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RESUMEN
Este articulo, primero, formula ciertas consideraciones en torno a la fundamentalidad,
la exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales;
continta con reflexiones sobre la progresividad y la prohibicion de regresividad in-
justificada de tales derechos, y, finalmente, comenta sobre la dignidad humanay su
vinculacién con el contenido esencial de aquellos derechos. Ademas, este ensayo
plantea uno delos retos principales que asoma en la prospectiva de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de derechos econo-
micos, sociales y culturales: la procedencia de la justiciabilidad directa de estos por
conducto del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, a
partir de una interpretacion evolutiva y dindmica de dicho precepto convencional.
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Der Artikel stellt zundchst einige Uberlegungen zur grundsatzlichen Bedeutung
sowie zur Geltendmachung und Justiziabilitdt von wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechten an. Daran anschliefend befasst er sich mit dem progressiven
Charakter dieser Rechte und dem Verbot einer ungerechtfertigten Regression und
schlielt mit einem Kommentar zur Menschenwrde und ihrer Verknipfung mit dem
Wesensgehalt der genannten Rechte. Daneben befasst sich der Beitrag auch mit einer
der wichtigsten Herausforderungen an die kiinftige Rechtsprechung des Interame-
rikanischen Gerichtshofs fUr Menschenrechte auf dem Gebiet der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte: die Statthaftigkeit ihrer direkten Geltendmachung
nach Artikel 26 der Amerikanischen Menschenrechtskonvention auf der Grundlage
einer evolutiven, dynamischen Auslegung der genannten Konventionsvorschrift.

Schlagworter: Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte; Menschenwiirde; Ame-
rikanische Menschenrechtskonvention: Artikel 26; Interamerikanischer Gerichtshof
fir Menschenrechte.

ABSTRACT

This paper begins by making some considerations about the fundamental nature,
the enforceability and the justiciability of economic, social and cultural rights; it con-
tinues with reflections on the progressiveness of these rights and the prohibition of
unjustified regressivity and concludes with some remarks on human dignity and its
relation to the essential contents of those rights. This essay also sets out one of the
main challenges raised in the case-law of the Inter-American Court of Human Rights
with respect to economic, social and cultural rights: whether these rights are directly
justiciable under article 26 of the Inter-American Convention on Human Rights, based
on an evolving and dynamic interpretation of that conventional provision.

Keywords: Economic, social and cultural rights; human dignity; Inter-American Con-
vention on Human Rights, article 26; Inter-American Court of Human Rights.

El recorrido propuesto

El nucleo del trabajo presenta dos bloques tematicos claramente marcados. El pri-
mero mostrard ciertas consideraciones en torno a la fundamentalidad, la exigibili-
dad y la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC),
unas notas sobre la progresividad y la prohibicion de regresividad injustificada de
tales derechos, e, inter alia, determinados apuntes acerca de la dignidad humana y
el contenido esencial de los DESC. Semejante acercamiento analitico enfocara di-
versas cuestiones ligadas a estos derechos en el ambito interno, sin omitir aspectos
del problema anclados en la dimensién internacional.

Por su parte, el segundo bloque se focalizara en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en la materia, para pasar a
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plantear y argumentar por qué la justiciabilidad directa de los DESC por via del tan
potencialmente rico como subutilizado articulo 26 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) es un reto perentorio que el tribunal interame-
ricano deberia enfrentar para expandir cualitativamente el radio protectorio de los
DESC. Ademas, no faltaran sucintas apreciaciones subsidiarias acerca de estrategias
indirectas de acceso al sistema interamericano para la tutela de tales derechos, que
podrian resultar utiles si en el corto o el mediano plazo no se generan cambios en la
percepcion de la Corte para viabilizar dicha justiciabilidad frontal que postulamos.

A sutiempo, unas sumarias valoraciones marcaran el cierre del trabajo, acoplan-
dose a otras observaciones conclusivas intercaladas en el nudo del mismo.

1. Primer nudo tematico: tomando en serio
los derechos econémicos, sociales y culturales'’

1.1. Los DESC como derechos exigibles

Aunque obvio, vale subrayar que los derechos econdmicos, sociales y culturales no
son menos derechos que los civiles y politicos. Por supuesto, no han faltado voces
que catalogan a los primeros como derechos incompletos o simplemente expecta-
tivas, promesas o postulados liricos sin anclaje juridicamente coactivo. Por ende,
la necesidad de corregir su presunta imperfeccion representa todo un desafio para
la imaginacion de los operadores del sistema juridico, tanto al formular planteos
a su respecto como al ser estos resueltos por los drganos publicos competentes.

La Declaracion y el Programa de Accién de Viena, aprobados por la IT Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos* (Viena, 25 de junio de 1993), que potenciara
los caracteres de universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos
humanos, establece que “debe hacerse un esfuerzo concertado para garantizar el
reconocimiento de los derechos econdémicos, sociales y culturales a nivel social,
regional e internacional”?

! Algunos de los temas que se referirdn aqui fueron analizados por Victor Bazén, por

ejemplo, en: “La judicializacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales’, en Victor
Bazan (dir.), La judicializacién de los derechos humanos, Lima, Asociacion Argentina de De-
recho Internacional (Seccién Derechos Humanos) - Ediciones Legales, 2009, pp. 257-300; y
Vias de maximizacion protectiva de los derechos econémicos, sociales y culturales, Buenos Aires,
La Ley, T° 2007-D, pp. 1135-1149.

> A/CONF.i157/24 (PartI), cap. II1L.

3 Declaracién y el Programa de Accién de Viena, Parte II, parr. 98.

Ademas, vale mencionar lo que embrionariamente se planteara en la Resolucion 421
(V), de 4 de diciembre de 1950, aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) como aproximacion a lo que hoy se conoce como indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos. La citada Resolucidn se referia al por entonces
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Es también imprescindible tener en cuenta que la canalizacién jurisdiccional de
los DESC es la consecuencia de que existan derechos genuinos y no meras expectati-
vas, esperanzas o promesas desprovistas de anclaje real. Como hipédtesis de minima,
debe admitirse que los derechos sociales presentan alguna veta de justiciabilidad, que
debe ser resguardada para evitar que se diluya el contenido esencial del derecho en
cuestion, punto que se perfila como un peculiar desafio para el Estado constitucional
y convencional y un bien entendido activismo judicial.

En linea con lo anticipado, se ubica la Observacion general (OG) 9 del Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) -en adelante, también, Comité de DESC-, referida a “La aplicacion
interna del Pacto [Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales]”, de
3 de diciembre de 1998. En ella se ha subrayado que la adopcién de una clasificacion
rigida de los DESC que los situe, por definicion, fuera del dambito de los tribunales
seria arbitraria e incompatible con el principio de que los dos “grupos” de derechos
[refiriéndose a los DESC y a los civiles y politicos] son indivisibles e interdepen-
dientes, al tiempo que “reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para
proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad”.*

Para ponderar la importancia de los criterios sentados por tal Comité, debe tener-
se presente que este es el organo de supervision del cumplimiento de las obligaciones
estatales asumidas a la luz del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC), instrumento internacional que no instituy6 un nuevo ente
especifico de control, sino que asigné al Consejo Econdémico y Social (ECOSOC)
dela ONU el examen de los informes periddicos de los Estados partes y que, frente
alas dificultades para aplicar los mecanismos de vigilancia del cumplimiento de los
compromisos emergentes del Pacto por los Estados partes, el ECOSOC procedié a
crear el Comité por medio de la Resolucion 1.985/17, de 28 de mayo de 198s.

Acerca del papel que ha jugado tal Comité, Craven advierte que el desarrollo del
PIDESC como un efectivo tratado sobre derechos humanos se inici6 esencialmente
con la creacion de aquel,’ que se reunio por primera vez en 198;.

Respecto de la proteccion de los DESC en el ambito universal, debe resaltarse que
uno de sus puntos débiles ha radicado en la imposibilidad de presentar comunica-
ciones individuales ante el Comité de DESC de la ONU. Sin embargo, ello ha tenido
comienzo de solucion (al menos en su prefiguracion normativa) con la adopcién
del Protocolo Adicional al PIDESC, que adquirié vigencia tres meses después de
la fecha de deposito del décimo instrumento de ratificacion o adhesion en la Se-

“Proyecto de Pacto Internacional de Derechos del Hombre y medidas de aplicacion: labor
futura de la Comision de Derechos del Hombre”.

4 Nos referimos a lo sostenido en el punto 10 in fine de tal OG, bajo el epigrafe de “Justi-
ciabilidad”

> Matthew Craven, The Internacional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
Oxford, Clarendon Paperbacks, 1998, p. 352.
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cretaria General de la ONU. Esto ocurri6 el 5 de mayo de 2013, con la ratificaciéon
correspondiente a Uruguay, plasmada el 3 de febrero de ese afio.

1.2. Los DESC como precondiciones para el ejercicio
de ciertos derechos civiles y politicos

La importancia y la fundamentalidad de los derechos sociales deberian estar fuera
de discusion (al menos en América Latina). De hecho, muchos de ellos (el dere-
cho a la salud, a la alimentacidn, etc.) son prerrequisitos para el ejercicio de no
pocos derechos civiles y politicos.

Como mutatis mutandis puntualiza Ferrajoli,

los derechos de libertad [...] son efectivos en la medida en que son sos-
tenidos por la garantia de los derechos sociales a prestaciones positivas: del
derecho a la subsistencia y a la salud y, mas obviamente atin, del derecho a la
educacion y ala informacion. Sin la satisfaccion de estos derechos, no solamen-
te los derechos politicos sino también los derechos de libertad estdn destinados
a quedarse en el papel: por cuanto no hay participacion en la vida puiblica sin
garantia del minimo vital, es decir, del derecho a la supervivencia, ni hay forma-
cién de voluntad consciente sin instruccion ni informacién.S (Enfasis agregado)

Desde otro angulo (aunque con convergencias respecto de lo dicho en el parrafo
anterior), Nino explica que todos los llamados derechos sociales “deberian verse como
derechos a priori, dado que su no satisfaccion danaria el funcionamiento apropiado
del proceso democratico y su calidad epistémica™’

Por lo demas, coincidimos con Prieto Sanchis cuando se opone a la consistencia
de la llamada teoria de los “dos mundos” con que a veces se ha querido describir el
modelo de derechos fundamentales, sobre la base de la cual, de un lado, se encon-
traria el mundo de los derechos civiles y politicos, de las libertades, donde la mejor
ley es la que no existe; y, de otro, el mundo casi retdrico de los derechos sociales de
naturaleza prestacional, esfera en la que se desarrollarian libremente las disputas
legislativas sin que el juez tuviera casi nada que decir.® Afiade que no es precisamente
esta la mejor interpretacion de los derechos en el constitucionalismo moderno, pues
una concepcion mas atenta al significado politico y cultural de la Constitucion co-

¢ Luigi Ferrajoli, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 29, trad. de Ali Lozada, 2006, p. 19.
7 Carlos S. Nino, La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997,

p- 301.

8 Luis Prieto Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial’, en
Miguel Carbonell, Juan A. Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez (comps.), Derechos sociales y
derechos de las minorias, 2* ed., México, D. E, Porrua y Universidad Nacional Auténoma de

México, 2001, pp. 66-67.
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mo marco de integracion de una sociedad pluralista deberia propiciar una imagen
mas compleja y flexible, dado que la justicia y, sobre todo, la justicia constitucional,
no puede abdicar de su competencia (naturalmente compartida con el legislador) de
configuracion sobre los derechos sociales, y cuyos limites son imposibles de trazar con
precision mds alld del criterio que proporciona una genérica invocacion al nuicleo
intangible definido por la movediza conciencia social.®

1.3. Un sucinto acercamiento al principio de progresividad
y a la pauta de no regresividad injustificada de los DESC

1.3.1. En tanto util para enlazarlo argumentalmente con el asunto que anuncia este
epigrafe, vale insistir en que la universalidad, la interdependencia y, principal-
mente, la indivisibilidad, la irreversibilidad y la naturaleza complementaria de los
derechos llevan a dudar de la sustentabilidad semantica de la impropia expresion
“generaciones de derechos humanos”.

