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ra directa y autonoma (articulos 26 y 1.1 de la Convencion Americana,).

IV. Conclusion: la necesidad de seguir avanzando hacia la justiciabilidad

plena de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales en el sis-
lema interamericano.

1. INTRODUCCION

El caso Gonzdles Lluy y otros constituye la primera ocasion en la historia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH o tribunal inte-
ramericano) en el que se declara la violacién de una norma prevista en el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador).! En efecto, en dicho caso se declara la violacion del “derecho a la

*El presente texto reproduce esencialmente el voto concurrente que formulé en el Caso
Gonzdles Lluy y Otros vs. Fcuador (2015). Los jueces Roberto F. Caldas y Manuel Ventura Robles
se adhirieron al voto.

** Vicepresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Investigador en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y profesor en la Facultad de Derecho de
la misma Universidad.

' Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el decimoc-
tavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, entrando en vigor el
16 de noviembre de 1999. Hasta la fecha este Protocolo esta vigente en 16 paises: Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Suriname y Uruguay.
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educacién” consagrado en el articulo 13 del mencionado Protocolo, teniendo
en cuenta que la victima Talia Gabriela Gonzales Lluy fue expulsada a los
cinco anos de edad del jardin infantil en el que se encontraba estudiando por
motivos relacionados a su situacion de salud y de persona con VIH;? sefialan-
do la autoridad que Talia podia ejercer su derecho a la educacion “mediante
una instruccion particularizada y a distancia”.’

La Corte IDH concluy6é que el riesgo real y significativo de contagio
que pusiera en riesgo la salud de las niflas y nifios compaifieros de Talia
era sumamente reducido. En el marco de un juicio de necesidad y estricta
proporcionalidad de la medida, el tribunal interamericano resalté que el
medio escogido constituia la alternativa mas lesiva y desproporcionada de
las disponibles para cumplir con la finalidad de proteger la integridad de las
demas nifias y nifios del establecimiento educativo. Asimismo, la autoridad
nacional utiliz6 argumentos abstractos y estereotipados para fundamentar
una decision que resulté extrema e innecesaria por lo que la decision cons-
tituy6 un trato discriminatorio en contra de Talia. Ademas —tal como pro-
fundizo en un apartado posterior—, la Corte IDH considerd que la victima
sufri6 una discriminacién derivada de su condicién de persona viviendo con
VIH, de nina, de mujer y en condicién de pobreza, utilizando el tribunal
interamericano por primera vez el concepto de “interseccionalidad” para el
analisis de la discriminacion.

Por otra parte, siguiendo su jurisprudencia previa respecto a la obliga-
cién de regulacién, supervision y fiscalizaciéon de la prestacion de servicios
de salud, el tribunal interamericano declaré la violacion de los articulos
4o. y 0. de la Convencion Americana respecto del derecho a la vida y del
derecho a la integridad personal. En el presente caso, la declaracion de la
violacion del “derecho a la vida” tuvo la particularidad de involucrar una
argumentaciéon que va mucho mas alla del concepto de “vida digna” y que
involucra un analisis de circunstancias extremas como las del presente caso,
donde los hechos generadores de responsabilidad internacional estan aso-
ciados a un riesgo grave para la vida de Talia Gabriela Gonzales Lluy, riesgo
con el que tendra que vivir durante toda su vida. La declaracion de la res-
ponsabilidad estatal tuvo en cuenta el contexto particular de vulnerabilidad

2 Fl Tribunal Distrital de lo Contencioso nam. 3 declaré inadmisible el recurso de am-
paro constitucional, considerando que “exist[ia] un conflicto de intereses, entre los derechos
y garantias individuales de [Talia] frente a los intereses de un conglomerado estudiantil,
colision que hac[ia] que predomin[ara]n los sociales o colectivos, como lo es, el derecho a la
vida, frente al derecho de la educacién”. (fi parr. 141 de la sentencia.

3 Parrafo 143 de la sentencia.
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enfrentado por la familia Gonzales Lluy y las condiciones particulares de
Talia en tanto mujer, nifia, pobre y persona con VIH.

Concurro plenamente con lo establecido en la sentencia. Emito el pre-
sente voto porque estimo necesario enfatizar y profundizar algunos elemen-
tos del caso, que considero fundamentales para el desarrollo del sistema in-
teramericano de derechos humanos: I) el concepto de “interseccionalidad”
en la discriminacion (parrafos 6-12); II) la posibilidad de haber abordado el
“derecho a la salud” de manera directa y eventualmente haber declarado
la violacion del articulo 26 de la Convencidon Americana (parrafos 13-17),
y III) la necesidad de seguir avanzando hacia la justiciabilidad plena de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales en el sistema intera-
mericano (parrafos 18-23).

I1. INTERSECCIONALIDAD DE LA DISCRIMINACION

El tribunal interamericano consider6 que el Estado viol6 el “derecho a la
educacion” contenido en el articulo 13 del Pacto de San Salvador,* en rela-
ci6n con los articulos 19 (derechos del nino) y 1.1 (obligaciéon de respetar los

+ “Articulo 13 . Derecho a la Educacion:

1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educacién debera
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y
debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideolégico, las libertades
fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educacién debe capacitar
a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democratica y pluralista,
lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades
en favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr el
pleno ejercicio del derecho a la educacion:

a. la ensenanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b. la ensenanza secundaria en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria
técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios
sean apropiados, y en particular por la implantacién progresiva de la ensenanza gratuita;

c. la ensenanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la
capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la implan-
tacion progresiva de la ensefianza gratuita;

d. se debera fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacién basica para
aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instrucciéon pri-
maria;

e. se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los minusvalidos a fin
de proporcionar una especial instruccion y formacién a personas con impedimentos fisicos
o deficiencias mentales.
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derechos) de la Convencién Americana en perjuicio de Talia Gonzales Lluy,
debido a la discriminacién sufrida teniendo en consideracion su condicion
de persona viviendo con VIH, de nina, de mujer y en condicién de pobreza.

