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INTRODUCCION

Desde la consagracion normativa, tanto constitucional como internacional,
de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ahora ambientales, ha existido
toda una serie de discusiones de carécter tedrico, juridico e inclusive filosoéfico en
la forma de entenderlos respecto a los demés derechos humanos.

Tales discusiones han tenido como efecto que su construccion juridica
esté marcada por una disyuntiva ideol6gica que ha frenado en gran medida su
exigibilidad. Por una parte, la tradicion liberal foment6 por muchos afios la gran
brecha conceptual y juridica que los distinguié de los derechos humanos civiles
y politicos, la cual consideraba a los derechos sociales como derechos de menor
categoria 0 de segunda generacion, que no podrian ser exigibles ante las
distintas instancias judiciales.

Por otro lado, una vez finalizada la guerra fria, emergié una doctrina que
ha ganado cada vez mas terreno, y que se caracteriza por integrar a los derechos
humanos en una teoria que no reconoce jerarquias o distinciones profundas en
la estructura y naturaleza de los derechos fundamentales. Esto, en razén de
postulados teoricos y practicos que enfatizan la interdependencia e indivisibilidad
de los derechos humanos.

No obstante, en el ambito del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, y en particular, respecto al desarrollo jurisprudencial que ha realizado
la Corte Interamericana, ha existido un lento avance en la materia, tan es asi que

recientemente en 2017 la Corte Interamericana declar6 por primera vez la



violacibn autonoma de un derecho social consagrado en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos?.

En este sentido, es menester realizar un analisis sobre el estado actual en
gue se encuentran tales derechos, y responder la cuestion de si en la practica
judicial de la Corte Interamericana aun persisten interpretaciones que disten de
concebir a los derechos sociales como interdependientes, indivisibles y, sobre
todo, con la susceptibilidad de ser garantizados de manera efectiva y sin
jerarquias por los Estados, en el marco de la Convencion Americana. En ultimas,
de si la Corte concibe a estos derechos bajo el umbral te6rico que hoy en dia se
encuentran los derechos fundamentales, escenario contemporaneo que no
representa imposibilidad técnica alguna para protegerlos de igual manera que a
los derechos civiles y politicos.

Bajo esta tesitura, la hipotesis de este trabajo presume es que si bien
existen algunas victorias importantes en materia de exigibilidad de los derechos
sociales, la agenda de la Corte Interamericana aun se encuentra en deuda
respecto a ciertos aspectos metodologicos que resultan de gran relevancia para
el ejercicio de un control judicial efectivo sobre los deberes que de estos emanan.
En particular, cuando se habla de progresividad y no regresividad, deberes cuya
exigencia se encuentran aun en una etapa temprana de desarrollo.

Asi pues, garantizar la interdependencia e indivisibilidad de los derechos

sociales, se traduciria en la exigencia judicial de las medidas estatales

1 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C, ndm. 340, en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf



adecuadas para el pleno cumplimiento de estos. Coductas que concebirian las
caracteristicas propias de este tipo de derechos.

Dicho lo anterior, la presente tesis abordara en un primer capitulo los
antecedentes de los derechos sociales, a fin de dilucidar los principales
fundamentos histéricos que propiciaron su reconocimiento en el marco de la
historia misma de los derechos fundamentales.

El segundo capitulo tendra como propdsito definir el marco teérico que se
utilizara en este trabajo. Para esto se revisaran los postulados y las distintas
doctrinas que reconocen que entre los derechos humanos no existen jerarquias,
sino que, en aras de garantizar de manera efectiva todos los derechos es
necesario que estos sean interdependientes e indivisibles.

Con base en lo anterior, en un primer apartado se estudiaran las
implicaciones teoricas que causaron las disyuntivas de caracter ideolégico
existentes en el marco de la evolucién de los derechos humanos. Con lo anterior,
se pretende sefalar el prejuicio y la errada definicion tedrica que priorizaba a los
derechos civiles y politicos sobre los derechos sociales.

Posteriormente, a modo de dar respuesta a esta postura tedrica que
distinguia a los derechos, tendra relevancia el enfoque axiolégico, en donde se
abordara el estudio de los valores que fundamentan a los derechos humanos en
su integridad, asi como aquellos que caracterizan a los derechos sociales. Por
otro lado, se intentara explicar la teoria Robert Alexy, la cual reconoce a los
derechos humanos como principios juridicos, mismos que a partir del mandato

de optimizacién deberan de ser aplicados de manera amplia en la media en que



material y juridicamente sea posible. En particular desde la logica de la labor
judicial.

Después de haber abordado la nocién de los derechos humanos como
principios juridicos, y a fin de darle continuidad a los postulados tedricos de Alexy,
se revisaran las metodologias que tienen por objeto materializar el mandato de
optimizacién antes referido. Para esto, serd de gran utlidad los test de
razonabilidad propuestos por Luis Daniel Vazquez en aras de configurar los
contenidos del nucleo esencial y la progresividad de los derechos econdémicos,
sociales y culturales.

En el dltimo apartado del segundo capitulo, se procedera a describir la
naturaleza juridica de los derechos sociales a la luz de las caracteristicas que
tradicionalmente les eran atribuidos a este tipo de derechos: caracter
prestacional, oneroso, vago e indeterminado. De este modo, se pretende revisar
los argumentos que desmantelan que entre los derechos humanos no existen
diferentes tipos conductas u obligaciones especificas que emanen de estos.

En el tercer capitulo se harda una revision sobre las principales
caracteristicas procesales, institucionales y normativas que rigen el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, con el propdsito de entender el papel de
la Corte Interamericana frente a los Estados parte de la Convencion Americana,
instrumento internacional de derechos humanos base del sistema.

En el dltimo capitulo, una vez una vez definida la base conceptuales de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como conocidas las
principales caracteristicas que rigen el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos, se procederd a abordar su aplicacion respecto a la labor



jurisprudencial que la Corte Interamericana ha realizado en torno a dichos
derechos.

Los parametros que serviran para realizar este analisis seran los rasgos
axiolégicos de los derechos sociales, como lo es la dignidad humanay la igualdad
y no discriminacion desde una enfoque material. Asimismo, seran de gran utilidad
las metodologias de aplicacion de los derechos humanos propuestas por Luis
Daniel Vazquez, con el objeto de estudiar la hermenéutica utilizada por la Corte
Interamericana bajo el umbral jurisprudencial que hoy en dia distintos tribunales
han desarrollado de manera amplia al momento de aplicar los derechos frente a
los distintos obstaculos materiales y juridicos que tradicionalmente han tenido
este tipo de derechos.

Al final del capitulo se considerara un apartado para establecer las
conclusiones del andlisis jurisprudencial como algunas recomendaciones de
caracter hermenéutico que la Corte podria utilizar en virtud de garantizar de
manera plena este tipo de derechos. Lo anterior, a la luz del marco te6rico antes

establecido.



CAPITULO 1. ANTECEDENTES DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,

SOCIALES, CULTURALES Y AMBIENTALES

Para entender la discusion en torno a la teoria y naturaleza de los derechos
sociales es importante revisar los fundamentos histéricos que propiciaron su
consagracion normativa en los primeros tratados y declaraciones internacionales.
Para ello es importante revisar la evolucion misma de los derechos

fundamentales.

