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1. INTRODUCCION

El reducido ntimero de asuntos relativos a los derechos econémicos y socia-
les planteados ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha
sido obstaculo para el desarrollo por parte de ésta de una rica jurispruden-
cla no exenta de multiples interrogantes. A este respecto pueden citarse,
ademas de la muy importante opinién consultiva nam. 18 relativa a la condi-
cion juridica y derechos de los migrantes indocumentados’ —formulada en respuesta
a una demanda de México—?2 varios asuntos importantes que guardan rela-

*  Profesora de Derecho publico en la Facultad de Derecho de la Sorbona (Paris I-Pant-
héon-Sorbonne), vice-directora del Institut de Recherche en Droit Internacional et Européen
de la Sorbonne (IREDIES). Este analisis es la version espafiola del comentario a cerca de los
DESC publicado en el capitulo 24 del libro The Inter-American Court of Human Rights. Case Law and
Commentary, Oxford, OUP, 2011, 886 p. (spec. pp. 613-640) (Foreword by S. Garcia Ramirez).

i Corte IDH, 17 de septiembre de 2003, Condicién juridica_y derechos de los migrantes indocu-
mentados, OC nim. 18.

2 En el origen de la demanda mexicana se encuentra una decision del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos que preocupaba al gobierno mexicano. En efecto, la jurisdiccion
suprema norteamericana decidio en el asunto Hoffman Plastics Compound Inc. que un trabaja-
dor mexicano, despedido por haber distribuido informacién de caracter sindical, no tenia
ningtn derecho a indemnizacién en razén a su situacion irregular en el territorio de los Esta-
dos Unidos (CS, 27 de marzo de 2002, Hoffman Plastics Compound, Inc. vs. National Labour Rela-
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cion con las cuestiones referidas a la salud,? al alojamiento,* a la educacion
y last but not least al derecho al trabajo. Desde la libertad sindical,’ pasando
por el derecho a la jubilacion® hasta llegar a cuestiones de despido abusivo,
la Corte ha sido llamada de forma especial a examinar asuntos que guardan
conexion con multiples facetas de los derechos de los trabajadores

Esta relativa rareza jurisprudencial se explica por varios factores: uno
de tipo politico, el otro de tipo puramente juridico. La configuracion del
contencioso interamericano ha sido durante mucho tiempo, y es todavia
en parte, consecuencia de las violaciones masivas de los derechos huma-
nos perpetradas en el continente en la década de los setenta, en pleno pe-
riodo dictatorial. Asi, el grueso de los asuntos presentados ante la Corte se
refiere a los articulos que protegen el derecho a la vida, la prohibiciéon de
la tortura, la proteccion de la libertad y de la seguridad, ... Por lo que res-
pecta al factor de tipo juridico, debe tenerse en cuenta que las disposicio-
nes de la Convencién americana en materia de derechos econémicos y so-
ciales no son muy numerosas. A decir verdad, no hay mas que una, la

tions Board (nlrb)). Con esta decision, el Tribunal Supremo revertia una jurisprudencia bien
establecida por el NLRB y abria la caja de Pandora de los abusos contra los trabajadores mi-
grantes desprovistos de “papeles” en buena y debida forma. Aunque este asunto haya sido
llevado ante el Comité de libertad sindical de la OIT (v. wfa), el malestar politico que provo-
c6 en México fue importante. Asi se deduce por otra parte claramente de los motivos de la
demanda. El gobierno mexicano expresaba su profunda inquietud respecto de las interpreta-
ciones, practicas y leyes adoptadas por “ciertos Estados de la region” que “inducen a la ne-
gacion, entre otras cosas, de los derechos de los trabajadores sobre la base de criterios discri-
minatorios fundados en la condiciéon de inmigrantes de los trabajadores sin papeles” (§2). La
opinién consultiva nam. 18 desarrolla a lo largo de sus 191 paginas las bases de una protec-
ci6n creciente dirigida a ese grupo, que de esa forma adquiere la “cualidad” de categoria au-
tonoma en el seno del sistema interamericano.

s Corte IDH, 4 de julio de 2006, Reparaciones y costas, Ximenes Lopes c. Brasil, Serie C,
nam. 149.

+ Aqui hay que entender el alojamiento como inclusivo la relacién a la tierra tal como
desarrollada por las comunidades indigenas ». Corte IDH, 31de agosto de 2001, Fondo y re-
paraciones, Comunidad Mayagna (Awas) Tingni c. Nicaragua, Serie G, nam. 79. Véase Anaya, S.
J. v Grossman, C., “The Case of Awas Tingni v. Nicaragua: A New Step in the Internacional
Law of Indigenous Peoples”, Arizona Journal of International and Comparative Law, vol. 19, nam.
1, 2002, pp. 1-15.

5 Corte IDH, 3 de marzo de 2005, Fondo, Reparaciones y Costas, Huilca Tecse c. Peri,
Serie C, nam. 121; Corte IDH, 10 de julio de 2007, Excepcioén preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz c. Perd, Serie C, nam. 167.

o Corte IDH, 28 de febrero de 2003, Fondo, Reparaciones y Costas, “Cinco pensionistas”
¢. Perd, Serie C, nam. 98; Corte IDH, lo. de julio de 2009, Excepciones preliminares, fondo
y reparaciones, Acevedo Buendia y otros ¢. Peri, Serie C, nim.198.
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contenida en el muy importante articulo 26 que lleva por titulo “Desarro-
llo progresivo™.”

Por otra parte no se puede analizar la jurisprudencia de la Corte de San
José ignorando otros textos adoptados en el hemisferio sur, textos de desi-
gual importancia centrados en las cuestiones econémicas y sociales. En pri-
mer lugar, la Carta interamericana de garantias sociales —adoptada con
ocasion de la Conferencia americana de Rio de Janeiro en 1947— y que
fue el primer texto internacional en el que se reconocian los derechos de los
trabajadores en el continente americano. Este texto —conocido también
con el nombre de Declaracion de los derechos sociales de los trabajadores— es, sim-
bolicamente, un precedente importante. No obstante, no pasa de tener un
valor declaratorio. El texto de caracter obligatorio que viene a perfeccionar
la proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales en el conti-
nente americano es el Prolocolo adicional a la Convencion Americana de San Salva-
dor adoptado el 17 de noviembre de 1988 y que entr6 en vigor el 16 de noviembre
de 1999. Conviene, sin embargo, mencionar que a dia de hoy no ha sido ra-
tificado mas que por quince Estados miembros® de los veintitrés que han ra-
tificado la Convencién americana y han reconocido la competencia de la
Corte.? Este Protocolo no reconocia la posibilidad de presentar demandas
ante la Corte interamericana —contra Estados que han ratificado el Proto-
colo— mas que respecto de dos derechos, la libertad sindical (articulo 8.a) y el
derecho a la educacion (articulo 13). Respecto al resto de derechos en él enume-
rados, los Estados simplemente tienen la obligacion de presentar informes
periddicos a la Asamblea General de la OEA (articulo 19.1). De una mane-
ra general el Protocolo de San Salvador afirma en su Preambulo que otros
instrumentos ya han reconocido los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, pero que éstos deben ser “desarrollados, perfeccionados y protegidos” en
América. En cualquier caso, su existencia implica una escision de los regi-
menes juridicos. En efecto, los Estados que no lo han ratificado no estan so-

7 Dicho articulo se lee como sigue: “Los Estados partes se comprometen a adoptar pro-
videncias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados”.

