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Los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (DESCA)
en la jurisprudencia de la Corte IDH
y la reinterpretacién del articulo 26
de la CADH*

Juan Carlos Hitters**

I. La reinterpretacion del articulo 26 de la CADH a
través de la jurisprudencia de la Corte IDH

1.1 Los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales. Antecedentes

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), como es por demads sabido, se ocupa de los Derechos
Civiles y Politicos de manera preponderante dandole a los
mismos cardcter operativo. En su art. 26, aborda los Derechos
Economicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA),
pero imponiendo a los Estados la obligacién de adoptar
providencias tanto a nivel interno como mediante la cooperacion

* (Derechos a la salud, seguridad social, pensiones y jubilaciones, cuestiones
laborales, medio ambiente e igualdad de género).
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de Buenos Aires (1994 a 2016). Expresidente de la Surema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires (en tres oportunidades). Autor de varios libreos
sobre derecho y mas de 120 articulos. Formo parte de la Convencional Nacional
Constituyente (Reforma de 1994). Ex experto (alterno) de las Naciones Unidas
en la Sub-Comision de Prevencion de Discriminaciones (1989-1993).
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internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
‘progresivamente’ la plena efectividad de los que derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura
contenidas en la Carta de la OEA!. Esta redaccion implica que
los DESCA no eran totalmente operativos ya que tenian que ir
afirmandose poco a poco con las tareas que se le imponian los
propios paises suscritos al modelo de San José de Costa Rica.

De ahi que hemos querido traer a colacion los fallos de
nuestro mas alto tribunal regional donde se ‘reperfilan’ ciertos
criterios antiguos para darle a los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales una sustancia netamente operativa con
inmediata vigencia.

En efecto la CADH se ocupa, de los DESCA:

1. en su Predmbulo, donde senala que sdélo puede realizarse el
ideal del ser humano libre si se permite a cada persona gozar
de los derechos economicos, sociales, culturales tanto como
los civiles y politicos;

2. en su articulo 26, que mas adelante estudiaremos en
profundidad;

3. tacitamente en el articulo 31, ya que dicha norma admite el
reconocimiento de otros derechos y libertades no incluidos en
el documento analizado?;

4. y también, implicitamente, en su articulo 42, que obliga a
los Estados a remitir a la Comision copia de los informes y
estudios que en sus respectivos campos someten anualmente

1 Firmada en la IX Conferencia Internacional Americana del 30 de abril de 1948,

celebrada en Bogota, vigencia el 13 de diciembre de 1951.

2 Ello sin perjuicio de considerar que éstos podrian tener vigencia sobre la base

del articulo 29, inc. ¢, como ‘derechos tacitos’.
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las Comisiones Ejecutivas del Consejo Americano Economico
y Social, y del Consejo Interamericano para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura’.

Por lo expresado, conviene reiterar que el Pacto de San José
le ha dado en sus origenes amplia preferencia a los derechos
civiles y politicos, ya que los econdomicos, sociales y culturales,
fueron abordados de manera incompleta y sin la intencion de
conferirle por aquel entonces plena operatividad. Ello asi, pues
el art. 26 —que le dedica a éstos el Capitulo III compuesto de
una sola norma—, compromete a los signatarios, como vimos, al
desarrollo ‘progresivo’ de tales prerrogativas.

Esta dicotomia se explica claramente porque los gestores
entendieron que en el afio 1969, cuando se pergefid este
documento internacional, no estaban dadas las condiciones
en este sector continental para que tales derechos fueran self
executing; y pensaron que podian incorporarse luego —como
realmente fue— a través de un Protocolo Adicional y demas
documentos y practicas.

Esta ha sido la postura del Convenio Europeo de Derechos
Humanos que no abord6 de entrada los DESCA, algunos de
los cuales fueron incluidos luego en sus varios Protocolos
Adicionales y por supuesto también en la Carta de Turin en vigor
desde 19654

3 A suvezel articulo 64 del Primer Reglamento de la Comision IDH les impuso
a los gobiernos adheridos el deber de enviar a dicho organismo copia de los
informes y estudios facultando a esa entidad a solicitar datos anuales a los
paises miembros, como asimismo, encomendar a expertos o a entidades estudios
monograficos sobre la situacion de uno o mas de tales derechos en una nacion

determinada o en un grupo de ellas.

4 Hitters, Juan Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Ediar,

Buenos Aires, 1991, Tomo I, pags. 345 y siguientes.
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Vale la pena tener presente que el constitucionalismo social
fue uno de los pistones que puso en marcha estas prerrogativas
sobre la base del ‘Estado Benefactor’ (welfare state), otorgandole
a los paises injerencia en tales campos, para que los DESCA
tengan una efectiva promocion y proteccion, a fin de “equilibrar
las desigualdades naturales”.

Reparese, por ejemplo, que la Constitucion de Weimar®
puso énfasis en el fin social de la propiedad; o en la Revolucion
Francesa de 1793, que reconocid el Derecho al Trabajo; o en
la antigua Constitucion Mexicana de 1917, que le dio algin
recorrido a estas potestades.

En tal orden de ideas no debemos perder de vista el desarrollo
historico que se fue gestando en el sentido indicado. Por ejemplo,
para la Revolucion Norteamericana el Estado tenia que cumplir
una obligacion de “no hacer”, es decir abstenerse de violar los
derechos economicos, civiles y politicos; mientras que a partir
del constitucionalismo social tuvo el “deber de hacer™.

1.2 Reinterpretacion de la jurisprudencia de la
Corte IDH. Justiciabilidad de los DESCA

La Corte IDH siguiendo algunas improntas de la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en materia de
derechos sociales dispuso recientemente, por ejemplo, en el
caso Poblete Vilches, que el derecho a la salud impone al Estado

5 Alemania,l4 de agosto de 1919.

6 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Editorial Ariel Derecho, Barcelona,
1982, pag. 401.

7 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Ediar, Buenos Aires, Segunda Edicion, 2007, Tomo I, Vol. 2, pags.
853-854.
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una obligacidn positiva, sosteniendo que del art. 26 se pueden
desprender dos tipos de obligaciones: las ‘progresivas’ y las
de ‘caracter inmediato’ consistiendo estas ultimas en adoptar
medidas eficaces a fin de garantizar el acceso al derecho a la
salud sin ningun tipo de discriminacion®.

Como dice Ferrer Mac-Gregor en su prélogo, de este
modo el Tribunal de San José continua y profundiza la linea
jurisprudencial que tuvo rapido desarrollo en el &mbito de la
justiciabilidad de los DESCA tomando pautas de los Casos
Garcia Lucero, Lagos del Campo vs. Peru, Trabajadores de
Petroperi vs. Peru'y San Miguel Sosa vs. Venezuela®, asi como
en la Opinion Consultiva 23/17" (sobre Medio Ambiente),
y de manera mas actual en el caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Nicaragua, fallos que luego estudiaremos en particular''; y
también lo atinente a la igualdad de género y al medio ambiente.

8 Pérez Cepeda, Maria y Eguiarte Mereles, Carlos Rubén, coordinadores, Desafios
de la democracia incluyente, en el marco del 40 aniversario de la creacion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto Electoral del Estado de
Querétaro, Tirant Lo Branch, México 2019, ISBN: 978-607-97434-5-1, “Prologo”
de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, pag. 16. i{dem Morales Antoniazzi, Mariela y
Clérico, Laura, coordinadoras, Interamericanizacion del derecho a la salud.
Perspectivas a la luz del caso Poblete de la Corte IDH, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2019, ISBN: 978-78422-48-6.

