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¢SON LOS DERECHOS SOCIALES SOLO ASPIRACIONES?:
PERSPECTIVAS DE LA COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Gonzalo AGUILAR CAVALLO*

“Whenever justice is inaccessible,

::]

the result 1s injustice

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La necesaria evolucion en el Sistema Inter-
amenicano de Derechos Humanos. I11. Principios bdsicos, derechos sociales y
la accion de la CIDH. IV. Conclusién.

1. INTRODUCCION

En América Latina,> de manera predominante, el problema actual mas
acuciante es la brecha de implementacion y el del goce efectivo de los dere-

*  Doctor en derecho, MA en relaciones internacionales, LLM en derechos humanos y
derecho humanitario; posdoctorado en el Max Planck Institute for Comparative Public Law
and International Law (Heidelberg, Alemania); profesor de Derecho de la Universidad an-

drés Bello, gaguilarch@hotmail.com.

! Ocran, Modibo, “Socioeconomic Rights in the African Context: Problems with Con-
cept and Enforcement”, Loyola University Chicago International Law Review, vol. 5, nim. 1,
2007-2008, pp. 1-13, p. 1.

2 Este articulo se enfoca principalmente a las situaciones enfrentadas por los paises de
America Latina, pero también incluye jurisprudencia de otros Estados, como Estados Uni-
dos. Cabe recordar que la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos también puede
recibir peticiones individuales respecto de Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos que no son partes de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pac-
to de San José), en particular, respecto del respeto y garantia de los derechos humanos con-
sagrados en la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; “Articulo 23:
Presentacion de peticiones: Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no guberna-
mental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la OEA puede presentar a
la Comision peticiones en su propio nombre o en el de terceras personas, referentes a la pre-
sunta violacién de alguno de los derechos humanos reconocidos, segtin el caso, en la Decla-
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chos humanos de todos los individuos, comunidades y pueblos, sin discrimi-
nacion alguna.’ La paradoja es que América Latina es una de las regiones
en el mundo que presenta una de las mayores tasas de ratificacion de instru-
mentos internacionales de derechos humanos. La ausencia de medidas con-
cretas de satisfaccion y de goce efectivo de derechos se hace especialmente
patente en el ambito de los derechos econémicos, sociales y culturales (en
adelante los DESC).# Asi, es posible encontrar Constituciones latinoameri-
canas que contienen un amplio catalogo de derechos, incluidos de DESC,
sin que estos derechos sean efectivamente respetados y susceptibles de tutela
judicial en la practica, y en este aspecto, se podrian denominar cartas fun-
damentales “semanticas”.> Uno de los aspectos que contribuyen a esta falta
de cumplimiento efectivo de los DESC es el debate todavia persistente en
algin sector de la doctrina acerca de la no juridicidad y, por lo tanto, la no
justiciabilidad de los DESC.

A pesar de los avances concretos experimentados por los derechos socia-
les a través de un reconocimiento creciente en el ambito nacional e interna-
cional, la discusion sobre su juridicidad y su efectividad por la via judicial

racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, el Protocolo Adicional a la Conven-
ci6on Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador”, el Protocolo a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos Relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, la Convencién Interamerica-
na para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convenciéon Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Pard”, conforme a sus respectivas
disposiciones, el Estatuto de la Comision y el presente Reglamento. El peticionario podra de-
signar en la propia peticién, o en otro escrito, a un abogado u a otra persona para represen-
tarlo ante la Comision”. Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos. Aprobado por la Comisién en su 1370. periodo ordinario de sesiones, celebrado del 28
de octubre al 13 de noviembre de 2009.

s Véase articulo 2.2., Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les. Adoptado y abierto a la firma, ratificaciéon y adhesion por la Asamblea General en su re-
solucién 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976;
articulo 2.1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la fir-
ma, ratificaciéon y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), del 16
de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.

+ Cepal, Panorama Soctal de América Latina 2008. CEPAL, Santiago de Chile, 2008, p. 65;
véase Anexo 11: Cambios en la brecha de ingresos entre los grupos mas ricos y los grupos
mas pobres de América Latina entre 2002 y 2007; Asimismo, véase Anexo 12: Evolucion de
la pobreza y de la indigencia en América Latina entre 1980 y 2008.

5 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, trad. cast. de Alfredo Gallego Anabitarte,
2a. ed., 3a. reimp., Barcelona, Ariel, 1983, pp. 217 y 219.
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contintia. Es indudable que este debate mezcla los argumentos juridicos con
las posiciones ideologicas de los tedricos. Alguna doctrina nacional, compa-
rada e internacional, insiste en mantener y, a veces, profundizar la division
entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y cultura-
les. Esta doctrina considera los DESC no como verdaderos derechos sino
simplemente como enunciados normativos que contienen objetivos progra-
maticos, a veces se los considera normas de caracter politico-social, en el
fondo, enunciados que reflejan aspiraciones socioeconémicas.® El concepto
de los derechos sociales como derechos imposibles calza dentro de esta vi-
sion.” Esta vision de los DESC socava a la vez la juridicidad y también la
exigibilidad de estos derechos. Nuestra hipotesis es que la jurisprudencia de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha contribuido a des-
cartar esta vision y ha construido y fortalecido la doctrina de los DESC co-
mo derechos exigibles y justiciables.

Mientras dura esta discusion, en el terreno los seres humanos de a pie,
que luchan por vivir el dia a dia, muchas veces por sobrevivir, simplemente
esperan del Estado que los cobija y de la comunidad de Estados, primero,
que los reconozcan como sujetos reales y concretos de derechos humanos vy,
segundo, que les proporcionen una soluciéon real y concreta, no tedrica o
ilusoria, ni programatica o eventual, a sus necesidades vitales.

Nosotros utilizaremos el concepto de derechos sociales comprendiendo
en éste, el conjunto de derechos econdmicos, sociales y culturales, aun
cuando intentaremos concentrarnos en los derechos sociales propiamente
tales, como el derecho a huelga, el derecho a la pension en el ambito mas
amplio de la seguridad social, y el derecho a la salud.

En este contexto, nos parece relevante destacar los desarrollos que los de-
rechos sociales en sentido lato han experimentado en el ambito interameri-
cano, especialmente ante la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante la CIDH), con el fin de contribuir a proporcionar una
respuesta a la pregunta de la juridicidad y justiciabilidad de los derechos
economicos, sociales y culturales.

o (fr. Martinez Estay, José Ignacio, “Los derechos sociales de prestacién en la jurispru-
dencia chilena”, Estudios Constitucionales, vol. 8, nam. 2, 2010, pp. 125-166.

7 Acuiia, Juan Manuel, “La jurisdiccién constitucional y los derechos imposibles”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (Coord.), La ciencia del derecho
procesal constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador
del derecho, t. IN: Derechos fundamentales y tutela constituciona,. México, UNAM-Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional-Marcial Pons, 2008, pp. 609-632.
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Desde un punto de vista global, el sistema interamericano de derechos
humanos es un sistema dual, esto es, se compone de dos 6rganos, por un la-
do, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos vy, por otro, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH). El
marco juridico basico de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la
CADH). Esta Convencion® tiene un enfoque casi exclusivamente centrado
en los derechos civiles y politicos (en adelante, los DCP), a la imagen del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, excepto por el articulo 26 sobre el desarrollo
progresivo de los derechos econémicos, sociales y culturales, que opera como
una clausula de apertura, concordado ademas con el articulo 29 de la CADH.
Ademas, se podria agregar el articulo 17 sobre los derechos a la proteccion
de la familia que también deberian entrar en la perspectiva social, aunque
no siempre son considerados como derechos sociales.? A pesar de esa limita-
cion formal, existe una jurisprudencia, modesta aunque interesante, de la
Corte IDH —maximo intérprete jurisdiccional de los derechos humanos en
el continente— en temas de derechos sociales. Una de las vias por las que
mas se ha avanzado ante la Corte IDH ha sido la proteccion indirecta de
los DESC a través de los derechos civiles y politicos, cuya doctrina esta bien
consolidada en el 6rgano jurisdiccional. En estos casos, la Corte IDH se ha
sentido mas confortable utilizando DCP para proteger aspectos o conteni-
dos de los DESC, que recurrir directamente al articulo 26 de la CADH.10
En este sentido, la doctrina emanada de la Corte, a proposito de los dere-
chos sociales, podria y deberia servir para esclarece y guiar la interpretacion
y la aplicacion de estos derechos por los 6rganos estatales, tanto politicos,

¢ También conocida como Pacto de San José¢ de Costa Rica.

9 Véase derecho a la constitucion y proteccion de la familia (articulo 15); derecho de la
nifiez (articulo 16); proteccion de los ancianos (articulo 17), Protocolo Adicional a la Conven-
ci6on Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador” (adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de
noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea Gene-
ral). Este instrumento internacional entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1999.

10 “The willingness and capacity of regional bodies to employ civil and political rights
standards to indirectly protect ESR, and vice versa, demonstrates the reality that a conside-
rable number of rights including the right to life, the right to equality, trade union rights and
property rights, do not conform with any supposed clear-cut categories of ESR and civil and
political rights”. Nolan, Aoife, “Addressing Economic and Social Rights Violations by
Non-state Actors through the Role of the State: A comparison of Regional Approaches to
the «Obligation to Protect»”, 9:2 Human Rights Law Review 225-255, 2009, at 253; véase Agui-
lar Cavallo, Gonzalo, “La justiciabilidad de los derechos sociales ante los jueces interameri-
canos (I)”, Diritte Umani e Diritto Internazionale, fasciculo 3, 2010, pp. 517-542.
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legislativos como judiciales. Sobre todo, teniendo en cuenta que cada vez
mas existe un reconocimiento expreso de los DESC en los Bill of Rights do-
mésticos de los Estados partes del sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos.

En cambio, la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre (en adelante la DADDH) al igual que la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos (en adelante la DUDH), ambas adoptadas en las postrime-
rias de la Segunda Guerra Mundial, a fines de la década de los cuarenta,
incluye un nimero importante de DESC, tales como el derecho a la preser-
vacion de la salud y al bienestar (articulo XI), el derecho a la educacion (ar-
ticulo XII), el derecho a los beneficios de la cultura (articulo XIII), el dere-
cho al trabajo y a una justa retribucion (articulo XIV), el derecho al
descanso y a su aprovechamiento (articulo XV), y el derecho a la seguridad
social (articulo XVI).I El marco juridico de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos es mas amplio y comprende la DADDH y la CADH,
razén por la cual la Comisién tiene —en este sentido— un margen de
maniobra mas extenso que la Corte IDH ya que puede pronunciarse sobre
DESC determinados contenidos en la DADDH.

La Comision quizas ha tenido mas ocasiones para pronunciarse sobre los
DESC por las oportunidades juridicas que le proporciona la DADDH, en
relaciéon con el reducido arsenal juridico que le resta a la Corte IDH, por la
defectuosa elaboracion en los contenidos de la CADH. Ademas, la CIDH
es competente para pronunciarse sobre violaciones a los derechos humanos
de Estados no partes en el Pacto de San José¢, como es el caso de Estados
Unidos y Canada. Por eso es que quizas aparecen mas oportunidades para
la Comision para delinear criterios en materia de DESC vy fijar sus fronte-
ras. Todo ello puede ilustrar y colaborar con la tarea de los 6rganos domés-
ticos de definir los limites y contornos de los DESC, y, primeramente, pue-
de proporcionar criterios para iluminar el debate acerca de la juridicidad y
justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales

Este trabajo corresponde a un estudio metodologico casuistico donde se
han seleccionado algunos casos relevantes presentados ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y vinculados con los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, con el fin de extraer los principios y criterios
basicos, que respecto de estos derechos, la CIDH ha desarrollado. La selec-
cion de casos se ha concentrado en temas de derecho a la salud, a la pen-

11 The Universal Declaration of Human Rights (1948) devoted four articles to socioeco-
nomic rights, Article 23 through 26. The UN Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights (1966) contained 25 substantive articles on socioeconomic rights.
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sion y a la huelga y de acceso a la justicia en materia de DESC, e intentan-
do mostrar diversidad en los paises bajo la competencia de la Comision.
Sobre todo, se apunta a dilucidar la cuestiéon de la juridicidad y de la justi-
ciabilidad de los DESC. Para aquellos que adoptan la posiciéon doctrinaria
que el sistema interamericano de protecciéon de los derechos humanos no
vincula al Estado de Chile o que los operadores juridicos nacionales deben
desarrollar su actividad juridica al margen y con independencia e incluso
contra los principios y criterios establecidos en el sistema interamericano de
derechos humanos, quizas este estudio carece de sentido. Debatir sobre es-
tos aspectos es otra historia y corresponde a otro articulo; sin embargo,
aquellos que consideran que los derechos humanos corresponden a un siste-
ma juridico integral y coherente, que posee componentes tanto nacionales
como internacionales y cuya aplicaciéon determinante para el individuo se
produce por el juez nacional, a la luz de una interpretacion armonica del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho constitucional
de los derechos humanos, a partir de la aplicacion de la norma mas
beneficiosa y protectora para el individuo, encontraran en estas paginas un
material interesante para desarrollar.

