de una empresa. Al respecto, la
Corte considerd que las violaciones por el incumplimiento
de sentencias eran particularmente graves, ya que implicaron
que durante muchos afios se afectaron derechos laborales
amparados en las mismas. Sin embargo, no analizé la alega-
da violacion del articulo 26 e indico que dichas afectaciones
serian tenidas en cuenta al pronunciarse sobre las reparacio-
nes.%

Mas adelante, en el caso Trabajadores Cesados del Con-
greso vs. Peru, 257 trabajadores cesados habian agotado re-
cursos en la via contencioso-administrativa, recursos de revi-
sion administrativa y accion de amparo contra las resolu-
ciones que los cesaron, entre otros recursos administrativos
y judiciales. La Corte considero que el Estado viold los articu-
los 8.1y 25 de la Convencidn, relativos a las garantias judi-
ciales y proteccion judicial en razén de la falta de certeza
acerca de la via a la que debian o podian acudir para recla-
mar los derechos que consideraran vulnerados y de la exis-
tencia de impedimentos normativos y practicos para un ac-

% Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peri. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie C No. 144.
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ceso efectivo a la justicia.® Ahora bien, los intervinientes
comunes alegaron que el Estado era responsable por la vio-
lacion del articulo 26 de la Convencion, para lo cual se basa-
ron en que el supuesto caracter arbitrario del cese de las vic-
timas y su no reposicion trajeron como consecuencias, entre
otras, la privacion injusta de su empleo, del derecho a una
remuneracion y de los demas beneficios laborales, la inte-
rrupcion del acceso de las presuntas victimas y sus depen-
dientes a la sequridad social, el cese de acumulacion de sus
afnos de servicio, lo cual impidio que muchos de ellos acce-
dieran a su jubilacion, asi como efectos graves en su salud.
Sin embargo, la Corte sefialé que el objeto de la Sentencia
no fue determinar ese supuesto caracter arbitrario de los ce-
ses de las presuntas victimas ni tampoco su no reposicion,
razones que explican el que no se estimara pertinente un
pronunciamiento sobre la violacion del articulo 26 de la Con-
vencion.

II1.3.Deber de proteccion: obligacion

de garantizar una inspeccién, vigilancia

y control de la prestacion de servicios publicos
que involucran derechos sociales

En el Sistema Interamericano se ha establecido responsabi-
lidad internacional del Estado ante la falta de la debida ins-
peccion, vigilancia y control relacionadas con la prestacion
de servicios de salud. Si bien los casos tienen que ver con vio-
laciones al derecho a la vida o al derecho de acceso a la justi-
cia, el estandar es Util para entender los alcances del deber de
garantia respecto a los derechos sociales.

En el caso Ximenes Lopes vs. Brasil,® relacionado con la
muerte de una persona con discapacidad mental mientras
permanecia bajo cuidado de una casa de reposo, la Corte
IDH sefiald que los Estados tienen el deber de asegurar una

o Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2006. Serie C No. 158.

% Corte IDH, Caso Ximenes Lopes. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149.
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prestacion de atencion médica eficaz a las personas con dis-
capacidad mental. Al respecto, precisé lo siguiente:

86. Los supuestos de responsabilidad estatal por viola-
cion a los derechos consagrados en la Convencion, pue-
den ser tanto las acciones u omisiones atribuibles a or-
ganos o funcionarios del Estado, como la omision del
Estado en prevenir que terceros vulneren los bienes juri-
dicos que protegen los derechos humanos. No obstante,
entre esos dos extremos de responsabilidad, se encuentra
la conducta descrita en la Resolucion de la Comision de
Derecho Internacional,®® de una persona o entidad, que
si bien no es un érgano estatal, esta autorizada por la le-
gislacion del Estado para ejercer atribuciones de autori-
dad gubernamental. Dicha conducta, ya sea de persona
fisica o juridica, debe ser considerada un acto del Estado,
siempre y cuando estuviere actuando en dicha capacidad.

En relacion con la obligacion de inspeccion, vigilancia y
controlen la prestacion del servicio de salud, luego de precisar
que es posible atribuir la responsabilidad internacional esta-
tal por los actos de terceros que prestan servicios publicos,
el tribunal interamericano resaltd “el deber de los Estados
de regular y fiscalizar las instituciones que prestan servicios de
salud, como medida necesaria para la debida proteccion de la
vida e integridad de las personas bajo su jurisdiccion”, deber
que “abarca tanto a las entidades publicas y privadas que
prestan servicios publicos de salud, como aquellas institu-
ciones que se dedican exclusivamente a servicios privados
de salud” (parr. 141).

Estas consideraciones fueron reiteradas en el Caso Albdn
Cornejo y otros vs. Ecuador,® relacionado con un caso de mala
praxis médica. En este fallo el Tribunal sefialé que “cuando
se trata de competencias esenciales relacionadas con la su-

% (f Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Comision
de Derecho Internacional, 530. sesion, 2001. Documento de la ONU A/56/10.
57 Corte IDH, Caso Albdn Corngjo y otros. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C

No. 171.
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pervision y fiscalizacion de la prestacion de servicios de inte-
rés publico, como la salud, sea por entidades publicas o priva-
das (como es el caso de un hospital privado)”, la atribucion de
responsabilidad puede surgir “por la omision en el cumpli-
miento del deber de supervisar la prestacion del servicio para
proteger el bien respectivo” (parr. 119).