A través de un sucinto andlisis de los principales periodos en el ambito
internacional de la época moderna, se recogeran criterios importantes que
posteriormente se desarrollaran y analizaran en la construccidn teodrica y
jurisprudencial de tales derechos. Tal periodo de tiempo que abarca desde el
siglo XVII hasta la actualidad, resulta de gran importancia, pues es aqui donde
se gestan los principales fundamentos que constituyen en gran parte la teoria de
los derechos fundamentales que en la actualidad aun se retoman y discuten?,

como lo es la interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos.

Asimismo, no solo se hara referencia a los distintos periodos historicos de
su evolucion, ademas, se explicard de manera transversal la concepcién de los
distintos modelos de Estado que propiciaban su reconocimiento politico,

ideologico y juridico.

2 Peces-Barba, Gregorio, Transito a la modernidad y derechos fundamentales, S.N.E., Mezquita,
Madrid, 1982, pag. 15.



1.1. Los derechos fundamentales en la ilustracion y el Estado liberal

Para entender el origen de los derechos sociales, asi como al pensamiento
tedrico que esta de fondo, es importante revisar el nacimiento de los derechos
fundamentales. Pues estos, presentandose desde su inicio con el respaldo de las
tesis del liberalismo, pensamiento que nace durante el siglo de las luces,
repercutirian de manera estructural en diferentes ambitos de la sociedad
europea, para posteriormente dar fundamento histérico al nacimiento de los

derechos sociales.

La ilustracion, cuna del liberalismo, inicia con la revolucion francesa
durante el siglo XVIII, a partir de un proceso dialéctico que se traduce como una
respuesta contra el absolutismo y el despotismo del Estado monarquico, por
parte de una clase burguesa cuyas condiciones de caracter intelectual, politico y
econdémico le permitieron reivindicar facultades y derechos a su favor. Esto, en

un intento de limitar el poder arbitrario y absoluto del monarca.

Las condiciones socioecondmicas y politicas inmediatas que presidieron a
la revolucion francesa, se caracterizaron por la precariedad del pueblo francés y
los excesos en el poder del monarca. Cuestiones como limites a la libertad
personal, el establecimiento de impuestos, penas crueles e irrazonables, falta de
libertad de comercio y de industria, provocaron una ruptura entre la clase
burguesa y el monarca?, otorgandole a los primeros razones para iniciar una

lucha social e intelectual y asi, con la legitimidad del pueblo, establecer un Estado

8 Peces-Barba, Gregorio, op. cit., pags. 20-27.



liberal que se caracterizara primordialmente por el reconocimiento de libertades

individuales.

En ese orden de ideas, las teorias politicas que surgieron tuvieron como
fundamento al individuo y a su libertad como aquel valor superior que toda
persona debia poseer para realizarse en sociedad. John Locke, considerado el
padre del liberalismo moderno, sentd en ese sentido las bases tedricas
fundamentales del liberalismo politico y econémico que dirigirian a las naciones
europeas y a las del resto del mundo en las siguientes décadas. Inclusive, hasta
la actualidad. Tales teorias, constituyeron el fundamento de los limites al poder
absoluto y arbitrario del monarca, a través del reconocimiento de determinados
derechos subjetivos inviolables, que se hallan de manera innata en todos los
hombres y que garantizan principalmente la vida, la libertad y la propiedad de los

individuos?, sin la inherencia de otro poder que menoscabe sus libertades.

En ese sentido, en el capitulo “Sobre la esclavitud”, Locke propone:

“La libertad del hombre, en sociedad, consiste en no estar bajo otro poder
legislativo que aquel que haya sido establecido, por consentimiento, en la
Republica, ni bajo el dominio de otra voluntad, o la restriccion de otra ley sino de
aquellas que hayan sido dictadas por ese poder legislativo, de acuerdo con la

confianza que hemos depositado en él™.

4 Nikken, Pedro, La proteccioén internacional de los Derechos Humanos, 12 ed., Editorial Civitas,
Espafia, 1987, pag. 31.
5 Salazar Carrién, Luis, Para pensar la politica, 12 ed., UAM-Iztapalapa, México, 2004, pag. 287.



Fue asi, como la conformacion del nuevo Estado liberal tenia por objeto, en
teoria, la reivindicacion del acceso a la tierra y la proteccion del individuo, pues
era la vida y la propiedad privada los valores mas esenciales para la realizacion
de una vida digna. Esto, como una respuesta al contexto social en el que se

encontraban, como las demandas que la burguesia realizabab®.

Bajo esta tesitura, el derecho a la propiedad se volvié tan fundamental
como el de la libertad, sobre todo a partir desde una 6ptica econdémica, ya que si
el liberalismo politico vino a significar en un Estado minimo en sus funciones, el
liberalismo econdmico en el mismo sentido, tendia a dar un margen absoluto de
ejercicio a los individuos para la apropiacion, segun sus esfuerzos laborales en

el libre mercado’.

Por otra parte, otro valor con el cual se intentd resaltar la dignidad de las
personas en el marco de la teoria politica que se empezaba a gestar, fue el de la
igualdad. Dicha idea tiene su fundamento en establecerse como una respuesta
contra la sociedad de castas medieval, la cual limitaba en gran medida la libertad
social ascendente de la clase burguesa. Asi, la igualdad concebida bajo esta
Optica pretendia reconocer los mismos derechos a todos los hombres, sin
distinciones de estatus social, legales u otros factores de nacimiento®. Una

igualdad en particular, legal.

6 Cfr. Salazar Carrion, Luis, Para pensar la politica, op. cit., pag. 287.

7 Cfr. Salazar, Pedro y Gutiérrez, Rodrigo, Igualdad, no discriminacién y derechos sociales. Una
vinculacion virtuosa, 12 ed., Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, México, 2011, pag.
14.

8 Cfr. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales en el debate democréatico, 12
ed., Bomarzo, Madrid, 2006, pag.10.



Por todo lo anterior, el iusnaturalismo se tradujo en una afronta al poder
divino del monarca, cuspide del Estado absolutista, reestructurandose este ultimo
en un modelo de Estado también llamado Estado burgués de derecho, que
establece primordialmente la division de poderes y el reconocimiento de
derechos fundamentales®, consagrados en una Constituciéon de corte liberal, y
que a su vez, consolida la dicotomia individuo-poder, importante para entender
la dialéctica que posteriormente sera parte elemental del fundamento del

pensamiento socialista del siglo XIX.

Asi, tales valores gestados en las tesis liberales de la revolucion francesa
tuvieron como resultado la consagracién de la Constitucion de Estados Unidos
de América del Norte y la Declaracion Francesa, los cuales fueron los primeros
instrumentos juridicos en consagrar los derechos humanos de corte liberal. Los
denominados derechos civiles y politicos'®.

1.2. Los derechos humanos en el marco de los movimientos sociales del siglo

XIX

La revolucién industrial, que comprendio los siglos XVIII y principios del
siglo XIX en Gran Bretafia y posteriormente el resto de Europa, trajo consigo no
solo el desarrollo y la innovacion tecnoldgica en materia de produccién, sino
también, una serie de cambios politicos, sociales y econdmicos que repercutieron

a largo plazo en el paradigma juridico que hasta entonces se habia establecido y

9 Cfr. Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, S.N.E. Alianza Editorial, Madrid, 1982, pags. 137-
140.

10 Cfr. Flores Salgado, Lucerito, Temas actuales de los derechos humanos de ultima generacion,
12 ed., Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, México, 2014, pag. 28.
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qgue tenia que ver con el nacimiento del pensamiento socialista, fundamento

tedrico de los derechos econémicos, sociales y culturales®.