En este estudio abordaremos, primeramente, un examen general acerca
de la juridicidad de los derechos sociales y de la posibilidad de realizacion
efectiva por un tribunal. En una segunda parte, examinaremos la actividad
desarrollada por la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos en el
ambito de los derechos sociales y los principios y criterios juridicos generales
que podrian servir de inspiracion, guia y orientacién al juez nacional,
constitucional u ordinario.

II. LA NECESARIA EVOLUCION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

La aceptacion por parte de los paises americanos de la jurisdiccion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH)
resulta de la mas alta relevancia, ya que el sometimiento de un Estado al es-
crutinio de un 6rgano jurisdiccional internacional en cuanto al cumplimien-
to de los derechos humanos al interior de dicho Estado, representa una de-
mostraciéon patente de la madurez y solidez democratica constitucional de
ese Estado. En este sentido, se puede expresar que se entiende por sociedad
democratica aquella que, cumpliendo con los elementos funcionales, orga-
nicos y procedimentales minimos tales como division de poderes, existencia
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de pluralidad de partidos politicos, alternancia en el poder, pluralidad en la
participaciéon ciudadana, etcétera, comprende como componentes de su
esencia el respeto, proteccion y satisfaccion de los derechos humanos como
limites infranqueables por parte de aquellos que ejercen los poderes del
Estado segin la regla de la mayoria, asi como por todo individuo,
corporacion o grupo. En este contexto, los derechos humanos fundamenta-
les representan la afirmacion de la primacia del derecho, pero sobre la con-
veniencia politica termporal.

El sometimiento de los 6rganos de un Estado al escrutinio de sus acciones
u omisiones a la luz de los derechos humanos por parte de un 6rgano juris-
diccional estatal independiente, o por parte de un 6rgano cuasi-jurisdiccio-
nal o jurisdiccional internacional, dota a ese Estado de un alto grado de
transparencia y legitimidad democratica. El mas amplio e irrestricto acceso
a la justicia por parte de individuos, comunidades y pueblos afectados o me-
noscabados en el ejercicio de sus derechos fundamentales, asi como la mas
amplia participaciéon de la integridad de la sociedad y organizaciones socia-
les en el cumplimiento de este requerimiento son exigencias crecientes de le-
gitimidad democratica. En este sentido, cabe recordar que el derecho a la
participacion se ejerce en forma permanente a través de diversos canales
legitimos, y no se agota en el ejercicio puntual del derecho a voto.

La revision judicial de los actos del poder publico a fin de verificar su
conformidad con los derechos humanos y el cumplimiento de las decisiones
de los 6rganos jurisdiccionales —estatales e internacionales— en materia de
derechos humanos es un requisito indispensable para satisfacer los estanda-
res de un Estado social y democratico de derecho cada vez mas exigente.

El caracter angular de los derechos humanos en el derecho constitucional
—comunmente denominados en esta disciplina “derechos fundamenta-
les”— es una idea vinculada a la legitimidad del régimen juridico-politico.
Asi, “la legitimidad que proporciona el sistema de los derechos fundamenta-
les constituye una definicion del ordenamiento juridico positivo”.!2 El ar-
ticulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
aprobada por la Asamblea Nacional Francesa el 26 de agosto de 1789, pro-
clamaba: “toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta ase-
gurada, ni la separacién de poderes establecida, no tiene Constitucién”. A
partir de este instrumento, considerado como uno de los textos fundaciona-
les del Estado de derecho, Pérez Lufo ha senalado que “el Estado de dere-

12 Smend, Rudolf, Constitucion y derecho constitucional, trad. de José Maria Beneyto Pérez,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pp. 231 y 233.
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cho es, a tenor de ello, un Estado constitucional, pero no todo Estado que
posee una Constitucion es un Estado de derecho”.!3 En este sentido y res-
pecto de los derechos fundamentales, resulta muy asertivo cuando Ferrajoli
seniala que “[e]l paradigma de la democracia constitucional no es otro que
la sujecién del derecho al derecho”,'* y nosotros precisariamos, la sujecion
del derecho a los derechos. Esta constituye la expresion tltima y final del
ser humano como fin del derecho, y, en definitiva, la victoria del primado
del derecho.

El grave problema en América con los derechos econémicos, sociales y
culturales mas que de reconocimiento juridico es de cumplimiento, realiza-
cion efectiva y, en su caso, acceso a la justicia. En efecto, en algunos paises
que han alcanzado un avanzado estado de desarrollo y de cumplimiento y
satisfaccion —individual y colectiva— de los derechos economicos, sociales
y culturales lo han logrado sin necesidad de grandes reformas a la Constitu-
ci6n y muchas veces con simples y escuetas elaboraciones de principios so-
ciales generales contenidos en sus cartas fundamentales o en disposiciones
legislativas o, a veces, por via de interpretaciones conforme con estandares
internacionales.!

En América Latina, en cambio, incluso mediante reformas constituciona-
les y amplios desarrollos normativos, ni ain asi se obtiene que los Estados
—en la préctica, en el cotidiano constitucional- cumplan y satisfagan plena-
mente los DESC. Esto quiere decir que, a pesar de estar dotados de una
Constitucion, dichos Estados no poseen un verdadero Estado de Derecho.
Algunos podrian decir, esto es asi porque los esfuerzos normativos no se
compadecen con los recursos econémicos disponibles, pero también podria-
mos preguntarnos si los derechos de las personas dependen de los recursos
disponibles o si los esfuerzos en la generacién de los recursos y en la gestion
y en la priorizacién de su uso no deberian orientarse a satistacer los dere-
chos humanos fundamentales. Muchas veces se plantea el argumento de
que los Estados latinoamericanos siguen siendo, a pesar del progreso y del

15 Pérez Luno, Antonio-Enrique, “Estado constitucional y generaciones de derechos hu-
manos”, en Corte L.D.H., Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, 1Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 998, pp. 1241-1264, especialmente, vol. IT, p. 1255.

1+ Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 52.

15 “Jim Kennan notes that Australia has no constitutional protections of individual rights
akin to our Bill of Rights, nor does it automatically incorporate international human rights
obligations into domestic law. Rather, Australia seems to have a canon of interpretation
much like our own, that statutes should be construed to be consistent with international obli-
gations absent a clear statement to the contrary”. Telman, D. A. Jeremy, “Plural Vision:
International Law Seen Through the Varied Lenses of Domestic Implementation”, Valparaiso
University Law Review, vol. 44, nam. 3, 2010, pp. 759-778, p. 774.
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crecimiento econbémico, paises cuyos recursos no alcanzan para satisfacer
los DESC. Sin embargo, los crecimientos econémicos experimentados en la
region parecen indicar algo distinto y, en definitiva, el problema que se
plantea es aquel de la prioritaria y eficiente asignaciéon de recursos.
Evidentemente, la prioridad viene dada por el ser humano, especialmente,
aquél mas vulnerable y se traduce en términos de estandares minimos.

Cada vez hay mas casos ante la CIDH relativos a los DESC y esto es una
muestra de las afectaciones reales del mundo moderno, pero ademas del
empoderamiento creciente de los individuos, especialmente aquellos mas
vulnerables. Ademas, si los individuos recurren a la CIDH solicitando pro-
teccion respecto de sus derechos econémicos, sociales y culturales es porque
el Estado ha fracasado en su obligacion constitucional de respetar, proteger
y satisfacer derechos sociales. Si el individuo se ve en la obligaciéon de recu-
rrir al sistema interamericano significa que no hay mecanismos de recursos
internos adecuados o que los mecanismos previstos fallaron.

Los derechos humanos y fundamentales han sido tradicionalmente divi-
didos en derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. Entre los derechos civiles y politicos se cuentan los derechos a la vida,
a la integridad fisica y psiquica, a la igualdad y a no ser discriminado, al ac-
ceso a la justicia, etcétera. Por su parte, los derechos econémicos, sociales y
culturales comprenden el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la sin-
dicacion, a la huelga, a la salud, a la propia lengua, a vivir en un medio am-
biente saludable, etcétera.l®

Los derechos humanos —todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econémicos, sociales y culturales— configuran el corazon de la Constitu-
cion, entendida ésta en sentido material, como los rieles por los que circulan
los valores comunes —espontaneos o acordados— de la sociedad. Del mis-
mo modo, los derechos econémicos, sociales y culturales constituyen un
componente constitucional del derecho americano de los derechos humanos
(en adelante, el DADH). La actividad tanto de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dado razén a esta afirmacion. Veamos algunos componentes
clave de esta actividad.

16 “[S]ocioeconomic and cultural rights typically consist of the following: the right to
education; the right to work and earn a living; the right to basic medical services; the right to
social security; the right to fair housing; and the right to cultural life”. Ocran, Modibo, “So-
cioeconomic Rights in the African Context: Problems with Concept and Enforcement”, Lo-
yola Unwersity Chicago International Law Review, cil., pp. 1-13, p. 2.
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1. El clamor por el acceso a la justicia y los DESC

Uno de los problemas mas acuciantes relativo a los derechos econémicos
sociales y culturales en America Latina —y en el mundo entero— es la rea-
lizacion plena del acceso a la justicia —vy, por lo tanto, de la real vigencia de
un Estado social de derecho, donde no haya discriminacién por parte de los
poderes publicos o particulares respecto de estos derechos—. El sistema in-
teramericano de proteccion de los derechos humanos ha subrayado que un
“obstaculo importante para la exigibilidad de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales es la falta de mecanismos judiciales adecuados para su tu-
tela”.17

Un Estado social de derecho que garantice materialmente la seguridad
humana implica una organizacion de los poderes ptblicos y de la sociedad
entera donde los individuos, comunidades y pueblos tengan garantizados
por el orden constitucional, ademas de la libertad, su progreso, realizaciéon e
integracién social, econémica y cultural, y por tanto, el acceso a bienes so-
ciales fundamentales expresados en términos de derechos por los DESC.18
Esto altimo requiere una Constituciéon abierta y evolutiva porque las exi-
gencias sociales, que representan minimos vitales, evolucionan. Dicho de
otro modo, se requiere una Constitucion empatica, que no sélo determine
los grandes lineamientos juridicos del Estado, pero ademas receptiva, abier-
ta, mesurable, adaptable, comprensiva de las necesidades de la comunidad
nacional, inclusiva e incluyente, lo que configura el verdadero consenso ju-
ridico positivo que debe representar la Constitucion. En efecto, una Consti-
tucién que asegure un Estado social de derecho debe ser inclusiva e inclu-
yente donde el marginado, el excluido, el vulnerable se reconozca dentro
del modelo social disefiado por la Coonstitucion, y consecuentemente, sea re-
conocido por la sociedad democratica mas que como un mero nimero, co-

17 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, El acceso a la justicia como garantia de
los derecho econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares fijados por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Doc. OEA/Ser.L/V/11.129, Doc. 4, 7 de septiembre de 2007, pars. 235.

18 “Se puede decir que la seguridad humana tiene dos aspectos principales. En primer
lugar, significa seguridad contra amenazas crénicas como el hambre, la enfermedad y la re-
presion. Y en segundo lugar, significa proteccién contra alteraciones stbitas y dolorosas de la
vida cotidiana, ya sea en el hogar, en el empleo o en la comunidad. Dichas amenazas pue-
den existir en todos los niveles de ingreso y desarrollo de un pais”. PNUD, Informe sobre Desa-
rrollo Humano 1994. Un Programa para la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, Madrid, Edicio-
nes Mundi-Prensa, 1994, p. 26.
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mo un ser humano.!® Por eso es que en el Estado social y constitucional de
derecho, la democracia —su supuesto— necesariamente tiene rostro huma-
no.20 Asi, avances relevantes en el reconocimiento y recepcion de los DESC
se han producido en los Gltimos anos, por ejemplo, en las Constituciones de
Ecuador, Bolivia y Reptblica Dominicana.?!

La ilusion de que los derechos econémicos, sociales y culturales no son
susceptibles de ser reivindicados ante un juez, y por tanto, no son suscepti-
bles de control judicial, reside tnicamente en la voluntad politica estatal.
No obstante, en un Estado de derecho, la voluntad estatal deberia corres-
ponder a la voluntad de la comunidad entera, bajo la forma de una demo-
cracia participativa ¢ integral, con especial énfasis en la salvaguarda de los
derechos de los grupos minoritarios, desaventajados y mas vulnerables. Pro-
porcionar carta de ciudadania a los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales implica acoger la idea de “una democracia integral con sus compo-
nentes politico y social”.??

Los derechos econémicos, sociales y culturales pueden ser objeto de con-
trol judicial y pueden ser reclamados ante un juez, como todos los derechos.
Asi, en el caso Gov’t of the Republic of S. Afr. & Others vs. Groothoom & Others, an-
te la Corte Constitucional de Sudafrica, que trataba sobre el derecho funda-
mental a la vivienda, el juez Yacoob afirmo:

19 “Investigaciones recientes sobre emergencias humanitarias complejas llegaron a la
conclusién de que las “desigualdades horizontales” entre grupos - ya sean étnicos, religiosos
o sociales —constituyen la causa principal de la ola actual de conflictos civiles. Las desigual-
dades— y las inseguridades interesan no sélo en cuanto a ingreso sino en cuanto a participa-
cion politica (en los parlamentos, gabinetes, ejércitos y gobiernos locales), en activos econo-
micos (en tierras, capital humano y recursos comunales) y en condiciones sociales (en la
educacion, la vivienda y el empleo)”. PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano 1999. La mundiali-
zactdn con rostro humano. Madrid, Ediciones Mundi-Prensa, 1999, p. 35.