La Corte IDH por primera vez utiliza el concepto de “interseccionali-
dad” de la discriminacién en los siguientes términos:

292. Como se observa, la Corte nota que en el caso Talia confluyeron en forma
interseccional multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacién
asociados a su condiciéon de nifia, mujer, persona en situaciéon de pobreza
y persona viviendo con VIH. La discriminaciéon que vivi6é Talia no solo fue
ocasionada por multiples factores, sino que derivé en una_forma especifica de discri-
minacion que resultd de la interseccion de dichos factores, es decuy; si alguno de dichos factores
no hubiese existido, la discriminacion habria tenido una naturaleza diferente. En efecto,
la pobreza impact6 en el acceso inicial a una atenciéon en salud que no fue de
calidad y que, por el contrario, gener6 el contagio con VIH. La situaciéon
de pobreza impact6 también en las dificultades para encontrar un mejor acce-
so al sistema educativo y tener una vivienda digna. Posteriormente, en tanto
nifia con VIH, los obstaculos que sufri6 Talia Gonzéles Lluy en el acceso a la
educacion tenian un impacto negativo para su desarrollo integral, que es tam-
bién un impacto diferenciado teniendo en cuenta el rol de la educacion para
superar los estereotipos de género. Como nifia con VIH necesitaba mayor
apoyo del Estado para impulsar su proyecto vida. Como mujer, Talia ha se-
nalado los dilemas que siente en torno a la maternidad futura y su interacciéon
en relaciones de pareja, y ha hecho visible que no ha contado con consejeria
adecuada. En suma, el caso de Talia ilustra que la estigmatizacion relaciona-
da con el VIH no impacta en forma homogénea a todas las personas y que
resultan mas graves los impactos en los grupos que de por si son marginados
[énfasis anadido].

El concepto de interseccionalidad permite profundizar la linea juris-
prudencial del tribunal interamericano sobre los alcances del principio de
no discriminacion, teniendo en cuenta que en el presente caso se configurd
una discriminaciéon multiple asociado al caracter compuesto en las causas de
la misma. En efecto, la discriminacién contra Talia estuvo asociada a factores
como ser mujer, persona con VIH, persona con discapacidad, ser menor de
edad, y su estatus socioeconémico. Estos aspectos la hicieron més vulnera-

4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran derecho
a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos, siempre que ella se adecue a
los principios enunciados precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una restriccién de la li-
bertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de
acuerdo con la legislacién interna de los Estados partes”.
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ble y agravaron los dafios que sufri6. La interseccion de estos factores en
una discriminaciéon con caracteristicas especificas constituy6 una discrimi-
nacion multiple que, a su vez, constituyd una discriminacion interseccional.
Sin embargo, no toda discriminacion multiple, necesariamente, esta asocia-
da a interseccionalidad.

En efecto, respecto a la discriminaciéon maltiple o compuesta, el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha sostenido que algunos
individuos o grupos sufren discriminaciéon por mas de uno de los motivos
prohibidos, y que esa discriminacién acumulativa afecta a las personas de
manera especial y concreta y merece particular consideraciéon y medidas
especificas para combatirla.” Para que sea posible considerar una discrimi-
nacién como “multiple” es necesario que existan varios factores que moti-
ven dicha discriminacién. En similar sentido la Convencién Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
adoptada por la Asamblea General de la OEA en junio de 2015, define la
discriminaciéon multiple como “cualquier distincién, exclusion o restriccion
hacia la persona mayor fundada en dos o mas factores de discriminaciéon”.b

Ahora bien, lo maltiple alude al caracter compuesto de las causas de dis-
criminacion. Un aspecto diferente lo constituye determinar la forma como,
en algunos casos, interactian esas causas entre si, lo cual implica valorar si
se proyectan en forma separada o en forma simultanea.

Por su parte, la interseccionalidad de la discriminacién no sélo describe
una basada en diferentes motivos, sino que evoca un encuentro o concu-
rrencia simultanea de diversas causas de discriminaciéon. Es decir, que en
un mismo evento se produce una discriminaciéon debido a la concurrencia
de dos 0 mas motivos prohibidos. Esa discriminaciéon puede tener un efecto
sinérgico, que supere la suma simple de varias formas de discriminacién, o
puede activar una forma especifica de discriminacién que sélo opera cuan-
do se combinan varios motivos de discriminacién. No toda discriminaciéon
multiple seria discriminacion interseccional. La interseccionalidad evoca
un encuentro o concurrencia simultanea de diversas causas de discrimina-
cion. Ello activa-visibiliza una discriminaciéon que soélo se produce cuando
se combinan dichos motivos.’

5 Comité DESC, Observacion General 20, e/c.12/GC/20 2 de julio de 2009, parr. 17.

6 Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Per-
sonas Mayores, aprobada por la Asamblea General de la OEA el 15 de junio de 2015,
articulo 2o.

7 Para un mayor desarrollo doctrinal sobre el tema, Aylward, Carol, “Intersectionality:
Crossing the Theoretical and Praxis Divide”, Journal of Critical Race Inquiry, vol. 1, ntm. 1,y
Goéngora Mera, Manuel Eduardo, “Derecho a la salud y discriminacién interseccional: una
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La discriminacién interseccional se refiere entonces a multiples bases
o factores interactuando para crear un riesgo o una carga de discrimina-
cién tnica o distinta. La interseccionalidad es asociada a dos caracteristi-
cas. Primero, las bases o los factores son analiticamente inseparables como
la experiencia de la discriminacién no puede ser desagregada en diferentes
bases. La experiencia es transformada por la interaccion. Segundo, la inter-
seccionalidad es asociada con una experiencia cualitativa diferente, crean-
do consecuencias para esos afectados en formas que son diferentes por las
consecuencias sufridas por aquellos que son sujetos de sélo una forma de
discriminacion.t Este enfoque es importante porque permite visibilizar las
particularidades de la discriminacién que sufren grupos que histéricamente
han sido discriminados por més de uno de los motivos prohibidos estableci-
dos en varios tratados de derechos humanos.

En suma, la interseccionalidad en el presente caso es fundamental para
entender la injusticia especifica de lo ocurrido a Talia y a la familia Gomn-
zales Lluy, la cual s6lo puede entenderse en el marco de la convergencia de
las diversas discriminaciones ocurridas. La interseccionalidad constituye un
dano distinto y tnico, diferente a las discriminaciones valoradas por separa-
do. Ninguna de las discriminaciones valoradas en forma aislada explicaria
la particularidad y especificidad del dano sufrido en la experiencia intersec-
cional. En el futuro la Corte IDH podra ir precisando los alcances de este
enfoque, lo cual contribuird a redimensionar el principio de no discrimina-
cién en cierto tipo de casos.

perspectiva judicial de experiencias latinoamericanas”, en Clérico, Laura et al. (eds.), Tratado
de derecho a la salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, pp. 133-159.