La economia liberal, germinada a raiz de las ideas de la ilustracion, estaba
en pleno auge, pero esta habia llegado Unicamente a beneficiar a la clase
burguesa, aquel estamento que era duefio de los medios de producciéon y que
detentaba en la praxis las libertades, triunfo de las primeras revoluciones
modernas. Por otro lado, la clase trabajadora, habia sido explotada y excluida por
la dindmica del modelo liberal que imperaba de manera contrastante a finales del
siglo XVIII, la cual, la colocaba en una situacion de desigualdad, pobreza y una
evidente ausencia de derechos laborales!?. Fue asi, como el proletariado
comenz6 a reivindicar sus derechos laborales y econdmicos, a través de
diferentes movimientos sociales y politicos que tenian por objeto exigir una
solucion a las condiciones de desigualdad y explotacion a las que eran orillados

a causa del libre mercado?s.

En este orden de ideas, el pensamiento socialista fue un pilar importante
gue impulso el contenido de sus demandas, el cual reclamaba un uso social de
la propiedad, asi como un completo rechazo a la propiedad privada'4, causa

importante, segun tales tesis, de las deplorables condiciones en que se vivia.

11 Cfr. Atria, Fernando, “;Existen derechos sociales?”, Revista Discusiones, Editorial Universidad
Nacional del Sur, Argentina, afio 4, numero 4, 2003, pags. 19-22.

12 Cfr. Bockenforde, Ernst-Wolfgang, Escrito sobre derechos fundamentales, 12 ed., Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, pag. 74.

13 Cfr. Salazar, Pedro y Gutiérrez, Rodrigo, Igualdad, no discriminacién y derechos sociales. Una
vinculacion virtuosa, op. cit., pags. 18-19.

14 Bovero, Michelangelo, Liberalismo, socialismo y democracia. Definiciones minimas y relaciones
posibles, S.N.E., Cambio XXI Fundacion Mexicana, México, 1993.
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La igualdad formal o legal que habia sido concebida a la luz de las ideas
de la ilustracion, y la cual implicaba el reconocimiento de que todas las personas
son iguales ante la ley, igualdad de iure, no era suficiente para responder a los
reclamos surgidos en razén de las condiciones material y estructuralmente
desiguales a las que era sometida la clase trabajadora en ese periodo, igualdad

de facto.

Si bien los derechos que se consagraron posterior a la revolucion francesa,
y que fueron construidos bajo una logica de dejar hacer y no intervencionismo
por parte de un monarca, tuvieron todo el sentido segun las condiciones y los
reclamos individualistas de ese momento histérico, el contexto politico y social a
finales del siglo XIX demandaba medidas positivas, tendientes a revertir el
desequilibrio econémico provocado en gran parte por la presunta neutralidad de
la ley liberal. De ahi que la igualdad material tuviera el impulso necesario para

surgir como respuesta ideal de la situacion que vivia Gran Bretafia.

La igualdad material o real que esta de fondo en el pensamiento socialista
representa el reconocimiento de la falta de oportunidades de la clase trabajadora,
reconocimiento que no ofrecia el liberalismo politico del siglo XVIII, pues este
sentaba sus bases tedricas sobre la hipétesis de una realidad social homogénea,
determinada Unicamente por la igualdad legal o formal, supuesto que la
industrializacion y el auge del libre mercado habia polarizado en gran medida

entre trabajadores y los duefios del capital'®. Esto significd, paraddjicamente, en

15 Cfr. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales en el debate democratico,
op. cit., pag.10.
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la inexistencia de facto de libertades para todas la personas. En ese sentido, las

palabras de Marx son muy explicativas cuando dice que “...los llamados
derechos del hombre, los droits de I'homme, diferenciados de los droits du
citoyen, no son sino los derechos del miembro de la sociedad civil, vale decir, del

hombre egoista, del hombre separado del hombre y de la comunidad”®.

Bajo esta tesitura, para la corriente socialista, la intervencion estatal
resultd necesaria para erradicar las desigualdades sociales, regular la
distribucién de bienes y la circulacion del mercado!’, pues de esta manera, y
desde una logica de medidas positivas, se podria combatir las diferencias
socioecondémicas y garantizar de forma efectiva el derecho a la igualdad, el cual
cambiaba desde ese momento su concepcion y su papel en una sociedad tan
diversa y con problemas de toda indole. De ahi que, las tesis socialistas hayan
impulsado la construccién de la idea de democracia sustantiva, cuya importancia
no radica Unicamente en quién o como se decide en una democracia si no, qué

es lo que se decide!®. Los fines estan por encima del proceso.

El pensamiento politico a finales del siglo XIX empez6 a transformarse,
retomé ideas de las teorias socialistas para su desarrollo. Sin embargo, el
impacto que tuvo en el derecho fue lento, pues dichas medidas no tuvieron

repercusion de manera inmediata o vinculatoria. A principios del siglo XX,

16 Marx, K., La cuestion judia. Sobre democracia y emancipacion, 32 ed., Santillana, Mdstoles,
Madrid, 1997, pags. 33-34.

17 Cfr. Salazar, Pedro y Gutiérrez, Rodrigo, Igualdad, no discriminacién y derechos sociales. Una
vinculacion virtuosa, op. cit., pag. 15.

18 Cfr. Bovero, Michelangelo, Gramatica de la democracia. Principios y desarrollo, México,
Instituto Federal Electoral, 2001.
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posterior a las luchas sociales de la revolucion industrial, los derechos sociales
se entendian como fines u objetivos sociales, los cuales se traducian en
prestaciones positivas con la excepcion de ser exigibles por sus titulares ante
instancias juridicas'®. Con el paso de los primeros afios, la conciencia juridica
socialista empez6 a tomar espacio hasta llegar a las primeras constituciones que
incluian una serie de derechos de tinte social, como la constitucion mexicana de
1917 y la de Weimar de 191929, las cuales fueron directrices importantes que

propiciaron su evolucion en las siguientes décadas.

1.3. Lainternacionalizacion de los derechos humanos

Si bien existié durante el siglo XIX un movimiento politico que propicio el
nacimiento de ideas que impulsarian en los siguientes afios a los derechos
sociales, fue hasta a mediados del siglo XX cuando empezaron a consagrarse
constitucional e internacionalmente los derechos econdémicos, sociales y
culturales, en el resto del mundo. Esto se debié a un contexto bélico entre las
principales naciones de Europa que motivd a la creacion de instrumentos

normativos para la consolidacion de la paz.

Este periodo de guerras que inici6 desde 1914, se caracterizd por la
formacion de bloques entre paises que eran afines a ciertos tipos de ideologias

y que en particular tenian por objeto la disputa territorial con fines colonialistas y

19 Arango Rivadeneira, Rodolfo, Derechos Sociales, en Fabra Zamora, Jorge Luis y Rodriguez
Blanco, Veronica (Coords.), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del derecho, Vol. Il, UNAM,
México, 2015, pag. 1678.