Tampoco deberia soslayarse que, bajo el pretexto de una escision generacional
de los derechos humanos, se han justificado y tolerado graves incumplimientos
estatales en el espacio de los DESC, escudandose en su mentada progresividad y la
falta de disponibilidad de medios tangibles para operativizarlos, cuando sabido es
que el cumplimiento o la observancia de ciertos derechos humanos —civiles y poli-
ticos- no legitima la denegacion de otros —econdmicos, sociales y culturales- (ver,
v. g.,la Declaracion dela ONU sobre el derecho al desarrollo, de 1986), pues la pauta
de indivisibilidad justamente proscribe de manera taxativa que el logro de mejoras en
uno de los derechos humanos sea a expensas de otro u otros.

1.3.2. Tomando tales insumos como plataforma de lanzamiento y pensando a la
democracia como un modelo de inclusiones y no de exclusiones, ademas de que in-
dudablemente los derechos econdmicos, sociales y culturales hacen parte primordial
del cuerpo basico internacional de los derechos humanos, debe superarse la idea
(aun reinante en algunos sitios, aunque no siempre verbalizada) de que tal progresi-
vidad es solo simbdlica, para dar paso a una progresividad efectiva y real de los DESC.

Semejante premisa debe conjugarse con la obligacion de no regresividad injus-
tificada por los Estados en este campo, la que desde el punto de vista conceptual
—como se ha precisado- constituye una limitacién que los instrumentos de dere-
chos humanos y eventualmente la constitucién imponen sobre los poderes legisla-
tivo y ejecutivo a las posibilidades de reglamentacion de los DESC, vedandoles la
posibilidad de adoptar reglamentaciones que deroguen o reduzcan el nivel de tales
derechos que goza la poblacién.”

o Ibid., p. 67.
1 Christian Courtis, “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales:
apuntes introductorios’, en Christian Courtis (comp.), Ni un paso atrds. La prohibicién de re-
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Sin perjuicio de otras alusiones que se efectuaran ala OG 3 del Comité de DESC
[“La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del
Pacto)”], de 14 de diciembre de 1990, vale por ahora recordar que en ella este cuerpo
ha puntualizado claramente que las medidas de cardcter deliberadamente regresivo
requerirdn la consideracion mds cuidadosa y deberan justificarse plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el PIDESC y en el contexto
del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que el Estado disponga
(parte in fine del punto 9).

Respecto del tema se ha puntualizado que, en tiempos de crisis, los Estados no
poseen un derecho irrestricto a deshacer los logros alcanzados en el area social, sino
que, por el contrario, tienen “el deber de seguir progresando o al menos de mante-
ner lo alcanzado, salvo que les sea materialmente imposible. La carga de la prueba
de esa imposibilidad recae en el Estado que realiza o permite regresiones deliberadas
en la satisfaccion de los derechos sociales; y en ningiin caso justifica recortes sobre los
contenidos esenciales de estos derechos™ (énfasis agregado).

El tépico conecta entonces con la aludida tesis del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales (Wesensgehalt, segun la terminologia alemana) y con el principio
de razonabilidad, cuya forma de ser percibido ha mudado, pasando —en palabras
de Zagrebelsky- de requisito subjetivo del jurista a requisito objetivo del derecho.™

Y es precisamente con el teléon de fondo descrito que los jueces ordinarios y/o
constitucionales en el dmbito interno de los Estados deberdn asumir un rol equili-
bradamente activista para no invadir de modo imprudente esferas de atribuciones
propias de otros poderes del Estado, pero tampoco consentir que aquella progresi-
vidad sea leida por las autoridades gubernamentales —mediante un prisma de in-
accion deferente— como latencia o inocuidad Ssine die’ de las normas consagratorias
de los DESC.

1.4. Dignidad humana, contenido esencial de los DESC
y otras cuestiones

1.4.1. Como anunciabamos, los DESC son precondiciones para el disfrute de no
pocos ni intrascendentes derechos civiles y politicos. Pensemos, por ejemplo, en

gresividad en materia de derechos sociales, Buenos Aires, CEDAL - CELS, Editores del Puerto,
2006, p. 17.

" Jaume Saura Estapa, “La exigibilidad juridica de los derechos humanos: especial re-
ferencia a los derechos econdmicos, sociales y culturales”, El tiempo de los derechos, num. 2,
2011, Huri-Age, Consolider-Ingenio 2010, p. 14. Disponible en: http://www.observatoridesc.
org/sites/default/files/saura_exigibilidad_DESC.pdf.

2 Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 3* ed., trad. de Marina
Gascon, Madrid, Trotta, 1999, p. 147.
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derechos esenciales como la alimentacion, la salud, la vivienda digna, sin los cua-
les aquellos serian poco mas que simples palabras o solo “derechos de papel”*

Dicho de otro modo, es por medio de hechos y no de fraseologia vana como debe
garantizarse un minimo vital intangible (“derecho a la supervivencia’* en la visiéon
de Ferrajoli) en tanto umbral basico de reaseguro de la dignidad humana.

Con miradas en cierta medida convergentes desde que apuntan a los limites a
los poderes ptiblicos —incluidos los de la mayoria— respecto de los derechos, aunque
también con diferencias,” Ferrajoli acufia el concepto de “esfera de lo no decidible”,
Bobbio el de “territorio inviolable” y Garzén Valdés el de “coto vedado”

B Sobre este topico, y mas alla de las referencias efectuadas por Luigi Ferrajoli (op. cit.,
Pp- 15-31), mencionaremos a continuacion otras muestras meramente ejemplificativas. Asi,
Wellman distingue entre “derechos reales” y “derechos de papel”: “real rights” y “paper rights”.
Asi, sostiene: “Taccepted the distinction between real rights, rights that are actually recognised
and secured by the legal institutions of a society, and merely ‘paper rights) rights proclaimed
in legal documents that are ignored in the operations of the legal system” (Carl Wellman, An
Approach to Rights. Studies in the Philosophy of Law and Morals, Dordrecht, Kluwer Academic
Publishers, 1997, por ejemplo, p. 42, correspondiente al capitulo 1: “Seeking a Theory of Rights”,
especificamente en el punto 14: “A realistic description of rights”). A su tiempo, Guastini se
refiere a “verdaderos’ derechos y derechos ‘sobre el papel”. Los primeros son aquellos que
satisfacen tres condiciones: i) son susceptibles de tutela jurisdiccional; ii) pueden ser ejer-
citados o reivindicados frente a un sujeto determinado; y iii) su contenido consiste en una
obligacion de conducta bien definida, al igual que el sujeto que era su titular. Los derechos
“sobre el papel’, o derechos ficticios, son los que no satisfacen alguna de esas condiciones. El
autor nombrado en ultimo término sostiene que los derechos sociales (como los derechos
morales) son “sobre el papel” porque las disposiciones constitucionales que los confieren ex-
presan normas programaticas o teleoldgicas dirigidas al legislador, aunque este —si bien tiene
la obligacion de promover unos fines determinados— no tiene ninguna obligacion precisa en
lo que respecta a los medios (un medio determinado, entre los muchos que podrian ser uti-
lizados para obtener dichos fines), lo que es como decir que los derechos sociales poseen un
contenido altamente indeterminado. Afade que aunque estos derechos tuvieran un contenido
preciso, tampoco estarian asegurados mediante garantias jurisdiccionales por la razoén obvia
de que el legislador no puede estar obligado a dictar leyes, o sea que la omision por parte del
legislador carece de cualquier clase de sancién (Riccardo Guastini, “Derechos: una contri-
bucién analitica’, en Estudios de teoria constitucional, trad. de Andrea Greppi, México, D. E,
Doctrina Juridica Contemporanea, Fontamara, 2003, pp. 220-221 y 223-224). Discrepamos
respetuosamente de la posicion de Guastini en cuanto a la alegada imposibilidad de superar
una omision inconstitucional legislativa en la materia. Contrariamente a ello, pensamos que
el 6rgano de justicia constitucional correspondiente y competente si tiene a su alcance diver-
sas herramientas para salvar las pretericiones inconstitucionales e incluso inconvencionales
(ver al respecto Victor Bazan, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales.
Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Bogotd, Programa Estado
de Derecho para Latinoamérica, Fundacién Konrad Adenauer, 2014, passim).

4 Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 19, tal como anticipdramos en la nota 6 a pie de pagina.

> El propio Ferrajoli se encarga de marcar dichas diferencias en: “La esfera de lo inde-
cidible y la divisiéon de poderes”, Estudios Constitucionales, afio 6, nim. 1, trad. de Miguel
Carbonell, Santiago de Chile, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de
Talca, 2008, pp. 337-343.
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Entre otras caracteristicas de esa construccion tedrica de Ferrajoli, la “esfera de
lo no decidible” demarca un terreno blindado frente a ciertas intervenciones inva-
sivas, pero también un marco de deberes positivos. O sea, se trata de un territorio
defendido por prohibiciones: limites de caracter negativo impuestos al legislador
—lo que no puede ser decidido por este— en garantia de los derechos de libertad; pero
también un espacio de obligaciones: vinculos positivos, igualmente impuestos al
legislador —lo que debe ser decidido por este- en garantia de los derechos sociales.’

A su tiempo, Bobbio precisa:

Todas las constituciones liberales se caracterizan por la afirmacion de los
derechos del hombre y del ciudadano, calificados de “inviolables”. Ahora bien,
lo inviolable reside precisamente en que esos derechos no pueden limitarse, y
mucho menos suprimirse, por medio de una decision colectiva, aunque ésta sea
mayoritaria. Por su caracter de inalienables frente a cualquier decisiéon ma-
yoritaria, estos derechos fueron llamados derechos contra la mayoria [...]. La
amplia esfera de los derechos de libertad puede interpretarse como una especie
de territorio fronterizo ante el cual se detiene la fuerza del principio mayorita-
rio.” (Enfasis agregado)

Segtin interpreta Bovero, entre otros derechos que integrarian ese “territorio —o
frontera— inviolable” deben incluirse ciertos derechos sociales como precondicio-
nes de la democracia: el derecho a la instruccion (entendido como la educacion del
ciudadano) y el derecho a la subsistencia.’®

En su matriz de analisis, Garzon Valdés se refiere al “coto vedado™ o conjunto
de valores tltimos. En el fondo, este exige cierto grado de homogeneidad social, esto
es que, conjuntamente con derechos y libertades, debe concurrir un determinado
nivel de igualdad de bienes, recursos y servicios. Al respecto, Cruz Parcero sefiala
que “ese minimo de condiciones no es poco y lo que se consigue es una concepcion
de los derechos sociales como derechos humanos, es decir, como un tipo especial de
derechos de la mas alta jerarquia que deben de garantizarse para todos sin importar
el estatus de ciudadania que se tenga”*°

16 Ver Perfecto Andrés Ibafiez, “Valores de la democracia constitucional”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, nim. 31, 2008, p. 209.

7" Norberto Bobbio, Teoria general de la politica, trad. de Antonio de Cabo y Gerardo
Pisarello, Madrid, Trotta, 2005, pp. 478-479.

18 Michelangelo Bovero, “Qué no es decidible. Cinco regiones del coto vedado’, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 31, trad. de Alvaro Nufiez Vaquero, Alicante, 2008,
p- 222.

¥ Como se sabe, Garzén Valdez toma la expresion “coto vedado” del titulo de un libro
autobiografico del escritor Juan Goytisolo, Coto vedado, Barcelona, Seix Barral, Biblioteca
Breve, 1985, publicado en inglés como Forbidden Territory y en francés como Chasse gardée.

?® Juan A. Cruz Parcero, “Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existencia de los derechos
sociales (Réplica a Fernando Atria)”, Discusiones (Derechos Sociales), aiio III, ntim. 4, p. 87 (el
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1.4.2. Sin duda, existe un ligamen sumamente estrecho entre el minimo vital* o
minimo existencial y la dignidad humana. Al respecto y al solo efecto ilustrativo, vale
citar algunas manifestaciones jurisprudenciales de importantes maximos 6rganos
de justicia constitucional (la Corte Constitucional de Colombia, CC, y el Tribunal
Constitucional Federal aleman o Bundesverfassungsgericht, BVerfGE) en torno a
aquel intenso vinculo al que referiamos.