9 En la sentencia del 8 de febrero de 2018 la Corte declaré responsable
internacionalmente al Estado de Venezuela por la terminacion arbitraria de
contratos laborales. Entendi¢ alli el Tribunal que tenia posibilidad de analizar la
situacion en los términos del articulo 26 del Pacto de San José.

10 Opinién Consultiva 23/17 del 15 de noviembre de 2017. En este pronunciamiento
por primera vez la Corte desarroll6 el contenido de medioambiente sano, que en
nuestro ambito regional esta regulado en el art. 11 del Protocolo de San Salvador
como en el aludido art. 26 de la CADH conforme ya lo anticipamos.

11 Pérez Cepeda, y Eguiarte Mereles, ob. cit., Prélogo por Ferrer Mac-Gregor, pags.
15-16.
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Como antecedente no debemos olvidar el caso Garcia
Lucero' del 2013, donde la Corte IDH ya habia expresado que
las personas mayores constituyen un grupo en situacion de
vulnerabilidad; y por ende necesitan de mayor proteccion.

Qued¢ dicho en los referidos pronunciamientos —tema sobre el
que luego volveremos— que los derechos, economicos, sociales y
culturales son ahora enteramente exigibles, que no hay ninguna
Jerarquia con respecto a los civiles y politicos y que existe una
verdadera interdependencia entre todos.

A la par, la Corte IDH en caso Acevedo Buendia®, siguiendo
las aguas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
caso Airey vs. Irlanda', ya aludido, dejo constancia que los
juzgadores no debian ignorar la situacion de cada Estado y sobre
todo la condicion econdmica de los mismos.

1.3 Documentos Internacionales sobre la materia.
Antecedentes

La Declaracion Americana ya se ocup6 de algunos DESCA
aunque dandole preferencia a los civiles y politicos. Recordemos
que como enfatiza Gross Espiell este documento abord6 estas
potestades en los articulos: VI. Constitucién y proteccion de
la familia; VII. Proteccion de la maternidad y de la infancia;
XI. Preservacion de la salud y la libertad; XII. Derecho a la
educacion; XIII. Beneficios de la cultura; XIV. Derecho a trabajo

12 Corte IDH, caso Garcia Lucero y otras vs. Chile, Sent. del 28 de agosto de 2013.

13 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”) vs. Pert, Sent. de 1 de julio de 2009, Serie C No. 198.

14 ECHR, Case of Airey vs. Ireland, Judgment of 9 October 1979, Serie A, No. 32,
parr. 26.

DR © 2021. Instituto Interamericano de Derechos Humanos- https://www.iidh.ed.cr/es/



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

2021] Revista IIDH 195

y justa retribucion; y el XV. Derecho al descanso y a su justo
aprovechamiento'.

La Carta de la OEA, suscrita en Bogota en 1948, con varias
modificaciones, y en su actual redaccién contiene —como vimos—
normas economicas, sociales y sobre educacion ciencia y cultura;
en su actual art. 54, inc. d, obliga a “Propiciar la colaboracion,
especialmente en los campos econdmico, social y cultural, con
otras organizaciones internacionales que persigan propdsitos
analogos a los de la Organizacion de los Estados Americanos”.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, del
10 de diciembre de 1948 le dedicé un espacio a este tipo de
prerrogativas sin hacer una enumeracion taxativa justamente para
que con el correr de los tiempos pudieran incorporarse nuevas
posibilidades. La misma abarca los Derechos Economicos: a la
remuneracion, al trabajo, al nivel de vida digno, etc.; los Sociales:
a contraer matrimonio, a formar una familia, a la seguridad
social, a la infancia, etc.; y los Culturales: a la educacion, a la
proteccion de los bienes materiales y morales del autor, a tomar
parte de la vida cultural, etc.

En este orden de pensamiento téngase en cuenta el adelanto
que significo el articulo 22, denominado por Rene Cassin “el fexto
sombrilla” a reconocer el derecho a la seguridad social “apoyado
en el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional™®.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC)'" de las Naciones Unidas ha contribuido

15 Gross Espiell, Héctor, Los Derechos Economicos, Sociales y Culturales en el
Sistema Interamericano, ED Libro Libre, pag. 106.

16 Se incluyen en este instrumento, ademas, el derecho a trabajar, la proteccion
contra el desempleo; y los postulados de igual remuneracion por idéntica labor,

a una paga remunerativa, a crear sindicatos, etc.

17 Ratificado por Argentina mediante Ley 23.313 sancionada el 17 de abril de 1986,
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notablemente en el desarrollo de los derechos aqui analizados
y se basa en la obligacion que tienen los Estados de remitir
Informes, lo que significa que tal &mbito no esta dotado de un
Tribunal Especializado —a diferencia de la CADH, o de su similar
Europea-.

Este modelo, como luego veremos, resulta de menor
proteccion respecto al de la OIT o al de la Carta Europea, aunque
tal déficit fue solucionado en parte a través de la Resolucion
1985/17, de 28 de mayo de 1985, del Consejo Econdémico y
Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) que cre6 un cuerpo
de expertos que desde 1987 supervisa el PIDESC y que nacid
con el nombre de Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Este organismo esta financiado por el presupuesto de
la ONU e Informa regularmente al ECOSOC.

El instrumento de referencia mantiene un cierto criterio
individualista similar a la Declaracion Universal pues son
las personas particularmente concebidas las que poseen las
potestades alli reconocidas, si bien hay excepciones, entre las
que podemos citar la libre determinacion de los pueblos y las
potestades que se le fija a los sindicatos.

Este documento comienza con la afirmacion categorica del
derecho a la libre determinacioén de los pueblos. El Parrafo 1,
art. 2, dispone en lo esencial las obligaciones de los Estados
partes al disponer que cada uno de ellos se compromete a dictar
medidas especialmente econdmicas y técnicas con el maximo de
los recursos que disponga para lograr la plena efectividad de los
derechos reconocidos'®.

promulgada 6 de mayo de 1986. Dicha norma aprueba los Pactos Internacionales
de Derechos Econdmico, Sociales, Culturales y Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo.

18 Gross Espiell, ob. cit., pag. 56; idem Hitters-Fapiano, ob. cit., Tomo I, Vol. 1, pag.
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Entre los derechos enumerados por el PIDCP se encuentra,
el trabajar, la libertad de sindicalizacion y afiliacion; el derecho
a la seguridad social, etc. Todos ellos estan enunciados en los
articulos 6 a 15 y es posible agruparlos del siguiente modo:
1) Derechos econdmicos al trabajo, a la huelga; II) Derechos
sociales; Ill) Derechos culturales, a la educacion a participar
de la vida cultural, a la libertad cientifica, a la autoria literaria,
artistica y cientifica.

Respecto de la Carta Social Europea conviene aclarar que no
incluyé ningin derecho de los llamados econdmicos, sociales
y politicos, por lo que posteriormente el Protocolo I se ocupd
del derecho de propiedad —que para algunos autores puede
considerarse de “contenido economico” y del derecho a la
instruccion “de evidente tonalidad social y cultural”*. Una de las
particularidades es que no establece derechos subjetivos exigibles
ante el Estado, sino mas bien impone objetivos de politicas
de caracter comun para los signatarios. El procedimiento de
supervision y control, se maneja a través de Informes de los
Estados los que son analizados por el Comité de Expertos y el
Comité de Ministros de los respectivos paises®.