20 Ibidem, pag. 1681.
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expansionistas dentro del ambito europeo, esto provoco que quedaran de lado
los principios de igualdad, libertad y fraternidad, triunfo de las primeras
revoluciones modernas. Tales fueron las circunstancias que dieron origen a la
Primera Guerra Mundial, que llevo al ser humano a utilizar practicas crueles e
inhumanas, las cuales dieron como resultado un gran numero de pérdidas

humanas, asi como la destruccion de sitios ambientales y socioculturales.

Posteriormente, durante el periodo de entre guerras, existi6 un
descontento hacia las democracias liberales, razén que los llevé a perder su
credibilidad. No obstante, de manera simultanea surgieron movimientos de
extrema derecha y de izquierda que, desde su filosofia, eran contrarias a la teoria
de los derechos humanos, lo que eventualmente llevo a un segundo conflicto de
talla mundial en el que murieron 20 millones de personas a través de un régimen

totalitario que pretendia imponer una forma de pensamiento y gobierno particular.

Esto dio pie a que, una vez finalizada la Segunda Gran Guerra, se iniciara
un proceso de internacionalizacion de los derechos humanos??, convirtiéndose la
proteccion de la dignidad humana, en un tema de gran relevancia dentro de la
comunidad internacional??. Como bien describe Cesar Sepulveda, “...surge un
impulso idealista, altruista, humanitario y racional para salvaguardar los derechos

del hombre conculcados o amenazados por un gobierno”?3, el cual concluye con

21 Cfr. Nikken, Pedro, El Concepto de Derechos Humanos, Estudios de Derechos Humanos, 12
ed., Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1994, pag. 19.

22 Cfr. Estrada Adan, Guillermo E. y Fernandez de Casadevante Romani, Carlos (coords.),
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Manual, 12 ed., Porrua-Facultad de Derecho
UNAM, México, 2014, pp. 24-25.

23 Sepllveda, Cesar, Derecho Internacional, 22 ed., Porria, México, 2013, pag. 509.
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la propuesta de contar con un marco normativo universal de derechos que
garantice la paz entre las naciones del mundo y respete la dignidad humana de

las personas.

Fue asi como en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas, se
proclamé la “Declaracién Universal de los Derechos Humanos” de 1948, de la
cual, fue de gran relevancia que dicho instrumento internacional consagrara bajo
una logica de interdependencia y universalidad, disposiciones relativas a
libertades individuales, asi como derechos de indole social, fruto de un consenso
entre las diversas posturas ideoldgicas y politicas de ese momento?*. Un ejemplo
de disposicion que hace referencia a los derechos sociales es el articulo 28, que
consagra que: “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social
e internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta

Declaracion se hagan plenamente efectivos”.

Sin embargo, dicho instrumento habia sido adoptado por los Estados en
el entendido de que se trataba de una proclamacion de naturaleza no
vinculatoria®®, lo cual no generaba ninguna clase de obligacién hacia los Estados
miembros de las Naciones Unidas. Un documento tan solo de caracter

declarativo.

24 Cfr. Estrada Adan, Guillermo E. y Fernandez de Casadevante Romani, Carlos (coords.),
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Manual, op. cit., pag. 25.
25 Cfr. Sepulveda, Cesar, op. cit., pag. 512.
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A pesar de su naturaleza juridica, el impacto politico e ideoldgico de la
Declaracion Universal, vino a significar en un parteaguas para la proteccion

universal de los derechos humanos?.

Con la intencion de continuar con los procesos de su internacionalizacion,
se planted la iniciativa de crear un unico instrumento de derechos humanos
vinculante para los Estados. La discusion ideoldgica-politica entre liberales y
socialistas surgié nuevamente, esta vez llevada al &mbito internacional, con el
objeto de definir las dimensiones materiales del instrumento. Sin embargo, a
pesar de haber existido un consenso por parte de los Estados al momento de
crear la Declaracion Universal, dicha discusién habia llegado a una nueva
disyuntiva que trajo como consecuencia la expedicion de dos instrumentos
internacionales?’: el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” y el

“Pacto Internacional de Derechos, Econdmicos, Sociales y Culturales”.

Asi, derivado de las tensiones politicas relacionadas con la guerra fria,
resultaron perdedores los paises vinculados con un modelo comunista o de
economia planificada?®, quienes sostenian que los derechos de caracter social
merecian el mismo valor juridico que los de corte liberal, esto en razon de que el
anico instrumento que se habia logrado crear con un mecanismo de proteccién
en caso de violaciones fue el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos”, no asi para el Pacto en materia de derechos economicos, sociales y

26 Cfr. Sepulveda, Cesar, op. cit., pag. 513.

27 Cfr. Arango Rivadeneira, Rodolfo, op. cit., pag. 1681.

28 Oficina del Alto comisionado de las Naciones Unidas, Los derechos economicos, sociales y
culturales: exigibles y justiciables, México, 2010, pag. 10.
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culturales, el cual, su proteccién se habia condicionado al desarrollo de cada
Estado y al control de sus tribunales?®, bajo el respeto de las reglas del derecho

internacional.

En este sentido, el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” de
1976 vino acompafiado de un primer Protocolo Facultativo, el cual establecié un
mecanismo de quejas en caso de violaciones a los derechos consagrados en el
Pacto y que por lo tanto, podrian ser exigibles por sus titulares siempre y cuando
se encontraran bajo la jurisdiccién de un Estado parte. De acuerdo con el articulo
14 de dicho Protocolo, el Comité de Derechos Humanos®°, 6rgano encargado de
vigilar el cumplimiento del tal instrumento, podia conocer de comunicaciones
realizadas por los particulares para posteriormente, si fuese el caso, declarar

responsable al Estado que vulneré los derechos ahi consagrados.

Por otra parte, el “Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales”, al momento de su entrada en vigor no contaba con un mecanismo
de proteccion que concediera a tales derechos la susceptibilidad de ser exigibles
ante una instancia internacional. Aun cuando en 1985 el Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas, a través de la Resolucion 1985/17, cre6 el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, este solo se encargaba de emitir
observaciones generales, las cuales son interpretaciones autorizadas por el

Pacto, asi como de examinar informes periodicos presentados por los Estados

29 Cfr. Arango Rivadeneira, Rodolfo, op. cit., pag. 1682.

30 El Comité de Derechos Humanos se creé a partir del articulo 28 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y de acuerdo con el articulo 41 del mismo instrumento, el Comité es
competente (nicamente para conocer sobre violaciones a los derechos escritas por Estados
miembros en relacion a otros Estados.
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parte y de emitir informes finales respecto a la situacion de los derechos humanos

de los mismos.

El mensaje que se transmitié con la entrada en vigor de dos instrumentos
internacionales de derechos humanos distintos, fue negativo, pues a partir de su
emision y desde una perspectiva juridica a escala universal se reconocia que los
derechos humanos civiles y politicos eran de naturaleza superior respecto de los
derechos humanos econémicos, sociales y culturales, los cuales no podian ser
justiciables por las personas ante un organo de vigilancia en el marco de
Naciones Unidas. Esto abono al prejuicio de que los derechos de caracter social
son derechos de segunda generacion y que por lo tanto se garantizan en la

medida en que los derechos civiles y politicos sean garantizados.

No fue hasta la consagracion de un “Protocolo Facultativo para el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales” en 2009, que se
estableci6 un mecanismo de proteccion para los casos en que violara dicho
instrumento. Bajo esta tesitura, el Comité que vigila dicho Pacto ha establecido
en su doctrina que todos los derechos consagrados en él tienen el mismo valor
juridico, y por otro lado, que las normas internacionales de derechos humanos

deben incorporarse en los sistemas juridicos internos de cada Estado®?.