¢ Hasta el 14 de enero de 2011, tnicamente Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Pert, Suri-
nam y Uruguay habian ratificado el Protocolo de San Salvador.

9 En realidad la Convencién fue ratificada por veinticuatro Estados pero Trinidad y
Tobago la denuncié el 26 de mayo de 1998.
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metidos mas que a las referencias precisas contenidas en la Carta de la OEA y
en la Declaracion americana de derechos y deberes del hombre que contienen ciertas
disposiciones relativas a la cuestion. !0

Ahora bien aunque el reconocimiento simbolico de los derechos econo-
micos, sociales y culturales es innegable en el seno del corpus juris interameri-
cano, cabe preguntarse si dicho reconocimiento textual existe a nivel juris-
prudencial de una manera tan clara. Los asuntos sometidos a la Corte
demuestran que, en realidad, los demandantes durante mucho tiempo han
hecho girar su estrategia judicial sobre la violacién de derechos civiles y po-
liticos y que, por eso, han visto su posiciéon consolidada y ello les ha permiti-
do, indirectamente, entrar en el plano de la proteccion de ciertos derechos
economicos y sociales. Por ende, si la Corte no pudo pronunciarse acerca
de la naturaleza y el alcance del articulo 26, la razén radicaba en el hecho
de que ni la Comision, ni los peticionarios lo invocaban. Asi las cosas, los
derechos econémicos y sociales no fueron justiciables mediante el articulo
26 hasta la importantisima sentencia del lo. de julio de 2009, Acevedo Buendia
y otros. 1!

Por tanto, si bien el vector de los derechos civiles y politicos permitio,
desde el principio, asegurar indirectamente una proteccién “cldsica” a los dere-
chos econdmicos y sociales (sobre todo los de los trabajadores), hoy en dia
hay que subrayar que la proteccién a través de la clausula de progresividad
se ha vuelto realidad y aparece mucho mas audaz (I).

II. UNA PROTECCION AUDAZ A TRAVES
DE LA “CLAUSULA DE PROGRESIVIDAD”

La “progresividad” de los derechos econémicos y sociales se encuentra
mencionada expressis verbis en el articulo 26 de la Convenciéon Americana.
Ahora bien, los quid pro quos respecto a esta nocion estan en el origen del
descarte judicial del articulo 26 de la Convencion por parte de la Corte (A).
Sin embargo, con la sentencia “de principio” (arét de principe) del 1o. de julio
de 2009, Acevedo Buendia y otros, 1a Corte otorgd a la clausula de progresivi-

10 La Declaraciéon garantiza los siguientes derechos econémicos, sociales y culturales: de-
recho a la proteccién a la maternidad y la infancia (articulo VII), derecho a la preservacion
de la salud y al bienestar (articulo XI), derecho a la educacion (articulo XII), derecho a los
beneficios de la cultura (articulo XIII), derecho al trabajo y a una justa retribucién (articulo
X1V), derecho al descanso y a su aprovechamiento (articulo XV) y el derecho a la seguridad
social (articulo XVI).

1t Corte IDH, lo. de julio de 2009, Excepciones preliminares, fondo y reparaciones, Ace-
vedo Buendia y otros ¢. Perd, Serie G, ntm. 198.
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dad un enfoque totalmente nuevo, lo que le asegura su justiciabilidad. Esta
sentencia revela un giro clave en la jurisprudencia de la Corte y permitird,
sin duda, desarrollos y enriquecimientos futuros del case law interamericano
en materia de derechos econémicos y sociales (B).

1. El contencioso inicial o ¢l descarte judicial del articulo 26, CADH

Segun el articulo 26 de la Convencién, que lleva por titulo “Desarrollo
progresivo” (siendo la Gnica disposicion incluida en el capitulo III, que lleva
a su vez por titulo “Derechos economicos, sociales y culturales”),

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdémica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cul-
tura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos dis-
ponibles, por via legislativa u otros medios apropiados” (las cursivas son nues-
tras).

La redaccion del articulo 26 ha suscitado siempre importantes disputatio
doctrinales, marcadas todas ellas por la idea de la imprecision normativa de
tal disposiciéon, que no hace sino acentuar el caracter juridicamente ambi-
guo de los derechos econémicos, sociales y culturales. El célebre jurista uru-
guayo Héctor Gross Espiell critico su “debilidad” normativa, asi como su
caracter “superfluo”,!? si se tiene en cuenta la proteccion que resulta de la
combinacion de la Carta de la OEA —tal como era reformada por el Pro-
tocolo de Buenos Aires’3 y de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre.!4 Por su parte Victor Rodriguez Rescia ponia de re-
lieve de manera mas clasica el caracter impreciso de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, calificados como “derechos programaticos”. 13

12 Gros Espiell, H., “La Convention américaine et la Convention européenne des droits
de ’homme: analyse comparative”, RCADI, vol. 218, 1989, p. 291.

15 En particular las referencias contenidas en los articulos 20. y 17 de la Convencion
Americana.

1 Esta enuncia el derecho a la salud, articulo XI; el derecho a la educacion, articulo
XI1I; el derecho a los beneficios de la cultura, articulo XIII; el derecho al trabajo, articulo
XIV y el derecho a la seguridad social, articulo XVI.

15 Rodriguez Rescia, V., Los derechos econdmicos sociales y culturales en el marco del sistema intera-
mericano: mecanismos para su proteccion, San José, Costa Rica, IIDH, 2004, p. 1.
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El articulo 26 engendra todavia mas perplejidad en relacion con el prin-
cipio de progresividad que menciona. Esta nocién no es desconocida en el
universo del derecho internacional y mas especificamente en el del Pacto in-
ternacional sobre derechos econémicos, sociales y culturales. Se sabe que ha
instaurado estandares de evaluacion —.e. de monitoring— en términos de
progresividad y no de regresividad. Estos se materializan en la presentacion
periddica por los Estados de informes al Comité de derechos econémicos,
sociales y culturales. Es a través de dos importantes textos como el citado
Comité ha precisado la naturaleza y la extension de las obligaciones de los
Estados en el marco del Pacto. El articulo 26 es, a este respecto, la manifes-
tacion, a escala interamericana, del principio de progresividad que, en tanto
que tal no puede ser una base juridica “justiciable” en la medida en que los
estandares de progresividad y de no regresividad no son susceptibles de con-
trol por el juez i se, sino mas bien por los 6rganos del sistema interamericano
y en primer lugar, por la Comisiéon interamericana de derechos humanos. Lo
que el juez puede hacer es utilizar los logros del principio de no discrimina-
ci6on o extraer todas las consecuencias de la obligacién de adoptar las medidas
precisas. Esta obligacion era, por otra parte, claramente expuesta por el Co-
mité de los derechos humanos de las Naciones Unidas al exponer los princi-
pios del Pacto internacional de los derechos civiles y politicos y afirmar que,

st bien el Pacto [internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales]
preveia efectivamente que el ejercicio de los derechos debera ser asegurado
progresivamente y reconocia las obligaciones resultantes del caracter limitado
de los recursos disponibles, imponia también diversas obligaciones con efecto
inmediato, de las que dos son particularmente importantes para comprender
la naturaleza precisa de las obligaciones de los Estados partes. Una obliga-
cion [...] es que los Estados partes “se comprometen a garantizar” que los
derechos considerados “seran cjercidos sin discriminacion”. [...] La otra obli-
gacion reside en el hecho de que conforme a los términos del paragrafo 1 del
articulo 2, los Estados se comprometen a adoptar medidas, obligacion que,
en si misma, no se encuentra matizada o limitada por otras consideraciones. 16

Por otra parte, si bien la cuestion de la “progresividad” ha sido objeto de
numerosas discusiones doctrinales —puesto que los derechos econémicos y
sociales generan sistematicamente numerosos “mitos”—!7 la misma no ha
sido abordada de manera general por la Corte de San José.