2 “[S]e necesitan una estructura de gobierno nacional y una estructura de gobierno
mundial mas fuertes para el bienestar humano, no para el mercado”. El reinvento de la es-
tructura de gobierno para el siglo XXI debe comenzar con fuertes compromisos: con la éti-
ca, la justicia y el respeto a escala mundial por los derechos humanos de toda la gente; con el
bienestar humano como fin, con los mercados libres y el crecimiento econémico como me-
dio; con respeto por las condiciones y necesidades diversas de cada pais; con la responsabili-
dad de todos los actores. PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano 1999. La mundializacién con ros-
tro humano, Madrid, Ediciones Mundi-Prensa, 1999, p. 8.

2t Véase Seccion II: De los Derechos Economicos y Sociales; Seccion III: De los Dere-
chos Ciulturales y Deportivos; Seccion IV: De los Derechos Colectivos y del Medio Ambien-
te. Constitucion de la Reputblica Dominicana, proclamada el 26 de enero. Publicada en la
Gaceta Oficial, No. 10561, del 26 de enero de 2010.

2 Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales”, Cuestiones Constitucionales, nim. 9, 2003, pp. 127-157, especial-
mente, p. 138.
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I am conscious that it is an extremely difficult task for the state to meet these
obligations in the conditions that prevail in our country. This is recognized
by the Constitution, which expressly provides that the state is not obliged to
go beyond available resources or to realize these rights immediately. I stress,
however, that despite all those qualifications, these are rights, and the Consti-
tution obliges the state to give effect to them. This is an obligation that courts
can, and in appropriate circumstances, must enforce.?3

El Estado constitucional, social y democratico de derecho contempora-
neo no admite exclusiones e impone un énfasis en la proteccion social de la
comunidad, con prioridad en aquellos individuos o grupos mas vulnerables,
a fin de alcanzar la anhelada cohesion social, médula de un desarrollo soste-
nible.2# Esta tltima es una manifestacion elemental del principio basico de
justicia social.?> La triste historica divisiéon entre derechos civiles y politicos y
derechos econémicos, sociales y culturales ha sido un fértil caldo de cultivo
para mantener la ilusion de la no justiciabilidad de los DESC;2¢ sin embar-
g0, como se ha revelado en el curso de la historia, los derechos econémicos,
sociales y culturales son tan derechos como los civiles y politicos.?’

% Gov’t of Republic of S. Afi. & Others v Groothoom & Others 2000 (1) SA 46 (CC) (S. Afr.), para.
93-94; Ocran, Modibo, “Socioeconomic Rights in the African Context, Problems with Con-
cept and Enforcement”, Loyola University Chicago International Law Review, cit., pp. 1-13, p. 6.

2t “La desatencién de los derechos econémicos y sociales es otra causa, aunque mas di-
fusa y problematica, de la violencia y los conflictos sociales. [...] El elemento esencial de la
obligacion juridica asumida por todo gobierno en esta materia es procurar la realizacion de
las aspiraciones sociales y econémicas de su pueblo siguiendo un orden que dé prioridad a
las necesidades basicas de salud, nutricién y educaciéon. La prioridad de “los derechos de su-
pervivencia” y “las necesidades basicas” es una consecuencia natural del derecho a la seguri-
dad personal”. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
1979-1980. Capitulo VI. Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor vi-
gencia a los derechos humanos y deberes del hombre y la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos. Doc. OEA/Ser.LL/V/IL.50, doc. 13 rev.1, 2 octubre 1980; “Las politicas
sociales —y la estructura de gobierno nacional— son todavia mas pertinentes hoy para ha-
cer que la mundializaciéon opere en pro del desarrollo humano y proteja a la gente de sus
nuevas amenazas”. PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano 1999. La mundializacion con rostro hu-
mano. Madrid, Ediciones Mundi-Prensa, 1999, p. 9.

» “Hoy la democracia no puede ser concebida como sistema de exclusiones sino de in-
clusiones”. Valadés, Diego, Constitucion y politica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2a. ed., 1994, pp. 23 y 24.

% “Traditionally, international human rights law has branded economic and social
rights «second-class», nonjusticiable rights, in contrast to political and civil rights”. “What
Price for the Priceless?: Implementing the Justiciability of the Right to water”, 120 Harvard
Law Review 1067-1088, 2007, at 1075.

27 “El reconocimiento de derechos impone la creacion de acciones judiciales o de otro ti-
PO, que permitan a su titular reclamar ante una autoridad judicial u otra con similar inde-
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La excusa politica de que los derechos econdémicos, sociales y culturales
involucrarian recursos del Estado y el manejo del gasto puablico, entregado
exclusivamente al gobierno, se ha revelado tan sé6lo como eso, una excusa
politica y una quimera, frente a la cual el Estado constitucional de derecho
y la dignidad humana no pueden ponerse de rodillas.?® La creacién de tri-
bunales y el nombramiento de jueces, la construccion de carceles y la pre-
paracion de un cuerpo adecuado de guardias de prision, el establecimiento
de un sistema de asistencia juridica gratuita, son todos aspectos vinculados a
la realizacion de los mas basicos derechos civiles y politicos y todo ello invo-
lucra, la inversion de miles de millones de dolares, es decir, el manejo del
gasto publico. Los representantes del Estado podrian esgrimir que las priori-
dades del gasto publico las fija el gobierno; sin embargo, también se po-
dria argumentar que las prioridades del gasto publico estan esencialmente
determinadas por los requerimientos de la dignidad humana, de la digni-
dad de la comunidad y de cada uno de sus miembros. Nadie entenderia
que en tiempos de paz un gobierno determinado invirtiera millones de dola-
res en armamento, mientras 10% de su poblaciéon se encuentra bajo el um-
bral de pobreza, sin acceso a un sistema de salud adecuado, sin acceso a un

pendencia, ante la falta de cumplimiento de su obligacién por parte del sujeto obligado. Por
ello, el reconocimiento de derechos es también el reconocimiento de un campo de poder pa-
ra sus titulares y en ese sentido, puede actuar como una forma de restablecer equilibrios en el
marco de situaciones sociales marcadamente desiguales. De esta manera, el reconocimiento
de derechos econémicos, sociales y culturales conduce a reconocer la necesidad de contar
con mecanismos adecuados y efectivos de reclamo de estos derechos de indole individual y
colectiva® Comision Interamericana de Derechos Humanos, El acceso a la justicia como garantia
de los derecho econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares fiyjados por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Doc. OEA/Ser.LL./V/11.129, Doc. 4, 7 septiembre 2007, par. 236.

2 “De acuerdo con el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “[e]n ca-
so de que un Estado Parte aduzca ‘limitaciones de recursos’ para explicar cualquier medida
regresiva que haya adoptado, [...] examinara esa informacién en funciéon de las circunstan-
cias concretas del pais de que se trate y con arreglo a los siguientes criterios objetivos: a) [e]l
nivel de desarrollo del pais; b) [I]a gravedad de la presunta infraccién, teniendo particular-
mente en cuenta si la situacion afecta al disfrute de los derechos basicos enunciados en el
Pacto; ¢) [l]a situacién econdémica del pais en ese momento, teniendo particularmente en
cuenta si el pais atraviesa un periodo de recesion econémica; d) [I]a existencia de otras nece-
sidades importantes que el Estado Parte deba satisfacer con los recursos limitados de que dis-
pone; por ejemplo, debido a un reciente desastre natural o a un reciente conflicto armado
interno o internacional; ¢) [s]i el Estado Parte traté de encontrar opciones de bajo costol,]
y f) [s]i el Estado Parte recab6 cooperacion vy asistencia de la comunidad internacional o re-
chaz6 sin motivos suficientes los recursos ofrecidos por la comunidad internacional para la
aplicacion de lo dispuesto en el Pacto”. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, Declaracion sobre la “Evaluacion de la obligacion de adoptar medidas hasta el ‘maxi-
mo de los recursos de que disponga’ de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto”,
doc. N.U. E/C.12/2007/1, 380. Periodo de Sesiones, 21 de septiembre de 2007, par. 10.
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sistema de educacion idoneo y de calidad, sin acceso a agua potable y a las
condiciones elementales de higiene, sin posibilidades de acceder a una vi-
vienda, sin tener acceso basico a una alimentacién adecuada.

El gran problema de los derechos econémicos, sociales y culturales no re-
side inicamente en su realizacioén practica, ni en la disponibilidad de recur-
sos econdmicos. El problema acuciante de estos derechos es de un adecuado
acceso a la justicia.?® En el caso de Chile, existe un gran déficit de acceso a
la justicia respecto de los DESC, ya que no todos estan incorporados en el
catalogo constitucional, y aquellos que estan, no se encuentran totalmente
amparados jurisdiccionalmente por los recursos constitucionales de protec-
ci6n.30 Esto ultimo es incompatible con el articulo 8o. y 25 de la CADH en
concordancia con el articulo 1.1 y 2 de la misma Convencion, y por lo tan-
to, el Estado de Chile violaria la Convencidon Americana de Derechos Hu-
manos. Este serfa un nuevo caso en el cual la disconformidad de la regla
constitucional con la CADH conduciria al Estado de Chile a violar la referi-
da Convenciéon y, consecuentemente, su responsabilidad internacional.

Ademas, un adecuado acceso a la justicia en el ambito de los DESC im-
plica que debe contemplar asimismo la dimension colectiva de estos dere-
chos, permitiendo acciones colectivas, de clase o de interés publico, y no
exigiendo siempre una victima individual o individualizable.?3! La Comision

2 “[L]a vigencia de mecanismos adecuados de reclamo de derechos sociales, resulta un
tema central a considerar en la agenda de reformas judiciales en la region para fortalecer el
acceso a la jurisdiccion y la participacion social y politica en el ambito de la justicia, asi como
para la fiscalizacion de las politicas estatales y de la actuacién de actores privados, que im-
pactan con sus acciones en el ¢jercicio de aquellos derechos basicos. En este marco, el SIDH
ha reconocido la trascendencia de desarrollar recursos judiciales efectivos e idéneos para la
tutela de derechos econémicos sociales y culturales y ha comenzado a trazar estandares en
materia de la formulacion y puesta en practica de mecanismos adecuados de exigibilidad de
estos derechos”. Comision Interamericana de Derechos Humanos, £l acceso a la justicia como
garantia de los derecho econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, Doc. OEA/Ser.LL/V/11.129, Doc. 4, 7 de septiembre de 2007,
par. 239.

%0 Véase Aguilar Cavallo, Gonzalo, “La responsabilidad por vulneraciéon de derechos y
el reconocimiento del principio de supremacia de dichos derechos. Comentario de la Senten-
cia del Tribunal Constitucional recaida en el articulo 2331 del Codigo Civil”, Revista de Dere-
cho Unwersidad Catélica del Norte, ano 16, num. 1, 2009, pp. 223-250; ¢fr. Ruiz-Tagle Vial, Pa-
blo, “Democracia imposible en la medida de lo posible”, Diario El Mostrador, 9 de mayo de
2011. Disponible en: http://www.elmostrador.cl/opinion/2011/05/09/democracia-imposible-en-la-
medida-de-lo-posible/ [visitado el 19 de mayo de 2011].

31 Brage Camazano, Joaquin, “Resena bibliografica de Gidi, Antonio y Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo, Procesos colectivos. La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
en una perspectiva comparada, 2a. ed., México, Porrta, 2004, 442 pp.)”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nam. 117, 2006, pp. 813-818; ¢fr. Correa Sutl, Jorge, “Reformas Judicia-
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Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que los derechos
sociales

tienen una clara dimension colectiva y su vulneracion suele presentarse como
afectacion de grupos o colectivos mas o menos determinados. La incidencia co-
lectiva de la mayoria de los derechos econémicos, sociales y culturales, provoca
problemas de legitimacion activa, que no se limitan a la etapa de formulacion
de la accion, sino que se prolongan durante las diferentes etapas del proceso,
ante la ausencia de mecanismos de participacion adecuada de los sujetos colec-
tivos o de grupos numerosos de victimas en las diferentes diligencias e instan-
cias procesales. Esta circunstancia pone en evidencia que las acciones y los pro-
cedimientos estan previstos para dilucidar conflictos individuales.3?