31 Cfr. Barahona Rihera, Rocio, Perspectiva de la justiciabilidad de los DESC en el marco del
protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en
Cervantes Alcayde, Magdalena (coord.) ¢Hay justicia para los derechos econdémicos, sociales y
culturales? Debate abierto a propdsito de la reforma constitucional en derechos humanos, SCJIN-
UNAM, México, 2014, pags. 44 y 45.

19



A partir de lo anterior, quedd reafirmado en el @mbito universal el caracter
interdependiente e indivisible de los derechos humanos civiles, politicos, sociales
culturales y econémicos, cuya naturaleza o valor no es sustancialmente distinto
entre estos, sino que, deben ser exigibles en la misma medida ante los tribunales
internacionales. Asi, la adopcion del Protocolo Facultativo representd un gran
paso en el debate que, al menos en el marco de Naciones Unidas, habia
comenzado cuarenta afios atras con una victoria limitada a la postura liberal,
materializada en el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”. Un paso
que, si bien de gran trascendencia en materia de derecho internacional de los
derechos humanos, quedaba a deber, pues al final, la existencia de dos Pactos
internacionales y no de uno, que consagrara derechos bajo principios universales
e interdependientes, dejo la posibilidad a los Estados que ratifiqguen el

instrumento que mas esté acorde con sus intereses.

Vale la pena sefialar que, aun cuando no existié6 un consenso politico e
ideoldgico por parte de los Estados al memento de la creacion de los Pactos,
dicho periodo historico dio pie para el inicio de un proceso de proteccibn mas
maduro y comprometido con los derechos humanos, proceso que comenz6 con
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, pilar ideal de gran envergadura,

y que en la actualidad aun influye en los distintos sistemas normativos del mundo.

1.4. Consideraciones finales del capitulo

Vale la pena hacer dos reflexiones importantes, cruciales para entender la

tension en torno a estas dos vertientes de los derechos humanos. Por un lado,
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en el marco de los movimientos sociales del siglo XIX, se empieza a vislumbrar
la necesidad de reconocer otra clase de derechos para que, en este caso los de
corte liberal, tengan efectividad y no sean simplemente una mera expectativa
axiolégica de orden institucional dirigida a individuos que solo en teoria gozan de
las mismas posibilidades. El hecho de que se reconozcan las mismas libertades
a las personas no determina en automatico que se encuentren en la posibilidad

real de disfrutarlas.

Por otro lado, esta disyuntiva historica, definida por la hegemonia liberal,
reivindicada por y para quienes eran partidarios del modelo capitalista y de los
valores liberales, en contraste con las deplorables condiciones sociales y
econdémicas de ciertos grupos, sirve para explicar que la subordinacion de los
derechos sociales respecto de los derechos civiles y politicos es fruto de una
prioridad histérica que pas6 a ser a una prioridad axiolégica al momento de

justificar la consagracion de los derechos.

En conclusion, esto dejé la posibilidad de que tales derechos sean
compatibles desde el analisis tedrico y practico de los derechos fundamentales y

su relaciéon con los individuos.
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO. LA INTERDEPENDENCIA E

INDIVISIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los aconteceres historicos de los ultimos siglos, resumidos en el triunfo de
las demandas liberales sobre las de indole social, sirvieron para justificar la
concepcion de una teoria de derechos humanos que distinguia en lo sustancial
la naturaleza y los fundamentos doctrinales que estos contemplan. Tales
prioridades historicas pasaron a transitar entonces a una prioridad de caracter
tedrico de los derechos, expresada en la subordinacién axiolégica y teorica
normativa de los derechos econdmicos, sociales y culturales respecto de los

derechos de corte liberal.

Eventualmente, al finalizar la guerra fria, el estudio post contemporaneo
de los derechos fundamentales desmanteld y refuté la discrepancia ideoldgica
persistente entre estos, para asi comenzar a desarrollar, desde las cualidades
tedricas y practicas de los derechos humanos, una teoria mas protectora, en la
gue se armonizaran y optimizaran los derechos que conforman un sistema
juridico. Lo anterior, a partir de criterios razonables de aplicabilidad, como de
conceptos esenciales a la persona humana bajo los cuales se justifican, no ya de

viejos postulados politicos o ideoldgicos que limitaban su eficacia.

En este sentido, en este capitulo se abordara una revision sobre los
principales criterios y metodologias de caracter tedrico-normativo que se han
inclinado por una proteccion amplia, interdependiente e indivisible entre los

derechos civiles y sociales, en ulltimas, que no reconocen jerarquias o diferencias
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profundas entre si. Lo anterior sera de gran relevancia a la hora de analizar la
labor jurisprudencial de la Corte Interamericana, para asi evalurar si esta se ha

desarrollado segun las bases teoricas aqui sefialadas.

Dicho lo anterior, de forma introductoria se analizara la tesis generacional
de los derechos y las implicaciones que tuvo respecto a la consolidacion de esta
distincion de derechos que en este capitulo se critica. Posteriormente, como
propuesta central de este marco tedrico, se abordara el estudio de la
fundamentacion de los derechos humanos, que desde una concepcion
teleolégica se integran tanto derechos sociales como civiles, en aras de
salvaguardar las cuestiones esenciales a la persona humana. En un tercer
apartado, se identificaran las caracteristicas teéricas y metodolégicas de los
derechos fundamentales, desde la nocion de principios juridicos de Robert Alexy.
Y por ultimo, se estudiara la naturaleza juridica de los derechos sociales en

relacion a los derechos civiles y politicos.

2.1. De la prioridad histérica a la prioridad teérica: la teoria generacional de los

derechos humanos

Las divergencias historicas originadas a raiz de las distintas exigencias
politicas, sociales e ideolégicas de los ultimos siglos, sirvieron para explicar la
necesidad de remplazar el marco de estudio rigido de los derechos humanos,

producto del racionalismo ilustrado, por un nuevo formato mas flexible, que se
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adaptara a los cambios politicos y sociales del contexto. Aquel que surge de la

teoria generacional de las libertades®?.

Su origen se remonta a la década de los setentas, en el tiempo que se
discutia la necesidad de reconocer otra clase de derechos, derivados del derecho
al desarrollo humano: aquellos que hacen referencia a la paz, el medio ambiente,
el patrimonio comun de la humanidad y la libre determinacién de los pueblos3.
En este contexto, Karel Vasak, jurista francés, en su articulo publicado en “El
Correo de la Unesco”, explica por primera vez, a modo de justificar el

reconocimiento de nuevos derechos, la idea base de dicha teoria:

“Los derechos que la Declaraciéon Universal estatuye pertenecen a dos
categorias: derechos civiles y politicos, por un lado, y derechos econdmicos,
sociales y culturales, por otro. Pues bien, cabe preguntarse si la evolucién
reciente de las sociedades humanas no exige que se elabore una tercera
categoria de derechos humanos que el director general de la UNESCO ha
calificado de "derechos humanos de tercera generacion”. Mientras los derechos
de primera generacion (civiles y politicos) se basan en el derecho a oponerse al
Estado y los de segunda generacion (econdmicos, sociales y culturales) en el

derecho a exigir al Estado, los derechos humanos de tercera generaciéon que

32 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, Historia de los derechos fundamentales. Las generaciones
de derechos humanos, S.N.E, Dykinson, Madrid, Tomo IV. Vol. I. Libro I, 2013, pag. 365.