II1.4. El principio de no discriminacion
y los derechos sociales

El principio de igualdad y no discriminacion constituye una
herramienta fundamental para la justiciabilidad de los DESC,
particularmente desde el punto de vista de la igualdad ma-
terial y la lucha contra la discriminacion de facto. La obligacion
de no discriminar es de efecto inmediato y su cumplimiento
no puede ser eludido bajo el argumento de la progresividad
o de la escasez de recursos.

Al respecto, en su opinion consultiva sobre la condicion
juridica y los derechos de los migrantes indocumentados, la
Corte expresd que “[lJos Estados no pueden subordinar o
condicionar la observancia del principio de la igualdad ante
laley y la no discriminacion a la consecucion de los objetivos
de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas”.® En
particular, el Tribunal considero que el principio de no discri-
minacion prohibe a los Estados negar derechos fundamen-
tales de los trabajadores basandose en su estatus migratorio.

En sentido similar, en el caso de las NifiasYean y Bosico,
si bien los representantes alegaron la violacion del articulo
26 y la Corte no declard la violacion de dicho articulo, si se
fijaron estandares relevantes en materia de no discrimina-
cion. El Tribunal sefiald la vulnerabilidad a que fueron ex-
puestas las ninas como consecuencia de la carencia de na-
cionalidad y personalidad juridica. Se indicé al respecto que
en la nifa Violeta Bosico lo anterior también se reflejo en

% Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 172.

% Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. No. 130.
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que se le impidid estudiar durante el periodo escolar 1998-
1999 en la tanda diurna de su escuela, ya que al no contar
con su acta de nacimiento, se vio forzada a estudiar durante
ese periodo en la escuela nocturna para mayores de 18 afios.
Este hecho, a la vez, agravo su situacion de vulnerabilidad,
ya que ella no recibio la proteccion especial a que era acree-
dora como nifa, para estudiar en el horario que le seria ade-
cuado, en compania de nifios de su edad, y no con personas
adultas. De acuerdo con el deber de proteccion especial de
los nifios, consagrado en el articulo 19 de la Convencidn
Americana, interpretado a la luz de la Convencion para los
Derechos del Nifio y del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales, en relacion con el deber de
desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la Con-
vencion, la Corte considero que el Estado debe proveer edu-
cacion primaria gratuita a todos los menores, en un ambiente
y condiciones propicias para su pleno desarrollo intelectual.
Como se observa, el articulo 26 no se aplicd de forma direc-
ta, pero si se interpretd en conjunto con otros articulos rele-
vantes sobre el derecho a la educacion en relacién con la
discriminacion ocurrida en dicho caso. Sin embargo, diver-
sas criticas sefalan que la Corte debia analizar la violacion
directa del derecho a la educacion ala luz del articulo 26 y no
diluir la valoracion de este derecho en otros elementos.”

En el Caso Yean y Bosico también se indico que el derecho
a la igualdad puede involucrar el analisis del impacto discri-
minatorio de una politica que parezca neutral en su formula-
cion. El Tribunal sefalé que:

0" En este sentido, Tara Melish sefial6 que el rechazo por parte de la escuela con base

en un criterio arbitrario y discriminatorio generaba la violacion directa del derecho
a la educacion. Senal6 entonces que sin una clara determinacion de la respon-
sabilidad especifica frente a este derecho, la Corte solo ordené como reparacion
las reformas a los procedimientos para otorgar registros de nacimiento y perdio la
oportunidad de ordenar un remedio relacionado con las reformas al uso de registros
de nacimiento en escuelas publicas. Ver 'T. Melish, “The Inter-American Court of
Human Rights: Beyond Progressivity”, op. cit.
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[...] el principio de derecho imperativo de proteccion
igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacion deter-
mina que los Estados, al reqular los mecanismos de otor-
gamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de produ-
cir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos
discriminatorios en los diferentes grupos de una pobla-
cion al momento de ejercer sus derechos. Ademas, los
Estados deben combatir las practicas discriminatorias
en todos sus niveles, en especial en los drganos publicos,
y finalmente deben adoptar las medidas afirmativas ne-
cesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley
de todas las personas.

Un desarrollo jurisprudencial importante en esta mate-
ria puede encontrarse en el caso Campo Algodonero, emitido
por la Corte Interamericana en noviembre de 2009.”* Dicho
caso involucra muchos elementos de analisis que escapan al
objeto del presente texto. Por lo pronto, interesa resaltar los
aportes de este caso a la nocion de discriminacion estructu-
raly el potencial de este concepto paraimpulsar la justiciabi-
lidad de los DESC.