En el sistema interamericano de derechos humanos se han realizado pro-
gresos en este sentido. En el sistema interamericano, un acceso a la justicia
colectivo o para proteger intereses colectivos ya ha sido admitido en el caso
de los pueblos indigenas, cuyos derechos como pueblo son, por definicion,
colectivos y reivindicados por la comunidad en su conjunto. El mismo prin-
cipio puede ser aplicable al acceso a la justicia y a los recursos intentados en
el ambito de los derechos econémicos, sociales y culturales. La Comision
Interamericana ha correctamente indicado que

es indudable que los derechos sociales tienen una dimension colectiva y, por
ello, su vulneracion suele presentarse como afectaciéon de grupos o colectivos
mas o menos determinados. Lo mismo puede decirse de aquellas acciones es-
tatales que impactan en sectores sociales excluidos y que suelen presentarse
como practicas generales que configuran situaciones de caracteristicas estruc-
turales y que demandan remedios de naturaleza colectiva, tal como la afecta-
ci6n de derechos civiles, politicos y sociales de una comunidad indigena o de
una poblacion desplazada.3?

les en América Latina. ;Buenas noticias para los pobres?”, en Méndez, Juan et al. (comp.), La
(in)efectividad de la ley y la exclusion en América Latina., Barcelona, Paidos, 2002, pp. 257-278;
Londono Toro, Beatriz, “Algunas reflexiones sobre las acciones populares y de grupo como
instrumentos de protecciéon de derechos colectivos”, en Londofio Toro, Beatriz et al. (ed.),
Eficacia de las acciones constitucionales en defensa de los derechos colectivos, Bogota, Editorial Centro
Editorial Universidad del Rosario, 2004, pp. 23-55.

22 Comision Interamericana de Derechos Humanos, £l acceso a la justicia como garantia de
los derecho econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estindares fijados por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Doc. OEA/Ser.L/V/11.129, Doc. 4, 7 septiembre 2007, pars. 237-238.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, £/ acceso a la justicia como garantia de
los derecho econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares fijados por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, Doc. OEA/Ser.LL/V/11.129, Doc. 4, 7 de septiembre de 2007, par. 268;
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La CIDH ha resaltado a través de su jurisprudencia la necesidad de re-
forzar el acceso a la justicia respecto de los derechos sociales. En efecto, tan-
to en el caso Muilton Garcia Fajardo y otros como en el caso Jesis Manuel Naranjo
Cdrdenas y otros, la Comision se ha pronunciado de manera semejante en
cuanto al acceso a la justicia y a la ejecucion de las sentencias, incluso de las
medidas cautelares, en el ambito de los derechos sociales. La CIDH senala
claramente que

los hechos alegados por las presuntas victimas prima facte podrian caracteri-
zar el incumplimiento de las obligaciones del Estado en relaciéon con
lo estipulado en el articulo 26 de la Convencion Americana |[...]. En
tal sentido, la Comision, sin prejuzgar sobre el fondo del asunto, en-
cuentra que el incumplimiento de los fallos judiciales dictados en el or-
den interno tutelando el derecho a la seguridad social del cual afirman
su titularidad las presuntas victimas, podria tender a caracterizar una
violacion del articulo 26 de la Convencién Americana. 3

2. Protocolo de San Salvador y fertilizacion judicial

En la realizacion efectiva de los derechos sociales, la Comisiéon ha recu-
rrido por diversas vias al Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales o Protocolo de San Salvador y a las ensehanzas provenientes de
la jurisprudencia de otros érganos de supervision de los derechos humanos,
judiciales o cuasi-judiciales.

véase CIDH, Informe ntm. 81/06. Peticion 394-02. Admisibilidad. Personas privadas de libertad
en la cdrcel de Urso Branco, Ronddnia, Brasil, 21 de octubre de 2006, par. 51.

st CIDH, Informe ntim. 70/04. Peticion 667/01. Admisibilidad. Fesis Manuel Naranjo
Cdrdenas y Otros (Jubilados de la Empresa Venezolana de Aviacion Viasa), Venezuela, 13 de octubre
de 2004, par. 61; “El Estado viol6 el articulo 25(2)(c) de la Convencion Americana al ignorar las
medidas cautelares dictadas por el Tribunal de Apelaciones de la Sala Civil y Laboral de la Re-
gion III, por medio de las cuales se ordené la suspension de los despidos mientras se resolvia el
recurso de amparo interpuesto. [...] Ha quedado demostrado que las resoluciones judiciales cau-
telares emanadas del Tribunal de Apelaciones, que pretendian prevenir futuras violaciones de los
derechos de los trabajadores aduaneros, resultaron ineficaces e ilusorias”. CIDH, Informe nam.
100701, Caso 11.381, Milton Garcia Fajardo y otros, Nicaragua, 11 de octubre de 2001, pars.
73, 81 y 82; Corte 1.D. H., Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25y 8 Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87, del 6 de octubre
de 1987, serie A, nim. 9, par. 24.
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A. Protocolo de San Salvador

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o Proto-
colo de San Salvador fue adoptado en 1988, wnter alia,

teniendo presente que si bien los derechos econémicos, sociales y culturales
fundamentales han sido reconocidos en anteriores instrumentos internaciona-
les, tanto de ambito universal como regional, resulta de gran importancia que
éstos sean reafirmados, desarrollados, perfeccionados y protegidos en funcion
de consolidar en América, sobre la base del respeto integral a los derechos de
la persona, el régimen democratico representativo de gobierno asi como el
derecho de sus pueblos al desarrollo, a la libre determinacién y a disponer li-
bremente de sus riquezas y recursos naturales [...].3

Hasta el afio 2011, este mstrumento ha sido ratificado por 15 Estados
miembros de la Organizacion de Estados Americanos.’¢ El Protocolo de
San Salvador reconoce los siguientes derechos econémicos, sociales y cultu-
rales: derecho al trabajo (articulo 60.); condiciones justas, equitativas y satis-
factorias de trabajo (articulo 70.); derechos sindicales (articulo 8o.); derecho
a la seguridad social (articulo 90.); derecho a la salud (articulo 10); dere-
cho a un medio ambiente sano (articulo 11); derecho a la alimentacion
(articulo 12); derecho a la educacién (articulo 13); derecho a los beneficios

55 Preambulo, Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”
(adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo pe-
riodo ordinario de sesiones de la Asamblea General). Este instrumento internacional entré
en vigor el 16 de noviembre de 1999.

% Antigua y Barbuda: no ha firmado; Argentina: firma: 11/17/88 y ratificacion:
10/23/03; Bahamas: no ha firmado; Barbados: no ha firmado; Belice: no ha firmado; Boli-
via: firma: 11/17/88 vy ratificacion: 10/05/06; Brasil: Adhesion: 08/21/96; Canada: no ha
firmado; Chile: firma: 06/05/01; Colombia: Adhesion: 12/23/97; Costa Rica: firma:
11/17/88 y ratificaciéon: 11/16/99; Dominica: no ha firmado; Ecuador: firma: 11/17/88 y
ratificacion: 03/25/93; El Salvador: firma: 11/17/88 y ratificacion: 06/06/95; Estados Uni-
dos: no ha firmado; Grenada: no ha firmado; Guatemala: firma: 11/17/88 vy ratificacion:
10/05/00; Guyana: no ha firmado; Haiti: firma: 11/17/88; Honduras: no ha firmado; Ja-
maica: no ha firmado: México: firma: 11/17/88 y ratificacion: 04/16/96; Nicaragua: firma:
11/17/88 y ratificaciéon: 03/05/10; Panama: firma: 11/17/88 y ratificacion: 02/18/93; Pa-
raguay: firma: 08/26/96 vy ratificacion: 06/03/97; Pera: firma: 11/17/88 y ratificacion:
06/04/95; Repuablica Dominicana: firma: 11/17/88; San Kitts y Nevis: no ha firmado; San-
ta Lucia: no ha firmado; San Vicente y las Granadinas: no ha firmado; Surinam: Adhesion:
07/10/90; Trinidad y Tobago: no ha firmado: Uruguay: firma: 11/17/88 y ratificacion:
04/02/96; Venezuela: firma: 01/27/89.
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de la cultura (articulo 14); derecho a la constituciéon y proteccion de la fami-
lia (articulo 15); derecho de la nifiez (articulo 16); proteccién de los ancianos
(articulo 17); proteccion de los minusvalidos (articulo 18).

Sin embargo, el Protocolo Adicional restringe el acceso a la justicia de los
particulares afectados tan solo al derecho a la educacién (articulo 13) y al
derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su elec-
cion, para la proteccion y promocion de sus intereses (articulo 8o., No. 1, le-
tra a), y, deja fuera, lamentablemente, el derecho a la huelga. En efecto,
s6lo cuando alguno de estos dos derechos fueren

violados por una acciéon imputable directamente a un Estado parte del pre-
sente Protocolo, tal situacién podria dar lugar, mediante la participacion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de
peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.3?

En cuanto a la jurisprudencia de la CIDH, desde el punto de vista de los
fundamentos juridicos, un argumento que merece ser analizado en el caso Mil-
ton Garcia Fajardo y otros contra Nicaragua es que la Comision incluso hace valer
contra Nicaragua normas convencionales internacionales que el Estado ha sus-
crito, pero atn no ha ratificado, invocando los principios de interpretacion del
derecho de los tratados. Asi, el

Estado de Nicaragua firm6 el Protocolo de San Salvador el 17 de noviembre
de 1988, pero atn no lo ha ratificado. Si bien es cierto que el Protocolo de
San Salvador entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1999, lo fundamental es
que Nicaragua firmo el Protocolo en referencia en 1988, es decir, con ante-
rioridad a los hechos contenidos en la presente denuncia. En este caso, la me-
jor doctrina de interpretacion del derecho de los tratados o de cualquier dis-
posicion sobre los derechos humanos estima que aunque no se encuentre en
vigor un tratado, los paises que lo firmaron no pueden imponer reglas en su
contra. El articulo lo. del Protocolo de San Salvador establece que las medi-
das adoptadas por los Estados partes deben lograr progresivamente y de con-
formidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que
se reconocen en dicho Protocolo. Esto quiere decir que no les esta permitido

37 Articulo 19 (Medios de Proteccion) nim. 6, Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales “Protocolo de San Salvador™.
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a los Estados partes crear leyes o interpretarlas de manera que representen un
retroceso en las conquistas de los trabajadores. 38

En consecuencia, la Comision concluy6 que “el Estado nicaragiiense, en
vez de adoptar medidas de desarrollo progresivo en beneficio de los trabaja-
dores aduaneros, buscé reducir sus derechos, ocasionandoles perjuicios gra-
ves en sus derechos economicos y sociales”.3? En este sentido, paises como
Chile, Haiti, Republica Dominicana y Venezuela, que han firmado el Pro-
tocolo de San Salvador pero aun no lo han ratificado, se encontrarian en la
misma hipoétesis y bajo la misma obligacion que senala la Comision en el
caso Milton Garcia Fajardo y otros contra Nicaragua.

En el caso de Margarita Barberia Miranda contra Chile, el propio Estado
aceptd que la Convencion Americana de Derechos Humanos contiene y
consagra derechos, economicos y culturales, que vinculan al Estado. La-
mentablemente, la peticionaria no invoco el articulo 26 como violado, sino
diversas disposiciones del Protocolo de San Salvador, que el Estado de Chi-
le no ha ratificado.*? Sin embargo, de conformidad con lo expresado por la
Comision en el caso de la Asociacidn Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano
de Seguridad Social contra Peru (2009), si la peticionaria hubiera invocado el
articulo 26 de la CADH, la Comision hubiera podido recurrir al Protocolo
de San Salvador para interpretar y determinar el alcance contemporaneo
del articulo 26. Con todo, conviene tener presente la jurisprudencia de la

s CIDH, Informe nam. 100/01, Caso 11.381, Milton Garcia Fajardo y otros, Nicaragua, 11
de octubre de 2001, par. 98; Corte I.D.H., Opinidn Consultiva OC-14/94, Responsabilidad Inter-
nactonal por Expedicion_y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Gonvencion (articulos lo. y 20. Conven-
ci6on Americana sobre Derechos Humanos), del 9 de diciembre de 1994, pars. 32 y 33.

s CIDH, Informe nam. 100/01, Caso 11.381, Milton Garcia Fajardo y otros, Nicaragua, 11
de octubre de 2001, par. 101.

# “El Estado argumenta que no puede atribuirse a Chile responsabilidad internacional
por actos que no constituyen violaciones de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Especificamente, el Estado alega que los derechos al trabajo y a la libre iniciativa
econémica no estan garantizados por dicha Convencion. Ademas, que las alegadas violacio-
nes de derechos consagrados en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el “Protoco-
lo de San Salvador”, no pueden atribuirse responsabilidad del Estado chileno, puesto que di-
cho Protocolo no fue ratificado por Chile. La dinica referencia a los derechos econdmicos, sociales y
culturales en la Convencion Americana ——concluye el Estado— es la del articulo 26, pero la Comision no tie-
ne que considerar este argumento puesto que la peticionaria no alega la violacion de ese articulo en su denuncia.
La Comision conviene con la posicion del Estado chileno en cuanto a las alegaciones sobre el
derecho al trabajo y el derecho a la libre iniciativa econémica, y los rechaza por no caracte-
rizar violaciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. C.1.D.H., Infor-
me nam. 59/04. Peticién 292/03. Admisibilidad, Margarita Cecilia Barberia Miranda uvs.
Chile. 13 de octubre de 2004, par. 36.
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CIDH en el caso Milton Garcia Fajardo y otros contra Nicaragua, donde afirmo
que los Estado que hayan firmado el Protocolo de San Salvador, pero atn
no lo hubieran ratificado, de todas maneras tienen la obligacion de no
adoptar medidas de cualquier naturaleza que frustren el tratado.*! Esta alti-
ma es una manifestacion de un principio mas general del derecho de los tra-
tados respecto de los Estados firmantes en el sentido de que, actuando de
buena fe, deben abstenerse de adoptar medidas que tiendan a frustrar el ob-
jeto y fin del tratado.*?