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
fue adoptada por la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno
de la Organizacion Africana en junio de 1981 y enuncia
derechos civiles y politicos, pero también econdmicos, sociales

328.

19 Entre una centena de Tratados firmados en el sector del Consejo de Europa, los
dos mas importantes en el area de la proteccion de los derechos humanos fueron
el Convenio de Roma de 1950 y la Carta Social Europea, esta Giltima con relacion
al campo de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

20 No sera ocioso destacar que este documento resulta de fundamental importancia
en el viejo continente no sélo por el control supranacional que realiza, sino
porque la jurisprudencia de los organismos encargados de su aplicacion tiene

una importante influencia en el derecho interno europeo.
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v culturales, poniendo especial énfasis en estos ultimos. Los
medios de proteccion que regula son: I) la Asamblea de Jefes
de Estado y II) La Comision de Derechos Humanos y de los
Pueblos. Funciona por medio de Informes que deben remitir los
gobiernos signatarios sobre las medidas legislativas y de otra
naturaleza tomadas para hacer efectivos los derechos reconocidos
por la Carta. Como se ve, carece de un cuerpo jurisdiccional que
revise la aplicacion de este instrumento y otro de sus defectos es
que el individuo carece de legitimacion activa, ya que solo los
Estados la poseen.

La Organizacion Internacional del Trabajo, establecida en
1919 por el Tratado de Versalles, estd compuesta por Estados,
Sindicatos y por las entidades empresariales mas representativas
de los Estados miembros. Fue incorporada en 1946 a la ONU
en calidad de Agencia Especializada. Sus 6rganos de control
permanente son el Comité de Expertos sobre la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, y el Comité de Libertad Sindical,
constituidos ambos por expertos independientes®!. Este tltimo
organismo ha reconocido siempre el derecho a la huelga como
una potestad legitima a la que pueden recurrir los trabajadores
y sus organizaciones en defensa de los intereses economicos y
sociales.

1.4 Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador)

Para paliar las carencias que tenia el Sistema Interamericano
en esta materia, a partir de 1982 se puso en marcha el proceso

21 Hitters-Fappiano, ob. cit., Tomo II, Vol 2, pag. 1276.
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de elaboracion de este documento que culmind —por ahora— el
17 de noviembre de 1988 con la suscripcion del mismo en San
Salvador, El Salvador, en el Decimoctavo Periodo Ordinario de
sesiones de la Asamblea General de la OEA%,

Se tuvo en cuenta que el art. 31 de la CADH permite la
inclusion de ‘nuevos derechos y libertades mediante los tramites’
previstos en los arts. 76 y 77; para su redaccion se tomo en cuenta
el Proyecto de la Comision IDH.

Consta de un Preambulo y de 22 articulos y reconoce los
siguientes derechos: al trabajo, sindicales, a la seguridad social,
a la salud, a un medioambiente sano, a la alimentacion, a la
educacion, a la cultura, a la proteccion a la familia, a la nifiez, a
la custodia de los ancianos y los minusvalidos.

Con respecto a los 6érganos de proteccion el Protocolo utiliza
un sistema que podriamos denominar mixto, ya que funciona
mediante Informes, similares a los de la Carta Europea, sin
perjuicio de que ademas le da competencia a la Comision IDH
y la Corte IDH para que actuen con respecto a ciertos derechos,
con parecidas caracteristicas al esquema del Pacto de San José
para los civiles y politicos.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 19.1, los Estados
partes tienen la obligacion de presentar a la Secretaria General
de la OEA Informes Periddicos que aludan a medias progresivas
que adopten para asegurar el debido respeto a los derechos
consagrados en el instituto sub examine.

22 Ratificado por la Argentina por Ley 24.658 sancionada el 19 de junio de 1996 y
promulgada el 15 de julio de 1996.
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1.5 ‘Principios’ aplicables que ratifica la
jurisprudencia de la Corte IDH

Conviene enumerar sintéticamente una serie de principios
de derechos humanos que estan directamente vinculados con
los DESCA y que se detallan en los fallos aqui estudiados;
los mismos son: 1) Interdependencia; 2) Indivisibilidad y 3)
Progresividad.

1. Interdependencia

En el afio 2009 en el caso Acevedo Buendia vs. Peru®* el
Tribunal interamericano siguiendo otros precedentes, puso de
resalto que convenia recordar la interdependencia existente entre
los derechos civiles y politicos, y los econdémicos, sociales y
culturales, ya que todos ellos deben ser entendidos integralmente
como derechos humanos, sin ningln tipo de jerarquia entre si;
y exigibles en los asuntos ante aquellas autoridades que resulten
competentes, tal cual lo habia sostenido la Corte Europea de
Derechos Humanos?*.

23 Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, cit. parr 101.

24 Senalando que “El Tribunal no ignora que la progresiva realizacion de los
derechos sociales y economicos depende de la situacion de cada Estado, y
sobre todo de su situacion econémica. Por otro lado, el Convenio Europeo debe
interpretarse a la luz de las condiciones del presente [...] y ha sido diseiiado
para salvaguardar al individuo de manera real y efectiva respecto de los
derechos protegidos por este Convenio [...]. Si bien el Convenio recoge derechos
esencialmente civiles y politicos, gran parte de ellos tienen implicaciones de
naturaleza econdomica y social. Por eso el Tribunal estima, como lo hace la
Comision, que el hecho de que una interpretacion del Convenio pueda extenderse
a la esfera de los derechos sociales y economicos no es factor decisivo en contra
de dicha interpretacion, ya que no existe una separacion tajante entre esa esfera

y el campo cubierto por el Convenio” (Case of Airey vs. Ireland, parr. 26).
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2. Indivisibilidad

La indivisibilidad® significa que no hay diferencia entre
los derechos civiles y politicos y los aqui abordados, en este
sentido resalta Nogueira Alcala que: “La Asamblea General de
Naciones Unidas, en la Resolucidon 32/130 de 16 de diciembre
de 1977, segun recuerda Casal, determiné que: (...) Todos los
derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles
e interdependientes, debera prestarse la misma atencion y
urgente consideracion a la aplicacion, la promocidn y proteccion
tanto de los derechos civiles y politicos como de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”. La Corte Interamericana
—como veremos— ratifico estos criterios.

3. Progresividad

En el Caso Cuscul Piraval vs. Nicaragua, —sobre el que
luego volveremos— la Corte IDH ratificod el principio de
progresividad del art. 26 de la CADH. Alli sehal6 que existen
dos tipos de obligaciones que derivan de los DESCA: aquellas de
‘exigibilidad inmediata’; y aquellas de ‘realizacion progresiva’,
en lo atinente a estas ultimos recordé —como ya lo adelantamos—
que dicha progresividad no podré lograrse en un breve periodo
de tiempo, pero que se requiere la realizacion de un conjunto de
acciones para el cumplimiento pleno del goce de tales potestades.

En este sentido, surge del Voto Razonado del Juez Ferrer
Mac-Greggor Poisot (parr. 5) que los alcances del principio
de progresividad, que han servido como punto basal de

25 Corte IDH, Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, Sent. de 23 de agosto de
2018, Serie C No. 359, parr. 86.