16 Comit¢ DH, 14 de diciembre de 1990, La naturaleza de las obligaciones de los Estados partes
(articulo 2, par. 1 du Pacte), Observacién general num. 3, §§1 y 2.

17 Mejia R., J. A., “Cinco mitos sobre los DESC”, Revista CEJIL, septiembre de 2007,
num. 3, pp. 58-69.
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Durante mucho tiempo, hasta la decision del lo. de julio de 2009, el Gni-
co analisis del articulo 26 de la Convencién —sucinto y generador de nu-
merosos interrogantes— provino de la sentencia de los Ginco pensionistas.'8
Tanto la Comisiéon como los representantes de las victimas alegaban la vio-
lacion del articulo 26 dado que —desde su punto de vista— el Estado, al
modificar los modos de calculo de las pensiones, no habia respetado la obli-
gacion resultante del principio de progresividad: la prohibiciéon de toda re-
gresién en materia econdémica y social. A esta alegacion, la Corte respondia
con un dictum particularmente ambiguo y, para algunos, notablemente peli-
groso y regresivo.!? La Corte afirmaba:

Los derechos econémicos, sociales y culturales tienen una dimensiéon tanto in-
dividual como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pro-
nunciado el CGomité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funciéon
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 poblacion, teniendo presentes los imperativos de la equidad so-
cial, y no en funcién de las circunstancias de un muy limitado grupo de pen-
sionistas no necesariamente representativos de la situacion general prevale-
ciente (§ 147, las cursivas son nuestras).

Para el juez de Roux Rengifo, la Corte se habia equivocado subordinan-
do al “test del articulo 26 las actuaciones de los Estados que afectan al con-
junto de la poblacion”.20

Segtn ¢l, la Corte confundia la funcién de monitoring de los derechos
—que corresponde a la Comisién interamericana— y la funcién judicial
que es la propia de la Corte y que no esta en absoluto subordinada a la exis-
tencia de un numero preciso y determinado de personas que hayan visto
vulnerados sus derechos. Para Tara Melish, si el § 147 de la sentencia de los
Cinco pensionistas es una “catastrofe” es porque confunde efectivamente las
dos funciones complementarias pero distintas de monitoring, por un lado, y
de control contencioso, por la otra. Ahora bien, si la Corte se ha equivoca-
do es porque habria sido inducida al error por las alegaciones de la Comi-
sion y de los representantes de las victimas que se basaron equivocadamente
a proposito del trabajo realizado a escala universal en relacién con el Pacto

18 Corte IDH, 28 de febrero de 2003, Fondo, Cinco pensionistas c. Peri, Serie C, ntim. 98.

1 Melish, T. J., Revista Cejil, 2005, pp. 51-65.

» Ultimo paragrafo de la opinién concordante de Carlos Vicente de Roux Rengifo en la
sentencia de los Ginco pensionistas.
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Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales desde hace
mas de treinta afios. Cabe preguntarse si estas criticas fueron entendidas por
la Comision y la Corte. Asi lo parece dado que los asuntos posteriores en los
que se ponian en causa derechos de los trabajadores demuestran una mode-
raciéon argumental de buena ley, al menos por parte de la Comision. Esta
no invoca la violacién del articulo 26 ni en el asunto de los Trabajadores cesa-
dos del Congreso?! ni en el asunto Acevedo Jaramillo.?* Tal actitud de self restraint
argumental no fue la opcién estratégica elegida por los representantes de las
victimas. Plantear por ejemplo la violacién de la obligaciéon de progresivi-
dad respecto del derecho a la seguridad social previsto en el articulo 45 de
la Carta de la OEA?3 o solicitar que la reglamentacion y la jurisprudencia
internacional sean tenidas en consideracion “a fin de precisar el alcance y el
contenido” del derecho del articulo 26 fueron estrategias procesales que
les llevaron i _fine hacia un impasse. En estos dos asuntos, la Corte rechazo
esas pretensiones. El rechazo fue tajante en el asunto Acevedo Jaramillo: “[L]a
Corte no analizard la alegada violacion al articulo 26 de la Convencion
porque ya se refiri6 a las graves consecuencias que tuvo el incumplimiento
de las sentencias en el marco de los derechos laborales amparados en aque-
llas” (§285); y menos implacable en el asunto de los Trabajadores cesados del
Congreso. La Corte explic expressis verbis que tras haber tenido en cuenta los
derechos de las victimas desde el angulo de los articulos 8§1 y 25 de la Con-
vencién americana, era “consciente de que las violaciones a dichas garan-
tias necesariamente tuvieron consecuencias perjudiciales para las presuntas
victimas, en tanto que cualquier cese tiene consecuencias en el ejercicio y
goce de otros derechos propios de una relacion laboral”. Sin embargo, rele-
26 el examen de sus “consecuencias” a la etapa de las reparaciones (§136).
El juego de las reparaciones resulta aqui de capital importancia. La Corte
de San José pone de relieve una vez mas toda la originalidad del sistema in-
teramericano que beneficia, i casu, a los trabajadores. Ademas de las in-
demnizaciones pecuniarias a menudo bastante elevadas que determina
—como en el caso de los Cinco pensionistas— la violacion de los derechos de
los trabajadores ha permitido a la Corte pronunciarse sobre la restitutio in in-
legrum, una reparacion cuya aplicacion se sabe dificil o incluso imposible a la

2t Corte IDH, 24 de noviembre de 2006, Excepciones preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Peri, Serie C, nim. 158.

2 Corte IDH, 7 de febrero de 2006, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Acevedo Jaramillo c. Peri, Serie C, ntim. 144.