En el caso de Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador, la Comision
sefiald que “no es competente ratione materiae para establecer —de manera au-
tonoma— violaciones al articulo 10 del Protocolo de San Salvador a través
del sistema de peticiones individuales. Sin embargo, la Comision Interameri-
cana si puede utilizar dicho Protocolo en la interpretacion de otras disposicio-
nes aplicables, a la luz de lo previsto en los articulos 26 y 29 de la Conven-
cion Americana.”* Los casos de Milton Garcia Fajardo y otros contra Nicaragua,
de Margarita Barberia Miranda contra Chule y de Forge Odir Miranda Cortez y otros
contra El Salvador, muestran la potencialidad creciente del Protocolo de San
Salvador en la litigacion de los derechos sociales, como instrumento vinculan-
te y, en todo caso, como instrumento inspirador y orientador de la interpreta-
ci6on de los derechos sociales.

B. Fertibizacion judicial

En el cumplimiento de su labor protectora de los derechos humanos fun-
damentales, la CIDH recurre a otros 6rganos de supervision de los derechos
humanos. En efecto, la Comisiéon comprende que “[s]i bien los érganos del
sistema interamericano no estan obligados a seguir las sentencias de la Cor-
te Europea, la CIDH también ha sostenido anteriormente que la jurispru-
dencia de otros 6rganos de supervision internacionales puede ofrecer un
aporte constructivo a la interpretacion y aplicacion de derechos que son co-
munes a los sistemas regional e internacional de derechos humanos”.4* Ade-

n CIDH, Informe nam. 100/01, Caso 11.381, Milton Garcia Fajardo y otros, Nicaragua, 11
de octubre de 2001, par. 98.

2 “Articulo 18: Obligacién de no frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su en-
trada en vigor”. Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. U.N. Doc A/CONF.39/27
(Viena, 23 de mayo de 1969), 1155 U.N.'T.S. 331, entered into force January 27, 1980.

- C.LD.H., Informe nim. 27/09. Fondo. Caso 12.249. Forge Odir Miranda Cortez y otros
vs. El Salvador. 20 de marzo de 2009, par. 77.

# C.ID.H., Informe nim. 63/08. Caso 12.534. Admisibilidad y Fondo. Andrea Mortlock
vs. Estados Unidos. 25 de julio de 2008, par. 80; CIDH, Informe de la CIDH 1/95 (Peru),
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mas, el érgano cuasi-jurisdiccional ha establecido que en la determinacion
de las violaciones a la CADH y a la DADDH se deben aplicar los criterios
establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto
de la tendencia a integrar el sistema regional y el sistema universal y toman-
do en consideracion la nocion de corpus wris respecto de los distintos dere-
chos protegidos.#> Y, desde el punto de vista de las fuentes formales, junto
con esta idea central de integrar los sistemas regionales con el sistema uni-
versal, la CIDH interpreta y aplica las disposiciones de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre “a la luz de la evolucién ac-
tual en el campo del derecho internacional de los derechos humanos, como
lo demuestren los tratados, la costumbre y otras fuentes pertinentes del de-
recho internacional”.#¢ T'oda esta vision global e integradora de los dere-
chos humanos, con fines de coherencia y armonia, tiende a concretar la
emergencia de un nuevo s commune.

El examen de los principios y criterios utilizados por otras jurisdicciones,
en relacion con los derechos humanos tales como la Corte Europea de De-
rechos Humanos, es una practica apropiada y establecida que realizan los
organos de supervision de los derechos humanos teniendo en mente la vi-
sion integral y global de los mismos y corresponde a la dimension horizon-
tal de la fertilizacion judicial cruzada. Este procedimiento es un ejemplo
elemental de fertilizacién, enriquecimiento e influencia judicial, reciproca o
mutua entre diversos organos de proteccion de los derechos humanos. En
este contexto, cabe afirmar que los tribunales constitucionales son los prin-
cipales 6rganos jurisdiccionales internos encargados de la supervision, con-
trol y proteccion de los derechos humanos. En consecuencia, se podria ar-
gumentar que los tribunales constitucionales, en cumplimiento de su tarea y
en virtud del principio de la coherencia y de la interpretaciéon arménica, de-
berian recurrir de manera creciente a examinar, de manera comparada, los
principios y criterios seguidos y fijados por otros 6rganos de supervision de
los derechos humanos, y siempre intentando respetar —dentro de los limi-
tes que imponen los derechos humanos— las particularidades de cada co-

Informe Anual 1994; Informe 63/99 (Victor Rosario Congo), Ecuador, Informe Anual 1998;
Informe 98/03 (Statchood Solidarity Committee), Estados Unidos, Informe Anual 2003, pars.
91-93.

»  C.ILD.H., Informe ntim. 89/09. Peticion 663-06. Admisibilidad. TGGL vs. Ecuador.
7 de agosto de 2009, par. 34. Corte I.D.H., Opinién Consultiva OC 1/82 de 24 de septiem-
bre de 1982 sobre “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte (art. 64 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos) parr. 41.

«© C.ID.H., Informe nim. 63/08. Caso 12.534. Admisibilidad y Fondo. Andrea Mortlock
vs. Estados Unidos, 25 de julio de 2008, par. 80.
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munidad o sociedad. Esta corresponderia a la dimensién vertical de la ferti-
lizacién y deberia ser igualmente reciproca.*’” En caso contrario, se corre el
riesgo de quedar sometido a un ostracismo juridico, politico, ético y social
que el mundo contemporaneo en forma creciente es mas reticente a acep-
tar.

En el caso de la Contribucion a la Seguridad Social de Funcionarios Piblicos Jubi-
lados y Pensionistas — Mosap y Otros contra Brasil (2009), en cuanto a la alegacion
de que la medida de enmienda constitucional adoptada por el Estado afecta
el derecho de propiedad sobre la pension, la Comision IDH recurre al caso
Domalewsky, ante la Corte Europea de Derechos Humanos, donde el 6rgano
jurisdiccional efectu6é un examen de razonabilidad y de objetividad, y deter-
mino si la medida perseguia un fin legitimo, concluyendo que el peticiona-
rio, a pesar de perder su estatus de veterano, mantuvo todos los derechos re-
lativos a su pension ordinaria.*® Apoyandose en esta jurisprudencia, la

# No puede dejarse de anotar que tanto la Comisiéon Interamericana de Derechos Hu-
manos como la Corte Interamericana de Derechos Humano citan, recurren para reforzar su
argumentacion, invocan, se respaldan, confirman su posicién aludiendo a decisiones, crite-
rios o afirmaciones efectuadas por tribunales nacionales, tanto tribunales constitucionales co-
mo Cortes Supremas o Tribunales Calificadores de Elecciones. véase C.ILD.H., Informe
nam. 89/09. Peticion 663-06. Admisibilidad. 7GGL vs. Ecuador. 7 de agosto de 2009, par. 32.

# “While payment of contributions into a social insurance scheme gives rise to a right to
derive benefits from the scheme, Article 1 of Protocol No. 1 cannot be interpreted as giving
an individual a right to a pension of a particular amount. In this case, the applicant retained
all the rights attaching to his ordinary pension, stemming from the contributions he had paid
into his pension scheme, so that the loss of his “veteran status” did not result in the essence of
his pension rights being impaired. [...] The means employed therefore had an objective and
reasonable justification in Poland’s historical experience and they pursued a legitimate aim,
namely to regulate the operation of the existing system of exceptional privileges: manifestly
ill-founded”. ECHR: Domalewsky vs. Polonia (No. 34610/97). Decision del 15 de junio de
1999. Inadmisibilidad; “El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Nacio-
nes Unidas ha senalado que “[cJuando estudie una comunicaciéon 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 efec-
tivamente. Para determinar si esas medidas son ‘adecuadas’ o ‘razonables’, el Comité podra
tener en cuenta, entre otras, las consideraciones siguientes: a) [h]asta qué punto las medidas
adoptadas fueron deliberadas, concretas y orientadas al disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales; b) [s]i el Estado Parte ¢jerci6 sus facultades discrecionales de manera
no discriminatoria y no arbitraria; c) [s]i la decision del Estado Parte de no asignar recur-
sos disponibles se ajust6 a las normas internacionales de derechos humanos; d) [e]n caso de
que existan varias opciones en materia de normas, si el Estado Parte se inclind por la op-
ci6n que menos limitaba los derechos reconocidos en el Pacto; e) [e]l marco cronolégico en
que se adoptaron las medidas[, y] f) [s]i las medidas se adoptaron teniendo en cuenta la pre-
caria situacion de las personas y los grupos desfavorecidos y marginados, si las medidas fue-
ron no discriminatorias y si se dio prioridad a las situaciones graves o de riesgo”. Naciones
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Comision ha explicado que una determinada actuacion estatal en materia
de pensiones de seguridad social es razonable cuando cumplen tres requisi-
tos: 1) aseguran a los actuales jubilados y pensionistas el mantenimiento
de las jubilaciones y pensiones, en las condiciones en que fueron otorga-
das; 2) toman en cuenta la realidad de los jubilados y pensionistas mas
vulnerables, y 3) tienen como objeto garantizar el derecho de todos a reci-
bir una pension, en el marco de un sistema de solidaridad.#® En este con-
texto, no es bueno olvidar algo que siempre se olvida, y es que la Declara-
cion Americana de Derechos y Deberes del Hombre incorpora dentro de
los deberes de todas las personas, el deber de asistencia y seguridad social.
En efecto, la DADDH afirma, en su articulo XXXV, que “[t]oda persona
tiene el deber de cooperar con el Estado y con la comunidad en la asistencia
y seguridad sociales de acuerdo con sus posibilidades y con las circunstan-
cias”.

Ademas, en el caso de Andrea Mortlock vs. Estados Unidos, la Comision tam-
bién recurre a la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, en particular se inspira del caso D. vs. Reino Unido, a cuya luz exami-
na el asunto sometido a su decision.’0 Asi, en el caso Mortlock, la Comision
se refiere a circunstancias excepcionales en materia de deportacion, y, en

Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Declaracion sobre la “Eva-
luacién de la obligacion de adoptar medidas hasta el «maximo de los recursos de que dispon-
ga» de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto”, doc. N.U. E/C.12/2007/1,
380. Periodo de Sesiones, 21 de septiembre de 2007, par. 8.

v C.LD.H., Informe ntm. 132/09. Peticién 644-05, Inadmisibilidad. Contribucién a la Se-
guridad Social de Funcionarios Piblicos Jubilados y Pensionistas — Mosap y Otros vs. Brasil, 12 de no-
viembre de 2009, par. 51.

s C.E.D.H., D c. Reino Unido, 24 Corte Europea de Derechos Humanos 423 (1997), par.
54. La Gorte Europea, en D c. Reino Unido, restringi6 el ambito de proteccién por referencia
a “circunstancias muy excepcionales”. En D c. Reino Unido, en relacion con la expulsion de
un portador de SIDA a Saint Kitts, la Corte fue llamada a determinar si existia un riesgo
real de que la expulsion del peticionario fuera contraria a las normas del articulo 3 “en vista
de su situacion médica actual (parr. 50)”. En su determinacion, la Corte observé que el peti-
cionario se encontraba “en las etapas avanzadas de una enfermedad terminal e incurable”
(parr. 51); que su enfermedad habia llegado a una “etapa critica” (53); que el retiro abrupto
de los servicios médicos que recibe actualmente “comportaran las consecuencias mas drama-
ticas para ¢é1”, “reduciria su ya limitada expectativa de vida” y “lo someteria a un sufrimiento
mental y fisico agudo (52)”. La Corte concluy6 que, por tanto, en vista de estas circunstan-
cias excepcionales y teniendo en cuenta lo que describié como “la etapa critica a que llegé la
enfermedad fatal del peticionario”, su expulsion a Saint Kitts constituiria una violaciéon del
articulo 3o.



220 GONZALO AGUILAR CAVALLO

ese contexto, analiza si existe un riesgo real para la preservacion de la salud
y la vida de la peticionaria. 3!

Lo mas probable es que tanto la CIDH como la Corte IDH continuaran
incrementando el uso del Protocolo de San Salvador y el recurso a las ense-
nanzas emanadas de otras jurisdicciones con respecto a los derechos socia-
les. Del mismo modo, es de prever que la CIDH aumente la elaboracion de
los principios basicos en el orden social, asi como de los derechos sociales
mismos.

III. PRINCIPIOS BASICOS, DERECHOS SOCIALES
Y LA ACCION DE LA CIDH

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado una
serie de principios generales aplicables a los casos de derechos sociales y al
mismo tiempo, como se vera, ha intentado llenar de contenido una serie de
derechos sociales especificos.