En ese sentido, ya en un lejano pronunciamiento, concretamente la Sentencia
T-426 de 1992, la CC sefalo6: “Toda persona tiene derecho a un minimo de con-
diciones para su seguridad material. El derecho a un minimo vital —derecho a la
subsistencia como lo denomina el peticionario— es consecuencia directa de los prin-
cipios de dignidad humana y de Estado social de derecho que definen la organizacion
politica, social y econémica justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en
su Constitucion” (énfasis agregado).

El minimo vital es, en puridad, un derecho fundamental disefiado pretorianamen-
te por la CC, que exhibe una linea jurisprudencial evolutiva muy reveladora sobre
el particular. Para dicho tribunal, el concepto de minimo vital debe ser evaluado
desde un punto de vista de la satisfaccion de las necesidades minimas del individuo,
por lo cual es necesario evaluar las circunstancias de cada caso concreto, haciendo
una valoracion que se encamine mds hacia lo cualitativo que a lo cuantitativo (v. g.,
Sentencia T-338 de 2001%), verificandose que quien alega su vulneracién tenga las
posibilidades de disfrutar de la satisfaccion de necesidades como la alimentacion,
el vestuario, la salud, la educacion, la vivienda y la recreacién, como mecanismos
para hacer realidad su derecho a la dignidad humana (por ejemplo, Sentencia T-
581A de 2011%4).

En esalinea, el derecho al minimo vital ha sido desarrollado jurisprudencialmen-
te como un aspecto de naturaleza fundamental relacionado con la dignidad huma-
na. Asi, la CC ha mantenido que justamente el principio constitucional de dignidad
humana, sobre el que se establece el Estado social de derecho, sirve de fundamento
al derecho al minimo vital, cuyo objeto no es otro que garantizar las condiciones
materiales mas elementales, sin las cuales la persona arriesga perecer y quedar con-
vertida en ser que sucumbe ante la imposibilidad de asegurar autébnomamente su
propia subsistencia (Sentencia T-458 de 1997%).

trabajo fue también publicado digitalmente en Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cer-
vantes, 2005, pp. 71-98).

21 Un interesante acercamiento a la cuestién puede verse en Encarna Carmona Cuenca,
“El derecho a un minimo vital”, en Guillermo Escobar Roca (dir.), Derechos sociales y tutela
antidiscriminatoria, Navarra, Thomson Reuters - Aranzadi, 2012, pp- 1577-1616.

** De 24 de junio de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

* De 29 de marzo de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
4 De 25 de julio de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

* De 24 de septiembre de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Por su lado, en un pronunciamiento relativamente cercano en el tiempo (9 de
febrero de 2010), el BVerfGE resolvid el caso llamado Hartz IV.*® Esta denomina-
cién (que en menor medida es también conocida como Arbeitslosengeld II, asig-
nacion para desempleados) responde al nombre de su autor, el economista Peter
Hartz, y hace referencia a una discutible normativa en materia de subsidios sociales
materializada en 2005, que el BVerfGE entendi6 que no resultaba transparente ni
garantizaba el derecho a un minimo de subsistencia digna, vulnerando de tal modo
el articulo 1.1 de la Ley Fundamental (Grundgesetz) en relacién con el articulo 20.1,
ibid., o sea, respectivamente, la intangibilidad de la dignidad humana y el Estado
social. El tribunal sostuvo que el derecho fundamental a la garantia de un minimo
vital que esté en consonancia con la dignidad humana en conexion con el principio
del Estado social garantiza a cada persona en necesidad de asistencia las condiciones
materiales indispensables para su existencia fisica y un minimo de participacién en
la vida social, cultural y politica. Se ha dicho que la sentencia puede ser leida como
(posiblemente) la primera conceptualizacién por un tribunal constitucional de un
derecho fundamental socioeconémico a obtener beneficios legales estatales.”

Por ultimo, debe subrayarse que los derechos sociales buscan garantizar unas
condiciones materiales de vida digna para todos los ciudadanos, bajo el entendimiento
de que dichas condiciones, ademas de su valor intrinseco, constituyen el presupuesto
factico indispensable para el ejercicio efectivo de los restantes derechos por parte
de todos sus titulares, paralelamente a que la elevacion del minimo existencial que
suponen, hace posible el proceso de integracion social que el Estado y la sociedad
requieren para subsistir.”®

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

Cabe preguntarse si ese contenido minimo es siempre fijo e inmutable. Pensamos
que una vision que lo perciba como absolutamente rigido e inalterable no es, preci-

26 BVerfGE 125, (175), 1 BvL 1/09; 1 BvL 3/09 y 1 BvL 4/09. El texto de la sentencia en
aleman e inglés puede verse en el sitio oficial del Bundesverfassungsgericht. Disponible
en: http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2010/02/
1s20100209_1bvlooo1og9en.html.

¥ Ver Claudia Bittner, “Casenote - Human Dignity as a Matter of Legislative Consistency
in an Ideal World: The Fundamental Right to Guarantee a Subsistence Minimum in the Ger-
man Federal Constitutional Court’s Judgment of 9 February 2010, German Law Journal, vol.
12, nUm. 11, pp. 1941-1942. Disponible en: https://www.germanlawjournal.com/pdfs/Voli2-
No11/PDF_Vol_12_No_11_1941-1960_Bittner%20FINAL.pdf.

28 Néstor Osuna Patifio, “El derecho fundamental a la vivienda digna, seia del Estado
social de derecho. Controversias sobre su aplicacion judicial”, Revista Derecho del Estado,
ndm. 14, junio de 2003, p. 95.
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samente, la mas acertada.?® Al respecto, consideramos que el punto debe ser anali-
zado segun las particularidades de cada caso y de cada derecho, las circunstancias
de tiempo y lugar, y las caracteristicas contextuales; y luego, a partir de la aplicacion
de instrumentos como el principio de proporcionalidad, procurar en la medida de
lo posible robustecerlo cualitativamente de manera progresiva o al menos intentar
que no se diluya con retrogradaciones injustificadas.

Segtn el analisis que efectta Pisarello,

los elementos que configuran el contenido minimo o esencial de un dere-
cho no son rigidos ni pueden plantearse en términos abstractos o simplemente
tedricos: varian de derecho a derecho, estdn condicionados por el contexto
en el que se aplican, y admiten una permanente actualizacién historica. Asi,
lo que en un ordenamiento o en un contexto dados podria considerarse el
ntcleo minimo o esencial de un derecho, en otros representaria su contenido
maximo o simplemente adicional. La frontera, en consecuencia, entre lo que
desde un punto de vista material pueda considerarse bdsico o esencial y lo
que, por el contrario, pueda reputarse adicional o accidental, sera siempre una
frontera movil, histérica y abierta. Pero serd también una barrera insoslayable
y en ningun caso inexistente que obliga a un permanente trazado de limites
entre justicia y politica, entre jueces y legisladores. Esa tarea de delimitacién
supone una division de tareas conflictiva y nunca resuelta de antemano, en la
que los primeros deben preservar el contenido minimo de los diferentes de-
rechos y los segundos mantenerlos o desarrollarlos, pero nunca aniquilarlos
o desvirtuarlos, por acciéon u omision.*

Gavara de Cara ha puntualizado que, desde un punto de vista estrictamente con-
ceptual, “la garantia del contenido esencial de los derechos, con independencia del
sentido que se le atribuya, debe ser entendida como una regla de rechazo, es decir co-
mo un enunciado juridico que califica como invalidos otros enunciados juridicos”*

9 Se ha sostenido que la determinacion del contenido esencial como expresion de un nii-
cleo sustancial, absoluto, estable e inalterable de los derechos fundamentales tiene su origen en
la teoria de la garantia institucional desarrollada en la Republica de Weimar. Paralelamente,
se ha advertido que la aplicacion actual de los efectos de la garantia institucional al contenido
esencial de los derechos fundamentales presenta varios inconvenientes, entre los que se cuenta
el siguiente: considerar que un derecho fundamental estd compuesto por un nucleo y una pe-
riferia, de tal modo que la infraccion del nuicleo produce la inconstitucionalidad de la medida
legislativa, tiene como consecuencia excluir del control de constitucionalidad la parte periférica
o accidental del derecho, con lo que el pardmetro del control no es el precepto constitucional
completo sino solo una parte del mismo (ver Juan C. Gavara de Cara, Derechos fundamentales
ydesarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley
fundamental de Bonn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, pp. 327-328).

3% Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para su reconstruccion,
Madrid, Trotta, 2007, pp. 85-86.

3 Gavara de Cara, op. cit., p. 142.
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La tesis alemana del “limite a los limites” (“Schranken-Schranke”) se refiere por
ejemplo (y valga la tautologia) a las limitaciones que debe observar una ley limitativa
de un derecho fundamental, por ejemplo, la preservacion del contenido esencial y
el principio de proporcionalidad.*

Tal como manifiesta Sanchez Gil, a quien seguiremos en esta parte de la exposi-
cion, la idea del contenido esencial de los derechos fundamentales se incluy6 en el
articulo 19.2 de la Ley Fundamental alemana (y en el articulo 53.1 de la Constitucién
espafola), para evitar la excesiva restriccion de esos derechos y que las limitaciones
que se les impongan vacien (aushohlen) su contenido normativo.>

En una simplificacién maxima del problema, dos distintas teorias tratan de
explicar el contenido esencial de los derechos fundamentales: absoluta y relativa.
La primera imagina el ambito normativo de los derechos fundamentales como el
area de dos circulos concéntricos. Considera la parte formada por el circulo inte-
rior como un nucleo fijo e inmutable de esos derechos, y la seccion circunferencial

3 Especificamente sobre este principio, ver Carlos Bernal Pulido, EI principio de pro-
porcionalidad y los derechos fundamentales, 2* ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2005, passim.

Sin perjuicio del reenvio a tal obra, nos permitimos mencionar que al referirse al método
de ponderacion de bienes, Gavara de Cara distingue entre ponderacién abstracta'y pondera-
cion concreta. Esta tltima se conecta a la aplicacion del principio de proporcionalidad, que
en sentido amplio “consiste en la utilizacién de diversos controles con el fin de determinar si
una medida de desarrollo o de aplicacién de un derecho fundamental es contraria a la Cons-
titucién”. Tales controles son: de idoneidad (comprobar sila medida es adecuada a la finalidad
perseguida), de necesidad (constatar que el perjuicio ocasionado en el derecho fundamental es
el menor posible) y de racionalidad (justificar que el perjuicio que ocasiona la medida guarda
relacion con la finalidad perseguida). Estos tres controles dan lugar a la formacién de tres
subprincipios: de adecuacion (determinar si una medida estatal que interviene en los derechos
fundamentales retine las condiciones necesarias para alcanzar la finalidad que pretende),
de necesidad (determinar, respecto de la medida legislativa de limitacion, que no existe otra
igualmente efectiva que suponga una menor restriccion para el derecho fundamental afectado)
y de proporcionalidad en sentido estricto (presupone que la aplicacion de una determinada
medida legislativa para alcanzar una necesidad no debe ser irrazonable, o sea que debe haber
una conexion razonablemente proporcionada entre la medida adoptada y la finalidad que se
pretende) (Juan C. Gavara de Cara, op. cit., pp. 332-334).

3 Como puede suponerse, no son los inicos casos en Europa. Asi, por ejemplo, el articulo
18.3 de la Constitucion de Portugal establece: “Las leyes restrictivas de derechos, libertades
y garantias deben revestir caracter general y abstracto y no pueden tener efecto retroactivo
ni disminuir la extension y el alcance del contenido esencial de los preceptos constitucionales”
(énfasis agregado). Por su parte, en el marco global europeo, el articulo 52.1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, dispone: “Cualquier limitacion del ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberd ser establecida por la ley y
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del principio
de proporcionalidad, sélo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respon-
dan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de
proteccion de los derechos y libertades de los demas” (énfasis agregado).