8 UN General Assembly. World Conference against racism, racial discrimination, xe-
nophobia and related intolerance. “The idea of “intersectionality” seeks to capture both
the structural and dynamic consequences of the interaction between two or more forms of
discrimination or systems of subordination”. “Whatever the type of intersectional discrimi-
nation, the consequence is that different forms of discrimination are more often than not ex-
perienced simultaneously by marginalized women”. UN Doc. A/CONF.189/PC.3/5 (2001)
parrs. 23 y 32. Al respecto, el Comité de la CEDAW ha reconocido que la discriminacién
contra la mujer basada en el sexo y el género esta indisolublemente vinculada a otros factores
que afectan a la mujer, como la raza, el origen ¢étnico, la religiéon o las creencias, la salud, la
condicién juridica y social, la edad, la clase, la casta, la orientacion sexual y la identidad de
género. Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer,
Dictamen Comunicacién Nro. 17/2008, Alyne da Silva Pimentel Teixeira c. Brasil, 27 de septiembre
de 2011, UN.Doc. CEDAW-C-49-D-17-2008, parr. 7.7.
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I11. LA POSIBILIDAD DE HABER ABORDADO EL “DERECHO A LA SALUD”
DE MANERA DIRECTA Y AUTONOMA (ARTICULOS 26 Y 1.1
DE LA CONVENCION AMERICANA)

En el caso Sudrez Peralta vs. Ecuador,® me permiti exponer en un volo concurrente
las razones por las cuales estimo que el “derecho a la salud” puede ser inter-
pretado como un derecho susceptible de justiciabilidad directa en el marco
de lo dispuesto por el articulo 26 de la Convencion Americana.

En el presente caso surge con mayor intensidad la pertinencia de un
analisis basado en el “derecho a la salud”. La Corte IDH avanza un poco
en esta materia al delinear algunos aspectos especificos sobre el alcance de
este derecho que no habian sido establecidos previamente en su jurispru-
dencia. Por ejemplo, el tribunal interamericano alude a algunos estandares
relacionados con el acceso a medicamentos y, en particular, precisa en qué
forma el acceso a los farmacos antirretroviricos es sélo uno de los elementos
de una respuesta eficaz para las personas que viven con VIH, dado que éstas
requieren un enfoque integral que comprende una secuencia continua de
prevencion, tratamiento, atenciéon y apoyo.'® Por otra parte, la Corte IDH
alude a algunos temas sobre acceso a la informacién en salud;'! derecho a
la salud de las nifias y los nifnos,'? y el derecho a la salud de las ninas y los
ninos con VIH/sida;"® sin embargo, el analisis de la Corte IDH es realizado
a la luz de su tradicional jurisprudencia sobre la conexidad de la salud con
los derechos a la vida y a la integridad personal.

Al respecto, como lo expuse en el mencionado voto concurrente del caso
Sudrez Peralta (2013), existen al menos estas consideraciones por las cuales
conviene abordar de manera directa el derecho a la salud:

5. Partiendo de la premisa de que el Tribunal Interamericano tiene plena
competencia para analizar violaciones de todos los derechos reconocidos en la

Convencion Americana incluyendo los relativos al articulo 26,'* entre los cua-

9 Caso Sudrez Peralla vs. Ecuador, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,

sentencia del 21 de mayo de 2013, serie C, num. 261.
10

1

Parrafos 193 a 197 de la sentencia.

Parrafo 198 de la sentencia.

2 Parrafo 174 de la sentencia.
3

4

Parrafo 199 de la sentencia.

Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™), supra, parr. 16:
“El Tribunal ha senalado anteriormente que los términos amplios en que esta redactada la
Convencion indican que la Corte ejerce una jurisdiccién plena sobre todos sus articulos y
disposiciones”, y asi decide entrar al fondo del asunto al desestimar la excepcién preliminar
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les se encuentra el derecho al Desarrollo Progresivo de los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, que comprende el derecho a la salud —como se
reconoce en la Sentencia que motiva el presente voto razonado—, considero
que en el presente caso se debi6 analizar directamente este derecho social, de-
bido a la competencia que entiendo tiene esta Corte IDH para pronunciarse
sobre una posible violaciéon a la garantia de los derechos econémicos, sociales
y culturales, especialmente del derecho a la salud.

6. En efecto, la competencia de la Corte IDH para conocer del derecho a
la salud se encuentra directamente en el articulo 26 (Desarrollo Progresivo)
del Pacto de San José (a través de distintas vias interpretativas (inffa parrs.
33-72), en relacién con los articulos 1.1 (Obligacién de Respetar los Dere-
chos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno), asi como del
articulo 29 (Normas de Interpretacién) de la propia Convencién Americana.
Ademas, considerando los articulos 34.1) y 45 h) de la Carta de la Organiza-
cion de los Estados Americanos, el articulo XI de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, y el articulo 25.1 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (los dos tltimos instrumentos de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 29.d del Pacto de San José), asi como otros
instrumentos y fuentes internacionales que le otorgan contenido, definicién y
alcances al derecho a la salud —como lo ha hecho la Corte IDH respecto de
los derechos civiles y politicos—, como lo son los articulos 10 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, 17 y 33.2 de la Carta Social de las Américas, 12.1 y 12.2.d) del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 12.1 de
la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, 24 y 25 de la Convencién sobre los Derechos del Niflo, entre
otros instrumentos y fuentes internacionales —incluso nacionales via el ar-
ticulo 29.b) de la Convenciéon Americana—. Y lo anterior sin que sea obs-
taculo el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador, que refiere sélo a la
justiciabilidad de algunos derechos sindicales y de educacion, toda vez que es
el propio articulo 26 de la Convencién Americana el que otorga esta posibili-
dad, como veremos mas adelante.

7. Evidentemente, esta posicion demanda un mayor escrutinio en la in-
terpretaciéon normativa interamericana en su conjunto y particularmente del
articulo 26 del Pacto de San José, que prevé “la plena efectividad” de los
derechos econémicos, sociales y culturales, sin que los elementos de “progre-
sividad” y de “recursos disponibles” a que alude este precepto, puedan con-
figurarse como condicionantes normativos para la justiciabilidad de dichos
derechos, sino en todo caso constituyen aspectos sobre su implementacion de
conformidad con las particularidades de cada Estado. De hecho, tal como se

planteada por el Estado, precisamente sobre la supuesta incompetencia de la Corte IDH
respecto del articulo 26 de la Convencién Americana.
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sefialé en el caso Acevedo Buendia, pueden surgir casos donde el control judicial
se concentre en alegadas medidas regresivas o en indebido manejo de los
recursos disponibles (es decir, control judicial respecto al avance progresivo).

8. Ademas, esta exigencia argumentativa requiere una visiéon e interpre-
tacion evolutiva, acorde con los tiempos actuales, lo que exige considerar los
avances del derecho comparado —especialmente de las altas jurisdicciones
nacionales de los Estados Partes, incluso de la tendencia en otros paises del
mundo—, asi como una interpretacién que analice el corpus juris interameri-
cano en su conjunto, especialmente la relacion de la Convencion Americana
y el Protocolo de San Salvador.