1. Principio de progreswidad y no regresividad

En el caso de la Contribucion a la Seguridad Social de Funcionarios Piblicos Jubi-
lados y Pensionistas — Mosap y Otros contra Brasil (2009), al igual que lo hace la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,? la Comision recoge el prin-

st “La prueba empleada por la Corte Europea para determinar si las circunstancias que
afectaban a la alegada victima hacian del suyo un caso “excepcional” se basa en tres factores
clave: la afecciéon médica actual del apelante (en etapa avanzada o terminal); la disponibili-
dad de apoyo en el pais de retorno (presencia de familiares o amigos); y la disponibilidad de
atencion médica en ese pais”. C.I.D.H., Informe nam. 63/08. Caso 12.534. Admisibilidad y
Fondo. Andrea Mortlock vs. Estados Unidos, 25 de julio de 2008, par. 87.

2 Corte I.D.H., Caso Cinco Pensionistas vs. Perit. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 28 de febrero de 2003. Serie C, No. 98, par. 147; “Como correlato de lo anterior, se des-
prende un deber —si bien condicionado— de no regresividad, que no siempre debera ser
entendido como una prohibicién de medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho. Al
respecto, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
ha sefialado que «las medidas de caracter deliberadamente re[gresivo| en este aspecto reque-
riran la consideracién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales] y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos
de que [el Estado] disponga». En la misma linea, la Comisién Interamericana ha considera-
do que para evaluar si una medida regresiva es compatible con la Convenciéon Americana, se
debera «determinar si se encuentra justificada por razones de suficiente peso». Por todo lo
expuesto, cabe afirmar que la regresividad resulta justiciable cuando de derechos econémi-
cos, sociales y culturales se trate”. Corte I.D.H., Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubila-
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cipio de no regresividad derivado del principio de progresividad.3? El princi-
pio de progresividad se encuentra expresamente incorporado en la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos en su articulo 26.5* Ademas, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que

En la interpretacion del articulo 26 de la Convencién Americana se puede te-
ner en cuenta el Protocolo de San Salvador que permite determinar el alcan-
ce de la obligacion estatal en materia de desarrollo progresivo. En su articulo
lo., el Protocolo establece que los Estados partes se comprometen a adoptar
las medidas necesarias, hasta el maximo de los recursos disponibles y toman-

dos de la Contraloria”) vs. Perii. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del lo. de julio de 2009, Serie C, No. 198, par. 103.

» C.LD.H., Informe nam. 132/09. Peticion 644-05, Inadmisibilidad. Contribucién a la Se-
guridad Social de Funcionarios Piblicos Jubilados y Pensionistas — Mosap y Otros vs. Brasil, 12 de no-
viembre de 2009, par. 51; véase C.ILD.H., Informe ntm. 134/09. Peticiones P1133-04 y
P115-05. Inadmisibilidad. Contribucion a la Seguridad Social de Funcionarios Piblicos Jubilados y Pen-
sionistas — Unafisco, Gonamp y otros vs. Brasil, 12 de noviembre de 2009; “De los anteriores crite-
rios resulta que la naturaleza de las obligaciones derivadas del articulo 26 de la Convencion
Americana supone que la plena efectividad de los derechos consagrados en dicha norma de-
be lograrse de manera progresiva y en atencion a los recursos disponibles. Ello implica un
correlativo deber de no retroceder en los logros avanzados en dicha materia. Tal es la obli-
gacion de no regresividad desarrollada por otros organismos internacionales y entendida por
la CIDH como un deber estatal justiciable mediante el mecanismo de peticiones individuales
consagrado en la Convencion”. C.I.D.H., Informe No. 38/09. Admisibilidad y Fondo. Gaso
12.670, Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y
otras (Pert), 27 de marzo de 2009, par. 139; véase Corte I.D.H., Caso Acevedo Buendia y otros
(“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) vs. Perd. Sentencia del lo. de julio de 2009, Serie C,
No. 198, par. 103.

st “El Tribunal observa que el desarrollo progresivo de los derechos econémicos, socia-
les y culturales ha sido materia de pronunciamiento por parte del Comité de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en el sentido de que la plena efectivi-
dad de aquéllos “no podrd lograrse en un breve periodo de tiempo” y que, en esa medida,
“requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo [...] y
las dificultades que implica para cada pais el asegurar [dicha] efectividad”. En el marco de
dicha flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades, el Estado tendra esencialmente, aunque
no exclusivamente, una obligacién de hacer, es decir, de adoptar providencias y brindar los
medios y elementos necesarios para responder a las exigencias de efectividad de los derechos
involucrados, siempre en la medida de los recursos econémicos y financieros de que dispon-
ga para el cumplimiento del respectivo compromiso internacional adquirido. Asi, la imple-
mentacion progresiva de dichas medidas podra ser objeto de rendicién de cuentas y, de ser el
caso, el cumplimiento del respectivo compromiso adquirido por el Estado podra ser exigido
ante las instancias llamadas a resolver eventuales violaciones a los derechos humanos”. Véa-
se Corte I.D.H., Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) vs. Perii. Sen-
tencia del lo. de julio de 2009, Serie C, No. 198, par. 102.
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do en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se reconocen en el instrumento. >

Asi, en el caso de la Contribucion a la Seguridad Social de Funcionarios Piblicos
Jubilados y Pensiomistas — Mosap y Otros contra Brasil (2009), la Comision IDH
senalé que “no se desprende de esta peticion que la Enmienda Constitucio-
nal No. 41/2003 haya significado una regresion o una restriccion al dere-
cho a la seguridad social y a la pension”. 56

El principio de no regresividad ha sido abordado por la CIDH en el caso
de la Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social.
En este caso, los peticionarios alegan que mediante una reforma constitu-
cional se modificé el régimen de pensiones regulado en una ley especial,
“cuya caracteristica principal era el derecho de sus beneficiarios a contar
con una pension nivelable en relacion con las remuneraciones, bonificacio-
nes y gratificaciones que recibiera un funcionario en actividad que desem-
penara la misma o analoga funcién a la que desempefnaba el pensionista
hasta su cese”. Se alegd como violada, entre otros, el articulo 26 de la
CADH, el articulo XVI de la Declaraci6on Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre y el articulo 9o. del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.>7

Desde el punto de vista del principio de no regresividad, el Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales —que supervigila el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales— “establecio
la existencia de una fuerte presunciéon de no permisibilidad de las medidas
regresivas asi como una prohibicién absoluta de regresividad cuando la me-
dida afecte la satisfaccion de los niveles esenciales de los derechos en cues-
ti6n”.58 Coincidente con esta vision, en el caso de la Asociacion Nacional de Ex

s C.LD.H., Informe No. 38/09. Admisibilidad y Fondo. Caso 12.670, Asociaciin Nacional de
Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras vs. Perit, 27 de marzo de 2009, par. 134.

s C.LD.H., Informe nim. 132/09. Peticion 644-05, Inadmisibilidad. Contribucién a la Se-
guridad Social de Funcionarios Piblicos Jubilados y Pensionistas — Mosap y Otros vs. Brasil, 12 de no-
viembre de 2009, par. 51; C.I.D.H., Informe ntm. 134/09. Peticiones P1133-04 y P115-05.
Inadmisibilidad. Contribucidn a la Seguridad Social de Funcionarios Piblicos Jubilados y Pensionistas —
Unafisco, Conamp y otros vs. Brasil, 12 de noviembre de 2009.

s C.I.D.H., Informe No. 38/09. Admisibilidad y Fondo. Caso 12.670, Asociacidn Nacional
de Ex Servidores del Instituto Peruano de Segunidad Social y otras vs. Perit, 27 de marzo de 2009, par.
137.

s C.ILD.H., Informe No. 38/09. Admisibilidad y Fondo. Caso 12.670, Asociaciin Nacional
de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Soctal y otras vs. Peri, 27 de marzo de 2009, par.
137; véase Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Observacion General 14:
El derecho al disfrute del nivel mas alto posible de salud; Observacién General 15: El dere-
cho al agua; y Observacion General 17: El derecho de toda persona a beneficiarse de la pro-
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Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social, la CIDH ha especifi-
cado que “no cualquier medida regresiva es incompatible con el articulo 26
de la Gonvencién Americana de Derechos Humanos” y que “[l]a obliga-
cion de no regresividad implica un analisis conjunto de la afectacion indivi-
dual de un derecho con relacién a las implicaciones colectivas de la medi-
da”.’® En cuanto a las posibilidades reales de acceder a un régimen de
seguridad social basado en principios de equidad, la Comision lo ha
vinculado con el principio de progresividad. Asi, la CIDH

considera que mantener la estabilidad financiera del Estado, asi como asegu-
rar que todo régimen de seguridad social se encuentre basado en principios
de equidad, constituyen un interés social y por lo tanto, fines legitimos a ser
perseguidos por el Estado en una sociedad democratica. En particular, la Co-
mision estima que las posibilidades reales de acceder a un sistema de seguri-
dad social en condiciones de igualdad, se encuentra relacionado con el princi-
pio de progresividad que debe regular toda acciéon estatal en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales. %0

La Comision ha reiterado en la peticion de Jorge Odir Miranda Cortez y otros
vs. Ll Salvador, tanto la obligacion del Estado de realizar el desarrollo pro-
gresivo efectivo de los DESC como su correlato, i est, la obligacién de no
adoptar medidas regresivas. En efecto, en cuanto a la obligacion de desarro-

teccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las produccio-
nes cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

% “La Comision considera de especial relevancia aclarar que la restriccion en el ejercicio
de un derecho no es sinonimo de regresividad. El corpus iuris interamericano en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales, evidencia que el concepto de progresividad —vy la
obligacion correlativa de no regresividad— establecida en el articulo 26 de la Convencion
Americana, no es excluyente de la posibilidad de que un Estado imponga ciertas restriccio-
nes al ejercicio de los derechos incorporados en esa norma. La obligacién de no regresividad
implica un analisis conjunto de la afectacion individual de un derecho con relacién a las im-
plicaciones colectivas de la medida. En ese sentido, no cualquier medida regresiva es incom-
patible con el articulo 26 de la Convencion Americana”. C.I.D.H., Informe No. 38/09.
Admisibilidad y Fondo. Caso 12.670, Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de
Seguridad Social y otras vs. Perit, 27 de marzo de 2009, par. 140.

o0 C.ID.H., Informe No. 38/09. Admisibilidad y Fondo. Caso 12.670, Asociaciin Nacional
de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Soctal y otras vs. Peri, 27 de marzo de 2009, par.
116; La Corte Europea ha considerado que la eliminacién “de privilegios excepcionales”
puede constituir un fin legitimo. Véase E.C.H.R.: Stanislaw Domalewski vs. Poland, Comunica-
ci6n No. 34610/97. Decision de admisibilidad. Asimismo, ha sefialado que es legitimo que
los cambios en los derechos pensionales tomen en consideracion las necesidades de los titula-
res del derecho a la pension. También indicé como legitima la necesidad de resolver las difi-
cultades financieras de un fondo de pensiones; E.C.H.R.: Kjartan Asmundsson vs. Iceland, Co-
municacién No. 60669/00. Decision final. 30 de marzo de 2005, par. 42 y 43.
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llo progresivo, este 6rgano quasi-jurisdiccional interamericano sefial6 —si-
guiendo al Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales—, que
“si bien la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de
manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adop-
tarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del
Pacto para los Estados interesados”.6! Ademas, la Comision, en el caso Luis
Rolando Cuscul Pivaral y otras personas afectadas por el VIH/SIDA contra Guatemala
(2005), confirm6 que existen obligaciones inmediatas emanadas de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, y, en particular, del derecho a la sa-
lud. En primer lugar, se trata de la obligacién de no discriminaciéon®? y, en
segundo lugar, se refiere a las obligaciones de garantia para el Estado cuan-
do hay un grave o inminente riesgo de pérdida de la vida de la persona.63

En cuanto a la obligacion de no regresividad, la Comision expreso en el
caso de Jorge Odir Miranda Cortez y otros contra El Salvador que

el desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC) conlleva para los Estados partes en la Convencion Americana la obli-
gacion de no tomar medidas regresivas en lo relativo a tales derechos. En
particular, el Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de Naciones Unidas (PIDESC) ha indicado que no son
permisibles las medidas regresivas adoptadas en relacion con el derecho a la
salud. Dicho Comité explico que ‘si se adoptan cualesquiera medidas delibe-
radamente regresivas, corresponde al Estado Parte demostrar que se han
aplicado tras el examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles. 6*

ot C.ILD.H., Informe ntim. 27/09. Fondo. Caso 12.249. Jorge Odir Miranda Cortez y otros
vs. El Salvador. 20 de marzo de 2009, par. 105; Naciones Unidas, Comité de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 3: La indole de las obligaciones de los
Estados Partes (parrafo 1 del articulo 20. del Pacto), adoptada en el Quinto Periodo de Sesio-
nes, 1990, E/1991/23.

2 “Dichas reflexiones se aplican igualmente al derecho a la salud. Independientemente
de lo senalado respecto al caracter progresivo del derecho a la salud, existen al menos dos si-
tuaciones de exigibilidad inmediata. El primer supuesto es el de no-discriminacién, en el sen-
tido de que el Estado no puede garantizar el derecho a la salud de manera discriminatoria”.
C.ILD.H., Informe nam. 32/05. Peticiéon 642-03. Admisibilidad. Luis Rolando Cuscul Pivaral y
olras personas afectadas por el VIH/SIDA vs. Guatemala, 7 de marzo de 2005, par. 43.