34 Rubén Sénchez Gil, El principio de proporcionalidad, México, D. E, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, 2007, p. 111.
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exterior como la parte accesoria o contingente de los mismos. Tal nucleo seria la
parte intocable de estos y cualquier afectacion a su respecto seria ilicita; mientras
que en la parte contingente se pueden establecer las restricciones y limitaciones que
se consideren necesarias y justificadas.®

La segunda teoria entiende que el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales no es preestablecido y fijo sino determinable sdlo casuisticamente en atencion
a las circunstancias del caso y luego de ponderarse los beneficios y perjuicios que
se produzcan en él, tanto para el derecho intervenido como para el bien protegido
a través de su limitacion.’® El principio de proporcionalidad o razonabilidad se
adscribe a esta dltima (teoria relativa), al establecer el “limite de los limites” de los
derechos fundamentales en cada caso concreto y de acuerdo con las circunstancias
en que se relacionen los bienes juridicos en pugna, oponiéndose a la teoria absoluta,
que distingue en ellos un nucleo intangible e inmutable en toda situacion.”

Para ser licita una medida legislativa que intervenga un derecho fundamental,
el fin que se propone debe satisfacerse de manera equivalente o mayor al perjuicio
que ocasiona al iltimo. Por lo demas, la literatura juridica —no sin matices— sostiene
que el contenido esencial de los derechos fundamentales se define por el principio de
proporcionalidad, como una relacion de concordancia practica entre bienes juridicos
diversos que debe orientar la interpretacion constitucional.?®

En esalinea se pronuncian, por ejemplo, autores de la talla de Alexy*® o Hesse.*

1.4.4. A su tiempo, el Comité de DESC ha expresado: “Asi como la comunidad
internacional insiste en que todo Estado objeto de sanciones debe respetar los dere-
chos civiles y politicos de sus ciudadanos, asi también ese Estado y la propia comuni-
dad internacional deben hacer todo lo posible por proteger como minimo el contenido
esencial de los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas afectadas de
dicho Estado” (énfasis agregado).

El citado érgano de supervision de los DESC ha referido también que la dignidad
inherente a la persona humana, de la que se dice derivan los derechos del PIDESC,
exige que el término “vivienda” se interprete en un sentido que tenga en cuenta
otras diversas consideraciones, y principalmente que el derecho a la vivienda se

% Ibid., pp. 111-112.

Ibid., p. 112.
37 Idem.
Ibid., p. 115.

3 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzon Valdez,
Madrid, CEPC, 2001, p. 288.

49 Konrad Hesse, “Significado de los derechos fundamentales”, en Benda, Maihofer, Vogel,
Hesse y Heyde (eds.), Manual de Derecho Constitucional, trad. de Antonio Lopez Pina, Madrid,
Instituto Vasco de Administracién Publica - Marcial Pons, 1996, p. 110.

4 Comité de DESC, OG 8, “Relacion entre las sanciones econdmicas y el respeto de los
derechos econdmicos, sociales y culturales’, 17° periodo de sesiones (1997), punto 7 (U.N. Doc.
E/C.12/1997/8).
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debe garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos eco-
ndémicos.* Asimismo, ha manifestado que los elementos del derecho al agua deben
ser “adecuados” a la dignidad, la vida y la salud humanas, de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 11y el articulo 12 del PIDESC.#

Para finalizar este tramo del trabajo focalizando el concepto de dignidad humana,
es util mencionar con Garzén Valdez que puede considerarse como aquel que fija
el umbral minimo a partir del cual pueden disefiarse diversas regulaciones para la
adjudicacion y/o distribucion de bienes en una sociedad.* Semejante concepto, para
tal autor, tiene un caracter adscriptivo, al atribuir a todo ser humano viviente una
caracteristica moralmente relevante, cual es la de ser siempre portador de derechos
y, cuando sus condiciones fisicas y/o psiquicas se lo permitan, agente de deberes.*

Pero ademas, siempre en prosa garzoniana, “el concepto de dignidad humana
cumple una especie de funcion ‘trascendental’ en el sentido kantiano de la palabra:
recurrimos a él para precisar el contenido y alcance no sélo de los derechos humanos
sino de una regulacion juridico-politica moralmente justificable” (énfasis agregado).

2. Segundo bloque de cuestiones: seitalamiento de algunos
pronunciamientos de la Corte Interamericana en el campo
de los DESC,*” un reto basico que el tribunal afronta
y un rapido repaso subsidiario de estrategias indirectas
para ingresar al sistema interamericano

2.1. Preliminar

La Corte IDH ha elaborado algunos interesantes analisis sobre los DESC, al am-
paro de la CADH y aunque con mayor frecuencia se ha concentrado en derechos
vinculados con la tutela de la vida, la integridad, la libertad y el acceso a la justi-
cia, ha comenzado a examinar derechos de otro tenor (libertad de pensamiento
y religion) e incluso ha incursionado en ambitos donde entran en juego derechos

4 Comité de DESC, OG 4, “El derecho a una vivienda adecuada (pérrafo 1 del articulo 11
del Pacto)”, 6° periodo de sesiones, 1991, punto 7 (U.N. Doc. E/1991/23).

4 Comité de DESC, OG 15, “El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto)”, 29° periodo
de sesiones, 2002, punto 11 (U.N. Doc. E/C.12/2002/11).

44 Ernesto Garzon Valdez, “;Cudl es la relevancia moral del concepto de dignidad huma-
na?’, Propuestas, Madrid, Trotta, 2011, p. 100.

% Ibid., p.101.

46 Ibid., pp. 101-102.

47 Sobre este y otros aspectos de los DESC, y entre otros trabajos de Victor Bazan sobre el
tema, ver, “Los derechos sociales en el derecho interno latinoamericano y el sistema intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos”, en Victor Bazan y Luis Jimena Quesada,
Derechos econémicos, sociales y culturales, Buenos Aires, Astrea, 2014, pp. 1-167.
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de contenido econdémico, social o cultural, o bien proyecciones de tal caracter en
controversias sobre derechos civiles y politicos.**

Como tendremos oportunidad de mostrar mas adelante, debe advertirse que si
bien ha existido un avance en la materia, por ejemplo, lo resuelto en el Caso Ace-
vedo Buendia vs. Peru, algunos fallos mas recientes, fundamentalmente los casos
Furlan y Familiares vs. Argentina y Sudrez Peralta vs. Ecuador, parecieran empanar
las esperanzas de consolidacion que se aguardaba en torno a los aspectos positivos
exhibidos en la primera de las sentencias nombradas.

2.2. Panorama enunciativo de casos conectados
directa o indirectamente a los DESC

2.2.1. Casos Villagrdn Morales y otros y Baena, Ricardo y otros

La Corte IDH ha interpretado ciertos derechos civiles y politicos en “clave social”#
o utilizando derechos “conectores” o “puentes” entre los civiles y politicos y los
DESC. Por ejemplo, en el aludido antecedente Villagrdn Morales y otros (Caso de
los “Nirios de la calle”) vs. Guatemala,”® donde coloca al lado del derecho a la vida,
estricta o tradicionalmente, un derecho que se relaciona con la calidad de la vida>
y, al aludir al articulo 19 de la CADH, justamente activa uno de los trascendentes
“conectores” entre la mencionada Convencion y su Protocolo Adicional en ma-
teria de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador)
0, como afirma Garcia Ramirez, entre los derechos civiles y los derechos sociales,
ejemplo de la proximidad e incluso identidad entre ellos.>>

En Baena, Ricardo y otros (270 trabajadores) vs. Panama® enfoc la libertad de
asociacion en relacion con la libertad sindical, para lo cual invoc6 consideraciones
atinentes a los instrumentos de la OIT y de resoluciones emanadas de ella, poniendo
de manifiesto la correspondencia normativa entre los articulos 16, incisos 2° y 3°, de
la CADH y 8.3. del Protocolo de San Salvador.

8 Ver Sergio Garcia Ramirez, “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos
economicos, sociales y culturales”, Cuestiones constitucionales, nim. 9, julio-diciembre de
2003, México, D. E, II] de la UNAM, p. 150.

4 Ver Carlos R. Urquilla Bonilla, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el
contexto de la reforma al sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”,
Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nims. 30-31, edicion especial,
‘Fortalecimiento del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, San
José de Costa Rica, IIDH, 2001, p. 277.

5° Corte IDH, Caso Villagrdan Morales y otros (“Nifios de la Calle”) vs. Guatemala, Sentencia
de Fondo, 19 de noviembre de 1999, Serie C, num. 63.

51 Sergio Garcia Ramirez, op. cit., p. 151.

2 Idem.

> Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores) vs. Panamd, Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de febrero de 2001, Serie C, niim. 72.
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2.2.2. Casos relativos a comunidades indigenas

En el Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,** la Corte en-
sayo diversas apreciaciones en torno al derecho indigena,” por ejemplo, la vincu-
lada con la relacion entre el indigena y el territorio de su influencia o asentamien-
to. Avanza asi en determinadas consideraciones sobre la cuestion de la propiedad,
ya abordada en otros asuntos desde la dptica clasica, mas haciéndolo aqui a partir
de la perspectiva social: la propiedad comunal, vista a través del derecho al uso y
el goce de bienes, rasgos de la propiedad que consagra el articulo 21 de la CADH.>

Otro tanto ocurrid en los casos Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay>
y Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.s® En ellos remarco que, para
garantizar en condiciones de igualdad el pleno ejercicio y goce de los derechos de
los miembros de una comunidad indigena y que estan sujetos a su jurisdiccion, al
interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en consideracion
las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de
la poblacion en general y que conforman su identidad cultural. Este razonamiento
resulta idéntico al que el propio tribunal interamericano realiz6 en dichos casos para
valorar el alcance y el contenido de los articulos de la Convencién Americana, cuya
violacién la Comision Interamericana y los representantes imputaban al Estado por
no haber garantizado el derecho de propiedad ancestral de aquellas comunidades
indigenas, ya que desde 1993 (para la Yakye Axa) y 1991 (acerca de la Sawhoyamaxa)
se encontrarian en tramitacion las respectivas solicitudes de reivindicacién territo-
rial, sin que hubieran sido resueltas satisfactoriamente. Todo ello significaba, en la
percepcion de los reclamantes, la imposibilidad de las comunidades y sus miembros
de acceder a la propiedad y la posesion de sus territorios e implicaba mantenerlos
en un estado de vulnerabilidad alimentaria, médica y sanitaria, que amenazaba en
forma continua su supervivencia e integridad.

5% Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia
de Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de agosto de 2001, Serie C, nim. 79.

> Sobre la temitica indigena, ver Victor Bazdn, por ejemplo, en “Los derechos de los
pueblos indigenas en Argentina: diversos aspectos de la cuestion. Sus proyecciones en los
ambitos interno e internacional”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio
XXXVI, num. 108, septiembre-diciembre 2003, México, D. E, II] de la UNAM, pp. 759-838.

56 Sergio Garcia Ramirez, op. cit., p. 153.

%7 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, 17 de junio de 2005, Serie C, nim. 125.

58 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, 29 de marzo de 2006, Serie C, nim. 146.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXI, Bogota, 2015
DR © Fundacion Konrad Adenauer Stiftung e. V.



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

516 DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES: SU FUNDAMENTALIDAD. .. / VICTOR BAZAN

2.2.3. Caso Cinco Pensionistas vs. Peri

Es necesario efectuar siquiera una somera alusion al Caso Cinco Pensionistas vs.
Per1,° donde la Corte abord6 algunas de las proyecciones econémicas y sociales del
derecho a la vida, al entender disminuida la “calidad de vida” de los pensionistas,
en tanto les fueron reducidas sustancial y arbitrariamente sus pensiones y se in-
cumplieron las sentencias judiciales emitidas a su favor, motivos que llevaron a la
Corte a estimar la viabilidad de la reparacién del dafio inmaterial que se les habia
ocasionado. Al margen de ello, no puede soslayarse que dedicé un breve espacio
a interpretar el articulo 26 de la CADH, reenviando en cuanto a lo que debe en-
tenderse por “desarrollo progresivo” de los DESC a lo determinado por el Comité
especifico de la ONU en la aludida OG 3, de lo que se sigue que la Corte concibe al
articulo 26 de la CADH como consagratorio de verdaderas obligaciones juridicas
para los Estados.®

Sin embargo, con especifica referencia al caso que resolvia, es imposible disimular
que empled una férmula oscura y difusa al indicar que aquel desarrollo progresivo
“se debe medir en funcion de la creciente cobertura de los derechos econdémicos,

59 Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Perti, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
28 de febrero de 2003, Serie C, nim. 98.