El caso se relacionaba con tres victimas de feminicidio,
esto es, asesinato por motivos de género, en Ciudad Judrez
(México). Las tres victimas en el caso eran mujeres jovenes
de 20, 17y 15 afios, respectivamente, todas humildes, una es-
tudiante, las otras dos trabajadoras. Salieron de su casa un dia
y sus cuerpos fueron encontrados dias o semanas mas tarde
en un campo algodonero, con signos de violencia sexual y
otro tipo de maltrato.

La Corte adelantd un extenso analisis del contexto en el
que se enmarcaban las agresiones sufridas por estas tres vic-
timas. En uno de los apartados de la sentencia, el Tribunal se
refirio a la “violencia contra la mujer como forma de discri-
minacion” y utilizo precedentes importantes del derecho in-
ternacional aplicable.

"I Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. Excepcion Preliminas;
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205.
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Asi por ejemplo, la Corte resalto que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos declard en el caso Opuz vs. Turquia
que “la falla del Estado de proteger a las mujeres contra la
violencia doméstica viola el derecho de ellas a igual protec-
cion de la ley y esta falla no necesita ser intencional”. La Corte
Europea consideré que aunque la pasividad judicial general y
discriminatoria en Turquia no era intencional, el hecho de que
afectaba principalmente a las mujeres permitia concluir que la
violencia sufrida por la peticionaria y su madre podia consi-
derarse violencia basada en género, lo cual es una forma de
discriminacion en contra de las mujeres. Para llegar a esta
conclusidn, el Tribunal Europeo aplicé el principio segun el
cual una vez que se demuestra que la aplicacion de una regla
lleva a un impacto diferenciado entre mujeres y hombres, el
Estado debe probar que se debe a factores objetivos no rela-
cionados con la discriminacion. La Corte Europea constato
que en el lugar en que vivia la peticionaria se presentaba el
numero mas alto de victimas de violencia doméstica, que
las victimas eran todas mujeres, que la mayoria de las victi-
mas eran del mismo origen y, ademas, que las mujeres vic-
timas enfrentaban problemas cuando denunciaban la vio-
lencia, como el hecho de que los policias no investigaban las
denuncias, sino que asumian que dicha violencia era un “tema
familiar”.”

Seguidamente, el Tribunal Interamericano recordd su fa-
llo emitido en el caso del Penal Castro Castro vs. Perd. En dicho
caso, la Corte sefal6 que las mujeres detenidas o arrestadas
“no deben sufrir discriminacion, y deben ser protegidas de to-
das las formas de violencia o explotacion”, que “deben ser su-
pervisadas y revisadas por oficiales femeninas”, que las muje-
res embarazadas y en lactancia “deben ser proveidas con
condiciones especiales”. Dicha discriminacion incluye “la vio-
lencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta
en forma desproporcionada”, y que abarca “actos que infligen
dafos o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, ame-

2 ECHR, Case of Opuz v. Turkey, Judgment of June 9" 2009, parrs. 180, 191y 200.
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nazas de cometer esos actos, coaccion y otras formas de pri-
vacion de la libertad”.”

Al tener en cuenta lo anterior, la Corte constatd que el
Estado mexicano habia sefialado ante el Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacion contra la Mujer que la “cultura
de discriminacion” de la mujer “contribuyd a que [los] homi-
cidios [de mujeres en Ciudad Juarez] no fueran percibidos en
sus inicios como un problema de magnitud importante para
el cual se requerian acciones inmediatas y contundentes por
parte de las autoridades competentes”. Ademas, el Estado
también habia sefalado que esta cultura de discriminacion
contra la mujer estaba basada “en una concepcion errénea
de su inferioridad”.

La Corte Interamericana también tuvo en cuenta que el
mismo Estado habia reconocido que en Ciudad Juarez exis-
tia una “cultura de discriminacién” que influyé en los homici-
dios de las mujeres. Ademas, el Tribunal habia constatado
que al momento de investigar lo ocurrido con las victimas,
habia quedado establecido que algunas autoridades men-
cionaron que tales mujeres eran “voladas” o que “se fueron
con el novio”, lo cual, sumado a la inaccion estatal al inicio de
la investigacion, permitia concluir que esta indiferencia, por
sus consecuencias debidas a laimpunidad del caso, reprodu-
cia la violencia que se pretendia atacar, sin perjuicio de que
constituye en si misma una discriminacion en el acceso a la
justicia.

Por ello, la Corte Interamericana sefald que la impuni-
dad de los delitos cometidos enviaba el mensaje de que la
violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su per-
petuacion y la aceptacion social del fendmeno, ademas del
sentimiento y la sensacidn de inseguridad en las mujeres, asi
como su desconfianza persistente en el sistema de adminis-
tracion de justicia. Al respecto, el Tribunal resaltd lo precisa-
do por la Comision Interamericana en su informe tematico
sobre “Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violen-
cia” en el sentido de que:

7 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peri, parr. 303.
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[I1a influencia de patrones socioculturales discriminato-
rios puede dar como resultado una descalificacion de la
credibilidad de la victima durante el proceso penal en
casos de violencia y una asuncion tacita de responsabili-
dad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir,
por su ocupacion laboral, conducta sexual, relacion o pa-
rentesco con el agresor, lo cual se traduce en inaccion
por parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias
de hechos violentos. Esta influencia también puede afec-
tar en forma negativa la investigacion de los casos y la va-
loracion de la prueba subsiguiente, que puede verse mar-
cada por nociones estereotipadas sobre cual debe ser el
comportamiento de las mujeres en sus relaciones inter-
personales.’