26 Nogueira Alcala, Humberto, Los derechos Econémicos, Sociales y Culturales
como Derechos Fundamentales Efectivos en el Constitucionalismo Democratico
Latinoamericano, Estudios Constitucionales, Afio 7, No. 2, Chile, 2009, pags.
143-205, ISSN 0718-5200.
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determinacion de responsabilidades del Estado en este tema,
estan apontocados en la linea jurisprudencial que arrancé en el
Caso Acevedo Buendia ya citado?’. Agrega que la decision de
marras se refiere justamente al incumplimiento del Estado en
su deber de hacer (en el sentido aludido en el Caso Acevedo
Buendia):

...La tesis central que sostiene la mayoria en
Cuscul Pivaral es que, si bien el Estado goza de
un margen de actuacion para el cumplimiento de
sus obligaciones de progresividad en materia de
DESCA, esto no puede ser interpretado como un
cheque en blanco para no adoptar ninguna medida
de proteccion, o de adoptar medidas que sean
tan precarias en sus alcances que dejen en una
situacion de desproteccion a personas en situacion
de vulnerabilidad, que ademads tienen un riesgo de
sufrir graves afectaciones a su integridad o a su
vida. Esta es la situacion de las personas que viven
con el VIH y sida, que estaban en un claro riesgo
de adquirir enfermedades oportunistas y por lo
tanto suftrir afectaciones a su integridad personal o
su vida, y de ahi la condena al Estado de Guatemala
en el presente caso por la inaccion estatal en materia
de proteccion efectiva con anterioridad al afio
2004. En Cuscul Pivaral la Corte no identifico la
existencia de medidas que hayan sido regresivas en
la proteccion de personas que viven con VIH y sida
en Guatemala. De hecho, reconocid la existencia de
una serie de leyes, planes de gobierno y aumentos
presupuestarios, sobre todo después del afio 2004,
dirigidos a garantizar una adecuada atencion en

27 Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, cit., parr. 102, alli la Corte IDH
reconocid que la efectividad de los DESCA no podra lograrse en un breve

periodo de tiempo.
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salud que, pese a su existencia con posterioridad al
2004 tampoco garantizaron de manera efectiva el
derecho?®.

Record6 el voto mayoritario del Tribunal cuando el Estado,
a pesar de conocer la existencia de la epidemia de VIH y sida
habida en el territorio guatemalteco, adopté medidas regresivas y
no dispuso del maximo de sus recursos disponibles para prevenir
la propagacion de la enfermedad (véase punto 11, C, 3)%.

Vale la pena destacar que el fallo aqui aludido implicé un
cambio fundamental de la jurisprudencia tradicional de la Corte
IDH que hasta antes de 2017 se negaba a conocer violaciones
directas de los derechos sociales, tal cual lo pone de relieve Juan
Carlos Gongora®. El Tribunal declar6 la Responsabilidad Estatal
por falta de avance en la efectividad del derecho a la salud.
Aunque ese organismo ya habia definido lo que comprendia
por progresividad en el referido asunto Poblete Vilches, aqui
agrego tres elementos adicionales sosteniendo: 1) que la misma
debe ser entendida como prohibicion de inaccion del pais frente
a la efectividad del derecho; 2) que se incumple el postulado de
progresividad cuando pese a contar con programas o politicas
publicas en disposiciones normativas, no se demuestra que se han
hecho esfuerzos para llegar a la plena efectividad del derecho;
y 3) para la evaluacion del cumplimiento de la obligacion de la
progresividad se debera considerar si el Estado puso en marcha
el maximo de los recursos disponibles.

28 Caso Cuscul Pivaral, cit., Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, parr. 7.

29 Caso Cuscul Pivaral, cit., parr. 140.

30 Gongora, Juan Jesus, “La Corte Interamericana y los Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales: las virtudes del caso Cuscul Pivaral y otros

vs. Guatemala”, en Justicia en las Américas, octubre 31, 2018.
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1.6 Justiciabilidad segun la jurisprudencia de la
Corte IDH. Operatividad

1.6.1 Antecedentes

Con respecto a la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales del articulo 26 de la CADH, la Comision
IDH habia puesto en marcha desde antiguo su tarea fundamental
concentrada en la proteccion de los derechos civiles y politicos,
aunque, en puridad de verdad, pese a ello los economicos,
sociales y culturales no escaparon a su competencia, teniendo en
consideracion las reglas de la Carta reformada de la OEA. Habida
cuenta que, segin la doctrina de este organismo, los DESCA
constituyen la base de un desarrollo genuino y permanente,
y forma parte del goce indivisible de los derechos humanos.
Por ello dijo en varias oportunidades que la vivienda digna, el
derecho al trabajo, la educacion y la salud deben constituir el
objetivo fundamental de las politicas de los Estados, y en este
esfuerzo tienen que comprometerse sin excepcion todos los
sectores del pais®!.

En esta perspectiva la Comision IDH ha recomendado adoptar
todas las medidas al alcance del Estado en favor de los DESCA,
tanto en forma individual como colectiva, incluyendo a los
derechos a la seguridad social*.

A su vez la Corte IDH ha abordado esta cuestion en el
Caso Cinco Pensionistas vs. Peru®® que se erigio en el primer
precedente en materia de jurisprudencia previsional en relacion
con la salvaguarda del derecho a la seguridad social, sin

31 Hitters-Fapiiano, ob. cit., Tomo II, Vol. 2, pag. 1295.
32 Comision IDH, Informe sobre Colombia, afio 1993, pag. 70.

33 Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peru, Sent. del 28 de febrero de 2003,
Serie C No. 98, parrs. 116 y siguientes.
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embargo desestimo el planteamiento principal con respecto a
la justiciabilidad del derecho a la pension indicando que los
DESC tienen “una dimension tanto individual como colectiva”
y que su desarrollo progresivo se debe medir en funciéon de
la creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y
culturales en general sobre la base del conjunto de la poblacion,
y no en funcién de las circunstancias del muy limitado grupo de
pensionistas no necesariamente representativos de la situacion
general prevaleciente®.

Sin perjuicio de lo antedicho la Corte Interamericana habia
tenido oportunidad de referirse a estos derechos econémicos
sociales y culturales por ejemplo en el caso Aloeboetoe vs
Surinam en el ano 1993 en cuyo parrafo 116.5 le ordeno al Estado
demandado reabrir una Escuela y dotarla de personal docente y
administrativo para que opere correctamente el derecho a la
educacion. A su vez en el Caso Villagran Morales vs. Guatemala
del afio 1999 y en especial el Voto Concurrente Conjunto de los
Jueces Cagado Trindade y Abreu Burelli* se abord6 la cuestion
de los derechos del nifio en situacion de riesgo (art. 19 del Pacto
de San José), senalando que en esta hipdtesis se hace victima a
los menores de una doble agresion ya que corren el riesgo de
perder la vida y no vivir dignamente’.