6o Nbétese que la aludida OG 3, en su punto 1, expresa: “El articulo 2 [del PIDESC] resulta
especialmente importante para tener una comprension cabal del Pacto y debe concebirse en
una relacién dindmica con todas las demas disposiciones del Pacto. En él se describe la indole
de las obligaciones juridicas generales contraidas por los Estados partes en el Pacto. Estas obliga-
ciones incluyen tanto lo que cabe denominar (siguiendo la pauta establecida por la Comision
de Derecho Internacional) obligaciones de comportamiento como obligaciones de resultado”
(énfasis agregado).

La expresa remision que formul6 la Corte Interamericana a la aludida OG se dirigié a su
punto 9 (parte del cual ya fue mencionado en este ensayo), en el que puede leerse: “La principal
obligacién de resultado que se refleja en el parrafo 1 del articulo 2 es la de adoptar medidas ‘para
lograr progresivamente [...] la plena efectividad de los derechos reconocidos [en el Pacto]’
La expresion ‘progresiva efectividad’ se usa con frecuencia para describir la intencién de esta
frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la
plena efectividad de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales en general no podra
lograrse en un breve periodo de tiempo. [...] el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo,
o en otras palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obligacién de todo contenido significativo. Por una parte,
se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real
y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del obje-
tivo general, en realidad la razén de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los
Estados partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone
asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese
objetivo. Ademds, todas las medidas de cardcter deliberadamente retroactivo en este aspecto
requeriran la consideracién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia
ala totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno
del méximo de los recursos de que se disponga” (énfasis agregado).
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sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y ala pensiéon en
particular, sobre el conjunto de la poblacion, teniendo presentes los imperativos de
la equidad social, y no en funcion de las circunstancias de un muy limitado grupo de
pensionistas no necesariamente representativos de la situacion general prevaleciente”
(parr. 147), aun cuando al abrir este mismo segmento de la sentencia habia afirmado
contundentemente que “[1]os derechos econémicos, sociales y culturales tienen una
dimension tanto individual como colectiva” (énfasis agregado).

Cabria, por tanto, inteligir que el criterio exegético del tribunal en torno al ar-
ticulo 26 de la CADH circunscribe la operabilidad de la norma al caso de que exista
una situacion general prevaleciente. Esta conclusion hermenéutica, al mismo tiem-
po que es reduccionista, aparece desprovista de sustento frente a la configuracion
léxico-juridica de dicho precepto convencional y a la propia competencia dela Corte
que le permite entender en casos de vulneracion de derechos humanos de personas
determinadas, sin que la cantidad de victimas constituya un recaudo exigido para
viabilizar tal intervencion jurisdiccional.

Precisamente este ultimo punto fue expuesto con claridad en el voto razonado del
juez Carlos Vicente de Roux Rengifo, quien si bien compartié la decision de la Corte
de abstenerse de declarar violado el articulo 26 de la CADH, lo hizo por razones
distintas de las planteadas por esta. Asi, aunque compartio la referencia en punto a
que es pertinente considerar el hecho de que las cinco victimas de este caso no son
representativas del panorama que conforman los pensionistas del Pert,

el razonamiento segun el cual sélo seria procedente someter al test del
articulo 26 las actuaciones de los Estados que afectan al conjunto de la po-
blacion, no parece tener asidero en la Convencion, entre otras razones porque
la Corte Interamericana no puede ejercer —a diferencia de lo que ocurre con la
Comision- una labor de monitoreo general sobre la situacién de los derechos hu-
manos, ya sean los civiles y politicos, ya sean los econdmicos, sociales y culturales.
El Tribunal sélo puede actuar frente a casos de violacion de derechos humanos
de personas determinadas, sin que la Convencion exija [que] éstas tengan que
alcanzar determinado niimero. (Enfasis agregado)

2.2.4. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil®

En este asunto, la Corte IDH incursion6 por vez primera en la situacion de las
personas con discapacidad mental, que se hallan bajo la garantia —preservacién y
relativo ejercicio de derechos inderogables— del Estado y, en un plano mas gene-
ral, declar6 que toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es
titular de una proteccion especial, en razén de los deberes especiales cuyo cumpli-

61 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
4 dejulio de 2006, Serie C, nim. 149.
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miento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales
de respeto y garantia de los derechos humanos.

En este punto, el tribunal enfatizé que los Estados deben tomar en cuenta que los
grupos de personas que viven en circunstancias adversas y con menos recursos, cormo
quienes viven en condiciones de extrema pobreza, nifios y adolescentes en situacion
de riesgo y poblaciones indigenas, enfrentan un incremento del riesgo de padecer dis-
capacidades mentales.

2.2.5. Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perii®

En el presente asunto, la Corte IDH consideré que el Estado peruano viold, en
perjuicio de las 257 victimas, los derechos a las garantias judiciales y a la protec-
cion judicial consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la CADH, en relacién con
la obligacién general de respetar y garantizar los derechos y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno establecidas en los articulos 1.1y 2, ibid.

El extenso parrafo 136 de la sentencia (que nos permitimos transcribir en tanto
util a los efectos del sefialamiento que infra se realizara) dispone:

En el presente caso los intervinientes comunes alegaron que el Estado es
responsable por la violacién del articulo 26 de la Convencién, basandose en
que el supuesto cardcter arbitrario del cese de las victimas y su no reposicién
trajeron como consecuencias, entre otras, la privacion injusta de su empleo
y derecho a una remuneracién y demas beneficios laborales; la interrupcion
del acceso de las presuntas victimas y sus dependientes a la seguridad social;
el cese de acumulacion de sus afos de servicio, lo que impidi6é a muchos que
accedieran a su jubilacion; asi como efectos graves en su salud. Sin embargo,
el objeto de la presente Sentencia no ha sido determinar ese supuesto carac-
ter arbitrario de los ceses de las presuntas victimas ni tampoco su no reposi-
cion, que son las bases de la argumentacion de los intervinientes comunes.
Lo declarado por la Corte fue que el Estado viol6 los articulos 8.1y 25 de la
Convencion, relativos a las garantias judiciales y proteccion judicial, respecto
de las presuntas victimas, en razon de la falta de certeza acerca de la via a la
que debian o podian acudir para reclamar los derechos que consideraran vul-
nerados y de la existencia de impedimentos normativos y practicos para un
efectivo acceso a la justicia [...]. La Corte es consciente de que las violaciones
a dichas garantias 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 relacién laboral.

62 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros’) vs. Perti,
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de noviembre de
2006, Serie C, nam. 158.
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En otras palabras, eludio referirse a la posible violacién del articulo 26 de la
CADH, aunque por su interés para el presente trabajo hemos creido conveniente
reproducir aqui las elocuentes y acertadas apreciaciones de Cangado Trindade,
quien en su voto razonado (parr. 7) no oculté su disconformidad con aquel parrafo
136 de la sentencia del tribunal:

En cuanto al insatisfactorio parrafo 136 de la presente Sentencia, que se equi-
para a la insatisfactoria redaccion dada al articulo 26 de la Convencién Ameri-
cana (producto de su tiempo), me limito (por absoluta falta de tiempo, dada la
“metodologia” acelerada de trabajo adoptada tltimamente por la Corte, con mi
objecién), a tan sdlo reiterar mi entendimiento, expresado en numerosos escritos
alolargo delos afios, en el sentido de que todos los derechos humanos, inclusive
los derechos econdémicos, sociales y culturales, son pronta e inmediatamente
exigibles y justiciables, una vez que la interrelacion e indivisibilidad de todos
los derechos humanos se afirman en los planos no sélo doctrinal sino también
operativo —o sea, tanto en la doctrina como en la hermenéutica y la aplicacién
de los derechos humanos-.

2.2.6. Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru®

Como plataforma factica del caso puede rememorarse que la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) demand¢ al Estado peruano por violacion
de los derechos reconocidos en los articulos 21y 25 de la CADH, en relacién con
el articulo 1.1 de esta, por el incumplimiento de las sentencias judiciales del Tribu-
nal Constitucional de ese pais de 21 de octubre de 1997 y 26 de enero de 2001, que
ordenaban que la Contraloria General de la Republica cumpliera con abonar a los
273 integrantes de la Asociacion de Cesantes y Jubilados de esa Contraloria Gene-
ral las remuneraciones, gratificaciones y bonificaciones que percibian los servido-
res en actividad de tal organismo que desempefaran cargos idénticos, similares
o equivalentes a los que tuvieron los cesantes o jubilados. Advirti6 la Comision
que si bien el Estado habia dado cumplimiento parcial a un extremo de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional al nivelar las pensiones de las victimas a partir
de noviembre de 2002, no habia cumplido con restituir los montos pensionarios
retenidos desde el mes de abril de 1993 hasta octubre de 2002.

Por su parte, el abogado encargado del Programa de Derechos Humanos del
Centro de Asesoria Laboral (CEDAL), representante legal de los denunciantes ante
la CIDH, yla Sra. Isabel Acevedo Ledn, presidenta de la citada Asociacién de Cesan-
tes y Jubilados, presentaron el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas ante la

8 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria)) vs.
Perii, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 1 de julio de 2009,
Serie C, num. 198.
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Corte IDH, peticionandole que declarara que el Estado habia cometido las mismas
violaciones de derechos invocadas por la Comision y, adicionalmente, alegaron que
el Estado era responsable por el incumplimiento del articulo 26 de la CADH, en
relacion con el articulo 1.1, ibid.

A sutiempo, el Estado dedujo una excepcion preliminar de falta de competencia
ratione materiae de la Corte para pronunciarse sobre la supuesta violacion del dere-
cho a seguridad social, debiendo tinicamente analizar y eventualmente declarar la
responsabilidad internacional del Estado en relacion con el derecho de proteccion
judicial y el derecho de propiedad contemplados en la Convencién, para anadir
durante la audiencia publica que dicha excepcion se referia a la pretensién que
hiciera el representante en el sentido de que la Corte declarara el incumplimiento
del articulo 26 de la CADH. Acerca del punto, el Estado alegd que el derecho a la
seguridad social quedaba fuera del alcance competencial del tribunal, ya que este no
estd contemplado en la Convencién ni es uno de los dos derechos (sindicales y ala
educacion) que excepcionalmente serian justiciables ante el sistema interamericano,
de conformidad con lo sefialado en el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador.

La Corte desestim6 la mencionada excepcion preliminar, basandose en los si-
guientes eslabones argumentales:

+ que, como todo 6rgano con funciones jurisdiccionales, el tribunal tiene
el poder inherente a sus atribuciones de determinar el alcance de su pro-
pia competencia (compétence de la compétence); para ello se debe tener en
cuenta que los instrumentos de reconocimiento de la clausula facultativa
de la jurisdiccion obligatoria (CADH, articulo 62.1) presuponen que los
Estados que la presentan admitan el derecho de la Corte a resolver cualquier
controversia relativa a su jurisdiccion® (parr. 16);

o que los términos amplios en que esta redactada la Convencion indican que
la Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y disposicio-
nes® (id. parr.), y para analizar violaciones de todos los derechos reconocidos
en aquella (parr. 97);

o que Peru es Estado parte de la CADH y ha reconocido la competencia con-
tenciosa de la Corte, por lo que esta es competente para decidir si el Estado
ha incurrido en una violacién o un incumplimiento de alguno de los derechos

64 Tal como lo habia puntualizado en los casos Ivcher Bronstein vs. Perii, Sentencia de
Competencia, 24 de septiembre de 1999, Serie C, nim. 54, parrs. 32 y 34; Heliodoro Portugal
vs. Panamd, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 12 de
agosto de 2008, Serie C, num. 186, parr. 23; y Garcia Prieto y otros vs. El Salvador, Sentencia
de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, de 20 de noviembre de 2007, Serie
C, num. 168, parr. 38.