2 Corte IDH, 24 de noviembre de 2006, Trabajadores cesados del Congreso, Serie C, ntm.
158, §134.

2 Corte IDH, 7 de febrero de 2006, Acevedo Jaramillo ¢. Peri, Serie C, ntm. 144, §283.a.
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luz de las violaciones graves y sistematicas del derecho a la vida a las que el
sistema interamericano se enfrenta desde hace afios. La Corte desarrolla en
toda su amplitud la nocién de restitutio exigiendo del Estado no sélo cambios
legislativos y juridicos importantes —tales como la creacion de un 6rgano
independiente e imparcial para evaluar los despidos de los trabajadores del
Congreso peruano,® sino también la adopciéon de medidas imponiendo la
reintegracion en sus puestos de trabajo de las personas indebidamente des-
pedidas. Llega incluso hasta exigir a los Estados que ofrezcan a esas perso-
nas “alternativas de empleo que respeten las condiciones, los salarios y las
remuneraciones que [los empleados] tenian en el momento de ser despedi-
dos”.26 Medidas, por tanto, que imponen a los Estados una carga notable-
mente mas pesada que en el marco de la protecciéon de los derechos civiles y
politicos mas corrientes.

Aunque la etapa de las reparaciones ha permitido  fine que la situacion
de los peticionarios-trabajadores haya sido tomada en cuenta, no se puede
ocultar el hecho de que el caso de los Ginco pensionistas no permitioé tener una
vision clara y definitiva del alcance del articulo 26. Afortunadamente, el
asunto Acevedo Buendia colmo las lagunas analiticas y conceptuales anteriores
ofreciendo, por primera vez, un analisis muy detallado de ésta disposicion
que, como sabemos, no tiene equivalente en el ambito europeo.

2. El contencioso actual o la justiciabilidad consagrada del articulo 26 CADH

El asunto Acevedo Buendia hace parte de lo que se podria llamar las “gran-
des decisiones” de la Corte de San José pues es la primera sentencia que to-
ma posicion expressis verbis acerca del alcance de la “clausula de progresivi-
dad ”. Como hemos visto, si tal disposicion fue mencionada en el asunto de
los Cinco pensionistas, fue de manera muy breve y, ademas, generé muchos
malentendidos y controversias doctrinales. La sentencia del lo. de julio de
2009 es todo lo contrario. Es una verdadera profesion de fe por parte de la
Corte ya que toma posiciéon de manera univoca acerca de esta importante
clausula. Tal opcion metodolégica estaba anunciada, de manera casi pre-
monitoria, por el juez mexicano Sergio Garcia Ramirez, el cual, en su voto
concurrente en el asunto Ginco pensionistas, habia anunciado el desarrollo casi
inevitable de este tematica “ actual y trascendental ” del contencioso intera-

» Corte IDH, 24 de noviembre de 2006, Trabajadores cesados del Congreso, Serie C, nm.
158, punto 4 del dispositivo.
% Corte IDH, 7 de febrero de 2006, Acevedo Jaramillo c. Peri, punto 6 del dispositivo.
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mericano.?’ Ya es una realidad. Los hechos al origen del fallo eran un “cla-
sico” de los casos peruanos presentados delante de la Corte de San José;
eran ampliamente similares a los del caso de los Cinco pensionistas. Los peti-
clonarios, todos miembros de una Asociacion que agrupaban los Cesantes y
Jubilados de la Controlaria General del Pera,?® se quejaban del incumpli-
miento de dos fallos del Tribunal Constitucional peruano (del 21 de octubre
de 1997 y del 26 de enero de 2001). Se trataban de decisiones judiciales fun-
damentales para los peticionarios ya que imponian a la Controlaria el deber
de abonar a los integrantes de la Asociacion una parte de su jubilacion cuyo
gobierno habia disminuido la cuantia mediante decretos leyes. Por un lado,
la Comisién no invoco la violacion del articulo 26, organizando su argu-
mentacion acerca de la vulneracion de los articulos 21 (derecho de propie-
dad) y 25 (proteccion judicial); por otro lado, el articulo 26 combinado con
el articulo 1§1 fue el centro de la argumentacion de los representantes de la
victimas. La novedad procesal?® radicaba en la excepcion preliminar ratione
materiae presentada por el gobierno peruano. Rehusaba la competencia de la
Corte para decidir a proposito de la violacion del derecho a la seguridad so-
cial que la Convencioén ni el protocolo de San Salvador no protegian. La
Corte desestim6 tal excepcion afirmando que tenia la compétence de la compétence
para determinar el alcance de su propia competencia (§16); anadid, como
argumento subsidiario, que

puesto que el Pert es Estado Parte de la Convencion Americana y ha recono-
cido la competencia contenciosa de la Corte, ésta es competente para decidir
si el Estado ha incurrido en una violacién o incumplimiento de alguno de los
derechos reconocidos en la Convencion, inclusive en lo concerniente al ar-
ticulo 26 de la misma. Por lo tanto, el analisis de esta controversia, es decir, la
determinacion de si el Estado es responsable por el incumplimiento del ar-
ticulo 26 de la Convencion, se realizara en el capitulo de fondo de la presente
Sentencia (§17).

En una materia tan discutida y controvertida, la Corte fue muy clara
afirmando que “la regresividad resulta justiciable cuando de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales se trate” (§103 in fine). Tal afirmacion no fue
acompanada, i casu, de una constatacion de violacion del articulo 26, pero
el paso efectuado ya es un paso gigantesco. Para llegar a tal solucion, utilizo

27 Voto concurrente razonado a la sentencia de los Cinco pensionistas, punto 3 des Cing re-
trautés, point 3: “Cabe suponer que la Corte podra examinar esta relevante materia en el futu-
ro. Habra ocasion, pues, de subrayar de nueva cuenta la jerarquia de esos derechos, que no
tienen menor rango que los civiles y politicos”.

2 273 personas, v. § 4 de la sentencia.

29 Sila comparamos al asunto Cinco pensionistas.
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—en pos de su método “abierto” de interpretacion (utilizando la jurispru-
dencia europea como la “doctrina” del Comité econémico y social)— los
métodos clasicos de interpretacion acudiendo al método histérico y sistema-
tico de la Convencion Americana (§§99-103). Habra que seguir con mucha
atencion la evolucion de la jurisprudencia para ver si, en otro caso, la Corte
sera atn mas audaz declarando la vulneracion del articulo 26.

II1. UNA PROTECCION CLASICA A TRAVES
DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

La Corte americana ha hecho suyo un pasaje del Preambulo del Proto-
colo de San Salvador que proclama “la estrecha relacion que existe entre la
vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales y la de los dere-
chos civiles y politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos
constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento
de la dignidad de la persona humana”. La “interdependencia” de los dere-
chos ha permitido de esa forma construir la jurisprudencia relativa a la pro-
teccion de los trabajadores, puesto que el enmaranamiento de los derechos
economicos y sociales con los derechos civiles y politicos impide una separa-
cion clara entre unos y otros. Asi, tanto a través de ciertos derechos “sustan-
tivos” (A) como de los derechos “procedimentales” (B), la Corte interameri-
cana ha logrado construir poco a poco un corpus social protector para los
individuos y los grupos. Pues, es importante destacar que, atn antes de des-
cubrir las “ventajas” del articulo 26 en el caso Acevedo Buendia, la Corte ha-
bia usado todas las potencialidades de los derechos civiles y politicos para
proteger, aun de manera indirecta, los DESC.