De modo semejante, la Corte Interamericana considero
que el estereotipo de género se refiere a una preconcepcion
de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o de-
berian ser ejecutados por hombres y mujeres respectiva-
mente. Considerando que se habia acreditado la cultura de
discriminacion que subyacia a la violencia ejercida, el Tribu-
nal sefialdé que era posible asociar la subordinacion de la mujer
a practicas basadas en estereotipos de género socialmente
dominantes y socialmente persistentes. Estas condiciones
se agravan cuando, de manera implicita o explicita, los este-
reotipos se reflejan en politicas y practicas, en particular en
el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia
judicial, como habia ocurrido en dicho caso. La Corte conclu-
y0 que la creacion y uso de estereotipos se convierte en una
de las causas y consecuencias de la violencia de género en
contra de la mujer.

Ahora bien, a partir de lo anterior, y en el acapite relacio-
nado con reparaciones, la Corte derivo uno de los estandares
mas importantes en su jurisprudencia reciente: el concepto
de reparacion transformadora. El Tribunal Interamericano re-
cordd que el concepto de “reparacion integral” (restitutio in
integrum) implica el reestablecimiento de la situacion ante-

" CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/

Ser.L./V/II. Doc. 68, 20 de enero de 2007.
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rior y la eliminacion de los efectos que la violacion produjo,
asi como una indemnizacion como compensacion por los da-
fios causados. Sin embargo, la Corte sefiald que, teniendo en
cuenta la situacion de discriminacion estructural en la que se
enmarcaban los hechos ocurridos, las reparaciones debian
tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de tal
forma que las mismas tengan un efecto no sélo restitutivo,
sino también correctivo.

En este sentido, la Corte seiald que no era admisible una
restitucion a la misma situacion estructural de violencia y
discriminacion. Por ello, entre las medidas de reparacion se
incluyeron algunas orientadas especificamente a identificar
y eliminar los factores causales de discriminacion. Ademas,
el Tribunal resaltd que las reparaciones debian tener una
perspectiva de género, tomando en cuenta los impactos di-
ferenciados que la violencia causa en hombres y en mujeres.

Como un ejemplo en el que se aplicaron dichos criterios,
si bien la Corte valoro de forma positiva diversas actividades
de formacion a funcionarios publicos impulsadas por el Es-
tado, sefiald que una capacitacion con perspectiva de género
implica no sélo un aprendizaje de las normas, sino el desa-
rrollo de capacidades para reconocer la discriminacion que
sufren las mujeres en su vida cotidiana. Dicho Tribunal consi-
derd que, en particular, las capacitaciones deben generar
que todos los funcionarios reconozcan las afectaciones que
generan en las mujeres las ideas y valoraciones estereotipa-
das en lo que respecta al alcance y contenido de los dere-
chos humanos. Por esta razén, las capacitaciones tenian que
involucrar formacidn dirigida a superar estereotipos sobre el
rol social de las mujeres y debian tomar en cuenta como
ciertas normas o practicas en el derecho interno, sea inten-
cionalmente o por sus resultados, tienen efectos discrimina-
torios en la vida cotidiana de las mujeres.

Otra proyeccion de las reparaciones transformadoras
para enfrentar la discriminacion estructural se refleja en la or-
den de realizar un programa de educacion destinado a la po-
blacion en general del estado de Chihuahua (donde se en-
cuentra Ciudad Juarez), con el fin de superar la situacion de
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discriminacion mencionada. Cabe observar que, por regla ge-
neral, la Corte Interamericana ordena cursos de capacitacion
dirigidos a funcionarios publicos, pero nunca se habia pronun-
ciado sobre actividades de formacion para un grupo poblacio-
nal general.

Esta extensa resefia de algunos elementos de lo deci-
dido en el caso Campo Algodonero tiene como objetivo resal-
tar el rol de la discriminacion estructural en un litigio. En
efecto, el caso es un ejemplo de la necesidad de enmarcar
ciertas violaciones de derechos sociales en un contexto es-
pecifico, que permite atribuir responsabilidades en diversos
frentes y que, por lo mismo, exige una respuesta reparatoria
que va mucho mas alla de transformaciones solamente den-
tro de las instituciones estatales.

En sentido semejante, en otro caso la Corte Interameri-
cana retomo el principio de no discriminacion y su relacion
con las violaciones a derechos humanos que habia sufrido
una comunidad que se encontraba en situacion de extrema
pobreza. Ello fue importante para visibilizar los alcances de
la mortalidad materna como una violacion de derechos hu-
manos.