11. En efecto, sin negar los avances alcanzados en la protecciéon de los
derechos econémicos, sociales y culturales por la via indirecta y en conexiéon
con otros derechos civiles y politicos —que ha sido la reconocida practica de
este Tribunal Interamericano—; en mi opinion, este proceder no otorga una
eficacia y efectividad plena de esos derechos, desnaturaliza su esencia, no
abona al esclarecimiento de las obligaciones estatales sobre la materia y, en
definitiva, provoca traslapes entre derechos, lo que lleva a confusiones inne-
cesarias en los tiempos actuales de clara tendencia hacia el reconocimiento y
eficacia normativa de fodos los derechos conforme a los evidentes avances que
se advierten en los ambitos nacional y en el derecho internacional de los de-
rechos humanos.

15. La posibilidad de que este Tribunal Interamericano se pronuncie sobre
el derecho a la salud deriva, en primer término, de la “interdependencia e
indivisibilidad™ existente entre los derechos civiles y politicos con respecto de
los econémicos, sociales y culturales. En efecto, en la Sentencia que motiva
el presente voto razonado, expresamente se reconoce ese caracter, ya que
deben ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia
entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten
competentes para ello.

18. Lo importante de esta consideracién sobre la interdependencia de los
derechos civiles y politicos en relacién con los econémicos, sociales y cultura-
les, realizada por la Corte IDH en el Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peri, radica
en que dicho pronunciamiento se efectta al estudiar los alcances interpreta-
tivos del articulo 26 de la Convencién Americana, respecto de un derecho
(seguridad social) no reconocido expresamente como justiciable en el articulo
19.6 del Protocolo de San Salvador. Previo al analisis de fondo, el Tribunal
Interamericano expresamente habia desestimado la excepcién preliminar de
falta de competencia ratione materiae opuesta por el Estado demandado...

19. La Corte IDH, sin hacer mencién al Protocolo de San Salvador para
determinar si tenia competencia sobre el mismo, al estimar que no era ne-
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cesario toda vez que no se aleg6 violacion directa a dicho instrumento inter-
nacional, desestimé la excepcion preliminar del Estado, al considerar, por
una parte, que como cualquier otro 6rgano con funciones jurisdiccionales,
el Tribunal Interamericano tiene el poder inherente a sus atribuciones de
determinar el alcance de su propia competencia (compétence de la compétence); vy,
por otra parte, que “la Corte debe tener en cuenta que los instrumentos de
reconocimiento de la clausula facultativa de la jurisdicciéon obligatoria (arti-
culo 62.1 de la Convencién) presuponen la admisién, por los Estados que la
presentan, del derecho de la Corte a resolver cualquier controversia relativa a su
Jurisdiccion. Ademas, el Tribunal ha sefialado anteriormente que los términos
amplios en que esta redactada la Convencién indican que la Corte ejerce una
Jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y disposiciones™.

20. En este importante precedente, la Corte IDH desestimé la excepcion
del Estado demandado que expresamente alegaba que carecia de compe-
tencia dicho érgano jurisdiccional para pronunciarse sobre un derecho no
justiciable en términos del articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador. Es
decir, el Tribunal Interamericano al desestimar dicha excepcion preliminar y
estudiar el fondo del asunto, consider6 su competencia para conocer y resol-
ver (incluso poder declarar violado) el articulo 26 del Pacto de San José. No
obstante, en el caso particular estimé que no resultaba infraccién a dicho pre-
cepto convencional. Al estudiar el fondo del asunto, la Corte IDH considerd
que los derechos econémicos, sociales y culturales a que se refiere el articulo
26 estan sujetos a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1y
2 de la Convenciéon Americana, como lo estan los derechos civiles y politicos
previstos en los articulos 3 a 25.

27. Desde mi perspectiva, estos alcances [de la interdependencia] impli-
can: a) establecer una relacién fuerte y de igual importancia entre derechos
civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales; b) obligar
a interpretar todos los derechos de manera conjunta —que en algunas oca-
siones arrojan contenidos traslapados o superpuestos— y a valorar las impli-
caciones que tiene el respeto, protecciéon y garantia de unos derechos sobre
otros para su implementacion efectiva; ¢) otorgar una visiéon auténoma a los
derechos econémicos, sociales y culturales, conforme a su esencia y caracte-
risticas propias; d) reconocer que pueden ser violados de manera autébnoma,
lo que podria conducir —como sucede con los derechos civiles y politicos— a
declarar violado el deber de garantia de los derechos derivados del articulo
26 del Pacto de San José, en relacién con las obligaciones generales previstas
en los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana; e) precisar las obligaciones
que deben cumplir los Estados en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales; ) permitir una interpretacion evolutiva del corpus juris interame-
ricano y de manera sistematica, especialmente para advertir los alcances del
articulo 26 de la Convencién con respecto al Protocolo de San Salvador; y
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g) proporcionar un fundamento mas para utilizar otros instrumentos e inter-
pretaciones de organismos internacionales relativas a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales con el fin de darles contenido.

34. Al pensar sobre las implicaciones del derecho a la salud, es necesaria
una revaluacién interpretativa del Articulo 26 de la Convencién Americana,
unica norma de dicho Pacto que se refiere “a los derechos que se derivan de
las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, conteni-
das en la Carta de la Organizacion de los Estados Americana, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires”, partiendo de que el Tribunal Interamericano
ejerce una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y disposiciones, entre
los cuales se encuentra dicha disposicién convencional.

35. Ademas, el articulo 26 esta dentro de la Parte I (Deberes de los Estados
y Derechos Protegidos) de la Convenciéon Americana vy, por lo tanto, le es
aplicable las obligaciones generales de los Estados previstas en los articulos
1.1y 2 del mismo Pacto, como fue reconocido por el propio Tribunal Intera-
mericano en el Gaso Acevedo Buendia vs. Perii. Existe, sin embargo, una aparente
tension interpretativa con los alcances que deben darse al articulo 26 del Pac-
to de San José en relacion con el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador
que limita la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales
a solo a ciertos derechos.

36. Desde mi perspectiva, se requiere un desarrollo interpretativo del Ar-
ticulo 26 del Pacto de San José en la jurisprudencia de la Corte IDH que
podria representar nuevos derroteros para la efectividad de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, tanto en sus dimensiones individual y colectiva.
Y podria configurarse un nuevo contenido en el futuro a través de interpre-
taciones evolutivas que refuercen el caracter interdependiente e indivisible de
los derechos humanos.

37. En ese sentido, considero oportuno el llamado que la muy distinguida
jueza Margarette May Macaulay —de la anterior integraciéon de la Corte
IDH— realizara en su voto concurrente hace unos meses, en el Caso Furlan
v Familiares vs. Argentina, dirigido a actualizar el sentido normativo de dicho
precepto convencional. La ex jueza senal6 que el Protocolo de San Salvador
“no establece ninguna disposicién cuya intencién fuera limitar el alcance de
la Convencién Americana”... La jueza Macaulay precisé que correspondia
ala Corte IDH actualizar el sentido normativo del Articulo 26...