1. La proteccion a través de los derechos sustantivos

Los derechos sustantivos que han permitido hasta hoy la proteccion de
los derechos econémicos y sociales son tres. Se trata del derecho a la vida
(articulo 4), de la libertad de asociacion (articulo 16) y del derecho de pro-
piedad (articulo 21). A este respecto cabe afirmar que la Corte ha sido en
conjunto particularmente audaz. Puede verse como utiliza al mismo tiempo
tanto el conjunto de virtudes de la teoria de las obligaciones positivas (derecho
a la vida), como las potencialidades del texto convencional (lbertad de asocia-
cion). Igualmente se puede descubrir que ya no puede negar la posibilidad
de que los Estados limiten ciertos derechos, o que los instrumentalizan a su
voluntad (particularmente en materia de derecho de propiedad...).
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El “contencioso indigena” ha dado la ocasion a la Corte —en particular
a través del derecho a la vida que se transformo rapidamente en un derecho a
vivir de manera digna—39 para adoptar posiciones importantes sobre las
cuestiones de salud o de educacion, de alojamiento o de acceso al agua po-
table.3! Sin embargo, es sobre todo el asunto Xumenes Lopes’? el que le pro-
porciona la ocasion de detenerse de forma muy clara, incluso solemne, en la
importante problematica de la salud. Se trata del primer asunto que aborda
en el universo interamericano el caso muy particular de las personas deteni-
das que sufren problemas psiquicos. Un joven enfermo psiquiatrico hospita-
lizado en un Instituto privado especializado bajo control del Estado es en-
contrado muerto después de haber sido admitido en dicha institucion. Este
asunto ha dado la oportunidad a la Corte de abordar no solo la cuestion de
la autonomia personal de los enfermos,33 sino también la de las obligaciones
del Estado en materia de salud. En relacién con este segundo elemento, la

%0 Pasqualucci, Jo. M., “The Right to a Dignified Life (Vida digna): the Integration of
Economic and Social Rights with Civil and Political Rights in the Inter-American Human
Rights System”, Hastings International and Comparative Law Review, 2008, vol. 31, afl.1, pp. 1-32.

st Melish, T. J., “The Inter-American Court of Human Rights”, en Langford (ed.), Socto-
Economic Rights Jurisprudente: Emerging Trenes in Comparative and Internacional Law, Cambridge
University Press, 2006.

22 Corte IDH, 4 de julio de 2006, Fondo, Reparaciones y Costas, Ximenes Lopes ¢. Brast,
Serie C, nam. 149.

35 La Corte se toma el tiempo de presentar de manera muy precisa su vision consideran-
do que “todo tratamiento de salud dirigido a personas con discapacidad mental debe tener
como finalidad principal el bienestar del paciente y el respeto a su dignidad como ser huma-
no, que se traduce en el deber de adoptar como principios orientadores del tratamiento psi-
quiatrico, el respeto a la intimidad y a la autonomia de las personas” (Corte IDH, 4 de julio
de 2006, Fondo, Reparaciones y Costas, Ximenes Lopez c. Brasil, Serie C, nam. 149, §130). Se
ve aqui como surge el concepto de autonomia personal del que se sabia que Cecilia Medina
Quiroga considera que esta integrado en el corazén del articulo 5§1 (Medina Quiroga, C.,
La Convencidn americana: leoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso
y recurso judicial, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2003, pp. 138 y 139). Se corre el
riesgo de pensar en este caso que se trata de una puesta al dia de la concepcion de la juez
chilena. El dictum del paragrafo 130 es fundamental puesto que plantea varios principios cla-
ves: 1) la autonomia personal puede ser limitada (en la medida que, en interés del enfermo,
se le pueden imponer medidas de salud, e. sin su consentimiento); 2) se plantea una presun-
ci6n de capacidad de expresion a favor de los enfermos psiquiatricos, puesto que la enferme-
dad mental no equivale a “una incapacidad de auto-determinarse” (por tanto el personal
médico y las autoridades deben tener en cuenta esta capacidad); 3) cuando se demuestre que
el enfermo mental esta imposibilitado para expresar su consentimiento, seran sus parientes,
sus representantes legales o las autoridades competentes quienes deberan decidir el trata-
miento que se le ha de administrar. El aporte de la Corte de San José en relacién con esta
cuestion es enorme; prefigura la emergencia de un nuevo contencioso, mas diversificado y
menos centrado sobre las violaciones masivas de los derechos humanos.
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Corte ha afirmado con fuerza que “la salud es un bien pablico cuya protec-
cién esta a cargo de los Estados” (§89). En este contexto, ha declinado las
obligaciones que corren a cargo de los Estados y que, si no son respetadas,
entranan su responsabilidad internacional. La Corte no ha vacilado en afir-
mar que los Estados tienen un deber de reglamentacion y de control que se
despliega cualquiera que sea el estatus juridico del organismo de salud pues-
to en causa, e tanto si es privado como si es publico (§ 90).3* En ese contex-
to, el deber especial de protecciéon de la vida y de la autonomia personal im-
pone a cargo del Estado la obligaciéon de estar en disposicion de prevenir
todo tipo de intervenciones de terceros que choquen con esos dos elementos
(§ 89). Dicho de otro modo, todo fallo en los mecanismos de proteccion de
los enfermos, por su propia naturaleza vulnerables, seran imputados a los
Estados que veran automaticamente comprometida su responsabilidad
internacional. Eso es tanto como decir que el umbral de las obligaciones a
cargo de las instancias estatales es particularmente elevado y que no dejara
de generar en el futuro un contencioso bastante surtido.

El asunto Baena Ricardo es destacable puesto que desvela el astuto método
de la Corte para extender el campo de aplicacion de la Convencion hacia
las cuestiones sociales. Sin decirlo explicitamente —eso es lo que resulta pa-
raddjico— utiliza las potencialidades ofrecidas por al articulo 16§1 de la
Convencién. Dicho articulo esta redactado como sigue: “Todas las personas
tienen derecho a asociarse libremente con fines ideolégicos, religiosos, poli-
ticos, econdémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquiera
otra indole” (las cursivas son nuestras). El inciso final asi como las referencias
a los fines profesionales y sociales son capitales puesto que permiten incluir
sin ninguna dificultad la asociacion a los fines sindicales. Este punto era im-
portante en un asunto en el que el articulo 8§1a) del Protocolo de San Sal-
vador —que protege directamente los derechos de los trabajadores a afiliar-
se a sindicatos, federaciones y otras confederaciones— no podia ser
invocado i casu, al no haber entrado en vigor el Protocolo en el momento
de los hechos (§ 99). Y por tanto, mientras que la Corte hubiera podido jus-
tificar facilmente la conexion de la libertad sindical con la libertad de aso-