En 2015, la Corte Interamericana dicté una Sentencia®’ —que
mas adelante veremos— mediante la cual declaré responsable
internacionalmente al Estado de Ecuador por ciertas violaciones
de derechos humanos cometidas por el contagio con VIH a

34 Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peru, cit., parrs. 147,148 y siguientes

35 Caso “Cinco Pensionistas” vs. Pert, cit., Voto Concurrente Conjunto de los Jueces
Cangado Trindade y Abreu Burelli, parrs. 4y 7

36 Hitters-Fapiano, ob. cit., Tomo II, Vol. 2, pag. 1296.

37 Corte IDH, Caso Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador, Sent. de 1 de septiembre de
2015, Serie C No. 298.
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Talia Gabriela Gonzales Lluy cuando tenia tres afios de edad.
Considero6 que era responsable por la violacion de los derechos
a la vida e integridad personal, a la educacién, y a la garantia
judicial del plazo en el proceso penal, ya que no tomo las medidas
necesarias para garantizarle a la menor y su familia el acceso a
sus derechos sin discriminacion, se trata de derechos humanos
—reiter6 el Tribunal- sin jerarquia entre si, y exigibles en todos
los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes
(véase punto II, C, 1)*.

1.6.2 Justiciabilidad directa. Derechos self executing

La Corte interamericana condeno6 por violacion del art. 26
de la Convencion Americana con motivo de la vulneracion
directa del derecho al trabajo, con referencia a la estabilidad
laboral y a la libertad de asociacion. Aqui encontr6 responsable
internacionalmente al Estado de Pert®’. En esta situacion —
como luego veremos—, dicha entidad supranacional afirmo su
competencia, a la luz el Pacto de San José y en base al principio
iuria curia novit, para juzgar la peticion sobre afectaciones a los
derechos laborales. Para llegar a estas conclusiones recurrio de
manera interpretativa a la Carta de la OEA y a la Declaracion
Americana, asi como a las reglas hermenéuticas del art. 29 de la
Convencion, en relacion al corpus iuris nacional e internacional
y a la legislacion peruana sobre el particular.

38 Corte IDH, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N° 22: Derechos Economicos, Sociales, Culturales y
Ambientales, pag. 7. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/
docs/cuadernillo22.pdf.

39 Corte IDH, Caso Lagos del Campo vs. Peru, Sent. del 31 de agosto de 2017, Serie
C No. 340, Voto Concurrente Juez Ferrer Mac-Gregor Poisot.
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En el mencionado Caso Cuscul Pivaral del ano 2018 la
Corte IDH se ocupa del derecho a la salud respecto de 49
personas que fueron infectadas por el VIH, responsabilizando
al Estado. En particular encontré que distintas omisiones
estatales en el tratamiento médico de las victimas constituyeron
un incumplimiento al deber de garantizar el derecho a la salud.
Dijo alli el tribunal siguiendo el precedente Poblete Vilches*
ya citado, que de las normas econdmicas, sociales y sobre todo
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA
se deriva el derecho a la salud, que en algunas situaciones
le otorgan al afectado una exigibilidad inmediata*'. Por ello
considerd que en virtud del art. 26 de la Convencion ella es
plenamente competente para analizar violaciones que derivan
de las normas economicas, sociales, y de educacion, ciencia y
cultura contenidas en la Carta de la OEA (véase punto 11, C, 3).

Esta decision constituye un gran aporte a la linea juris-
prudencial en materia de DESCA cuyas pautas se suman —tal
cual lo adelantamos— a los Casos Acevedo Buendia®, Lagos del
Campo®, Trabajadores Cesados de Petroperu*, San Miguel
Sosa®, Poblete Vilches, asi como las de la Opinion Consultiva
23/2017. Ello asi en lo que respecta a la justiciabilidad directa
de estos derechos y a los alcances interpretativos del art. 26 del
Pacto de San José*.

40 Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, cit., parrs. 104 y 106.
41 Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, cit., parr. 98.

42 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Peru, cit.

43 Caso Lagos del Campo vs. Peru, cit.

44 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados de Petropert y otros vs. Perti, Sent. del
23 de noviembre de 2017, Serie C No. 344.

45 Corte IDH, Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, Sent. del § de febrero
de 2018. Serie C No. 348.

46 Caso Lagos del Campo vs. Pert, cit. Voto Concurrente cit., parrs. 1y 2.
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1.7 Discriminacion por la posiciéon econémica
(separacién de un nino de su familia. Pobreza)

En el caso Ramirez Escobar*’ la Corte Interamericana declard
responsable internacionalmente al Estado de Guatemala por la
separacion arbitraria de una familia como consecuencias de
adopciones irregulares que se llevaron a cabo en los afios 2000 en
dicho pais, violando flagrantemente el derecho interno. Lo cierto
es que, invocando razones de pobreza entre otras, la justicia
doméstica habia dispuesto que dos hermanos debian vivir en
distintos grupos familiares ya que por ‘cuestiones econdmicas’
no podian convivir en el mismo hogar.

El tribunal regional puso de relieve que, a diferencia de otros
Tratados de Derechos Humanos, la posicion economica resulta
justamente “una de las causales de discriminacion prohibidas por
el articulo 1.1 de la Convencion Americana’®. Determind en ese
orden de ideas, que el efecto juridico directo de que cuando una
condicion o caracteristica de una persona se enmarque dentro
de las categorias de la norma citada, es que el escrutinio judicial
debe ser mas estricto debiendo valorar las diferencias de trato
apontocadas en tales categorias.

Por ello dejo bien aclarado que la carencia de recursos
materiales, como sucedi6 en el caso, no puede ser el unico
argumento para una decision judicial o administrativa que
suponga la separacion del nifio respecto de su familia®.

47 Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, Sent. del 9 de marzo
de 2018, Serie C No. 351.

48 Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, cit., parr. 278.

49 Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, cit., parr. 279. Como dice el fallo
de marras en el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos puso
de relieve que la pobreza no puede ser la unica razon para separar a las nifias o
niflos de sus familiares. Resalto la obligacion positiva de los Estados de poner en

marcha las condiciones que permitan el desarrollo del vinculo entre los padres
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El Tribunal condeno al Estado de Guatemala por la separacion
arbitraria de la familia en violacién de la prohibicién de
injerencias arbitrarias en la vida familiar y por infraccion a
las garantias judiciales como asimismo por la prohibicion de
discriminacion en perjuicio de dicho grupo familiar™.

Como vemos aqui se abordan los derechos econdmicos,
sociales, culturales, ambientales y familiares partiendo de la base
de que la ‘pobreza’ de por si no puede implicar —salvo que haya
otros motivos respetables— la separacion de un grupo familiar,
porque de esa forma se comete una discriminacion sancionada
por el art. 1.1 de la CADH, habida cuenta que la fragmentacion
se produjo sobre la base de la posicion econdmica enmarcada
en dicho articulo.

Il. Breve referencia a los fallos mas significativos de
la Corte Interamericana en materia de derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales

2.1 Cesantes jubilados

La Corte se ocupd de esta tematica en el ya aludido Caso
Acevedo Buendia®', concerniente a responsabilidad del Estado
por dos fallos que ordenaban nivelar las pensiones ya otorgadas
de 273 miembros de la Controlaria General de la Republica y
restituir los montos acordados por dicho concepto. Segtn ya lo
dijimos cuando nos ocupamos de esta decision, sostuvo alli la
Corte que se habia violado el art. 26 del Pacto de San José. Por

y sus hijos.

50 Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N°22: Derechos Economicos, Sociales, Culturales y Ambientales, cit.,
pag. 10.