39. Ademas de lo expresado, pueden considerarse algunos argumentos
adicionales a esta interpretacion de la relacion entre la Convenciéon America-
nay el Protocolo de San Salvador, relativo a la competencia de la Corte para
conocer de violaciones directas a derechos econémicos, sociales y culturales a
la luz del Articulo 26 del Pacto de San José.
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40. En primer lugar, resulta indispensable partir de la importancia de te-
ner en cuenta la interpretacion literal del Articulo 26 respecto a la competen-
cia establecida para proteger todos los derechos establecidos en el Pacto de San
José, lo que incluyen los derechos previstos en los articulos 3 a 26 (Capitulos
II: “Derechos Civiles y Politicos, y Capitulo III: “Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales”). Como ya lo referi, la Corte IDH asi lo ha reconocido
de manera expresa en la sentencia en el caso Acevedo Buendia y otros vs. Peril...

42. Ahora bien, en ningtn precepto del Protocolo de San Salvador se rea-
liza referencia alguna sobre los alcances de las obligaciones generales a que se
refieren los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana. Si el Pacto de San
José no esta siendo modificado expresamente, la interpretaciéon que corres-
ponde debe ser la menos restringida respecto a sus alcances. En este aspecto,
es importante resaltar que la misma Convencion Americana dispone un pro-
cedimiento especifico para su modificacién. Si el Protocolo de San Salvador
pretendia derogar o modificar el alcance del articulo 26, ello debié haberse
establecido en forma expresa e inequivoca. La clara redacciéon del articulo
19.6 del Protocolo no permite inferir conclusion alguna respecto a la literali-
dad de la relacién del articulo 26 con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana, tal y como ha reconocido la Corte IDH.

43. Sobre la interpretacion del articulo 26 y su relacién con el Protocolo
de San Salvador se han generado diversas posiciones. En mi opinién, lo que
corresponde es aplicar el principio de interpretacion mas favorable no sélo en
relacion con aspectos sustantivos de la Convencion sino también en aspectos
procesales relacionados con la atribucién de competencia, siempre y cuando
exista un conflicto interpretativo concreto y genuino. Si el Protocolo de San
Salvador expresamente hubiera sefialado que debia entenderse que el articu-
lo 26 ya no tenia vigencia, no podria el intérprete llegar a una conclusiéon en
contrario. Sin embargo, ninguna norma del Protocolo se refiere a disminuir o
limitar el alcance de la Convencién Americana.

44. Por el contrario, una de las normas del Protocolo sefiala que este ins-
trumento no debe ser interpretado para desconocer otros derechos vigentes
en los Estados Parte, lo cual incluye los derechos que se derivan del articulo
26 en el marco de la Convencion Americana. Asimismo, en términos del
articulo 29.b) de la Convencién Americana, no puede realizarse una interpre-
tacion restrictiva de los derechos.

45. Coorresponde entonces resolver este —aparente— problema a partir de
una interpretacioén sistematica, teleoldgica, evolutiva y que tenga en cuenta
la interpretaciéon mas favorable para impulsar la mejor proteccién del ser hu-
mano y el objeto y fin del articulo 26 de la Convencién Americana respecto
a la necesidad de garantizar efectivamente los derechos econémicos, sociales
y culturales. En un conflicto interpretativo corresponde otorgar prevalencia a
una interpretacion sistematica de las normas relevantes.
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46. En este sentido, la Corte IDH ha senalado en otras oportunidades que
los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion
tiene que acompanar la evoluciéon de los tiempos y las condiciones de vida
actuales. Asimismo, también ha sostenido que esa interpretacion evolutiva es
consecuente con las reglas generales de interpretacion establecidas en el ar-
ticulo 29 de la Cionvencion Americana, asi como en la Convenciéon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. Al efectuar una interpretacion evolutiva la
Corte le ha otorgado especial relevancia al derecho comparado, razén por
la cual ha utilizado normativa nacional o jurisprudencia de tribunales inter-
nos a la hora de analizar controversias especificas en los casos contenciosos.

47. Es claro que la Corte IDH no puede declarar la violacién del derecho
a la salud en el marco del Protocolo de San Salvador, porque asi se advierte
de la literalidad del articulo 19.6 del mismo. Sin embargo, es posible entender
entonces al Protocolo de San Salvador como uno de los referentes interpre-
tativos sobre el alcance del derecho a la salud que protege el articulo 26 de la
Convenciéon Americana. El Protocolo Adicional, a la luz del corpus juris de
derechos humanos, ilustra sobre el contenido que deben tener las obligacio-
nes de respeto y garantia respecto a este derecho. Es decir, el Protocolo de
San Salvador orienta sobre la aplicacién que corresponde del articulo 26 en
conjunto con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del Pacto
de San José.

57. Hasta el momento, la Corte IDH ha utilizado diversos aspectos del
corpus juris sobre el derecho a la salud para fundamentar su argumentacién
sobre el alcance del derecho a la vida o a la integridad personal, utilizando el
concepto de vida digna u otro tipo de analisis basados en la conexidad de la
salud con estos derechos civiles... Esta estrategia argumentativa es valiosa y
ha permitido un importante avance de la jurisprudencia interamericana. Sin
embargo, el principal problema de esta técnica argumentativa es que impide
un analisis a profundidad sobre el alcance de las obligaciones de respeto y
garantia frente al derecho a la salud, como sucedi6 en la Sentencia que moti-
va el presente voto razonado. Asimismo, existen algunos componentes de los
derechos sociales que no pueden ser reconducidos a estandares de derechos
civiles y politicos. Como se ha puesto de relieve, “podria perderse la especi-
ficidad tanto de derechos civiles y politicos (que empiezan a abarcarlo todo)
como de derechos sociales (que no logran proyectar sus especificidades)”.