55 “El segundo supuesto se presenta cuando hay un grave o inminente riesgo de pérdida
de la vida de la persona, cuyo deber de garantia corresponde al Estado. En relacién con este
ultimo supuesto, la Comision observa que los hechos descritos pueden llegar a caracterizar
una violacion al derecho a la vida consagrado en el articulo 4 de la Convencién Americana”.
C.ILD.H., Informe nam. 32/05. Peticién 642-03. Admusibilidad. Luis Rolando Cuscul Pwaral y
otras personas afectadas por el VIH/SIDA vs. Guatemala, 7 de marzo de 2003, par. 44.

ot C.LLD.H., Informe nim. 27/09. Fondo. Caso 12.249. Jorge Odir Miranda Cortez y otros
vs. El Salvador, 20 de marzo de 2009, par. 105.
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Cabe destacar que la Comision, al igual que lo hace la Corte IDH,% se
auxilian y apoyan en la interpretacion auténtica que efecta respecto de los
DESC el Comité de Naciones Unidas respectivo. Es asi como la CIDH esti-
ma que la interpretacién auténtica del Pacto Internacional de Derechos Eco-
noéomicos, Sociales y Culturales efectuada por el Comité de Derechos Econoé-
micos, Sociales y Culturales es aplicable a las obligaciones a que se refiere el
articulo 26 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.%® De esta
manera, la CIDH afirmé certeramente, en cuanto a las obligaciones que
emanan para el Estado, que “el articulo 26 de la Convencion Americana
establece para los Estados partes, la obligacion general de procurar constan-
temente la realizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales. Tal
obligacion implica a su vez la obligacion de no adoptar medidas regresivas
respecto al grado de desarrollo alcanzado”.¢7

Junto con estos principios generales, la CIDH ha desarrollado su doctri-
na, como se vera a continuacion, sobre algunos derechos sociales en
particular.

2. Derecho a huelga, a la pensién como parte del derecho
a la seguridad social y a la salud

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha tenido la oportu-
nidad de referirse al ejercicio del derecho a huelga en el sector piiblico. En efecto,
en el caso Milton Garcia Fajardo y otros,

los peticionarios, trabajadores de aduanas, iniciaron una huelga después de
haber gestionado infructuosamente ante el Ministerio de Trabajo la negocia-
ci6n de un pliego de peticiones. El Ministerio de Trabajo resolvié declarar
ilegal la huelga, por considerar que el Codigo de Trabajo de Nicaragua no
permitia el ejercicio de ese derecho a los trabajadores del servicio publico o
de interés colectivo. Ante esta situacion, los trabajadores de aduanas interpu-
sieron un recurso de amparo ante el Tribunal de Apelaciones, en contra de la
declaratoria de ilegalidad de la huelga, con el fin de que la Corte Suprema de
Justicia declarara la supremacia de la Constitucion sobre la legislacion labo-
ral. El Tribunal de Apelaciones resolvid, mediante sentencia interlocutoria,
suspender los despidos que estaban realizando las autoridades aduaneras. A

o Corte .D.H., Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peru, Sentencia del 28 de febrero de 2003,
Serie C, No. 98, par. 147.

o C.ID.H., Informe nim. 27/09. Fondo. Caso 12.249. Jorge Odir Miranda Cortez y otros
vs. El Salvador, 20 de marzo de 2009, par. 105.

o7 Ibidem, par. 106.
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pesar de ello, las autoridades despidieron a 142 trabajadores, en su mayoria
lideres de base. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia emiti6 sentencia,
un ano después de haberse interpuesto el amparo, y confirmoé a través de és-
ta, la resoluciéon del Ministerio de Trabajo en cuanto a la ilegalidad de la
huelga.t8

Finalmente, la Comision afirmé que “los derechos econéomicos de los tra-
bajadores aduaneros entran en el marco de la proteccion de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales tutelados por la Convencion Americana en su ar-
ticulo 26. [...] Las violaciones por parte del Estado de Nicaragua determinan
los perjuicios econémicos y postergan los derechos sociales de los peticiona-
rios”.® A partir de la afirmaciéon anterior, se podria entender que la CIDH
comprende dentro de la proteccion del articulo 26 de la CADH el derecho de
huelga o algunos aspectos de este derecho humano.

En cuanto a la pensiéon como parte del derecho a la seguridad social, en
el caso de la Contribucion a la Seguridad Social de Funcionarios Piblicos Fubilados y
Pensionistas — Mosap y otros contra Brasil (2009), ante la Comision IDH, los peti-
cionarios alegan que la enmienda constitucional Num. 41/03 de 2003, que
elimina la exencion de los funcionarios pablicos jubilados y pensionistas res-
pecto del pago de la contribucion a la seguridad social, viola “el derecho a
la propiedad privada, los derechos politicos, el desarrollo progresivo de los
derechos sociales y las garantias y proteccion judiciales, previstos, respecti-
vamente, en los articulos 21, 23, 26, 8 y 25 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos”.70 La Comisién en esta peticion, bajo la forma
de un dictum, reconoce que el derecho a la pension se encuentra incluida en
el articulo 26 de la CADH"! y agrega que fortalecer el sistema de seguridad
social significa garantizar el derecho de todos a la seguridad social.”

s CIDH, Informe nim. 100/01, Caso 11.381, Milton Garcia Fajardo y otros, Nicaragua, 11
de octubre de 2001, par. 95.

0 Idem.

0 C.LD.H., Informe nim. 132/09. Peticion 644-05, Inadmisibilidad. Contribucién a la Se-
guridad Social de Funcionarios Piblicos Jubilados y Pensionistas — Mosap y Otros vs. Brasil, 12 de no-
viembre de 2009, par. 3.

7 C.ILD.H., Informe nam. 132/09. Peticion 644-05, Inadmisibilidad. Contribucién a la Se-
guridad Social de Funcionarios Piblicos Jubilados y Pensionistas — Mosap y Otros vs. Brasil. 12 de no-
viembre de 2009, par. 50; Com. I. D. H., Informe No. 38/09. Admisibilidad y Fondo. Caso
12.670, Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras (Peri), 27
de marzo de 2009, par. 130.

7 C.LD.H., Informe nim. 132/09. Peticion 644-05, Inadmisibilidad. Contribucién a la Se-
guridad Social de Funcionarios Piblicos Jubilados y Pensionistas — Mosap y Otros vs. Brasil, 12 de no-
viembre de 2009, par. 51; “Como correlato de lo anterior, se desprende un deber —si bien
condicionado— de no regresividad, que no siempre debera ser entendido como una prohibi-
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Como se ha dicho, la CIDH ha reconocido expresamente que el derecho
a la pensiéon —como parte integrante del derecho a la seguridad social— se
encuentra amparado por el articulo 26 de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos.” Este articulo remite a los derechos econémicos, sociales
y culturales incorporados en la Carta de la Organizacion de Estados Ameri-
canos. En este contexto, la Corte IDH ha expresado claramente que la De-
claracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre define y especifica
los derechos humanos a los que se refiere la Carta de la Organizacién de
Estados Americanos.” Asi, en el caso de la Asociacion Nacional de Ex Servidores

ci6n de medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho. Al respecto, el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado que “las medi-
das de caracter deliberadamente re[gresivo] en este aspecto requeriran la consideracion mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos pre-
vistos en el Pacto [Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales] y en el
contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que [el Estado] dispon-
ga”. En la misma linea, la Comisién Interamericana ha 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”. Por todo lo expuesto, cabe afirmar que
la regresividad resulta justiciable cuando de derechos econémicos, sociales y culturales se tra-
te”. Véase Corte I.D.H., Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) vs.
Perii, Sentencia de lo. de julio de 2009, Serie C, No. 198, par. 103; “Los derechos econémi-
cos, sociales y culturales tienen una dimension tanto individual como colectiva. Su desarrollo
progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en fun-
ci6n de la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y culturales en general, y
del derecho a la seguridad social y a la pension en particular, sobre el conjunto de la pobla-
cion, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circuns-
tancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la si-
tuacion general prevaleciente”. Corte I.D.H., Caso Cinco Pensionistas vs. Perit, Sentencia del 28
de febrero de 2003, Serie C, No. 98, par. 147.

75 “El derecho a la pension, como parte integrante del derecho a la seguridad social, tam-
bién se encuentra dentro del alcance del articulo 26 de la Convenciéon Americana que se refie-
re a las normas econoémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la OEA. Dicha carta, en su articulo 45, incorpora el derecho a la seguridad social”.
C.I.LD.H., Informe No. 38/09. Admisibilidad y Fondo. Caso 12.670, Asociacién Nacional de Ex
Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras vs. Perti, 27 de marzo de 2009, par. 130.

7 “[L]a Corte Interamericana ha indicado que “la Declaracién [Americana] contiene y
define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no
se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizaciéon en materia de derechos humanos,
sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Decla-
racién, como resulta de la practica seguida por los érganos de la OEA”. C.I.D.H., Informe
No. 38/09. Admisibilidad y Fondo. Caso 12.670, Asociacién Nacional de Ex Servidores del Instituto
Peruano de Seguridad Social y otras vs. Perit, 27 de marzo de 2009, par. 131; véase Corte I.D.H.,
Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo
64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opiniéon Consultiva OC-10/89 del 14 de
julio de 1989, Serie A, No. 10, par. 43.
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del Instituto Peruano de Seguridad Social, la CIDH indicé que el derecho a
la seguridad social constituye una de las normas econémicas y sociales men-
cionadas en el articulo 26 de la Convenciéon Americana y, en ese sentido,
los Estados partes se encuentran en la obligaciéon de procurar el desarrollo
progresivo de ese derecho”.”>

En cuanto al derecho a la salud, la CIDH se ha pronunciado en una se-
rie de casos contra Estados vinculados con la falta de entrega de los medica-
mentos necesarios para tratar el Virus de Inmunodeficiencia Humana/Sin-
drome de Inmunodeficiencia Adquirida (VIH/SIDA), especialmente
respecto de personas que se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad.
En estos casos la Comision ha reiterado los principios fundamentales relati-
vos a los DESC que ha ido reconociendo a través de su jurisprudencia.

En el caso de Jorge Odir Miranda Cortez y otros contra El Salvador de 2009, los
peticionarios —portadores del VIH/SIDA— alegan que el Estado ha viola-
do el derecho a la vida, a la salud y al desarrollo de la personalidad ya que
no les ha suministrado los medicamentos que integran la triple terapia nece-
saria para impedirles la muerte y mejorar su calidad de vida. La Comisién
indic6 que “el tratamiento con medicamentos antirretrovirales mejora y au-
menta la calidad de vida de las personas infectadas con VIH. Dicho trata-
miento es delicado, y tanto su inicio como su seguimiento debe ser efectua-
do por personal debidamente calificado para ello, tomando en cuenta las
circunstancias personales de la persona infectada con VIH”.76

Los peticionarios alegan violadas diversas disposiciones de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. En particular, en rela-
cién con el derecho a la salud, se menciona el articulo 26 de la CADH co-
mo una disposicion que protege el derecho a la salud, junto con el articulo
25 de la DUDH, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econ6-
micos, Sociales y Culturales, el articulo XI de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 34 de la Carta de la OEA y
el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador).

7 C.ILD.H., Informe No. 38/09. Admisibilidad y Fondo. Caso 12.670, Asociacién Nacional de
Ex Servidores del Instituto Peruano de Segunidad Social y otras vs. Perii, 27 de marzo de 2009, par. 133.

7 C.ILD.H., Informe nam. 27/09. Fondo. Caso 12.249. Jorge Odir Miranda Corlez y otros
vs. El Salvador, 20 de marzo de 2009, par. 104.
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En la peticion de Jorge Odir Miranda Corlez y otros vs. El Salvador, la CGomi-
sion concluy6 que El Salvador no habia violado el articulo 26 de la CADH
ya que el Estado acredité que

habia tomado las medidas razonablemente a su alcance para ofrecer el trata-
miento médico a las personas incluidas en el expediente. La CIDH estima que
las acciones del Estado fueron suficientemente expeditas, dentro de las circuns-
tancias, para cumplir dicho objetivo de manera eficaz. No es posible hablar,
por lo tanto, de alguna violacién directa al derecho a la salud de Jorge Odir
Miranda Cortez o de las otras 26 personas identificadas en el Caso 12.249.77

En el caso TGGL contra Ecuador (2009), se alega directamente la responsa-
bilidad del Estado de Ecuador por los dafios causados a

la nina TGGL a raiz de su presunta infeccion con el Virus de Inmunodefi-
ciencia Humana/Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (en adelante
“VIH/SIDA”) por conducto de una transfusion de sangre proveniente de la
Cruz Roja Provincial de la ciudad Cuenca, provincia del Azuay y practicada
el 22 de junio de 1998 en la Clinica Humanitaria Fundacion Pablo Jaramillo
Crespo.’®

En este caso, donde no se alegd ni se examind la posible violaciéon del ar-
ticulo 26 de la CADH, sino que la CIDH condujo el proceso por la via del
derecho a la vida y a la integridad personal, este 6rgano cuasi-jurisdiccional
se apoyo en el caso Alban Cornejo, ante la Corte IDH.7 En dicho caso, la
Corte sostuvo el principio de que “cuando se trata de competencias esencia-
les relacionadas con la supervision y fiscalizacion de la prestacion de servi-
cios de interés publico, como la salud, sea por entidades publicas o privadas,
la responsabilidad resulta por la omision en el cumplimiento del deber de
supervisar la prestacion del servicio para proteger el bien respectivo”.80 De
un modo similar, la CIDH recondujo la peticion, en el caso Luis Rolando
Cuscul Pivaral y otras personas afectadas por el VIH/SIDA vs. Guatemala, por la via
de la violacién del derecho a la vida garantizado en la CADH. 3!