Se trata del mencionado caso Xdkmok Kdsek.”s Tal como
ha sido sefalado (supra), las victimas habian sido privadas de
sus tierras ancestrales y, debido a ello y a otros factores, sus
miembros se encontraban en situacion de extrema pobreza.
La Corte preciso que:

En el presente caso esta establecido que la situacion de
extrema y especial vulnerabilidad de los miembros de la
Comunidad se debe, inter alia, a la falta de recursos ade-
cuados y efectivos que en los hechos proteja los derechos
de los indigenas y no sélo de manera formal; la débil
presencia de instituciones estatales obligadas a prestar
servicios y bienes a los miembros de la Comunidad, en
especial, alimentacion, agua, salud y educacion; y a la
prevalencia de una vision de la propiedad que otorga

> Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdakmok Kések. vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214.
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mayor proteccion a los propietarios privados por sobre
los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose,
con ello, su identidad cultural y amenazando su subsis-
tencia fisica. Asimismo, quedd demostrado el hecho de
que la declaratoria de reserva natural privada sobre par-
te del territorio reclamado por la Comunidad no tomé en
cuenta su reclamo territorrial ni tampoco fue consultada
sobre dicha declaratoria.

Todo lo anterior evidencia una discriminacion de facto
en contra de los miembros de la Comunidad Xakmok Ka-
sek, marginalizados en el goce de los derechos que el
Tribunal declara violados en esta Sentencia. Asimismo,
se evidencia que el Estado no ha adoptado las medidas
positivas necesarias para revertir tal exclusion. (cursi-
vas fuera de texto).

Con respecto a una victima que habia fallecido por cau-
sas especificas propias de la mortalidad materna, la Corte
resaltd la relacion entre la mortalidad materna, los derechos
humanos, la discriminacion y la pobreza:

Respecto a la muerte de Remigia Ruiz, quien fallecio en
2005 a los 38 afios de edad, y quien se encontraba emba-
razada y no recibio atencion médica, muestra varias de
las caracteristicas propias de casos de mortalidad ma-
terna, a saber: muerte durante el parto sin adecuada
atencion médica, situacion de exclusion o pobreza ex-
trema, falta de acceso a servicios de salud adecuados,
falta de documentacion sobre la causa de la muerte, en-
tre otros. Al respecto, la Corte resalta que la extrema po-
brezay la falta de adecuada atencidon médica a mujeres
en estado de embarazo o post-embarazo son causas de
alta mortalidad y morbilidad materna.”® Por ello, los Es-

" La Corte cit6 en este punto el informe especifico del Relator de Naciones Unidas
sobre el derecho a la salud en relacién con la mortalidad maternal. Cf Paul Hunt,
Report of the Special Rapporteur on the Right of Everyone lo the Enjoyment of the Highest At-
lainable Standard of Health, A/HRC/14/20/Add.2, 15 de abril de 2010. Se precisd
entonces que “se considera mortalidad materna la muerte de la mujer a causa de
su embarazo o dentro de los 42 dias siguientes a la terminacién del mismo inde-
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tados deben brindar politicas de salud adecuadas que per-
mitan ofrecer asistencia con personal entrenado adecua-
damente para la atencion de los nacimientos, politicas de
prevencion de la mortalidad materna a través de controles
prenatalesy post-parto adecuados, e instrumentos lega-
les y administrativos en politicas de salud que permitan
documentar adecuadamente los casos de mortalidad
materna. Lo anterior, en razon a que las mujeres en estado
de embarazo requieren medidas de especial proteccion.”

Como se observa, la Corte Interamericana ha enmarcado
cierto tipo de violaciones a los instrumentos interamerica-
nos en el marco de un analisis de discriminacién estructural.
Ello le ha permitido visibilizar el componente discriminato-
rio de la pobreza, aspecto directamente relacionado con la
justiciabilidad de los derechos sociales. Por supuesto, surgen
diversos debates sobre cual es la mejor metodologia para
analizar la responsabilidad internacional del Estado frente a
la pobreza. No es claro si una vision anclada en el riesgo co-
nocido por el Estado constituya, a la postre, una carga ma-
yor para el litigante, que estaria obligado a probar el conoci-
miento del mencionado riesgo. Ello ofrece particular dificultad
en muchos casos, donde precisamente la extrema miseria de
las victimas genera obstaculos para obtener un nUmero im-
portante de pruebas. También se discute hasta qué punto
resultaria un enfoque mas integral el tomar la situacion de
vulnerabilidad como referente para construir la imputacion
de responsabilidad. Estos aspectos tendran que ser valorados
en casos futuros y, segun cada metodologia, podra irse pre-
cisando el tipo de cargas probatorias que corresponden al
litigante o al Estado demandado.

pendientemente de la duracion y el sitio del embarazo, debido a cualquier causa
relacionada con o agravada por el embarazo mismo o su atencién, pero no por
causas accidentales o incidentales”.