58. Atendiendo a que la Corte IDH en su jurisprudencia evolutiva ya ha
aceptado explicitamente la justiciabilidad del articulo 26... en mi opinion,
ahora el Tribunal Interamericano tendria que resolver varios aspectos de este
precepto convencional que plantea la dificil tarea de definir en el futuro tres
cuestiones distintas, referidas a 1) qué derechos protege, ii) qué tipo de obli-
gaciones derivan de tales derechos, y iii) qué implicaciones tiene el principio
de progresividad...
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Asimismo, respecto a argumentos segun los cuales la Convenciéon Ame-
ricana no consagraria derechos sociales porque si estos derechos ya se en-
contraban en dicho tratado los Estados parte hubieran preferido efectuar
una enmienda del mismo para complementar o expandir el alcance de esos
derechos —y no un protocolo—; en nuestro voto conjunto concurrente a la sen-
tencia en el reciente caso Canales Huapaya y otros vs. Perd, el juez Roberto
I Caldas y el que escribe, precisamos que era posible una interpretaciéon
distinta sobre la relacion entre “tratados” y sus “protocolos” en el derecho
internacional de los derechos humanos, tal como se puede observar en va-
rios protocolos adicionales a tratados que establecen regulacion comple-
mentaria a la materia desarrollada en el tratado respectivo, es decir, que los
protocolos no estan restringidos a la consagraciéon de derechos nuevos.”> Y
lo anterior lo consideramos valido a la luz de una interpretacion sistematica
de los articulos 26, 31 y 77 del Pacto de San José.

En el caso particular, el analisis del derecho a la salud como derecho au-
tonomo hubiera permitido evaluar con mayor profundidad tematicas aso-
ciadas a la disponibilidad de antirretrovirales en determinadas épocas, los
problemas de accesibilidad geografica por la necesidad de trasladarse de
una ciudad a otra para lograr una mejor atencion, entre otros aspectos. En
relacion con este tipo de temas, su analisis a la luz del derecho a la vida y
el derecho a la integridad personal puede resultar limitada, dado que estos
derechos no incorporan directamente cierto tipo de obligaciones asociadas
especificamente al derecho a la salud. El entendimiento de la relacion entre
el derecho a la salud y los sistemas de salud es importante para aplicar ade-
cuadamente un enfoque de derechos respecto a estas tematicas de especial
relevancia y sensibilidad para la region.

IV. CONCLUSION: LA NECESIDAD DE SEGUIR AVANZANDO
HACIA LA JUSTICIABILIDAD PLENA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES, CULTURALES Y AMBIENTALES
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

Desde el primer caso de fondo que tuve que conocer como juez titular de
la Corte IDH me pronuncié a favor de la justiciabilidad directa del derecho

1> Voto conjunto concurrente de los jueces Roberto F. Caldas y Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot, Caso Canales Huapaya y otros vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, 24 de junio de 2015, especialmente parrs. 26 a 29. En dicho voto aludimos a ejemplos
relacionados con Protocolos Adicionales al Convenio Europeo de Derechos Humanos y al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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a la salud, a la luz de una interpretacién evolutiva del articulo 26 de la Con-
vencion Americana en relacion con los articulos 1.1 y 20., conjuntamente con
el articulo 29 de dicho tratado, y a la luz de una interpretaciéon conjunta con los
articulos 4o. y 19.6 del Protocolo de San Salvador.'®

En el presente caso me permito reiterar la necesidad de defender una
interpretaciéon que intenta otorgar primacia al valor normativo del articulo
26 de la Convenciéon Americana. No se trata de ignorar el Protocolo de San
Salvador ni menoscabar el articulo 26 del Pacto de San José. Debe asu-
mirse la interpretacion a la luz de ambos instrumentos. Bajo ese entendido
el Protocolo Adicional no puede restar valor normativo a la Convencién
Americana si expresamente no se plante6 tal objetivo en aquel instrumento
respecto de las obligaciones erga omnes que prevén los articulos 1o. y 20. de la
Convenciéon Americana, obligaciones generales que aplican para todos los
derechos, incluso para los derechos econémicos, sociales y culturales, como
expresamente lo ha reconocido el tribunal interamericano.!’

La interpretacion evolutiva'® a la que se ha hecho referencia busca otor-
gar eficacia real a la proteccion interamericana en la materia, que luego
de veinticinco anos de adopcion del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econ6émi-
cos, Sociales y Culturales, y a casi tres lustros de su entrada en vigor, resulta
minima su efectividad; requiriendo una interpretaciéon mas dirigida a esta-
blecer el mayor efecto util posible a las normas interamericanas en su con-
junto, como lo ha venido realizando el tribunal interamericano respecto de
los derechos civiles y politicos.

Resulta de la esencia del derecho a la salud su interdependencia con
el derecho a la vida y el derecho a la integridad personal; ello no justifica,
sin embargo, negar la autonomia sobre el alcance de aquel derecho social,
a partir del articulo 26 de la Convencién Americana en relaciéon con las
obligaciones de respeto y garantia contenidos en el articulo 1.1 del propio
Pacto, que exige interpretar el Pacto de San José a la luz del corpus wris en

16 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en el caso Sudrez Peralta
vs. Eeuador, excepeiones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 21 de mayo de 2013.
serie G, nim. 261.

17" Cfi: Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™), supra, parr. 100.

'8 La interpretacion evolutiva del articulo 26 de la Convencién Americana también tie-
ne fundamento a la luz de la normativa constitucional y de las practicas de las altas jurisdic-
ciones nacionales, especialmente para la justiciabilidad del “derecho a la salud”; como tra-
tamos de evidenciar en los parrafos 73 a 87, de nuestro voto concurrente en el caso Sudrez Peralta
vs. Ecuador (2013). Sobre las practicas judiciales para la proteccion del derecho a la salud en
distintos paises del mundo, véase Yamin, Alicia Ely y Gloppen, Siri (coords.) La lucha por los
derechos de la salud. ;Puede la justicia ser una herramienta de cambio?, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013.
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materia de derecho a la salud —como en efecto se hace en el caso Gonzdles
Lluy y otros que motiva el presente voto razonado, aunque se le denomina
integridad personal, limitando significativamente por la via de la conexidad
los alcances reales del derecho a la salud—.19 Tal como senalé en mi vofo
concurrente en el caso Sudrez Peralta:

102. Lo que involucra esta vision de justiciabilidad directa es que la metodo-
logia para imputar responsabilidad internacional se circunscribe a las obli-
gaciones respecto al derecho a la salud. Ello implica la necesidad de una
argumentacion mas especifica en torno a la razonabilidad y proporcionalidad
de cierto tipo de medidas de politica ptablica. Dado lo delicado de una va-
loracion en tal sentido, las decisiones de la Corte IDH adquieren mas trans-
parencia y fortaleza si el analisis se hace directamente desde esta via respecto a
obligaciones en torno al derecho a la salud en lugar de respecto al ambito mas
relacionado con las consecuencias de ciertas afectaciones respecto a la inte-
gridad personal, esto es, por la via indirecta o por conexidad con los derechos
civiles. En este mismo sentido, las reparaciones que tradicionalmente otorga
la Corte, y que en muchos casos impactan en prestaciones relacionadas con
el derecho a la salud, como las medidas de rehabilitacién o satisfaccion, pue-

19" En los parrafos 172 y 173 de la sentencia que motiva el presente voto, se remarca