st En dicho paragrafo se sefiala lo siguiente: “90. La falta del deber de regular vy fiscali-
zar genera responsabilidad internacional en razén de que los Estados son responsables tanto
por los actos de las entidades publicas como privadas que prestan atencién de salud, ya que
bajo la Convenciéon Americana los supuestos de responsabilidad internacional comprenden
los actos de las entidades privadas que estén actuando con capacidad estatal, asi como actos
de terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos. La obligaciin de los
Estados de regular no se agota, por lo tanto, en los hospitales que prestan servicios piiblicos, sino que abarca
loda y cualquier institucion de salud” (las cursivas son nuestras).
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clacion con los simples resortes de la interpretacion exegética, se contenta
con afirmar que “para determinar si la libertad de asociaciéon ha sido en-
frentada en el caso, conviene analizarla en relaciéon con la libertad sindical”.
Se convendra que podia haberlo hecho mejor. En cualquier caso, el asunto
era importante porque revelaba, conforme al testimonio del Procurador Gene-
ral del Estado, que la ley retroactiva adoptada en respuesta a la huelga de
doscientos diez funcionarios —esencialmente sindicalistas que militaban a
favor de una mejora de las condiciones de trabajo en el seno de los estable-
cimientos publicos— habia tenido como efecto “quebrantar” los sindicatos
mas potentes considerados como “oponentes” politicos. En ese contexto, la
Corte constata la violacién del articulo 16 de la Convencién americana.
Aprovecha para definir de manera medianamente comprensible el conteni-
do de “la libertad de asociaciéon en materia sindical” que concierne “la fa-
cultad de constituir organizaciones sindicales y poner en marcha su estruc-
tura interna, actividades y programa de accién, sin intervencién de las
autoridades publicas que limite o entorpezca el ejercicio del respectivo dere-
cho”. La Corte contintia revelando lo que cominmente se denomina la li-
bertad negativa de asociacion. Y afirma que: “esta libertad supone que cada
persona pueda determinar sin coaccion alguna si desea o no formar parte
de la asociacién. Se trata, pues, del derecho fundamental de agruparse para
la realizacion comtn de un fin licito sin presiones o intromisiones que pue-
dan alterar o desnaturalizar su finalidad”.?> Es en el § 159 donde aborda
estos dos puntos revelando que se trata, en el primer caso, de un “derecho”
(el de constituir organizaciones sin ninguna restriccion, excepto aquellas pre-
vistas en los paragrafos 2 y 3 del articulo 16) y, en el segundo, de una liber-
tad (la de no ser obligado a afiliarse). Este tltimo elemento es importante;
marca la coherencia jurisprudencial entre las dos lineas de proteccion.

El Tribunal Europeo ha interpretado en efecto el articulo 11 del Con-
venio europeo como incluyendo el derecho negativo de asociaciéon.?® Su ju-
risprudencia reciente toma nota de que “los Estados contratantes no son
apenas favorables al mantenimiento de los acuerdos de monopolio sindi-
cal”.37 Como se ve, el vector de un derecho civil y politico como la libertad
de asociacién ha permitido al juez interamericano —a la manera de su co-
lega europeo— consagrar y definir los contornos de la libertad sindical de la

5 Corte IDH, 3 de febrero de 2001, Fondo, Reparaciones y Costas, Baena Ricardo y otros
¢. Panamd, Serie C, ntm. 72, §156.

5 Cour EDH, 23 juin 1981, Le Comple, Van Leuven et De Meyer, Série A, nam. 43.

37 Cour EDH, Gde Ch., 11 janvier 2006, Sorensen et Rasmussen ¢. Danemark, §75.
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que ha tenido a bien recordar su “importancia mayor” para “la defensa de
los intereses legitimos de los trabajadores™.38

Cabe preguntarse si la defensa de esos intereses legitimos pasa por el de-
recho a hacer huelga, como considera parte de la doctrina, como Tara J.
Melish, especialista autorizada en materia de derechos econémicos y socia-
les. Es el asunto Huilca Tecse lo que le lleva a pensar asi.?® La Corte condena
a Pert por la violacion de los articulos 4o. (derecho a la vida) y 16 (libertad
de asociacién) como consecuencia del asesinato del lider sindical peruano
mas relevante de la escena politica y social a comienzos de la década de los
noventa.*? A pesar del reconocimiento de su responsabilidad llevado a cabo
por el Estado, el juez interamericano decide oportunamente consagrar algu-
nos desarrollos jurisprudenciales de la importancia del derecho de asocia-
cién en materia sindical. Asi afirma que el Estado, siendo incapaz de preve-
nir o de responder de manera apropiada a la ejecucién extrajudicial de
Pedro Huilca, habia vulnerado la dimension individual (en perjuicio de la
victima), pero también la colectiva (en perjuicio de la sociedad en su con-
junto) del derecho a la libertad sindical. Eso suponia de nuevo el utilizar la
teoria de la “doble dimensién” de los derechos que, como ya se sabe, es
igualmente utilizada particularmente en materia de libertad de expresion.4!

El asesinato del lider sindicalista tuvo en efecto repercusiones respecto a
los otros trabajadores del movimiento sindical peruano que, aterrorizados
por el asesinato, pudieron temer por su vida. Y la Corte impone una obliga-
cién positiva a los Estados consistente en “garantizar que las personas pue-
dan ejercer libremente su libertad sindical sin temor de que seran sujetos a
violencia alguna” (§77). Este elemento era confirmado y desarrollado en el
asunto Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz en el que el conflicto armado in-
terno que Pert conocid entre 1980 y 2000 constituia de nuevo el telon de
fondo de este asunto relativo al arresto y a la ejecucion extrajudicial de dos
dirigentes sindicales del sector minero.#? En este asunto la Corte considera-
ba que “de la libertad de asociaciéon también se derivan obligaciones positi-
vas de prevenir los atentados contra la misma, proteger a quienes la ejercen

s Corte IDH, 3 de febrero de 2001, Baena Ricardo, op. cit., §158.

% Perez, V. y Amato, O. L., “Pedro Huilca Tecse y los derechos de los trabajadores en
el Pera”, Revista CEJIL, nm. 3, diciembre de 2007, pp. 100-105.

# Corte IDH, 3 de marzo de 2005, Fondo, Reparaciones y Costas, Huilca Tecse c. Pérou,
Serie C, nam. 121.

# Burgorguc-Larsen, L. y Ubeda de Torres, A., Les grandes décisions de la Cour interaméricai-
ne des droits de ’homme, Bruselas, Bruylant, 2008, pp. 564-605.