7 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Késck. vs. Paraguay, op. cit.
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IT1.5.0tros derechos civiles instrumentales

para prevenir violaciones de derechos sociales:
ejemplos en relaciéon con la libertad de asociacion
y el acceso a la informacion

Los derechos relacionados con las libertades de asociaciony
expresion, la participacion politica y el acceso a la informa-
cion permiten el control del ejercicio abusivo del podery ga-
rantizan la rendicion de cuentas por parte de los poderes
publicos. Por esta razon son importantes para la justiciabili-
dad indirecta de los DESC.

Cabe resaltar en este punto la jurisprudencia interameri-
cana sobre el acceso a la informacién como derecho instru-
mental para el control ciudadano de las politicas sociales. En
el caso Claude Reyes y otros,” la Corte IDH analizé el caso de
tres ciudadanos que acudieron ante el Comité de Inversiones
Extranjeras de Chile para solicitar informacion de interés pu-
blico, relacionada con un contrato de inversion extranjera
celebrado con el fin de desarrollar un proyecto de impacto
ambiental. El Tribunal considerd que, en el marco del dere-
cho alalibertad de expresion, la Convencion Americana pro-
tege los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones” y,
por ende, protege el derecho que tiene toda persona a soli-
citar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con
las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones
de la Convencidn. En consecuencia ese articulo ampara el de-
recho de las personas a recibir dicha informacion y la obliga-
cion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la
persona pueda tener acceso a conocerla o reciba una respues-
ta fundamentada cuando por algun motivo permitido por la
Convencion, el Estado pueda limitar el acceso a la misma
para el caso concreto. Dicha informacion debe ser entrega-
da sin necesidad de acreditar un interés directo para su ob-
tencidn o una afectacion personal, salvo en los casos en que
se aplique una legitima restriccion.

8 Clorte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 19 de septiembre de 2006. Serie G No. 151.
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Por otro lado, la Corte precisd los requisitos que debe
cumplir una restriccion del derecho de acceso a la informa-
cion bajo el control del Estado, en particular aquellos de le-
galidad, finalidad convencional, necesidad y estricta propor-
cionalidad. La Corte considerd que en dicho caso la restriccion
aplicada al acceso a la informacion no se basoé en una ley ni
tampoco respondia a un objetivo permitido por la Convencion
Americana, ni era necesaria en una sociedad democratica,
maxime si la autoridad encargada de responder la solicitud
de informacion no adopto una decision escrita fundamentada
que pudiera permitir conocer cuales fueron los motivos para
restringir el acceso a tal informacion. La Corte resaltd que:

[...] el actuar del Estado debe encontrarse regido por los
principios de publicidad y transparencia en la gestion pu-
blica, lo que hace posible que las personas que se encuen-
tran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de
las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestio-
nar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado
cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la in-
formacion bajo el control del Estado, que sea de interés
publico, puede permitir la participacion en la gestion pu-
blica, a través del control social que se puede ejercer con
dicho acceso. [...Plara que las personas puedan ejercer el
control democratico es esencial que el Estado garantice
el acceso a lainformacion de interés publico bajo su con-
trol. Al permitir el ejercicio de ese control democratico
se fomenta una mayor participacion de las personas en
los intereses de la sociedad.

Por Ultimo, en el mencionado caso Baena Ricardo y otros
vs. Panamd, y en los casos relacionados con la ejecucion ex-
trajudicial de los lideres sindicales Huilca Tecse vs. Peru y
Cantoral Huamani'y Garcia Santa Cruz vs. Perd,* |la Corte esta-
blecid la violacidn del articulo 16 de la Convencion Ameri-

79" Corte IDH, Caso Huilca Tecse vs. Perit, Sentencia de 8 de marzo de 2005.
80 Corte IDH, Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz. Excepeion Preliminay;, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007 No. 167
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cana. A partir de ello, el Tribunal hizo algunas precisiones so-
bre la relacion de este articulo con la libertad sindical. En el
caso Baena se sefald que:

[...]lalibertad de asociacion, en materia sindical, consiste
basicamente en la facultad de constituir organizaciones
sindicales y poner en marcha su estructura interna, acti-
vidades y programa de accidn, sin intervencion de las
autoridades publicas que limite o entorpezca el ejercicio
del respectivo derecho. Por otra parte, esta libertad su-
pone que cada persona pueda determinar sin coaccion
alguna si desea o no formar parte de la asociacion. Se
trata, pues, del derecho fundamental de agruparse para
la realizacion comun de un fin licito sin presiones o intro-
misiones que puedan alterar o desnaturalizar su finali-
dad. [...] Esta Corte considera que la libertad de asocia-
cion, en materia sindical, reviste la mayor importancia
para la defensa de los intereses legitimos de los trabaja-
dores y se enmarca en el corpus juris de los derechos hu-
manos.