“la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y politicos y los
econdmicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos integralmente como derechos
humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que
resulten competentes para ello”. Asimismo, se recurre a una amplia normatividad relacio-
nada con el derecho a la salud: “La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre establece en su Articulo XI que toda persona tiene el derecho «a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a... la asistencia médica, correspon-
dientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad». Por su parte,
el Articulo 45 de la Carta de la OEA requiere que los Estados Miembros «dedi[quen] sus
maximos esfuerzos [...para el] [d]esarrollo de una politica eficiente de seguridad social».
En este sentido, el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ratificado
por Ecuador el 25 de marzo de 1993, establece que toda persona tiene derecho a la salud,
entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, e indica
que la salud es un bien publico. Adicionalmente, en julio de 2012, la Asamblea General de
la Organizacién de Estados Americanos enfatizo la calidad de los establecimientos, bienes y
servicios de salud, lo cual requiere la presencia de personal médico capacitado, asi como de
condiciones sanitarias adecuadas” (OEA, Indicadores de Progreso para Medicion de Dere-
chos Contemplados en el Protocolo de San Salvador, OEA/Ser.L/XXV.2.1, Doc 2/11 rev.2,
16 de diciembre de 2011, parrs. 66 y 67). Incluso, en la Sentencia se consideran los elementos
esenciales del derecho a la salud, relativos a la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad,
a que se refiere el Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de la ONU (Observacion General, ntm. 14), de conformidad con el parrafo 173 de la
Sentencia que motiva el presente Voto.
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den adquirir un verdadero nexo de causalidad entre el derecho violado y la
medida dispuesta con todos sus alcances. A su vez, hablar de justiciabilidad
directa implica transformar la metodologia a partir de la cual se valora el cum-
plimiento de las obligaciones de respeto y garantia (articulo 1.1 del Pacto de
San José¢), que ciertamente es distinto respecto al derecho ala vida y el derecho
a la integridad personal, que respecto al derecho a la salud y otros derechos
sociales, econémicos y culturales.

103. La ciudadania social ha avanzado significativamente en el mundo en-
tero y, por supuesto, en los paises del continente americano. La justiciabilidad
“directa” de los derechos econémicos, sociales y culturales constituye no sélo
una opcion interpretativa y argumentativa viable a la luz del actual corpus juris
interamericano; representa también una obligacion de la Corte IDH, como
6rgano jurisdiccional del Sistema Interamericano, avanzar hacia esa direc-
cién sobre la justicia social, al tener competencia sobre todas las disposiciones del
Pacto de San José. La garantia efectiva de los derechos econémicos, sociales
y culturales es una alternativa que abriria nuevos derroteros en aras de la
transparencia y realizacion plena de los derechos, sin artilugios y de manera
frontal, y asi reconocer lo que desde hace tiempo viene realizando la Corte
IDH de manera indirecta o en conexién con los derechos civiles y politicos.

104. En definitiva, se trata de reconocer lo que de facto realiza el Tribunal
Interamericano y las altas jurisdicciones nacionales de los paises de la region,
teniendo en cuenta el corpus juris en derechos sociales nacional, interamerica-
no y universal, lo que ademas constituiria una mayor y efectiva protecciéon
de los derechos sociales fundamentales, con obligaciones mas claras hacia
los Estados parte. Todo ello va en sintonia con los signos actuales de eficacia
plena de los derechos humanos (en los ambitos nacional e internacional), sin
distingo o categorizacion entre ellos, particularmente importante en la regiéon
latinoamericana donde lamentablemente persisten altos indices de desigual-
dad, permanecen porcentajes significativos de la poblacién en la pobreza e
incluso en la indigencia, y existen multiples formas de discriminacién hacia
los mas vulnerables.

105. El Tribunal Interamericano no puede quedar al margen del debate
contemporaneo sobre los derechos sociales fundamentales?® —que tienen un
largo camino andado en la historia de los derechos humanos—, y que son
motivo de continua transformaciéon para su plena realizacion y efectividad en
las democracias constitucionales de nuestros dias.

106. Ante este escenario de dinamismo en la materia en el &mbito nacional
y el Sistema Universal, es previsible que la Comision Interamericana o las
presuntas victimas o sus representantes, invoquen en el futuro con mayor in-

20 Al respecto, véase von Bogdandy, Armin et al. (coords.), Construccién y papel de los dere-
chos sociales_fundamentales. Hacia un Tus Constitutionale Commune en América Latina, México,
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional-Max Planck Institut fiir auslandisches
offentiliches Recht und Volkerrecht-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011.
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tensidad eventuales vulneraciones a las garantias de los derechos econémicos,
sociales y culturales derivados del articulo 26 de la Convencién Americana, en
relacion con las obligaciones generales previstas en los articulos 1y 2 del propio
Pacto de San José. Especialmente, las presuntas victimas pueden invocar dichas
vulneraciones por sus nuevas facultades en el acceso directo que ahora tienen
ante la Corte IDH, a partir del nuevo Reglamento de este 6rgano jurisdiccio-
nal, vigente desde 2010.

107. Como nuevo integrante del Tribunal Interamericano no es mi deseo
introducir debates estériles en el seno del Sistema Interamericano vy, particu-
larmente, en su 6rgano de protecciéon de naturaleza jurisdiccional; simple-
mente pretendo llamar a la reflexion —por ser mi profunda convicciéon— so-
bre la legitima posibilidad interpretativa y argumentativa para otorgar via el
articulo 26 del Pacto de San José efectividad directa a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, especialmente en el caso concreto sobre el derecho
a la salud. La posibilidad esta latente para avanzar hacia una nueva etapa en
la jurisprudencia interamericana, lo cual no representa ninguna novedad si
atendemos a que, por un lado, la Comisién Interamericana asi lo ha enten-
dido en varias oportunidades vy, por otro, la propia Corte IDH ha reconocido
explicitamente la justiciabilidad del articulo 26 de la Convencién Americana
en 2009.2!

108. En conclusion, a mas de veinticinco anos de continua evolucién de
la jurisprudencia interamericana resulta legitimo —y razonable por el ca-
mino de la hermenéutica y la argumentacién convencional— otorgar pleno
contenido normativo al articulo 26 del Pacto de San José, en consonancia y
congruencia con el corpus juris interamericano en su integralidad. Este sende-
ro permitiria interpretaciones dinamicas a la altura de nuestro tiempo, que
podrian conducir hacia una efectividad plena, real, directa y transparente
de todos los derechos, sean civiles, politicos, econémicos, sociales y cultura-
les, sin jerarquia y categorizaciones que menoscaben su realizacién, como se
desprende del Preambulo de la Convencién Americana, cuyo espiritu e ideal
permea al Sistema Interamericano en su conjunto.