2 Corte IDH, 10 de julio de 2007, Excepcién preliminar, Fondo, reparaciones y Costas,
Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz c. Perd, Serie G, ntm. 167.
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e investigar las violaciones de dicha libertad. Estas obligaciones positivas de-
ben adoptarse, incluso en la esfera de relaciones entre particulares, si el caso
asi lo amerita” (§ 144). El efecto horizontal de la Convencion americana
despliega aqui todos sus efectos, lo que resulta fundamental para extender la
eficacia convencional, particularmente cuando el ataque a la vida de los sin-
dicalistas es llevado a cabo, como en el caso, por comandos paramilitares.
La obligacion de abrir una investigacion de manera efectiva acerca de “los
crimenes contra dirigentes sindicales” es particularmente importante segin
la Corte. En efecto, el no cumplimiento de esa obligacion de manera
diligente por el Estado tiene un “efecto amedrentador que impide el ejerci-
cio libre de los derechos sindicales” (§146). Ocurre cuando la ausencia de
investigacion repercute sobre la dimension colectiva de la libertad sindical.
Tratandose de la dimension individual de la libertad de asociacion, la
Corte considera que “la libertad de asociaciéon en materia sindical no se
agota con el reconocimiento tedrico del derecho a la formacién de sindica-
tos, sino que incluye igualmente y sobre todo de manera indisociable ¢/ dere-
cho de utilizar todos los medios apropiados para eercer esta libertad” (§70; las cursivas
son nuestras). Este pasaje final es fundamental puesto que permite pensar
que el derecho a hacer huelga se encuentra incluido entre los “medios apro-
piados”. La cuestion de saber si esta protegido por el sistema convencional
americano no se plantearia sin duda con tanta agudeza si una lectura estric-
ta del Protocolo de San Salvador no viniese a arrojar una cierta duda. En
efecto, la competencia de la Corte desde el punto de vista de este Protocolo
no vale mas que para el §1.a) del articulo 8o. relativo al derecho de los tra-
bajadores a organizar sindicatos y afiliarse a aquéllos de su eleccion. Esto
resulta de una lectura estricta del articulo 1986 que prevé la competencia de
la Corte. Ahora bien, el derecho de huelga en cuanto a tal aparece mencio-
nado en el §1.b) del articulo 8o., que se encuentra por tanto en principio ex-
cluido de la competencia de la jurisdicciéon de San José, asi como los §2 v 3
del articulo 8o. que conciernen respectivamente a las restricciones legitimas
a la libertad sindical y a la libertad negativa de asociaciéon. A pesar de que
estos elementos podrian militar en favor de una competencia restrictiva de
la Corte interamericana, otros por el contrario llevan a pensar que ésta sera
audaz. Basta referirse a la manera en la que integra la libertad negativa de
asociacion como formando parte del articulo 1643 y ver la manera categori-
ca con la que en lo sucesivo afirma que “el ambito de proteccion del articu-

5 Véase supra el asunto Baena Ricardo.
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lo 16.1 incluye el ejercicio de la libertad sindical”.** Estos elementos permi-
ten considerar que ocurre lo mismo con el derecho de huelga. Eso sera
ciertamente considerado sin esfuerzo de manera explicita —en asuntos pos-
teriores— como un “medio apropiado” para ejercer la libertad sindical.
Como es conocido el derecho de propiedad es calificado como “natural e im-
prescriptible” por la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano de
1789 (articulo 20.), y su naturaleza es todavia fuente de controversias en el
seno de la doctrina. El sistema europeo no lo reconocié hasta 1952, con
ocasion de la adopcion del primer Protocolo adicional al Convenio euro-
peo, que lo contempla en su articulo lo. A este respecto debe sefialarse que
sus promotores no tuvieron éxito en alcanzar un acuerdo en 1950 para in-
cluirlo entre los primeros derechos garantizados. Este derecho era percibido
como un conjunto de derechos economicos; y muy pronto se decidié que el
Convenio europeo no consagraria mas que derechos civiles y politicos. En
el continente americano, aunque ese derecho fue inscrito directamente en el
corazon de la Convencion americana (articulo 21), la dualidad del derecho de
propiedad no es menos real. No obstante, eso no ha impedido que la Corte
haya establecido los jalones para protegerlo, ampliando de manera conside-
rable su campo de aplicacion. La afirmacion de la existencia y de la necesi-
dad de proteger la propiedad colectiva o “comunitaria™ es sin duda alguna el ele-
mento mas innovador de su jurisprudencia. El juez interamericano de
derechos humanos ha desarrollado a través de esta via el derecho de las co-
munidades indigenas a la propiedad ancestral de sus tierras, tierras fuerte-
mente ligadas a su modo de vida tradicional y a sus medios de subsistencia.
Esto le ha conducido, como consecuencia, a proteger ciertos derechos eco-
némicos y sociales como el derecho a la salud y el derecho a la educacién,
pero también a la cultura a través de los articulos 4o. (derecho a la vida),
50. (derecho a la integridad), 19 (derechos del nino) o incluso 21 de la Con-
vencion.® El vector del derecho de propiedad no solo ha beneficiado a las
comunidades indigenas, sino que también ha sido utilizado por la Corte pa-
ra proteger los derechos de los trabajadores, en particular el derecho a la ju-

# Corte IDH, 10 de julio de 2007, Excepcién preliminar, Fondo, reparaciones y Costas,
Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz c. Perd, Serie C, nim. 167, §144.

5 Ad ex., Corte IDH, 31 de agosto de 2001, Fondo, Reparaciones y Costas, Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua, Serie C, nim. 79; Corte IDH, 17 de junio de 2005,
Fondo, Reparaciones y Costas, Comunidad indigena Yakie Axa c. Paraguay, Serie C, nim. 125;
Corte IDH, 29 de marzo de 2006, Fondo, Reparaciones y Costas, Comunidad indigena Sawho-
yamaxa c. Paraguay, Serie G, ntm. 146).
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bilacion. Los Cinco pensionistas es el asunto de referencia en la materia*t. Las
consecuencias y los efectos de esta sentencia fueron, y son todavia, objeto de
controversias en relacién con los “derechos adquiridos” en la jubilacién. En
este asunto, la Corte de San José habia considerado de forma logica que

Si bien el derecho a la pension nivelada es un derecho adquirido, de conformi-
dad con el articulo 21 de la Convencion, los Estados pueden poner limitacio-
nes al goce del derecho de propiedad por razones de utilidad ptblica o inte-
rés social. En el caso de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de
las pensiones), los Estados pueden reducirlos tnicamente por la via legal ade-
cuada y por los motivos ya indicados.*’

Este inciso debe ser interpretado en el marco de las restricciones “legiti-
mas” que todo Estado puede aplicar en el ejercicio de un derecho garanti-
zado que no sea un derecho absoluto. La Corte lo recuerda mencionando
dos disposiciones especificas: tanto el articulo 50. del Protocolo de San Sal-
vador —que trata de los limites al disfrute y al ejercicio de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales— como el articulo 21 de la Convencién, pre-
sentado como argumento final. “En toda y cualquier circunstancia, si la
restriccion o limitacion afecta el derecho a la propiedad, ésta debe realizar-
se, ademas, de conformidad con los parametros establecidos en el articulo
21 de la Convencion Americana”. Eso supone asegurar un necesario mar-
gen de apreciacion en beneficio de los Estados que no deben disponer del
mismo de forma arbitraria. Los paises de América Latina viven todavia si-
tuaciones politicas y sociales delicadas. Asi, en Perq, el gobierno reformo la
legislacion en vigor relativa a las pensiones como consecuencia de la conde-
na de la Corte de San José. La reforma tuvo, sin embargo, como proposito
reducir, e incluso eliminar, la teoria de los derechos adquiridos, jmuy one-
rosa para el Estado! Ocurre cuando el enunciado de los limites al derecho
de propiedad permite poner en cuestion la efectividad de una condena.*s

2. Los derechos procedimentales

Los articulos 8o. y 25 de la Convencién americana consagran respectiva-
mente el derecho a “garantias judiciales” y a la “proteccion judicial”. En

s Corte IDH, 28 de febrero de 2003, Fondo, Reparaciones y Costas, Cinco pensionistas c.
Perii, Serie C, nim. 98.