51 Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, cit.
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eso considerd pertinente recordar la interdependencia entre los
derechos civiles y politicos y los sociales y culturales. Observo
que el desarrollo progresivo de los DESCA ha sido materia de
pronunciamiento por el Comité de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de la ONU en el sentido de la plena
efectividad de aquellos™.

Reiter6 que ese Tribunal es plenamente competente para
analizar todos los derechos reconocidos en la Convencion,
entre ellos el aludido art. 26, en virtud de los principios de la
progresividad a interdependencia antes aludidos. Sin embargo,
dej6 bien en claro que, en el caso en cuestion, lo que estuvo
bajo andlisis “no fue una providencia adoptada por el Estado
que haya impedido el desarrollo progresivo del derecho a una
pension, sino el incumplimiento de un pago estatal ordenado
por sus organos judiciales. Por ello el tribunal considero que los
derechos afectados son aquellos protegidos por los arts. 25y 21
de la CADH y no encontré motivo para declarar adicionalmente
la infraccion al art. 26 de dicho instrumento™>.

Vale la pena repetir que la importancia de este fallo radica
que ya en el afio 2009 el tribunal regional se habia ocupado
de los DESCA, haciendo un desarrollo muy detallado sobre
esta problematica con citas de un fallo de la Corte Europea de
Derechos Humanos, destacando que en esta materia el Estado
tiene la obligacion de “hacer” siempre sobre la base de los
recursos economicos disponibles.

En este sentido, el Voto Concurrente del Juez Sergio Garcia
Ramirez, con muy buen tino, explicaba en aquel entonces que
el tribunal habia avanzado hasta donde lo estimé practicable
sobre la problematica de los DESC: “... desde luego, reafirmo

52 Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, cit. parr. 102.

53 Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, cit. parr. 102.
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su competencia —que debe quedar bien establecida— para
prohibiciones en torno a posibles incumplimientos del art. 26.
Esta materia se halla en el &mbito de las cuestiones concernientes
a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana cuyo
conocimiento y resolucion incumben a este tribunal™*, afiadio
que “... no se trata solamente pues, de presiones programaticas
que induzcan a politicas publicas, sino de férmulas normativas
que determinan el sentido y contenido de esas politicas, de las
disposiciones en las que éstas se expresan y de los actos en las

que unas y otras se concretan”,

2.2 Derechos del trabajo (La estabilidad laboral
como derecho protegido por la CADH)

2.2.1 Caso Lagos del Campo y el derecho al trabajo
(empleo privado)

En el Caso Lagos del Campo fallado el 31 de agosto del
2017 —que ya hemos abordado parcialmente—°, la Corte IDH
—apartandose de su jurisprudencia tradicional—, emitié6 una

54 Caso Acevedo Buendia y otros vs. Pert, cit., Voto Concurrente del Juez Sergio
Garcia Ramirez, parr. 28.

55 Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, cit., Voto Concurrente cit., parr. 19.
Agrego dicho juez que: “La Corte entiende que es reclamable o exigible la
observancia del art. 26 —norma imperiosa, no solo sugerencia politica— ante
instancias llamadas a pronunciarse sobre ese extremo, en el marco del Derecho
interno o en el ambito externo, conforme a las decisiones constitucionales y a
los compromisos internacionales adquiridos por el Estado. La valoracion tiene
dos dimensiones: la observancia de la progresividad, atenta al maximo esfuerzo
para conseguirla, y la negacion de la regresividad, que contraria los postulados
y el espiritu del corpus juris de los derechos humanos y que también debe ser
valorada por las jurisdicciones correspondientes”. Voto Concurrente cit., parr.
21.

56 Caso Lagos del Campo vs. Peru, cit.
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condena especifica por la infraccion al art. 26 del Pacto de San
José. Aqui, con relacion a esta tematica, encontrd responsable
internacionalmente al Estado de Perti, como consecuencia del
despido irregular del senor Alfredo Lagos del Campo de una
empresa privada, declarando ademas la violacion a la libertad de
expresion, a las garantias judiciales y al acceso a la justicia®.

Como dice el Juez Ferrer Mac-Gregor Poisot (en su Voto
Concurrente ya referido), esta histérica sentencia se ocupa
de la judiciabilidad de la cuestion analizada a través de una
interpretacion evolutiva otorgandole un nuevo contenido
normativo al aludido precepto, sobre la base del art. 29 del mismo
instrumento, quedando en claro que el art. 26 no es una norma
meramente programatica, sino que constituye una regla que
impone a la Corte la obligacion de remitirse a la Carta de la OEA
para lograr la plena efectividad de los DESCA considerandolos
Justiciables®®.

El fallo gira sobre cinco pilares, a saber: libertad de
pensamiento y expresion (art. 3); estabilidad laboral; garantias
judiciales (art. 25); libertad de asociacion y acceso a la justicia
(arts. 8 y 25).

Desde este punto de mira —y como en otros precedentes— los
documentos que utiliza como base del pronunciamiento —ya lo
dijimos— son, la Carta de la OEA%, la Declaracion Americana,

57 Lagos del Campo era presidente electo del Comité Electoral de la Comunidad
Industrial de su empresa, Ceper-Pirelli; durante una entrevista periodistica
denunci6 supuestas irregularidades del directorio de la empresa en las elecciones,
por ese motivo fue despedido, criterio que fue ratificado por la mas alta autoridad
judicial del pais.

58 Caso Lagos del Campo vs. Peru, cit. Voto Concurrente cit., parr. 3.

59 Derecho y deber al trabajo; salario justo y condiciones de trabajo razonables (arts.
34 inc. g; 45 inc. by c,y 46).
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las Reglas de Interpretacion del art. 29 del Pacto, el corpus iuris
internacional y la propia legislacion doméstica

Por todo ello la Corte determind que el Estado debia pagar
las indemnizaciones fijadas en los parrs. 215, 216 y 227 por
compensacion de dafio material e inmaterial y reintegro de gastos
y costas. Declard que es responsable por violacion del derecho
de pensamiento y expresion, por cinco votos y dos en contra, por
violacion del derecho a la estabilidad laboral y a la libertad de
asociacion (disidencia de los Jueces Vio Grossi y Sierra Porto)
y por unanimidad que es responsable por violacion al derecho a
la proteccion judicial arts. 8 y 25.

2.2.2 Caso Trabajadores Cesados de Petroperu y
otros vs. Peru (despidos colectivos
en empresas publicas)

La Corte condeno¢ al Estado de Pera® por violar los derechos
al acceso a la justicia y al trabajo con respecto a 164 empleados
del sector publico, cesanteados durante los afios 90°'. Entendio
—citando sus precedentes— que se viold de manera autonoma el
derecho laboral de los trabajadores que fueron cesados, y afirmo
su competencia para conocer y resolver estas controversias
sobre la base del art. 26 de la CADH. Para proceder a la cesantia
en el campo doméstico el gobierno dispuso una serie de procesos
de “racionalizacion” de donde surgieron los despidos colectivos
de estos empleados del sector publico. Como excusa se habia
implementado una serie de examenes que no fueron aprobados

60 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados de Petropert y otros vs. Pert, Sent. del
23 de noviembre de 2017, Serie C No. 344.

61 Corresponde a 84 trabajadores de Petropert, 35 de la Empresa Nacional de
Puertos, 39 del Ministerio de Educacion y 15 trabajadores del Ministerio de

Economia y Finanzas.
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por la mayoria. Por ello en el derecho interno los expulsados
interpusieron una serie de amparos que fueron rechazados.