8 Ver Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de Excepciones
Preliminares, 26 de junio de 1987, Serie C, num. 1, parr. 29; y Caso de los 19 Comerciantes vs.
Colombia, Sentencia de Excepcion Preliminar, 12 de junio de 2002, Serie C, ndm. 93, parr. 27.
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reconocidos en la Convencion, incluso en lo concerniente al articulo 26 de la
misma (parr. 17); y

« que en el caso en cuestion no se habia alegado una violacién del Protocolo
de San Salvador, por lo que juzgd innecesario resolver si puede ejercer com-
petencia sobre dicho instrumento (pérr. 18).

En resumen, encontramos aqui un primer punto sustancial: la reafirmacion del
criterio amplio de la Corte al analizar su competencia ratione materiae, juzgan-
do que esta suficientemente investida de atribucién competencial para examinar
violaciones de todos los derechos reconocidos en la CADH, percepcién en la que
obviamente queda incluido su articulo 26. Ello asi, aunque la CIDH no hubiera
alegado el incumplimiento de esta clausula, pues el tribunal tiene establecido que
la presunta victima, sus familiares® o sus representantes pueden invocar derechos
distintos de los comprendidos en la demanda de la Comision, sobre la base de los
hechos presentados por esta.’”

Retornando ala resolucién de la Corte en el asunto puntual que se examina, y con
valencia exdgena (esto es, que excede el caso puntual), el planteo de la representante
legal de los denunciantes ante la CIDH, y la Sra. Isabel Acevedo Ledn, presidenta
de la Asociacion de Cesantes y Jubilados, suscitd en la Corte algunos avances argu-
mentales en torno a la progresividad y la prohibicion de regresividad de los DESC,
pese a concluir que el Estado no incumplié el articulo 26 de la CADH. Entre tales
apreciaciones, constataciones y circunstancias resaltadas por el tribunal interame-
ricano, pueden computarse las siguientes:

6 En el Reglamento de la Corte actualmente vigente (aprobado en noviembre de 2009)
practicamente ha desaparecido toda alusion a los familiares de las presuntas victimas. S6lo se
los menciona tangencialmente en el articulo 53, que establece: “Los Estados no podran enjuiciar
a las presuntas victimas, a los testigos y a los peritos, a sus representantes o asesores legales
ni ejercer represalias contra ellos o sus familiares, a causa de sus declaraciones, dictdmenes
rendidos o su defensa legal ante la Corte” (énfasis agregado).

De hecho, se elimino la referencia al término “familiares” que figuraba en la versién in-
mediatamente anterior a la hoy en vigor, es decir, el Reglamento aprobado por la Corte en su
XLIX Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 25 de noviembre de 2000 y reformado
parcialmente en su LXXXII Periodo Ordinario de Sesiones, desarrollado del 19 al 31 de enero
de 2009. En ese esquema, el articulo 2.16 determinaba que la palabra “familiares” significaba
los familiares inmediatos, es decir, ascendientes y descendientes en linea directa, hermanos,
coényuges o compaiieros permanentes, o aquellos determinados por la Corte en su caso. Es
probable que el temperamento que llevé a prescindir de tal término obedezca a que los fami-
liares de las presuntas victimas pueden ser considerados ellos mismos como presuntas victimas
de alguna violacién de los derechos reconocidos en la CADH y, como tales, resulten acreedores
de las reparaciones que en su caso determine el tribunal.

7 Ver Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Per, cit., parr. 155; Caso Perozo y otros vs.
Venezuela, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de ene-
ro de 2009, Serie C, num. 195, parr. 32; y Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras, Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas, 3 de abril de 2009, Serie C, nim. 196, parr. 127.
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« el énfasis en la interdependencia de los derechos civiles y politicos y los
economicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos integral-
mente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos
los casos ante las autoridades competentes para ello (parr. 101);

+ que el desarrollo progresivo de los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales ha sido materia de pronunciamiento por parte del Comité de DESC,
en el sentido de que la plena efectividad de aquellos “no podra lograrse en
un breve periodo de tiempo” y que, en esa medida, “requiere un dispositi-
vo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo [...] y las
dificultades que implica para cada pais el asegurar [dicha] efectividad”®®
(parr. 102);

o que en el marco de tal “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 econdémicos y finan-
cieros de que disponga para el cumplimiento del respectivo compromiso
internacional adquirido” (id. parr.);

o que la implementacion 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 de los derechos humanos (id.
parr.);

o que, como correlato de lo anterior, se desprende un deber —si bien condicio-
nado- de no regresividad, “que no siempre debera ser entendido como una
prohibicion de medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho” (parr. 103);

« que —como ya se adelantara en este trabajo— el Comité de DESC ha sefala-
do que las medidas de caracter deliberadamente regresivo en este aspecto
requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plena-
mente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el PIDESC
y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de
que el Estado disponga (id. parr.);

o que la Comisién Interamericana ha considerado que para evaluar si una
medida regresiva es compatible con la CADH, se debera “determinar si se
encuentra justificada por razones de suficiente peso”® (id. parr.); y

« que de todo ello la Corte IDH concluye que la regresividad resulta justicia-
ble cuando de derechos econémicos, sociales y culturales se trate (id. parr.).

% 0G 3, cit., punto 9.

% CIDH, Informe de Admisibilidad y Fondo 38/09, Caso 12.670, Asociacién Nacional de
Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras vs. Peril, 27 de marzo de 2009,
Pparrs. 140 a 147.
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2.2.7. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina

En este caso,’® la Corte IDH condend al Estado por la violacion en perjuicio de Se-
bastian Furlan (S.E) de, entre otros, el plazo razonable en un proceso civil por da-
fos, y los derechos a la proteccion judicial y a la propiedad privada, incumpliendo
la obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia y
el derecho a la integridad personal. Paralelamente, el tribunal lo consider¢ inter-
nacionalmente responsable por la violacion del derecho a la integridad personal y
el derecho al acceso a la justicia de los familiares de S.E, concretamente, su padre,
madre, hermano y hermana.

Pese a no verbalizarlo, en el asunto que debia resolver la Corte IDH subyacia
una importante cuestion vinculada al derecho a la salud de un nifio, y posteriormente
adulto, con discapacidad. Es que las autoridades judiciales argentinas no habian dado
respuesta oportuna al proceso civil por dafios y perjuicios en contra del Estado, de
cuyo desenlace dependia el tratamiento médico de S.E El tribunal interamericano
constatd el dano producido en perjuicio de este por la demora en el proceso que
impidi6 que accediera a los tratamientos médicos y psicoldgicos que habrian po-
dido tener un impacto positivo en su vida, asi como en la afectacion producida al
nucleo familiar de S.E

La Corte IDH hizo una copiosa referencia a diversos instrumentos internacio-
nales conectados, por ejemplo, con la discapacidad y los derechos a la salud y a la
rehabilitacion. Entre otros puntos, aludié a los alcances del derecho a la rehabili-
tacién en los términos del derecho internacional, mencionando el articulo 25 de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), en vigor
desde el 3 de mayo de 2008, acerca del derecho a gozar del mas alto nivel posible
de salud sin discriminacién por motivos de discapacidad y la obligacion de adop-
tar medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad
a servicios de salud, incluida la rehabilitacion relacionada con esta. Hizo lo propio
respecto del articulo 23 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, en relacion
con las medidas que deben adoptar los Estados acerca de los nifos y las nifias con
discapacidad.

El tribunal interamericano evocd los siguientes principios rectores en la materia
establecidos en el articulo 3 de la CDPD: i) el respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la inde-
pendencia de las personas; ii) la no discriminacion; iii) la participacion e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad; iv) el respeto por la diferencia y la aceptacion de
las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condiciéon humanas;
v) laigualdad de oportunidades; vi) la accesibilidad; vii) la igualdad entre el hombre

7° Corte IDH, Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, Sentencia de Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de agosto de 2012, Serie C, num. 246.
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y la mujer, y viii) el respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias
con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad (parr. 131).

En concreto, dispuso que el Estado debia: brindar a las victimas que asi lo solici-
taran la atencién médica y psicologica o psiquiatrica gratuita y de forma inmediata,
adecuada y efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud especializadas;
conformar un grupo interdisciplinario, que, teniendo en cuenta la opinién de S.E,
determinara las medidas de proteccion y asistencia mas apropiadas para su inclusion
social, educativa, vocacional y laboral; y adoptar las medidas necesarias para asegurar
que al momento en que una persona fuera diagnosticada con graves problemas o
secuelas relacionados con discapacidad, se entregara a ella o su grupo familiar una
carta de derechos que resumiera en forma sintética, clara y accesible los beneficios
contemplados en la normatividad argentina.”

No podemos finalizar el acercamiento a este asunto sin efectuar siquiera una
minima referencia al voto concurrente de la entonces jueza Margarette May Ma-
caulay. Desde nuestra dptica plante6 una cuestion de suma importancia y con la
que no podemos sino coincidir, marcando una aguda linea interpretativa que la
separa positivamente de la vision de la mayoria votante: la justiciabilidad directa de
los DESC por medio del articulo 26 de la CADH y, en particular, la obligacion de res-
petar y garantizar el derecho a la salud y a la seguridad social (que estaban en juego
en el caso), “con el fin de contribuir a las discusiones futuras que tendra la Corte
en relacion con este tema” (parr. 1° de su voto). Finalmente, concluyo6 que el Estado
argentino viol6 el articulo 26 de la CADH en relacién con los articulos 5y 1.1, ibid.,
en perjuicio de S.F.

La perspectiva aportada es muy til y adecuada a la total, directa y auténoma
justiciabilidad de los DESC sobre la base del articulo 26 de la CADH, tomando co-
mo punto de enfoque una interpretacion evolutiva y actualizada de dicha norma, y
teniendo en cuenta la afirmacién de la propia Corte IDH en el Caso Acevedo Buen-
dia vs. Perui (y sus citas), en punto a que en funcion de los términos amplios en que
esta redactadala CADH es plenamente competente para analizar violaciones de todos
los derechos reconocidos en esta (parrs. 16 y 97), lo que obviamente comprende los
econdmicos, sociales y culturales capturados por la normatividad del articulo 26.

En otras palabras, los DESC a que se refiere el multicitado articulo 26 dela CADH
estan sujetos a las obligaciones generales contenidas en sus articulos 1.1y 2, como
lo estan los derechos civiles y politicos previstos en los articulos 3 a 25, ibid., tal
como el propio tribunal interamericano razoné en el parrafo 100 del aludido Caso
Acevedo Buendia vs. Perti.

7' Es preciso subrayar que por medio de la Ley 27.044 (publicada el 22 de diciembre de
2014), la Republica Argentina otorgé jerarquia constitucional a la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad.
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2.2.8. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador

Por lo que hace particularmente a la relacion del deber de garantia (articulo 1.1 de
la CADH) con el articulo 5.1, ibid., la Corte IDH reiter6 aqui’* (pérr. 130) que el
derecho a la integridad personal se halla directa e inmediatamente vinculado con
la atencidn a la salud humana;” que la falta de atenciéon médica adecuada puede
conllevar la vulneracion del citado articulo 5.1;,74 y que la proteccion del derecho a
la integridad personal supone la regulacion de los servicios de salud en el ambito
interno, asi como la implementacién de una serie de mecanismos tendientes a
tutelar la efectividad de dicha regulacion.”s

Igualmente, recalcd la interdependencia y la indivisibilidad existentes entre los
derechos civiles y politicos y los DESC (parr. 131), “que deben ser entendidos inte-
gralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los
casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello”” Pasd a citar
los articulos XI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH), 45 de la Carta de la OEA y 10 del Protocolo de San Salvador; ademas
de los parrafos 66 y 67 de los Indicadores de Progreso para Medicién de Derechos
Contemplados en el Protocolo citado en ultimo término, respecto de los cuales la
Asamblea General de la OEA enfatizo, en julio de 2012, la calidad de los estableci-
mientos, bienes y servicios de salud, lo que requiere la presencia de personal médico
capacitado, asi como condiciones sanitarias adecuadas.””