33 Cfr. Rabossi, Eduardo, “Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché”, en
Lecciones y Ensayos, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, nim. 69-71, 1997-1998, pag.
42.
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ahora se proponen a la comunidad internacional son los derechos de la

solidaridad”4.

La relevancia de dicha tesis es que propuso un estudio categorico de los
derechos humanos. Asi, tiene su punto de partida en la génesis de los mismos y
abarca de forma gradual los periodos de la historia que correspondieron a las
reivindicaciones sociales e ideoldgicas que exigian su reconocimiento. Una tesis
gue resume de forma esquematica y lineal la historia de los derechos
fundamentales. De este modo, dicha teoria permitia la inclusion de nuevos
derechos que tuviesen que ser reconocidos segun los cambios politicos y

culturales de las sociedades. Como lo explica German J. Bidart:

“Las diversas etapas de la evoluciéon de los derechos humanos son el
acontecer historico que se describen como un fenbmeno cronoldgico y temporal
gue se ubica en el tiempo historico, en el ambito de la cultura, en la evolucién de
las ideas politicas y en el curso del derecho constitucional, todo lo cual le da un
contorno de fenémeno cultural, humano, propio de la vida de los hombres, de lo
gue piensan, representan, son, ambicionan, hacen, valoran, esperan, necesitan,

etcétera”>.

Asi pues, las libertades individuales como derechos de primera generacion,
representaban al periodo que surge con la revolucion francesa, derechos

inspirados por las ideas emancipadoras de la ilustracion. Distintos a los derechos

34 Vasak, Karel, “La larga lucha por los derechos humanos”, en El Correo de la UNESCO, Paris,
Francia, Vol. XXX, noviembre de 1977, pags. 29-32.
35 Herrera Ortiz, Margarita, Manual de Derecho Humanos, 42 ed., Porrua, México, 2003, pag. 11.
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sociales de segunda generacion, los cuales respondian a las demandas
realizadas por los movimientos sociales a finales del siglo XIX, y que tenian por
objeto exigir prestaciones positivas para equilibrar la dinamica social y laboral
entre todos los individuos. Y por ultimo, los derechos de tercera generacion,
presentados con caracteristicas novedosas de los afios recientes, resultado de

las relaciones globales entre las naciones?®.

Bajo esta tesitura y desde una Optica didactica, la teoria generacional sirvié
para ilustrar los periodos historicos y sus luchas sociales que exigian el
reconocimiento de derechos que dieran cobertura a las nuevas necesidades del

contexto.

2.1.1. Critica a la teoria generacional

Si bien dicha tesis se entiende como un razonamiento esquematico que
delimita la historia de los derechos fundamentales, su simpleza y cualidad
pedagogica dio como resultado en toda una diversificacion metodoldgica
respecto del estudio de los derechos humanos, para asi ser abordada en tanto

interés académico haya sido posible®’.

Conforme a lo anterior, surgieron clasificaciones ideoldgicas, filosoficas y
juridicas entre las diferentes generaciones, que abonaron en una distincion cada
vez mas profunda. En particular, dicha teoria dio pie al inicio de una tajante

distincién entre los derechos econémicos, sociales y culturales de los derechos

36 Cfr. Flores Salgado, Lucerito, Temas actuales de los derechos humanos de Ultima generacion,
op. cit., pags. 28-31.

37 Cfr. Rabossi, Eduardo, “Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché”, op. cit.,
pag. 44
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civiles y politicos. Como lo explica Eduardo Rabossi: “La consecuencia mas
dafiina de la tesis de las generaciones de derechos humanos es que implica y/o
brinda un argumento a quienes sostienen que entre los derechos humanos civiles
y politicos y los derechos humanos econdmicos, sociales y culturales existe una

diferencia categorial de fondo, una distincion esencial”38,

Bajo esta tesitura, es importante entonces abordar el analisis de los
argumentos y teorias contemporaneas que proponen una lectura mas protectora
de los derechos humanos, sin colocar a los derechos sociales como subalternos
de los derechos civiles y politicos, y por el contrario, revisar aquellas propuestas
gue conciban a los derechos humanos sin distinciones jerarquicas al momento
de aplicarlos e interpretarlos. Todo esto con el objeto de fijar los parametros
tedricos con los que posteriormente se analizara la jurisprudencia interamericana

en materia de derechos sociales.

2.2. Lajustificacion axiologica de los derechos humanos

Como se explicd anteriormente, la estructura tedrica generacional sirvio
para abordar el estudio de los derechos fundamentales desde una distincion mas
profunda®, la cual generaba que una disyuntiva de caracter histérico-ideoldgico
diera pie a una disyuntiva axiolégico-normativa entre los derechos civiles y
politicos con los derechos sociales. Asi, en lo que respecta al enfoque axiolégico

de los derechos, se estimaba hace unas décadas que el valor que fundamentaba

38 Cfr. Rabossi, Eduardo, “Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché”, op. cit.,
pag. 49.
39 |dem.
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a los derechos civiles y politicos era distinto y de mayor jerarquia respecto del
gue se establecia de derechos econdmicos, sociales y culturales. Esta era una

idea que concebia a la libertad por encima de la Igualdad.

Asi las cosas, los derechos civiles y politicos bajo esta vision corresponden
a la tradicion liberal, aquel conjunto de tesis que ubican al individuo autbnomo y
capaz en el centro de la sociedad. La salvaguarda de su individualidad se
traducia en la necesidad de erradicar toda intromision arbitraria por parte del
Estado o de terceros. De este modo se exaltaba la importacia de la libertad frente
a cualquier tipo de prohibicién estatal que disminuyera su capacidad en el campo

social, politico o econdémico.

Bajo este este razonamiento, los derechos o libertades individuales como
la vida, la intimidad, la integridad fisica o la propiedad privada tendian a tener
mayor relaciéon con esta dimensién de los derechos frente al poder estatal?®. En
sintesis, todos estos son valores que desde el liberalismo politico constituyen
parte elemental de la identidad de las personas auténomas y libres y, por otra
parte, representaban rasgos que salvaguardaban de manera mas evidente la

dignidad humana*!.

Es importante sefialar que la idea de libertad definida desde este enfoque

se reducia a la de una libertad negativa*?, aquella que implica que los individuos

40 Cfr. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, 12 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2007, pag. 37.

41 Ibidem, pag. 40.

42 Cfr. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales en el debate democratico
op. cit., pag. 10.
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no deban ser molestados o afectados en su esfera personal, en aras de que estos
puedan ejercer sus libertades segln sus capacidades y planes de vida*:. La
obligacion del Estado se cumple en la medida en que este no intervenga en las

decisiones y situaciones personales.

Por otro lado, si bien en el marco de esta tradicion se reconocia la igualdad
entre todos los individuos, no obstante, esta se limitaba Unicamente a una
igualdad de caracter formal, misma que se traduce en en el reconocimiento de
gue todas las personas, sin importar las condiciones sociales, politicas,
econOmicas y culturales, son iguales ante la ley. La pretension de la ley es
limitarse a erradicar las distinciones normativas que excluyan a ciertas personas

de su amparo.