77 Ibidem, par. 108.

# C.ILD.H., Informe nim. 89/09. Peticién 663-06. Admisibilidad. TGGL vs. Ecuador. 7
de agosto de 2009, par. 1.

7 Ibidem, par. 32.

w0 Corte I.D.H., Caso Albdn Comejo y Otros, Sentencia del 22 de noviembre de 2007, Serie
C, No. 171, par. 119.

st “[L]a Comisién considera que en las circunstancias del presente asunto, corresponde
establecer, a los fines de la admisibilidad, que las alegaciones de los peticionarios relativas a
la salud quedan subsumidas en las claras pautas establecidas sobre los alcances del deber de
garantia del derecho a la vida que surge de los articulos 1(1) y 4 de la Convencién America-
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En el afio 2008, la CIDH se pronuncié en un importante caso contra
Estados Unidos vinculado con el derecho a la salud y el Virus de Inmuno-
deficiencia Humana/Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida. En efecto,
la peticionaria, una ciudadana jamaiquina se encontraba bajo amenaza de
deportacion por parte de Estados Unidos a Jamaica, por lo que le eran ne-
gados medicamentos vitales para el tratamiento del VIH/SIDA, el cual pa-
dece, y ademas, estaba amenazada de deportacion a un pais donde no se le
proporcionaria los medicamentos necesarios, todo lo cual, en una u otra si-
tuacion, le podria originar la muerte.8? La peticionaria —Andrea Mort-
lock— denuncia la violacion del derecho a la salud (articulo XI de la
DADDH) y del derecho a no ser objeto de penas crueles, infamantes o
inusitadas (articulo XXVI de la DADDH).

Estados Unidos, de acuerdo con su posicion tradicional —constantemen-
te rechazada por la CIDH— sostiene que la Declaracion Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre “no es vinculante y que no crea derecho al-
guno a la atencion de la salud o a la atenciéon médica, ni reconoce un
presunto derecho a la salud”.®3 Aun cuando la Comision desechoé esta pre-
tension, centr6 su argumentacion en la deportacion y en las eventuales afec-
taciones a la vida y a la salud del peticionario. Asi, en el orden del derecho
del Estado a deportar y a controlar el ingreso, residencia y expulsion de ex-
tranjeros en su territorio, la Comisién reconoce que los Estados tienen este
derecho, pero afirma que este derecho no es ilimitado. Al contrario, senala
que “en el ejercicio de este derecho a expulsar a extranjeros, los Estados
miembros deben tener en cuenta ciertas protecciones que consagran valores
fundamentales de las sociedades democraticas”.34

na y no dentro del articulo 26 del mismo instrumento”. C.I.D.H., Informe nam. 32/05. Pet-
ci6n 642-03. Admisibilidad. Luis Rolando Cuscul Pwaral y otras personas afectadas por el VIH/SIDA
vs. Guatemala, 7 de marzo de 2005, par. 44.

2 C.ID.H., Informe nim. 63/08. Caso 12.534. Admisibilidad y Fondo. Andrea Mortlock
vs. Estados Unidos. 25 de julio de 2008, par. 1.

. Ibidem, par. 76; “[L]a Comisiéon también desea aclarar que, al interpretar y aplicar la
Declaracion, es necesario considerar sus disposiciones en el contexto de los sistemas interna-
cional e interamericano de derechos humanos en términos mas amplios, a la luz de la evolu-
ci6on en el campo del derecho internacional en materia de derechos humanos desde que la
Declaracion fue redactada y con debida consideracion de las demas normas pertinentes del
derecho internacional aplicable a los Estados miembros contra los cuales se interponen debi-
damente denuncias de violacién de la Declaracion”. C.I.D.H., Informe nam. 75/02. Caso
11.140. Fondo. Mary y Carrie Dann contra Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002, pars. 95,
96, 97, 98; C.I.D.H., James Terry Roach y Jay Pinkerton contra Estados Unidos. Ciaso 9.647, Res.
3/87, 22 de septiembre de 1987, pars. 46-49.

s+ C.ILD.H., Informe ntm. 63/08. Caso 12.534. Admisibilidad y Fondo. Andrea Mortlock
vs. Estados Unidos, 25 de julio de 2008, par. 78.
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La CIDH recurre a la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos para ilustrar la situacién sometida a su decision, asi se inspira del
caso D. vs. Reino Unido.35 En el presente caso, la CIDH —al igual que lo ha-
ce la Corte Europea de Derechos Humanos—3¢ se refiere a un caso y a cir-
cunstancias excepcionales en materia de deportacién, y en ese contexto, de-
be buscar si existe un riesgo real para la preservacion de la salud y la vida
de la peticionaria. En este sentido, la CIDH afirma que

la prueba adecuada es determinar si el interés humanitario del caso es tan im-
portante que no puede razonablemente ser resistido por las autoridades de un
Estado civilizado. Mas especificamente, la respuesta es si, por razones huma-
nitarias, la afeccion médica de una persona es tal que no deba ser expulsada,
a menos que pueda demostrarse que los servicios médicos y sociales que inne-
gablemente necesita estan efectivamente disponibles en el Estado receptor.
Por tanto, el parametro aplicable consistira en determinar si la deportacién
creara penurias extraordinarias a la deportada y su familia, hasta el punto de
equivaler a una sentencia de muerte, habida cuenta de dos aspectos funda-
mentales: la disponibilidad de atencién médica en el pais receptor; y la dispo-
nibilidad de servicios sociales y apoyo, en particular, la presencia de parientes

cercanos”.87

En este caso, la CGIDH concluy6 que Estados Unidos no habia violado el
derecho a la salud porque no se le habia negado a la peticionaria el acceso

s C.E.D.H., D c. Reano Unido, 24 Corte Europea de Derechos Humanos 423 (1997), par.
54. La Corte Europea, en D c. Reino Unido, restringié el ambito de proteccion por referencia a
“circunstancias muy excepcionales”. En D c. Reno Unido, en relacion con la expulsion de un
portador de SIDA a Saint Kitts, la Corte fue llamada a determinar si existia un riesgo real de
que la expulsion del peticionario fuera contraria a las normas del articulo 3o. “en vista de su si-
tuacion médica actual (parr. 50)”. En su determinacion, la Corte observé que el peticionario se
encontraba “en las etapas avanzadas de una enfermedad terminal e incurable” (parr.51); que
su enfermedad habia llegado a una «etapa critica» (53); que el retiro abrupto de los servicios
médicos que recibe actualmente “comportaran las consecuencias mas dramaticas para ¢l”, “re-
duciria su ya limitada expectativa de vida” y “lo someteria a un sufrimiento mental y fisico
agudo (52)”. La Corte concluyé que, por tanto, en vista de estas circunstancias excepcionales y
teniendo en cuenta lo que describié como “la etapa critica a que llegé la enfermedad fatal del
peticionario”, su expulsién a Saint Kitts constituiria una violacién del articulo 3o.

% “La prueba empleada por la Corte Europea para determinar si las circunstancias que
afectaban a la alegada victima hacian del suyo un caso «excepcional» se basa en tres factores
clave: la afecciéon médica actual del apelante (en etapa avanzada o terminal); la disponibili-
dad de apoyo en el pais de retorno (presencia de familiares o amigos); y la disponibilidad de
atencion médica en ese pais”. C.L.D.H., Informe nam. 63/08. Caso 12.534. Admisibilidad y
Fondo. Andrea Mortlock vs. Estados Unidos, 25 de julio de 2008, par. 87.

7 Ibidem, par. 91.
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al cuidado médico en los Estados Unidos.® Sin embargo, la CIDH si deter-
minéd que habia una violacion del derecho a no ser objeto de penas crueles,
inhumanas o inusitadas desde que Estados Unidos queria deportar a
Andrea Mortlock a Jamaica, un pais cuyo sistema de salud es insuficiente
para satisfacer las necesidades medicas de la peticionaria y donde las perso-
nas enfermas de SIDA son estigmatizadas y discriminadas. En consecuencia
“enviar conscientemente a Andrea Mortlock a Jamaica, a sabiendas de su
actual régimen de atenciéon médica y del insuficiente acceso en el pais re-
ceptor a servicios similares de salud para los portadores de VIH/SIDA, se-
ria violatorio de sus derechos y constituiria una sentencia de_facto a un sufri-
miento prolongado y una muerte prematura”.$

Guatemala también ha sido objeto de peticiones individuales por falta de
suministro de medicamentos antirretroviral a personas portadoras del
VIH/SIDA. Este es el caso de Luis Rolando Cuscul Pivaral y otras personas afectadas
por el VIH/SIDA de 2005, donde se alegd como violado, wnter alia, el derecho a
la vida (articulo 40. de la CADH) y el derecho al desarrollo progresivo de los
derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 26 de la CADH).

En este caso, la CIDH reiter6 —apoyandose nuevamente en la interpre-
tacion auténtica realizada por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales— la obligacién de derechos humanos de cumplimiento pro-
gresivo de los derechos economicos, sociales y culturales. En efecto, la
CIDH senald que “[e]n cuanto a la alegada violaciéon del articulo 26 de la
Convenciéon Americana, la Comisioén considera que en cuanto se trata del
derecho a la salud hay una obligacién de cumplimiento progresivo, y esto se
refiere al derecho a la salud en general, tanto curativa como preventiva, y
cuya atencion es debida a toda la poblacion”. %!

Sin duda, la CIDH ha desarrollado una amplia jurisprudencia afirman-
do, por un lado, la juridicidad y exigibilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales y reiterando, por otro lado, principios claves en la con-
solidacion de dichos derechos, tales como la obligacion de desarrollo pro-
gresivo y la prohibicion de la regresividad. Asimismo, la CIDH ha recurri-
do a técnicas de aplicacion e interpretacion de los derechos sociales que

@ Ibidem, par. 95.

8 Ibidem, par. 94.

% U.N. Doc. E/1991/23, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, Observacion General nim. 3: La indole de las obligaciones de los Estados
partes (parrafo 1 del articulo 20. del Pacto), adoptada en el Quinto Periodo de Sesiones,
1990, par. 9.

o C.LD.H., Informe nim. 32/05. Peticién 642-03. Admisibilidad. Luis Rolando Cuscul Pi-
varal y olras personas afectadas por el VIH/SIDA vs. Guatemala, 7 de marzo de 2005, par. 42.
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implican una fertilizaciéon judicial o cuasi-judicial cruzada tanto horizontal
como vertical.

III. CONCLUSION

En las Constituciones modernas y, de manera creciente, en las Constitu-
clones mas recientes de América Latina, se han incorporado cada vez mas
derechos econémicos, sociales y culturales y cada vez mas mecanismos ju-
risdiccionales de proteccion de estos derechos. Asimismo, en forma crecien-
te, los tribunales constitucionales, guardianes de la Constitucion, son llama-
dos a pronunciarse sobre vulneraciones de estos derechos amparados por la
Constitucion. Las dificultades para que tales derechos sean reivindicados
ante tales 6rganos jurisdiccionales u otros, no son menores. Desde ya, se
puede mencionar respecto de muchos ordenamientos constitucionales, la
ausencia de un recurso adecuado, rapido y eficaz que proporcione pronta
proteccion al derecho econdémico, social y cultural violado.

Desde el punto de vista de los DESC, los siguientes elementos podrian es-
tar presentes en el constitucionalismo de los derechos humanos latinoameri-
cano: a) el estandar minimo americano de derechos humanos; 4) la solidari-
dad a la base de la composicion de las sociedades americanas y en la base
de la conciencia juridica americana; ¢) el sentido especialmente fuerte de co-
munidad (derechos y deberes). Todos estos elementos arrojan una concep-
ciébn comn o compartida de la justicia social —componente vital de los de-
rechos humanos—, que podria configurar la base de un eventual modelo de
democracia constitucional y social americana.

La fertilizacién entre 6rganos judiciales o cuasi-judiciales de derechos hu-
manos o que supervisan derechos humanos es un signo creciente, en parti-
cular, en el ambito de los derechos econdomicos, sociales y culturales lo que
acrecienta aun mas la importancia de extraer y examinar criticamente los
principios que la CIDH ha desarrollado respecto de estos derechos. La in-
corporacion de estos principios en el acerbo juridico nacional, especialmen-
te de los jueces, permitirian mejorar el nivel de satisfaccion de los derechos
sociales de las personas y comunidades. Una interpretaciéon armonica de los
derechos humanos fundamentales con los instrumentos y la jurisprudencia
internacional de derechos humanos, por parte de los 6rganos estatales, tene-
ria el potencial de evitar al Estado incurrir en responsabilidad internacional.
Asimismo, conducirian al Estado hacia la realizaciéon efectiva de una demo-
cracia con rostro humano y enfocada en la seguridad humana.