Del mismo modo, puntualizé:

[A] los efectos de dar cumplimiento a la obligacion de garantizar el derecho
alaintegridad personal y en el marco de la salud, los Estados deben establecer
un marco normativo adecuado que regule la prestacion de servicios de salud,
estableciendo estandares de calidad para las instituciones publicas y privadas,
que permita prevenir cualquier amenaza de vulneracién a la integridad per-

72 Corte IDH, Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 21 de mayo de 2013, Serie C, ndm. 261.

73 Corte IDH, Caso Albdn Cornejo y otros vs. Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparacio-
nes y Costas, 22 de noviembre de 2007, Serie C, nim. 171, pérr. 117; Caso Vera Vera y otros vs.
Ecuador, Sentencia de Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 19 de mayo de
2011, Serie C, num. 226, parr. 43.

74 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, 7 de septiembre de 2004, Serie C, niim. 114, parr. 157; Caso Vera Vera y
otros vs. Ecuador, cit., parr. 44.

75 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, cit., prrs. 89 y 90; Caso Albdn Cornejo y otros
vs. Ecuador, cit., parr. 121.

76 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria)) vs.
Perj, cit., parr. 101.

77 OEA, “Indicadores de progreso para medicion de derechos contemplados en el Proto-
colo de San Salvador”, OEA/Ser.L/XXV.2.1, Doc 2/11 rev. 2, 16 de diciembre de 2011.
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sonal en dichas prestaciones. Asimismo, el Estado debe prever mecanismos
de supervision y fiscalizacion estatal de las instituciones de salud, asi como
procedimientos de tutela administrativa y judicial para el damnificado, cuya
efectividad dependerd, en definitiva, de la puesta en practica que la adminis-
tracion competente realice al respecto.”® (parr. 132)

En lo que atafie de manera especifica al tema que analizamos, la Corte IDH
declar6 por unanimidad que el Estado era responsable por la violacion del deber
de garantia del derecho a la integridad personal, reconocido en el articulo 5.1 de la
CADH, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de la
Sra. Sudrez Peralta.

Ademas de lo mencionado hasta aqui, es imprescindible poner de relieve el inte-
resante y documentado voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, con el
que coincidimos, como lo hicimos respecto del que redactara la exjueza Margarette
May Macaulay en el Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Ferrer Mac-Gregor dejo
a salvo su opinion en el sentido de que la Corte IDH pudo haber abordado la pro-
blematica teniendo en cuenta lo que realmente motivo que el caso llegara al sistema
interamericano y particularmente a su instancia jurisdiccional: “las implicaciones al
‘derecho ala salud’ debido a una mala praxis médica con responsabilidad del Estado,
que generd una afectacion grave a la salud de una mujer de veintidos afios y madre
de tres hijos, lo que provoco distintas intervenciones quirdrgicas y padecimientos
en detrimento de su dignidad humana” (parr. 2°).

Desde su perspectiva, ello pudo haberse tomado explicitamente en cuenta para
que dentro de las consideraciones de la sentencia se abordara la cuestion con plenitud
y se estudiaran las implicaciones en el caso del derecho a la salud de manera autonoma,
partiendo de reconocer la competencia que otorga a la Corte IDH el articulo 26 de la
CADH para pronunciarse sobre tal derecho y entendiendo la justiciabilidad directa del
mismo, y no sélo de manera tangencial y en conexion con otros derechos civiles, “lo que
pudo, en su caso, haber derivado en declarar violado dicho dispositivo convencional
en forma auténoma, en relacion con las obligaciones de respeto y garantia previstas
en el art. 1.1 del Pacto de San José” (parr. 3°).

2.3. El desafio esencial que afronta la Corte IDH
en el campo de los DESC

2.3.1. El reto principal que en la materia se posa sobre el tribunal interamerica-
no radica en definir si avanza o no hacia la justiciabilidad directa de los DESC
sobre la base de una interpretacion dinamica y actualizada del articulo 26 de la
CADH, en conexién con otras disposiciones de la Carta de la OEA, la DADDH y
el Protocolo de San Salvador. De hacerlo, produciria una importante expansion de

78 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, cit., parrs. 89 y 99.
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la superficie protectoria de dichos derechos, inescindiblemente consustanciados
con la dignidad humana.

La cuestion no es menor, sino compleja’ y de relevante magnitud juridica y
axiologica. Como puede suponerse a partir de varias consideraciones aqui vertidas,
nuestra posicion personal se inclina por la conveniencia de que la Corte IDH asuma
el desafio y le dé respuesta positiva, pues aquella justiciabilidad directa de los DESC
no solamente es posible sino también necesaria para poner derechos absolutamente
basicos en su justo valor operativo.

2.3.2. Intentaremos sintetizar algunas razones que nos mueven a pensar de ese
modo.

2.3.2.1. Un asunto que en primera lectura pareceria de textura sélo formal o
meramente lingtiistica aporta mucho mds que eso. La Parte I de la CADH tiene el
siguiente titulo: “Deberes de los Estados y derechos protegidos” (énfasis agregado).
Dentro de esa Parte, el Capitulo I se refiere a los deberes de los Estados, el Capitulo
IT se centra en los derechos civiles y politicos, y el Capitulo III, contentivo del articulo
26, focaliza los derechos econémicos, sociales y culturales.®

De ello se desprende que los DESC a que alude el articulo 26 estan incluidos en la
categoria de derechos protegidos por la CADH y naturalmente quedan encapsulados
en el acervo competencial por razén de la materia de los dérganos estatuidos por la
Convencion para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos tomados por los Estados partes al respecto, o sea, la Comisién y la
Corte Interamericanas de Derechos Humanos (cf. articulo 33, ibid.).

A su tiempo y como vimos, al resolver el Caso Cinco Pensionistas vs. Perti, la
Corte IDH interpreto ese articulo 26, en lo que hace al alcance del entendimiento
del “desarrollo progresivo” de los DESC, remitiendo a lo establecido por el Comité
especifico dela ONU en la citada OG 3, de lo que cabe desprender —mutatis mutan-
dis— que el tribunal interamericano califica aquel precepto como consagratorio de
claras obligaciones juridicas para los Estados partes con respecto a la plena efectividad
de los derechos que al respecto aborda la citada Convencion.®

Lo anterior, especificamente acerca del alcance operativo del conglomerado obli-
gacional contraido por los Estados partes de la CADH en el contexto del articulo

79 De hecho, existe doctrina refractaria a la justiciabilidad directa de los DESC por con-
ducto del articulo 26 de la CADH. En ese sentido pueden verse, por ejemplo, James L. Ca-
vallaro y Stephanie E. Brewer, “La funcién del litigio interamericano en la promocién de la
justicia social’, Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos, aio 5, nim. 8, junio de 2008,
PP- 84-99; y Oswaldo R. Ruiz-Chiriboga, “The American Convention and the Protocol of San
Salvador: two Intertwined Treaties. Non-Enforceability of Economic, Social and Cultural
Rights in the Inter-American System”, Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 31, num.
2, 2013, pp. 159-186.

80 Ademis de esa triada de segmentos, la Parte I también esté integrada por los capitulos
IV, denominado “Suspension de garantias, interpretacion y aplicacion’, y V, rotulado “Deberes
de las personas”

81 Recuérdese que sobre el punto reenvié ala OG 3 del Comité de DESC de la ONU.
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26 de la CADH, se torna mas didfano con sélo reparar en que la fuente de la que
abrevo dicho precepto es ni mas ni menos que el articulo 2.1 del PIDESC, respecto
del cual la apuntada OG 3 del Comité de DESC ha sido contundente al determinar
la fuerza vinculante de los deberes que depara.

Ambeas disposiciones confluyen en un punto de gran relevancia: la consecucion
progresiva de la plena efectividad de los derechos englobados en aquellas. No parece
la mejor de las interpretaciones predicar que semejante mandato de plena efectividad
contenga solo fraseologia despojada de preceptividad juridica.

Es que el principio internacional cardinal de buena fe, la necesaria hermenéutica
conforme al objeto y el fin del instrumento internacional, la especial naturaleza de
los tratados internacionales sobre derechos humanos, el principio pro persona, las
obligaciones estatales de respetar y garantizar los DESC y de adecuar su derecho
interno a las premisas del convenio internacional, sumados a los principios de inter-
dependencia e indivisibilidad de los derechos humanos (civiles y politicos, y econo-
micos, sociales y culturales), rapidamente harian desvanecer un aserto de tal tenor.

2.3.2.2. Es también decisivo que la Corte IDH haya reiterado sin ambages en
Acevedo Buendia vs. Perti que los instrumentos de reconocimiento de la cldusula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria (CADH, articulo 62.1) presuponen la ad-
mision, por los Estados que la presentan, del derecho del tribunal a resolver cualquier
controversia relativa a su jurisdiccion.® Partiendo de tal superficie de apoyo, es igual-
mente categdrico que haya enfatizado nuevamente que ejerce jurisdiccion plena sobre
todos los articulos y disposiciones de la CADH y para analizar violaciones de todos los
derechos reconocidos en ella.®

Aunque obvio, debe recalcarse que el articulo 26 queda decididamente incluido
en ese amplio espectro de cobertura que deja al descubierto la taxativa aseveracién
de la Corte. Correlativamente, los derechos encapsulados en tal precepto estan so-
metidos a las obligaciones generales prefiguradas en los articulos 1.1y 2 dela CADH,
de igual modo que los derechos civiles y politicos desplegados en los articulos 3 a 25
del mismo instrumento internacional.

2.3.2.3. Por su parte, atinadamente se ha sostenido que el multicitado articulo 26
dela CADH reconoce todos los derechos econémicos, sociales y culturales enuncia-
dos enla DADDH, y los que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA.%

Por ello, en el supuesto de concurrir ambos textos se habran de armonizar los
dos estandares de proteccion, que pueden ser aplicados de modo acumulativo. Ade-
mas y como advirtiéramos, todos estos derechos se insertan en la competencia en

82 Cuestion sobre la que ya se habia pronunciado en los casos citados supra, especifica-
mente en la nota 64 a pie de pagina.
8 Tal como lo habia anticipado en los asuntos identificados en la nota 65 a pie de pagina.

84 Rolando E. Gialdino, Derechos econdmicos, sociales y culturales y Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Buenos Aires, La Ley, T° 2013-E, pp. 924-925.
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razon de la materia tanto de la CIDH como de la Corte IDH, habilitando el sistema
de peticiones individuales previsto en la CADH; competencias y habilitacién que
segun apunta Gialdino no han sufrido mengua alguna a consecuencia del Protocolo
de San Salvador.®

Por su parte, Urquilla Bonilla explora el articulo 26 de la CADH y opina que
mas alld de su texto inmediato, en el sentido de que obliga a adoptar medidas de
desarrollo progresivo, se trata de un auténtico texto de reconocimiento genérico de
DESC. Aniade que en el marco de su proceso de creacion queda demostrado que la
referencia a las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura de
la Carta de la OEA fue una manera para referir a los derechos econémicos, sociales
y culturales.®

Entre otras consideraciones, agrega que el multinombrado articulo 26 de la
CADH, junto con todo su amplio contenido, forma parte de las normas que regulan
la competencia ratione materice de los 6rganos del sistema interamericano, lo que
permite que la Comision y la Corte interamericanas puedan garantizar su contenido,
haciendo de esta manera que los DESC sean exigibles en el dmbito del sistema intera-
mericano® (énfasis agregado).

Convergentemente, una de las vias que identifica Melish para que el sistema
interamericano y sus usuarios logren consolidar la jurisprudencia socioeconémica
regional, radica en reconocer el pleno alcance del articulo 26 de la CADH en su
proteccion a los derechos auténomos a la salud, educacidn, vivienda, seguridad
social, condiciones de empleo justas, la sindicalizacién y la cultura. Afiade que “la
jurisprudencia internacional y la legislacion nacional deben ser usadas para dar con-
tenido auténomo y significativo, en contextos especificos y concretos, a estos derechos
fundamentales. No deberian estar empotrados al interior de otras normas que las
amparen, en donde vayan a perder su contorno y especificidad”® (énfasis agregado).