Conforme a lo anterior, los promotores del laissez faire consideraban que
esta clase de igualdad era la Unica compatible con la libertad, pues de lo
contrario, se entendia que si un Estado adoptaba las medidas estructurales
necesarias para igualar materialmente a todos los ciudadanos, iria en contra del
orden espontaneo en el que se realiza y organiza el mercado, lo que causaria

una vulneracion a los derechos de los individuos relativos a la libertad#4.

Como correlato de lo anterior, los derechos econdémicos, sociales y

culturales, mismos que corresponden a la ideologia socialista, tienen su

43 Cfr. Nino, Carlos S., Sobre los derechos sociales, en Carbonell, Miguel, Cruz Parcero, Juan A.
y Vasquez, Rodolfo (Comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, 12 ed., UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2010, pags. 138 y 139.

44 Cfr. Hayek, Friedrich A, Derecho, legislacion y libertad, 22 ed., Union Editorial, Madrid, 1988,
pags. 123 y 129.
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justificacion en la exigencia de una distribucidon igualitaria de bienes para la
satisfaccion real de las necesidades de todos los individuos, como colectividad.
Lo anterior implicaba la intervencion de un Estado rector de la economia y la

politica.

Conforme a lo anterior, los derechos sociales se fundamentan bajo la idea
de igualdad material, aguella que reconoce la falta de posibilidades materiales de
las personas o de grupos sociales para ejercer libremente sus derechos. En este
sentido, a partir de medidas positivas y de una intervencion estructural por parte
del Estado, se tiene por objeto erradicar la desigualdad social y equilibrar la
satisfaccion real de los derechos entre todas las personas*. No se trata
Gnicamente de un reconocimiento formalista de la igualdad, sino que considera
el suelo irregular en donde se ejercen los derechos humanos de una constitucion

o0 de un tratado internacional.

A partir de estas bases tedricas, aparentemente contradictorias, se creo la
antitesis entre la libertad y la igualdad, valores que, desde las distintas posturas
ideoldgicas, son salvaguardados y constituyen el fundamento axiolégico de los

derechos que respaldan?®.

Bajo esta tesitura, el ejercicio politico y juridico de garantizar los derechos
humanos se reducia a una cuestion dicotomica y excluyente, debido, en primer

lugar, al prejuicio de que solo existia la posibilidad de optar por uno de estos

45 Cfr. Salazar, Pedro y Gutiérrez, Rodrigo, Igualdad, no discriminacién y derechos sociales. Una
vinculacion virtuosa, op. cit., pag. 17

46 Cfr. Craven, Matthew, The international Covenant on Economic, Social, and Cultural Rights,
S.N.E., Clarendon Press, England, 1998, pags. 8y 9
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valores, ya que desde una vision polarizada de la ideologia liberal subsistio la
creencia de que si un Estado se inclinaba por otorgar una mayor igualdad material
a los individuos, las libertades, en la misma medida, se verian restringidas*’. En
este sentido, siempre seria mas importante preservar la libertad por encima de la

igualdad“,

Con base en esta distincion, se explica la concepcion axiologica que a la
postre limitd la exigibilidad de los derechos humanos a los de tipo civil y politico,
lo cual foment6 la jerarquia de los derechos humanos desde una éptica teorico-
normativa. Asi, los derechos sociales, como derechos de segunda generacion,
serian garantizados en la medida en que los derechos civiles fueran satisfechos.

Karel Vasak lo explica de manera tacita en su articulo de 1977:

‘[Los derechos civiles y politicos son] derechos-atributo de la persona
humana, derechos que en lo esencial son oponibles al Estado, de quien se
supone una actitud de abstencion para que puedan ser respetados... los
derechos econdémicos, sociales y culturales [son] derechos de crédito contra el
Estado y la colectividad nacional e internacional organizada, son derechos
exigibles al Estado para poder ser realizados... [Los derechos de solidaridad] son

nuevos porque son, a la vez, oponibles al Estado y exigibles a éI"°,

47 Cfr. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, op. cit., pags. 39-41.

48 Cfr. Friedman, Milton y Friedman, Rose, Libertad de Elegir, S.N.E., trad. de C. Rocha,
Barcelona, Grijalbo, 1980, pags. 193-195.

49 Rabossi, Eduardo, “Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché”, op. cit., pag.
49.
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Es esta la razon historica-ideoldgica por la que se construye el prejuicio de
la distincion de los derechos humanos, a favor de la ideologia liberal, que influyé
y ha influido hasta la actualidad en el &mbito tedrico y normativo de los derechos

humanos.

2.2.1. La dignidad humana como fundamento de los derechos humanos

Con base en el apartado anterior se concluye que el problema de la
subordinacion axiologica de los derechos sociales se debié a una apreciacion
individualista y excluyente de las necesidades humanas en el marco de cualquier
contexto, cuyas bases si fijaban en las tesis emancipadoras del liberalismo. En
segundo lugar, esta subordinacion derivé de la ausencia de un razonamiento
tedrico que zanjara las deficiencias y diferencias entre las distintas corrientes.
Fue hasta finales de la guerra fria que se empez0 a gestar una teoria integral de
los derechos humanos, autbnoma de intereses e ideologias meramente

circunstanciales®°.

Cuando se aborda el problema filosofico-axiologico de los derechos
fundamentales, se intenta identificar el valor que fundamenta a los mismos. Asi,
la libertad e igualdad constituyeron, desde la tradicion juridica que distinguia a
los derechos sociales de los derechos civiles, el fundamento respecto de cada

categoria de derechos®!. Una relaciéon excluyente. Sin embargo, esta postura

5 Cfr. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, op. cit., pag. 42.

51 Cfr. Craven, Matthew, The international Covenant on Economic, Social, and Cultural Rights, op.
cit., pags. 8y 9.
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resultd ser restrictiva, pues no comprendia de manera integra y leal la relacién

tedrica y practica entre los derechos humanos en su conjunto.

Asi las cosas, con el surgimiento de la teoria moderna del derecho, que
corresponde a los ultimos afios del siglo XX, la idea de dignidad humana, por
consenso, resulta ser desde entonces el fundamento tedrico de los derechos
humanos®2. En contraste con una visién liberal, no solo se observa una relacién
cercana de la dignidad con los derechos civiles y politicos®3, sino que, en aras de
garantizar este principio esencial a la persona, se vuelve necesario también

proteger los derechos humanos de caracter econémico, social y cultural.

Conforme a lo anterior, la dignidad humana, como fundamento de los
derechos humanos, se relaciona tanto con elementos negativos como positivos.

En estos términos lo explica Gerardo Pisarello:

“A partir de una suerte de utilitarismo negativo, por ejemplo, la idea de
dignidad, o de una vida digna, se ha vinculado al conjunto de condiciones que
permiten preservar la integridad fisica y psiquica y minimizar, en consecuencia,
las condiciones de malestar, dafio y opresion. Desde una perspectiva
constructivista, se ha preferido en cambio anudar la idea de dignidad a la
maximizacion de la autonomia y al libre desarrollo de la personalidad. [...] Bien
contempladas, estas justificaciones no son contradictorias entre si. Si la remocion

del dafio y de la opresion pueden tener un valor normativo relevante es, entre

52 Cfr. Pele, Antonio, “Kant y la dignidad humana”, en Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Brasil, nm. 111, julio-diciembre de 2015, pag. 18.