Concluyo6 el tribunal interamericano que, dado que los
empleados no gozaban de un recurso judicial efectivo para
discutir la irregularidad de sus cesantias, se configur6 a la par
una violacion del articulo 26 del Pacto en relacion al art. 1.1 del
mismo instrumento. Por ello dispuso una indemnizacidon para
los afectados: 5.000 ddlares a cada uno por aportes no recibidos
(parr. 218), 43.792 doélares a cada uno como lucro cesante (parr.
222)y 5.000 dolares a cada uno por daio inmaterial (parr. 228).

Los jueces Vio Grossi y Sierra Porto presentaron su voto
individual parcialmente disidente.

2.3 Derecho a la salud. Distintos casos resueltos
2.3.1 Caso Gonzalez Lliuy vs. Ecuador®

Aqui la Corte se ocup6 de la tematica del ‘derecho a la
salud’ teniendo en cuenta la problematica del VIH respecto de
una menor (Talia), que cuando tenia 3 afos fue contagiada en
un Instituto Privado (Cruz Roja) a través de una transfusion
de sangre, lo que origind una serie de problemas, inclusive la
imposibilidad de asistir al colegio. Concluyé que Ecuador viold
el derecho a la educacion, a la integridad personal y a la salud
de la menor. Puso de relieve con gran claridad que ya el Comité
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales ya habia sefialado
que todos los servicios articulos e instalaciones de salud deben
cumplir con los requisitos pertinentes®. Cabe sefialar que el caso

62 Corte IDH, Caso Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador, Sent. del 1 de septiembre
de 2015, Serie C No. 298.

63 Caso Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador, cit., parr. 173. [dem Garcia Lucero, cit.
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en cuestion esta en Supervision en la Corte IDH desde el 5 de
febrero de 2018, tramite que hasta este momento no ha concluido.

2.3.1 Caso Poblete Vilches vs. Chile.
Personas mayores*

Tal cual ya lo adelantamos el tribunal siguiendo la saga de los
pronunciamientos que ya hemos citado se ocup6 de los derechos
economicos, sociales y culturales, en especial y de manera
autonoma, del derecho a la salud de las personas mayores®.
Abordo sobre todo la problematica de las enfermedades cronicas
fijando una serie de estdndares para los jueces interamericanos
que ejercen el control de convencionalidad y que a la par los
gobernantes deben cumplir. Condené al Estado considerando
que Poblete Vilches tenia 76 anos de edad y muri6 luego de
estar dos veces internado en un hospital publico, remarcando
que en esos casos las personas tienen que tener un mayor nivel
de proteccion®.

El fallo trata muy especialmente de la problematica de las
personas mayores como sujetos de mejor proteccion sobre todo
en el caso de enfermedades cronicas y en su fase terminal. En
definitiva, el Tribunal desarrolld cuatro puntos cardinales, a
saber: 1. El derecho a la salud es autobnomo y estd protegido

64 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, Sent. del 8 de marzo de 2018,
Serie C No. 349.

65 Criterio que —como vimos— ya habia esbozado en el Caso Garcia Lucero vs. Chile

en el ano 2013.

66 Consider6 que el Estado viol6 los derechos a la vida y la integridad personal en
su perjuicio, asi como en no tener el acceso al derecho a la informacion publica
en materia de salud, en perjuicio del Sr. Poblete; el derecho al acceso a la justicia
e integridad personal en perjuicio de sus familiares. Reiteramos que el cuerpo de
marras se pronunci6 por primera vez del derecho a la salud como parte integrante
de los DESCA en interpretacion del art. 26 de la CADH, asi como del derecho

de las personas mayores.
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por el art. 26 de la Convencion; 2. Este derecho, en situaciones
de urgencia, exige a los Estados velar por una adecuada
regulacion de los servicios que sean necesarios de conformidad
con los elementos de disponibilidad, accesibilidad y calidad
sin discriminacion; 3. Las personas mayores gozan de un nivel
reforzado de proteccion en lo atinente a los servicios de salud,
prevencion y urgencia; y, 4. El consentimiento informado es una
obligacion a cargo de las instituciones de salud. Las personas
mayores gozan de la titularidad de este derecho, empero, se
puede transferir, bajo ciertas circunstancias a sus familiares.

Concluy6 que el Estado era responsable internacionalmente
por la falta de garantias de los derechos, de salud (art. 26), vida
(art. 4), integridad personal (art 5), libertad (art. 7), dignidad
(art. 11) y acceso a la informacion (art. 13) y fue declarado
responsable por violacion a los articulos 26, 13 y 11 del Pacto
de San José en perjuicio de sus familiares®’.

2.3.2 Caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala.
Personas afectadas por VIH y sida

En el Caso Cuscul Pivaral —del que ya hablamos®- resuelto
el 23 de agosto de 2018, se ocup6d de la salud como derecho
auténomo Yy justiciable siguiendo las aguas de los precedentes
sobre el tema que hemos analizado; para ello utilizo distintos
métodos de interpretacion, a saber: literal, sistematico y
teleologico.

67 En su Voto Concurrente, el Juez Humberto Antonio Sierra Porto fijo su
posicion (parr. 15) en el mismo sentido que los casos anteriores, discutiendo la
justiciabilidad directa por medio de la interpretacion amplia del art. 26 (conf.
Caso Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador, cit., Voto Concurrente del Juez Sierra
Porto, parr. 4).

68 Véase subtitulo I, 1.5, 3.
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El fallo declar¢ la responsabilidad internacional del Estado por
violaciones cometidas en perjuicio de 49 personas que viven o
vivieron con VIH y sida, asi como de sus familiares. En particular
encontré que distintas omisiones del Estado en el tratamiento
médico de las victimas constituyeron el incumplimiento de la
obligacion de garantizar el derecho a la salud violando en ciertas
circunstancias el derecho a la vida y a la integridad personal®.

También abord¢ la discriminacion interseccional en perjuicio
de dos mujeres embarazadas que viven con VIH y sida, quienes
no habrian recibido un tratamiento médico que tomara en
consideracion la forma interseccional de discriminacion que
sufrieron.

La Corte partido de la base de que el Estado no aporto
tratamiento retroviral a las victimas cuando estaban en situacion
de embarazo y tampoco practico un parto por cesarea a la otra
victima cuando esto hubiera constituido una practica preventiva
para evitar la transmision.

Conviene reiterar que como bien sostiene Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, en su Voto Razonado (parrs. 44 a 47)
el asunto implica un punto de maduraciéon de una linea
jurisprudencial en nuestra region, en el sentido de que los Estados
cumplan sus obligaciones respecto de los DESCA. Alude el
citado magistrado que el asunto sub exdmine tiene importancia
si se considera que luego de cuarenta afios de entrada en vigencia
del Pacto de San José, esta es la primera ocasion en que la Corte

69 Los hechos juzgados aluden a 34 personas que viven con VIH y sida en
Guatemala, 15 que vivieron con el virus pero que ya han fallecido. La Corte IDH
constatd que las victimas fueron diagnosticadas con VIH y sida entre los afios
1992 y 2004 y que la mayoria de ellas no habia recibido ninguna atencion médica
estatal antes del 2004.
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abarca ambas direcciones de los DESCA: exigibilidad inmediata
y progresividad’®.