Pasados 36 anos desde la suscripcion de la Convencién Americana y 27
anos desde la adopcion del Protocolo de San Salvador, es necesario dar pa-
sos con mayor claridad hacia la justiciabilidad directa de los derechos econé-
micos, sociales, culturales y ambientales teniendo en cuenta los avances del
derecho internacional de los derechos humanos?? y atendiendo a los claros
avances de los Estados parte en la Convencion Americana. Sobre esto ultimo
destaco en particular la Carta Social de las Américas (2012) y muy en particu-

21 Cfy. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™), supra, parrs. 99-103.
22" Protocolo Adicional al PIDESC, suscrito por Ecuador.
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lar la reciente Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Dere-
chos Humanos de las Personas Mayores, aprobada el 15 de junio de 2015.
En efecto, el articulo 362 de esta Gonvencion dispone la posibilidad de que
opere el sistema de peticiones individuales en relaciéon con los derechos pre-
vistos en dicha Convencién, los cuales incluyen, entre otros, el derecho a
la seguridad social (articulo 17), derecho al trabajo (articulo 18), derecho a la
salud (articulo 19), y derecho a la vivienda (articulo 24). Como puede obser-
varse, este paso adoptado por varios Estados parte en la OEA evidencia una
tendencia cada vez mayoritaria hacia la plena justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Por todos los argumentos expuestos en este voto, esta interpretacion
hermeneutica no menoscaba la legitimidad de la Corte. Esa legitimidad
tampoco se ha menguado al adoptarse criterios jurisprudenciales que te-
nian menos base normativa, como ha ocurrido al declararse la existencia
de ciertos derechos innominados no previstos convencionalmente.?* Por el

23 Articulo 36. Sistema de peticiones individuales. Cualquier persona o grupo de per-
sonas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados Miembros
de la Organizacion de los Estados Americanos, puede presentar a la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas de violaciéon de
alguno de los articulos de la presente Convencion por un Estado Parte. / Para el desarrollo
de lo previsto en el presente articulo se tendra en cuenta la naturaleza progresiva de la vi-
gencia de los derechos econémicos, sociales y culturales objeto de proteccion por la presente
Convencién. / Asimismo, todo Estado Parte puede, en el momento del depésito de su ins-
trumento de ratificaciéon o de adhesion a la presente Convencion, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce la competencia de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que
otro Estado Parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos establecidos en la
presente Convencion. En dicho caso, se aplicardn todas las normas de procedimiento perti-
nentes contenidas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. / ... Todo Estado
Parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificaciéon o de adhesion
a la presente Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como
obligatoria y de pleno derecho y sin acuerdo especial la competencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicaciéon
de la presente Convencién. En dicho caso, se aplicaran todas las normas de procedimiento
pertinentes contenidas en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

2t Asi por ejemplo, en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador la Corte
IDH interpreté el “derecho a la consulta previa, libre e informada” de las comunidades y
pueblos indigenas y tribales en el reconocimiento de los derechos a la cultura propia o identi-
dad cultural, reconocidos en el Convenio 169 de la OI'T. En el caso Chitay Nech vs. Guatemala, 1a
Corte IDH estableci6 la obligacion especial de garantizar el “derecho a la vida cultural” de
los ninos indigenas. Ademas, en el caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, para analizar
la responsabilidad del Estado respecto de los derechos al nombre (articulo 18), a la familia
(articulo 17)y del nino (articulo 19, de la CADH), la Corte IDH consideré que el derecho de
toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma
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contrario, la interpretacién sistematica, integral y evolutiva, cimentada en
la base normativa prevista en el articulo 26 de la Convencién Americana y
en sus relaciones con los articulos 1.1 y 20. de la misma, bajo la idea de que
este articulo debe tener efecto til porque no ha sido derogado, otorgan ple-
na legitimacién a este Tribunal Interamericano a dar pasos mas decididos
hacia la justiciabilidad directa de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, mas aln si se tiene en cuenta la tragedia diaria asociada a la negacion
sistematica de estos derechos en los paises de las Américas.

parte, implicitamente, del derecho a la proteccién a la familia y del nifo. En similar sentido,
en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH desarroll6 el denominado “derecho a la identidad”
(el cual no se encuentra expresamente contemplado en la Convencién Americana) sobre la
base de lo dispuesto en el articulo 8o. de la Convencién sobre Derechos del Nino, que esta-
blece que tal derecho comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre y a las
relaciones de familia. En el caso Gomes Lund y Otros (“Guerritha do Araguaia™) vs. Brasil, el Tribu-
nal Interamericano declaré violado el “derecho a conocer la verdad” (derecho no previsto
de manera auténoma en la Convenciéon Americana). Por otra parte, en el caso Masacres de El
Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, la Corte complement6 su jurisprudencia en relacién
con el derecho a la propiedad privada contemplado en el articulo 21 de la Convenciéon al
referirse a los articulos 13 y 14 del Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
del 8 de junio de 1977. Posteriormente, en el caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, el
tribunal interamericano interpreté los alcances del mismo articulo 21 utilizando tratados
distintos a la Convenciéon Americana. De esta forma, se refirié a la Norma 7 de Derecho
Internacional Humanitario Consuetudinario, relativa a la distincién entre bienes de carac-
ter civil y objetivos militares y el articulo 4.2.g del Protocolo II, respecto del acto de pillaje,
para llenar de contenido el derecho a la propiedad privada previsto en el articulo 21 de la
Convenciéon Americana.

Como se puede apreciar de estos ejemplos de la jurisprudencia interamericana, ha sido
una practica reiterada de la Corte IDH utilizar distintos instrumentos y fuentes interna-
cionales mas alla del Pacto de San José para definir los contenidos e incluso ampliar los
alcances de los derechos previstos en la Convencién Americana y precisar las obligaciones
de los Estados, en tanto dichos instrumentos y fuentes internacionales forman parte de un
muy comprensivo corpus turis internacional en la materia, utilizando, también el Protocolo de
San Salvador. La posibilidad de utilizar el Protocolo de San Salvador para darle contenido
y alcances a los derechos econémicos, sociales y culturales derivados del articulo 26 de la
Convenciéon Americana, en relaciéon con las obligaciones generales previstas en los articulos
lo.y 20. de la misma es viable conforme lo ha venido realizando el Tribunal Interamericana
para dotar de contenido a muchos derechos convencionales utilizando distintos tratados y
fuentes distintos del Pacto de San José. De ahi que también podria utilizarse el Protocolo
de San Salvador, junto con otros instrumentos internacionales, para establecer el contenido
y alcances del derecho a la salud que protege el articulo 26 de la Convencién Americana.
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