A continuacion, en el caso Huilca se indicd que las obli-
gaciones positivas frente a la libertad de asociacion exigen
“prevenir los atentados contra la misma, [...] proteger a
quienes la ejercen e investigar las violaciones de dicha liber-
tad”. Ademas, con base en lo sefialado por el Comité de Li-
bertad Sindical de la OIT, la Corte indic6 que “la libertad sin-

1
dical sélo puede ejercerse en una situacion en que se respeten
y garanticen plenamente los derechos humanos fundamen-
tales, en particular los relativos a la vida y a la sequridad de la
persona”.® En relacion con esto Ultimo, en el caso Cantoral se
indico que:

[...] la ejecucion de Saul Cantoral Huamani y Consuelo
Garcia Santa Cruz tuvo un efecto amedrentador e intimi-
dante en los trabajadores del movimiento sindical minero

8 Cf Caso Huilea Tecse, parr. 75.
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peruano. En un contexto como el del presente caso, ta-
les ejecuciones no restringieron sélo la libertad de asocia-
cion de unindividuo, sino también el derechoy la libertad
de un grupo determinado para asociarse libremente sin
miedo o temor, es decir, se afectd la libertad de los traba-
jadores mineros para ejercer este derecho. Por otra parte,
dicho efecto intimidante se acentUa y hace mucho mas
grave por el contexto de impunidad que rodea al caso.

El “efecto amedrentador e intimidante” para el ejer-
cicio de la libertad de asociacion fue reiterado al analizar
el asesinato de la defensora del medio ambiente, Blanca
Jeannete Kawas.®:

ITI.6.Criticas a la estrategia basada
en los derechos civiles y politicos

Debe sefalarse que esta opcion en la que se adelanta la pro-
teccion judicial de los derechos sociales a través de los dere-
chos civiles y politicos por medio del principio de interde-
pendencia ha sido criticada por autores que consideran que
ello puede constituir una disminucion del ambito de protec-
cion de cada derecho social en particular, dado que existen
algunos componentes de los derechos sociales que no pue-
den ser reconducidos a estandares de derechos civiles y po-
liticos.® En este sentido, podria perderse la especificidad
tanto de los derechos civiles y politicos (que empiezan a
abarcarlo todo), como de los derechos sociales (que no lo-
gran proyectar sus especificidades).

8 Corte IDH, Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 3 de abril de 2009. Serie C No. 196.

Sobre este punto, ver T. Melish, “El litigio supranacional de los derechos econé-
micos, sociales y culturales: avances y retrocesos en el sistema interamericano”, en
op. cit., pp. 215-217, y también de la misma autora, “The Inter-American Court of
Human Rights: Beyond Progressivity”, en op. cit.
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IV. LA JUSTICIABILIDAD

DE LOS DERECHOS SINDICALES

Y EL DERECHO A LA EDUCACION EN
EL “PROTOCOLO DE SAN SALVADOR”

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Mate-
ria de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (“Proto-
colo de San Salvador”), enuncia una amplia lista de tales de-
rechos. En su articulo 19 el Protocolo determina diversos
medios de proteccion. En primer lugar, se acuerda la presen-
tacion de un sistema de informes periodicos acerca de las
medidas progresivas que hayan adoptado para asegurar el
debido respeto de los derechos establecidos en el Protocolo.
En segundo lugar, el Protocolo determina la posibilidad de
utilizar el sistema de peticiones individuales en relacion con
la violacion de algunos derechos sindicales y el derecho a la
educacion.

Hasta el momento no se ha declarado la violacion de
este Protocolo, sin embargo existen diversos informes en los
que se han admitido casos que involucran la posible violacion
de articulos de este instrumento.? El Protocolo es adicional
a la Convencion Americana, por lo que sélo pueden ser par-
tes del mismo aquellos Estados parte del Pacto de San José.
Es el documento del SIDH que en forma mas amplia y deta-
llada enuncia los DESCy corresponde entender que comple-
menta y no disminuye la proteccion en derechos sociales
establecida por la Convencion Americana en su articulo 26.%

8 CIDH, Informe No. 39/02, Admisibilidad, Peticion 12.328, Adolescentes en Custodia de la
FEBEM, Brasil, 9 de octubre de 2002 (incluye la posible violacion del articulo 13
del Protocolo sobre derecho a la educacion); CIDH, Informe 23706, (Admisibilidad)
Miembros del Sindicato de “Trabajadores del Ministerio de Educacion (ATRAMEC) vs. El
Salvador (incluye la posible violacién del articulo 8.1.a del Protocolo sobre derechos
sindicales por denegar a los miembros del sindicato de educadores su derecho a
asociarse colectivamente debido a una prohibicién constitucional a la sindicaciéon
para funcionarios estatales), y CIDH, Informe 55/07 (Admisibilidad), Comunidad
indigena Kelyenmagategma del Pueblo Fnxet-Lengua y sus miembros vs. Paraguay, 24 de julio
de 2007 (incluye la posible violacion del articulo 13 del Protocolo de San Salvador
por la falta de acceso a la educacién basica de las ninas y nifios de la comunidad
debido a la violencia que les obligb a desplazarse desde sus tierras tradicionales).