En la Argentina, se produjo un contagio de meningitis en la
carcel que afecto al interno, José Hernandez’!. Aqui la Comision
IDH consider6 al Estado responsable. Su Informe del 5 de
septiembre de 2017 ha sido sometido a la Corte IDH, la que
todavia no se expidio.

2.4 Seguridad Social. Caso Muelle
Flores vs. Peru™

El asunto bajo andlisis abord6 un grave perjuicio a la calidad
de vida originado a una persona mayor en condiciones de
discapacidad que se jubil6 en una empresa estatal de Pert en
el aflo 1990 y por diversas razones el Estado incumplio en los
ultimos tres afios los pagos pertinentes, siendo su reclamo luego
demorado por las autoridades judiciales locales y no ameritando
el deber de celeridad de una situacion de tal vulnerabilidad.

El tribunal interamericano se pronuncid por primera vez
respecto de la seguridad social en el caso particular de personas
vulnerables con referencia al derecho a la pension como
derecho autonomo. Condenando al Estado por violacion al
plazo razonable, el derecho a la seguridad social y a la propiedad
privada.

70 El Juez Sierra Porto en su Voto Parcialmente Disidente expresa las
consideraciones que ya hemos citado en el Caso Poblete Vilches.

71 Comision IDH, Caso 12.818, José Luis Hernandez respecto de la Republica de

Argentina.

72 Corte IDH, Caso Muelle Flores vs. Pert, Sent. del 6 de marzo de 2019, Serie C
No. 375.
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lll.Conclusiones

Hemos querido mostrar el desarrollo progresivo y muy
importante que ha tenido la jurisprudencia de la Corte IDH en
estos ultimos afios sobre los DESCA, que a nuestro modo de
ver implica un cambio argumental y copernicano del tribunal al
darle a estos derechos una acomodacion a la realidad actual en
el esquema regional que nos toca vivir, siguiendo para ello las
improntas del modelo europeo.

Sabido es que el Pacto de San José se ocupa principalmente de
los derechos civiles y politicos como directamente operativos, y
que los aqui analizados los trata de una manera —podriamos decir—
menos potente en el art. 26, y mas programatica sobre la base de
documentos internacionales y de los recursos disponibles en la
¢época de la sancion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Esto se explica porque los gestores del Pacto de 1969
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos) entendieron
que en ese momento no estaban dadas las condiciones en este
sector continental para que tales prerrogativas sean sef executing;
aunque imaginaron, que como sucedio en el Convenio Europeo,
podria haber —como realmente los hubo— Protocolos Adicionales
y otros Tratados que completaron la tutela.

Vemos que los derechos sociales interamericanos aparecen,
segun vimos, como directamente operativos y justiciables.

Hemos puesto de relieve en forma sintética las dreas tematicas
que han sido resueltas por la Corte tales como la salud, la
educacion, la seguridad social, los derechos del trabajo, los
medioambientales, los derechos a la alimentacion, a la cultura
y a la vivienda.

Analizamos, entre otros, los Casos Gonzalez Lliuy, Cuscul
Pivaral, Poblete Vilches, Lagos del Campo, Trabajadores
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Cesados de Petroperu, San Miguel Sosa, Muelle y las Opiniones
Consultivas, OC-23/2017; OC-24/20177. Esta tltima se ocupa
del derecho a la proteccion de la vida privada y familiar, asi como
del derecho a la tutela que pueda derivar de la relacion de una
pareja del mismo sexo’™.

Pretendimos recordar que el constitucionalismo social fue uno
de los arboles de levas que puso en movimiento esos derechos
sobre la base del “Estado Benefactor” (welfare state).

En esta region los DESCA se apoyaron —aunque fragmen-
tariamente y en forma difusa— en varios documentos, tales como
la Declaracion Americana, la Carta de la OEA, la Declaracion
Universal del 10 de diciembre de 1948, el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos de la ONU, y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador),
entre otros.

Quedo expresado que la jurisprudencia de la Corte IDH dejo
en claro que los DESCA estan directamente vinculados con los
principios de interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Muy importante han sido sus reflexiones sobre la

73 Conlf. Pittier, Lautaro y Rincén, Ricardo, “El reconocimiento de la identidad de
género por parte del sistema de salud y el derecho internacional de los derechos
humanos”, La Ley, Buenos Aires, 18 de septiembre de 2019.

74 Corte IDH, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del
mismo sexo, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, Serie
A No. 24. Alli se dijo que “... la discriminacion de este grupo humano no solo
lesiona el derecho a la salud individual (art. 5.1), sino también a la salud publica
(art. 26 de la Convencion y art. 10.1 del Protocolo de San Salvador), que es
resultado de las condiciones de salud de los habitantes. El clasico concepto
de salud de la Organizacién Mundial de la Salud, la define como un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de

afecciones o enfermedades” (parr. 49).
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justiciabilidad y operatividad de los mismos, tema que fue
marcado por la Comision IDH cuando sefialé desde antiguo
que éstos no escapaban a su competencia, teniendo en cuenta la
Carta de la OEA. Por ello habia sefalado que la vivienda digna,
el derecho al trabajo, la educacion y a la salud debian constituir
un objetivo fundamental de las politicas de los Estados™.

La Corte IDH ya habia abordado esta problematica en el
Caso Cinco Pensionistas —antes aludido— que se erigid como
el mas antiguo precedente en relacion con la seguridad social.
Sin embargo, este cuerpo jurisdiccional dictd por primera vez
una condena especifica por violacion del art. 26 de la CADH,
con motivo de la vulneracion directa del derecho a trabajo con
referencia a la estabilidad laboral y 1a libertad de asociacion en
el Caso Lagos del Campo ya citado.

También pusimos énfasis en sefialar que el tribunal
interamericano con fecha 9 de marzo de 2018 en el Caso Ramirez
Escobar, declar6 la Responsabilidad Internacional de Guatemala
por la separacion de una familia por razones de pobreza.

A su vez el Caso Poblete Vilches ‘implico un gran aporte’ de
la jurisprudencia regional ya que constituyo la primera ocasion
en que la Corte IDH declard una violacion directa y autonoma
del derecho a la salud que, con anterioridad, habia sido protegido
por la via de la conexidad.

Para finalizar, vale decir que también nos ocupamos del Caso
Cuscul Pivaral (de marzo de 2018) donde se abordo el derecho
a la salud con plena autonomia y totalmente judiciable. Se tratd
de una cuestion atinente a violacion cometida por el Estado en
perjuicio de 49 personas infectadas con el virus VIH. Como

75 Véase Fappiano Oscar y Loaiza Carolina, Repertorio de la Comision Inte-

ramericana de Derechos Humanos, Abaco Buenos Aires, 1998.
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bien sostiene el Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot’ en su
Voto Razonado, el fallo implicé un punto de maduracion de la
linea jurisprudencial en el &mbito interamericano, en el sentido
de que los Estados deben cumplir con sus obligaciones atinentes
a los DESCA. Agrega el citado magistrado que el asunto tiene
gran trascendencia si se colige que luego de 40 afios de entrada
en vigencia del Pacto de San José, ésa fue la primera ocasion en
que el cuerpo abarca ambas direcciones de los DESCA, es decir,
exigibilidad inmediata y progresividad.

76 Caso Cuscul Pivaral, cit., Voto Razonado cit., parrs. 44 a 47.
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