Cerramos este tramo del trabajo expresando que, para abonar la linea de justi-
ciabilidad directa anunciada, se conjugan los articulos 26 y 29 de la CADH bajo la
iluminacion axiologica y juridica del principio pro persona.

8 Ibid., p. 925.

86 CarlosR. Urquilla Bonilla, La justiciabilidad directa de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, San José de Costa Rica, IIDH, 2009, p. 197.

87 Idem.

8 TaraJ. Melish, “El litigio supranacional de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les: avances y retrocesos en el sistema interamericano’, en AA.VV., Los derechos econdmicos,
sociales y culturales, México, D. E, Programa de Cooperacién sobre Derechos Humanos Mé-
xico - Comision Europea, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2005, p. 218 (el trabajo figura
entre pp. 173-219).
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2.4. Ciertos caminos protectorios alternativos o indirectos

Como quedara debidamente explicitado, si bien como primera opcién reivindi-
camos la justiciabilidad directa de los DESC, principalmente utilizando el muy
relevante articulo 26 de la CADH (mediante su interpretacion dinamica y ac-
tualizada), somos conscientes de que la posicién mayoritaria de la Corte IDH no
exhibe una apertura hermenéutica que permita en el corto plazo ser muy optimis-
tas al respecto, por lo que paralelamente es ttil continuar pensando en caminos
indirectos para resguardar tales derechos.

Desde esta perspectiva, pueden contabilizarse —entre otras vias— los principios
de igualdad y de debido proceso y el derecho fundamental de acceso a la informacion
publica.

En cuanto al primero de ellos, nadie podria validamente dudar —al menos desde
el ‘deber ser’- que de la universalidad de los derechos humanos se deriva la exigencia
de igualdad, y de esta la prohibicién de discriminacion, lo que precisamente da cuer-
po a una provechosa herramienta para estimular la exigibilidad y la justiciabilidad
de los DESC.

Con referencia al abastecimiento del debido proceso (algunas de cuyas irradiacio-
nes estan ordenadas a evitar demoras procesales irrazonables, cercenamientos de la
defensa en juicio, etc., en litigios vinculados a DESC), es dable exigir complementa-
riamente una actitud no reduccionista en punto a la legitimacién, entendida como
llave de acceso a la jurisdiccion (interna e internacional), desechando posiciones ex-
cesivamente formalistas que impongan arbitrarias cortapisas a la apertura procesal.

Para cerrar este punto y dar paso a las observaciones finales de este ensayo,
debe tenerse en cuenta que la eventual imposibilidad de ejercer apropiada y ra-
zonablemente el derecho de acceso a la informacién piiblica que lleve a obturar o
desnaturalizar la participacion de la ciudadania en la formacién, materializaciéon
normativa y/o ejecucion de politicas publicas en el area de los derechos sociales,
ofrece sustento suficiente para generar rutas de ingreso a la jurisdiccién interna y
en su caso a la interamericana.

3. Apreciaciones finales

Delo adelantado en los dos bloques centrales que dan cuerpo a este ensayo pueden
entresacarse las consideraciones de cierre que pasamos a presentar y que vienen
a unirse a otras consideraciones conclusivas intercaladas en el nudo del trabajo.

1. Como reflejo del caracter unitario de la dignidad humana, entre los de-
rechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales
media unidad conceptual, equivalencia de entidad juridica e interrelacion
y complementacion; y, en modo alguno, separacion antindmica.
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Esay no otra es la lectura razonable que suscita uno de los logros funda-
mentales de la IT Conferencia Mundial de Derechos Humanos: promover
y movilizar la doctrina de la universalidad, la interdependencia y la indi-
visibilidad de los derechos humanos. No menos importante es que aquella
Conferencia Mundial constituyé un punto nuclear para que se conociera y
difundiera la legitimidad de la preocupacién de toda la comunidad inter-
nacional por las condiciones de vida de la poblacidn y, en especial, de sus
segmentos mas vulnerables.®

2. Los derechos econémicos, sociales y culturales no son menos derechos que
los civiles y politicos, ya que el caracter interdependiente de los derechos hu-
manos lleva a que no exista jerarquia entre ellos y a que todos sean exigibles
ante las respectivas autoridades estatales competentes.

3. Hoy es indiscutible la fundamentalidad de los DESC (al menos en el espa-
cio latinoamericano). De hecho, algunos funcionan como precondiciones
para el ejercicio de no pocos ni insignificantes derechos civiles y politicos.
En ese entendimiento, la garantia de los derechos fundamentales legitima
y justifica tanto al Estado constitucional y convencional como al sistema
protectorio interamericano.

4. En punto al alcance y al grado de operatividad de los DESC, la busque-
da debe orientarse hacia un concepto sustentable de progresividad que no
disuelva esta gradualidad en una latencia sine die, sino que refleje posi-
tivamente su ingrediente de “equidad social’®® La progresividad debe ser
efectiva y real. En otras palabras, una progresiva efectividad de aquellos de-
rechos como producto de una interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, y consistente con la encumbrada
pauta axioldgica pro persona. Ese mandato de desarrollo progresivo se debe
combinar con la prohibicion de regresividad injustificada y, en cualquier
caso, si existieran medidas involutivas, ellas serian revisables judicialmente.

5. Existe un nexo muy intenso entre los DESC, sus contenidos esenciales y la
dignidad ingénita a la persona humana. Los elementos que componen los
contenidos esenciales de cada derecho econdmico, social o cultural no son
fijos, rigidos ni inmutables, sino que en el supuesto de existir leyes u otras
medidas que busquen limitarlos, el asunto debe ser abordado tomando en

89 Ver, en ese sentido, Antonio A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional
dos Direitos Humanos, vol. 1, 22 ed., Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 2003, inter alia, p. 39; cit. en
voto separado de dicho autor, actuando como juez de la Corte IDH en el aludido caso Ximenes
Lopes vs. Brasil (parr. 42).

9% Respecto de esta tltima afirmacidn en torno al ingrediente de “equidad social” que debe
caracterizar a esa progresividad, ver ap. 3 del voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez en la sentencia de fondo pronunciada por la Corte IDH en el Caso Cinco Pensionistas
vs. Per.
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consideracion las particularidades de cada caso y de cada derecho, las cir-
cunstancias de tiempo y lugar y las peculiaridades contextuales.

Y en tal escenario la labor jurisdiccional debera, en particular, orientar-
se hacia el empleo de mecanismos ttiles como el principio de proporciona-
lidad para examinar cada asunto especifico; y, en general, trazar una linea
hermenéutica que lleve a fortalecerlos cualitativamente de modo progre-
sivo o, como hipoétesis de minima, cuidar que no se disuelvan al calor de
involuciones injustificadas.

6. Si bien algunos acercamientos de la Corte IDH a la proteccion de DESC
han sido interesantes, ella no ha abandonado una actitud cautelosa en la
materia y ha priorizado la resolucion de casos atingentes a tal tipologia de
derechos vinculdndolos con derechos civiles y/o politicos. Uno de los pre-
cedentes principales que exhibe el acervo jurisprudencial del Tribunal es
el Caso Acevedo Buendia y otros vs. Perti, que entre otros aspectos positi-
vos muestra como incursiond en la citada problematica de la obligacion de
progresividad y la prohibicion de regresividad incausada por parte de los
Estados en el campo de los DESC, ademas de declarar la justiciabilidad de
las medidas infundadamente regresivas.

7. Sin embargo, aparece como discutible que ain no se haya aventurado a
enfocar frontalmente las cuestiones atinentes a los DESC a partir de la apli-
cacién directa y auténoma del articulo 26 de la CADH. Esta disposicién
convencional reconoce todos los DESC expuestos en la DADDH, y los
emergentes de las normas econémicas, sociales y sobre educacidn, ciencia
y cultura inmersas en la Carta de la OEA, motivo por el cual en caso de
concurrencia de ambos textos debe procederse a una armonizacion de ese
tandem de estandares tuitivos cuya aplicacién puede ser acumulativa.

No es un dato precisamente insignificante que todos los derechos anun-
ciados estén acogidos en el reservorio competencial ratione materice de los
organos del sistema regional: Comision y Corte interamericanas, por lo que
su violacion puede abrir paso al sistema de peticiones individuales prefigu-
rado por la CADH, que en el particular no ha experimentado mutilacién
alguna a causa del Protocolo de San Salvador.

8. En el multicitado Caso Acevedo Buendia vs. Perti, entre otros asuntos, la
Corte IDH ha defendido que los instrumentos de reconocimiento de la
clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria presuponen la admision
por los Estados que la presentan del derecho del tribunal a resolver cualquier
controversia relativa a su jurisdiccion. No menos importante es que haya
concluido que ejerce jurisdiccion plena sobre todos los articulos y disposicio-
nes de la CADH y para analizar violaciones de todos los derechos reconocidos
en ella, aseveracion que indudablemente envuelve al articulo 26 de tal ins-
trumento internacional.
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9. Pese alo expuesto, en la anunciada linea de preocupacién aparecen dos ca-

10.

11.

sos relativamente recientes asociados a algunos aspectos de los DESC en los
que no ha existido mencién alguna al articulo 26 de la CADH por parte de
las respectivas mayorias votantes de la Corte IDH. Aludimos a los asuntos
Furlan y Familiares vs. Argentina (sobre los derechos a la salud y a la segu-
ridad social) y Sudrez Peralta vs. Ecuador (acerca del derecho a la salud),
aunque pueden rescatarse los respectivos y acertados votos concurrentes
de la exjueza Margarette May Macaulay, en el primero de ellos, y del juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en el segundo.

Ambos magistrados plantearon la posibilidad de resolver —en lo perti-
nente— los conflictos llevados al seno de la Corte IDH contemplando la jus-
ticiabilidad directa de los DESC bajo el alcance del articulo 26 de la CADH
(y no sélo de manera tangencial y en conexion con otros derechos civiles),
en una perspectiva que nos parece auspiciosa. Mas alla de estas posiciones
refrescantes (aunque minoritarias), se abre un signo de interrogacién en
torno a la prospectiva de la jurisprudencia del tribunal en la materia, pues
pareciera gestarse (al menos en la posiciéon mayoritaria) una retraccién vis-
a-vis el avance que intentd producir la sentencia recaida en Acevedo Buen-
dia vs. Peru.

Sea como fuera, creemos que la Corte no podria despojarse validamente
de la premisa axiologica que muestra que los derechos humanos son reflejo
directo de la dignidad humana, ni prescindir de la sensibilidad especial que
demanda dirimir casos en que estén en juego ciertos DESC intensamente
ligados a los sectores poblacionales mds desvalidos y excluidos de los Estados
partes del sistema.

No obstante insistir en que nuestra posicion se decanta por la busqueda de
la justiciabilidad franca de los DESC por medio del significativo articulo 26
del Pacto de San José de Costa Rica, recurriendo a una interpretacion dina-
mica y actualizada de tal instrumento internacional, en puridad no existe
certeza alguna de que ello efectivamente llegue a plasmarse en la praxis del
tribunal interamericano. Por tanto, sin cejar en la busqueda del proposi-
to central indicado, no conviene descartar ciertos caminos indirectos para
resguardar tales derechos, tomando como dtiles instrumentos para ese fin,
por ejemplo, a los principios de igualdad y de debido proceso y al derecho
fundamental de acceso a la informacion publica.

Recurriendo a una combinaciéon de deseo y esperanza en dosis similares y
desde un plano genérico de discusion, lo ideal seria encaminarse hacia un
estandar comun interamericano en materia de DESC, para lo cual es impres-
cindible superar lo meramente declamatorio y dar paso a efectivos y con-
sistentes cursos de accion orientados pragmaticamente en aquel sentido,
tanto en sede interna como en el campo internacional. En suma, hechos,
no palabras.
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