En este sentido Salvioli ha sefialado que “[l]a aplicacién de clausula mas favorable
ala persona humana encuentra su recepcion en el articulo cuatro del Protocolo de
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Al tener en cuenta las decisiones adoptadas por la Comision
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se han
mencionado, es posible afirmar que la justiciabilidad de los
DESC en el Sistema Interamericano es un hecho aceptado.
Un aporte importante de las decisiones interamericanas ha
sido traducir en consecuencias juridicas concretas el principio
de lainterdependencia de los derechos e impulsar estandares
para abordar la discriminacion historica y estructural que su-
fren muchos grupos en situacion de vulnerabilidad. Sin em-
bargo, aun persisten diversos debates sobre los alcances de
las normas aplicables y, en particular, sobre cual es la dog-
matica que permitiria una proteccion judicial 6ptima de estos
derechos. En el texto se han explicado casos sobre derechos
sociales en los que se ha analizado el articulo 26 de la Conven-
cion, otros casos donde se han utilizado derechos civiles y
politicos y el emergente litigio a partir del Protocolo de San
Salvador.

A pesar de la falta de claridad en algunos precedentes, lo
cierto es que existen las bases para impulsar fallos que no
reproduzcan los falsos supuestos respecto a las diferencias
entre derechos civiles y politicos y DESC. Entre los principa-
les problemas a superar se encuentra el no analizar cada de-
recho social a la luz de conductas estatales especificas en las
que se debe concretar la obligacion de respeto y garantia de
estos derechos. Se critica entonces a aquellos enfoques que
tratan de encajar el analisis sobre disponibilidad, accesibi-
lidad, aceptabilidad y calidad de los derechos sociales en
elementos del derecho a una vida digna o el derecho a lain-

San Salvador. En virtud de dicha clausula, no cabe alegar este instrumento para
restringir o menoscabar el ¢jercicio de un derecho reconocido tanto en el plano
interno como en otro instrumento internacional. Derivado de este principio, de-
viene insostenible cualquier postura que pretenda realizar una mirada restringida
de la proteccion [de los DESC] desde la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos utilizando como argumento la adopcion o la letra del Protocolo de San
Salvador”. (f Fabian Salvioli, “La proteccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales en el sistema interamericano”, en Revista [IDH, ntm. 39, enero-junio,

2004, pp. 109, 112, 114y 115.
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tegridad, cuando claramente superan una discusion sobre la
subsistencia minima. Sera necesario involucrar, tanto en el li-
tigio como en la jurisprudencia, estandares basados en juicios
de proporcionalidad y razonabilidad sobre medidas arbitra-
rias que vulneran los derechos sociales.

Por Ultimo, otra importante tarea hacia el futuro se rela-
ciona con el impulso del control judicial de politicas sociales en
el marco de un analisis especifico de la situacion individual de
las victimas concretas de cada caso. En mi opinion, este desa-
fio no se presenta sélo en relacidn con los DESC. Durante los
Ultimos afos la jurisprudencia de la Corte ha utilizado un juicio
estricto de proporcionalidad para el analisis de ciertas res-
tricciones a derechos civiles y politicos. Al respecto, las va-
riables que exige analizar un juicio de ponderacion ofrecen
una complejidad similar a la que enfrenta una valoracion del
impacto de una politica social. Por esta razon se deben se-
guir ejemplos como el del caso Reverdn Trujillo, sobre inde-
pendencia judicial .® En dicho caso, para concluir que un criterio
de libre remocion de jueces provisorios era contrario a la Con-
vencion Americana, la Corte tuvo en cuenta el porcentaje
global de jueces provisorios en el pais respectivo al momen-
to de los hechos, los afios que habia demorado un proceso
global de reestructuracion judicial sin lograr los efectos que
se proponia y los efectos de dicha reforma respecto a la ga-
rantia contra presiones externas hacia los jueces.” Este
ejemplo, asi como el de otros casos que exigen una valora-
cion global sobre la situacion de contexto de un determinado
caso, ilustran que el desafio esta en incorporar frente a dere-

8 Corte IDH, Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Excepcion Preliminas; Fondo, Reparaciones

p Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197.

Asi por ejemplo, el Tribunal valoré los siguientes resultados de la politica ptblica
especifica en materia de clasificacion de los jueces: precisé que si bien el régimen
de reestructuracion judicial en Venezuela persigue un fin legitimo de impulsar me-
jores jueces, “se ha mostrado inefectivo para cumplir con dicho fin”, porque ¢) se
habia extendido por mas de 10 afios; 72) el porcentaje de jueces provisorios seguia
siendo alto —aproximadamente 40 % de los jueces—; #z) no se les otorgaba garantias
de inamovilidad, y iv) muchos eran nombrados discrecionalmente sin la utilizacion
de concursos publicos de oposicion en los que pudieran participar todos los ciu-
dadanos, lo cual, a su vez, viciaba su titularizacion en tanto se “otorga estabilidad
laboral a quienes fueron inicialmente nombrados con absoluta discrecionalidad”.
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chos sociales las mismas herramientas que el Sistema Intera-
mericano ha desarrollado de forma creativa respecto a los
demas derechos humanos. Esta creatividad es hoy mas ne-
cesaria en un continente que reclama la mayor atencién po-
sible a la catastrofe social que siguen generando la pobreza
y la exclusion.
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