47 Corte IDH, 28 de febrero de 2003, Fondo, Reparaciones y Costas, Cinco pensionistas,
op. cit., §116.

® Mujica Petit, J., passim.
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realidad hacen referencia a lo que en Europa se denomina el derecho a un
proceso equitativo y el derecho a un recurso efectivo (respectivamente los
articulos 6§1 y 13 del Convenio europeo). La jurisprudencia interamericana
es enormemente rica en relaciéon con estas cuestiones. No existe un solo
asunto que le sea sometido a la Corte en el que las alegaciones no mencio-
nen esas dos disposiciones, que son generalmente combinadas con la viola-
cion de los articulos lo. (obligacion de respetar los derechos) y 20. (deber de
adoptar disposiciones de derecho interno). De la misma forma que en el sis-
tema europeo de garantia de los derechos — donde el articulo 6§1 es una de
las disposiciones mas invocadas —el “derecho al juez”— aparece como
consustancial a las democracias hasta el punto que el articulo 27§2 no auto-
riza la suspension de las garantias “indispensables” para la proteccion de los
derechos. Los principios que la Corte interamericana ha deducido desde sus
primeras opiniones?® son tanto mas importantes cuanto que son los que
ayudan a reformar completamente los sistemas judiciales nacionales. La in-
dependencia y la imparcialidad para las jurisdicciones judiciales; la publici-
dad, la efectividad, la celeridad en el examen de los recursos y el desarrollo
del proceso son elementos estructurales para las jévenes democracias lati-
noamericanas. Ahora bien, para que los valores encarnados por la Conven-
cién americana estén vivos en el seno de las Américas, hacen falta 6rganos
jurisdiccionales solidos. La jurisprudencia interamericana participa en el es-
tablecimiento de los ejes de esta solidez deduciendo los principios clave.
Este aspecto es mas importante si se tiene en cuenta que el sistema intera-
mericano no tiene verdaderamente como vocacion juzgarlo fodo. Su natura-
leza de sistema subsidiario® induce a que pueda contar con la colaboracion
de los jueces nacionales. Pero éstos deben actuar en el marco de estructuras
judiciales que garanticen los elementos esenciales de una justicia adecuada.
El asunto Apitz Barbera es sintomatico de la importancia de estas cuestiones
en Estados en los que el equilibrio democratico continta siendo fragil y en
los que la independencia e imparcialidad judiciales pueden ser, de manera
muy rapida, las primeras victimas de una presidencializacion del régimen.>3!

1 Corte IDH, 30 de enero de 1987, El Hdbeas Corpus Bajo Suspension de Garantias, Serie A
num. 8 y Corte IDH, 6 de octubre de 1987, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, Serie
A, nam. 9.

%0 Sobre el principio de subsidiariedad en general véase Carozza, P. G., “Subsidiarity as
a Structural Principle of International Human Rights Law”, A7IL, 2003, pp. 78 y 79.

st Corte IDH, 5 de agosto de 2008, Excepcion preliminar. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Apitz Barbera y otros c. Venezuela, Serie C, ntm. 182. Este asunto encuentra su origen en la
destitucion de tres miembros de la “Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo”, por
haber cometido un error de derecho acordando un amparo cautelar que tuvo como efecto sus-
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Ademas de constituir el armazon democratico de cualquier Estado, el de-
recho al juez constituye igualmente uno de los vectores de proteccion de los
derechos econémicos y sociales. El asunto Baena Ricardo es un ejemplo. Ese
asunto concernia al despido masivo de doscientos setenta funcionarios que
habian participado en una serie de manifestaciones contra el gobierno. Este
decidié aplicar retroactivamente una ley que sometia a esas personas a la
competencia de las autoridades administrativas, con lo que les privaba de
las vias de derecho especificas para los litigios nacidos en el marco de las re-
laciones laborales. La Corte enunci6 en esa ocasion que “es un derecho hu-
mano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas,
no estando la administracion excluida de cumplir con este deber”.52 El
Estado se encuentra asi confrontado en cualquier ambito, incluido el labo-
ral, al limite esencial del respeto de los derechos humanos. El asunto Acevedo
Jaramillo hubiera podido ser “banal” puesto que se referia en particular a la
no ejecucion por el Estado peruano de las sentencias dictadas por instancias
judiciales nacionales. Asi, por haber negado a los demandantes el derecho a
un recurso efectivo, la violacién del articulo 25 de la Convencién es el argu-
mento principal puesto en evidencia por los peticionarios. Sin embargo, las
consecuencias particularmente graves sobre los derechos laborales son teni-
das en cuenta a todo lo largo de las apreciaciones formuladas por la Corte.
Aqui, la interaccion entre los derechos econdémicos y sociales y los derechos
civiles y politicos es especialmente importante, el respeto de los derechos so-

pender los efectos de un acto administrativo. Venezuela fue condenada por la violacién de
ciertas garantias previstas en el articulo 8§1. La falta de imparcialidad del 6rgano que proce-
di6 a la destitucion de los magistrados fue puesta en el indice. Correspondia a la Corte pre-
guntarse si el hecho de no poder revocar a los jueces de la instancia disciplinaria era contra-
rio a la exigencia de imparcialidad mencionada en el articulo 8§1 (§62). La Corte, tras haber
estimado que “la recusacion es un instrumento procesal destinado a proteger el derecho a ser
juzgado por un 6rgano imparcial” (§64), continuaba afirmando que si “no hay prueba que
indique que el Estado haya desconocido el derecho de las victimas a ser juzgadas por un tri-
bunal imparcial, pero si esta demostrado que su legislacion y jurisprudencia impidieron soli-
citar que la imparcialidad de su 6rgano juzgador sea revisada. Dicho de otro modo, no esta
demostrado el incumplimiento del deber de respeto del derecho, sino la falta de garantia del
mismo” (§66). Tratandose de la independencia del poder judicial, la Corte consideré i casu (so-
bre la base de los elementos de prueba de que disponia), que no se podia considerar que el
conjunto de aparato judicial venezolano sufriese una falta de independencia (§108). Sin em-
bargo, la Corte estim6 —de nuevo i casu— que las tres victimas no pudieron beneficiarse de
un juicio establecido por un 6rgano suficientemente independiente (§§147-148). Sobre la pro-
blematica de la independencia de la justicia, véase el muy minucioso analisis de Ayala
CORAQO, Carlos, “La independencia de la justicia y los procesos constituyentes en la regién
andina”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, num. 131, 2008, 41 pp.

2 Corte IDH, 2 de febrero de 2001, Fondo, Reparaciones y Costas, Baena Ricardo y otros
¢. Panamd, Serie C, ntm. 72, §§126 et 127.
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ciales sirve de base indirecta para medir el impacto sobre un derecho clasico
como el del respeto de las garantias judiciales. La Corte declar6 asi en este
asunto que el Estado habia violado los articulos 2581 y 2582¢ combinados
con el articulo 1§1 teniendo en cuenta las pesadas consecuencias sobre “los
derechos laborales” en el momento de establecer las reparaciones (§ 278).

Si bien la jurisprudencia de la Corte de San José es todavia balbuceante
en materia de derechos econémicos y sociales, puede constatarse que no
obstante es una jurisprudencia rica y que no dejara de desarrollarse, sobre
todo con el dictum del §103 del fallo Acevedo Buendia que merece importantes
desarrollos judiciales, tanto a nivel regional como nacional.