53 Cfr. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, op. cit., pag. 40.
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otras razones, porque son precondiciones para el libre desarrollo de la

personalidad y para la participacion en los asuntos publicos.”*

Asi pues, se aclara que la conducta de abstencion por parte del Estado, si
bien constituye parte elemental en la empresa destinada a salvaguardar la
dignidad humana, no resulta ser suficiente para reivindicarla. En cambio, bajo la
idea de dignidad humana formulada en su sentido mas amplio, es fundamental
el despligue de conductas positivas para crear las condiciones que maximicen la
autonomia de los individuos y con ello garantizar una libertad real sobre cualquier
impedimento estructural que haya en cualquier tipo de contexto®®. Son pues

obligaciones que en esencia se relacionan con los derechos sociales.

Conforme a los argumentos esgrimidos, resulté conveniente reconfigurar los
valores que fundamentaban a los derechos humanos. Asi, la libertad negativa
definida en la génesis de los derechos fundamentales, debe romper sus limites
tedricos y dar paso a una idea de libertad que considere el principio de dignidad

humana desde una visién constructivista o de caracter estructural.

Con lo anterior, resulta relevante la idea de libertad positiva, misma que
exige la creacion de condiciones necesarias para hacer viable las libertades
frente a los impedimentos materiales que surjan en el entorno social. En este

sentido, la libertad se amalgama con la idea de igualdad material que aparece de

54 Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
op. cit., pag. 39.

55 Cfr. Rey Perez, Jose Luis, “La naturaleza de los derechos sociales”, en Derechos y Libertades,
Universidad Pontificia Comillas de Madrid, Madrid, epoca Il, nim. 16, enero 2007, pags. 151 y
152.
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fondo en los derechos sociales. Como explica Norberto Bobbio: “...al momento
de la libertad positiva o libertad como poder, corresponde el momento de la
igualdad social, llamada de otro modo igualdad de [...] oportunidades: exigir
igualdad de las oportunidades significa cabalmente exigir que a todos los
ciudadanos les sea atribuida no solamente la libertad negativa o politica, sino
también la positiva que se concreta en el reconocimiento de los derechos

sociales”.

Asi las cosas, para que exista una igual satisfaccion de las necesidades
basicas y, naturalmente, una igualdad en la dignidad humana que permita a las
personas desarrollar y fortalecer su autonomia de manera plena, es necesario
gue los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales y ambientales
sean garantizados en su conjunto, de manera real, tanto con medidas positivas

como negativas.

En este orden de ideas, se entiende, que no se puede concebir el derecho
a la vida si no se tienen las condiciones basicas de servicios de salud que atienda
a las personas en una comunidad indigena, asi como la libertad de expresiéon
pierde el sentido cuando existen muchas personas que se encuentran en
situacion de calle, con hambre y falta de vivienda, o por ejemplo, el derecho a la
propiedad privada si no se encuentra garantizado, en principio, el derecho al

trabajo de una persona.

56 Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, trad. de Rafael de Asis Roig, S.N.E., Sistema,
Madrid, 1991, pags. 46 y 47.
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Por todo lo anterior, los derechos econdmicos, sociales y culturales se
vuelven indispensables en la medida en que a través de la igualdad material, se
garantizan las condiciones minimas que fortalcen una vida digna a las personas.
En estos términos, se hace visible una inevitable complementariedad tedrica y
practica entre todos los derechos humanos, y convierte en retérica la idea de la
superioridad liberal, ya que bajo el mismo razonamiento podria considerarse a la
igualdad como un valor de mayor jerarquia sobre la libertad, en la medida en que
si no existen las condiciones sociales y econdmicas minimas para subsistir,

consecuentemente, no podria haber derechos civiles y politicos®’.

2.3. Lanocion de derechos humanos como principios juridicos

En las ultimas décadas, los derechos humanos se han convertido en una
parte elemental de las distintas practicas estatales. A partir de un gran cambio en
el paradigma juridico de estos, y en particular, desde el surgimiento del
constitucionalismo moderno®8, los derechos humanos consagrados en diversas
constituciones del mundo actualmente se conciben e interpretan bajo la idea de
principios juridicos. Esto se traduce en una ruptura con una tradicion juridica que
concebia a tales derechos como meras disposiciones exegéticas que debian de
ser aplicadas segun tal cual la letra del legislador, bajo la l6gica de un derecho

perfecto y deducible. Ahora, estas disposiciones fundamentales pasan a

57 Cfr. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, op. cit., pags. 45-51.

58 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. 22 ed., Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2008.
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entenderse como mandatos cuyas posibilidades de interpretacion y aplicacion

son tan amplias en la medida en que juridica y materialmente sea posible®°.

Para entender las caracteristicas tedricas y operativas de los derechos
econdémicos, sociales, culturales y ambientales, asi como para dilucidar las
posibilidades razonables que tendria un juez a la hora definir el alcance de un
derecho fundamental, es pertinente partir de la base de que estos derechos son
principios juridicos, susceptibles de ser interpretados de la forma mas optima
posible y sin distinciones jerarquicas®. Asi, tales derechos, tanto de caracter civil
y politico como de indole social, merecen un modus operativo y valor abstracto

similar.

Bajo este orden, para esclarecer el esquema de normas que forma parte de
un sistema juridico y a su vez disinguir las caracteristicas propias de los

principios, es importante revisar la distincién de estos con las reglas juridicas.

2.3.1. Principios y reglas

El estudio jurisprudencial ha identificado que la forma de resolver los
distintos problemas entre las disposiciones que conforman un sistema juridico,
asi como la manera en que estas se aplican, dependera segun el tipo de normas
juridicas sobre la cual exista dicho conflicto®!. En este sentido, se entiende como

norma juridica al género sobre el cual se diversifican otras especies de

59 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pag. 86-93.

60 |dem.

61 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 6° ed., trad. de Perfecto Andrés
Ibafiez y Andrea Greppi, Editorial Trotta, Madrid, 2009.
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disposiciones normativas, con particularidades que las hacen unicas. Los
principios al igual que las reglas, forman parte de esta categoria, y por lo tanto,
tienen por objeto prescribir una conducta. En dltima instancia, establecen lo que

es debido®2.

Ahora, en cuanto a las distinciones que existen entre dichas normas, en
primer lugar, las reglas juridicas son disposiciones cuya estructura se define a
partir de una solucion dicotémica, esto quiere decir que son normas de todo o
nada®. Unicamente pueden prohibir o permitir una determinada conducta. Por lo
tanto, no existe un margen de interpretacion, ya que los Unicos supuestos que
pueden darse ya han sido preestablecidos. Un ejemplo muy claro son las
disposiciones relativas a la tipificacién de los delitos. La comision de un delito se
dara todas las veces cuando se hayan reunido los elementos facticos para su
constitucién, salvo las excepciones preestablecidas o fijadas al momento de la
aplicacion de la norma, a través de otras reglas. En este orden, un delito o se

ejecuta o0 no se ejecuta, segun lo predispuesto en la regla.

Por otro lado, los principios son normas que pueden ser aplicadas de forma
gradual. Segun Robert Alexy, tales disposiciones operan conforme al mandato
de optimizacion, el cual expresa que estas deben ser aplicadas en la medida de

lo posible®4. Las posibilidades de interpretacion que se generan son diversas y

62 |bidem, pag. 83

63 Cfr. Atienza Manuel, y Ruiz Manero, Juan. “Sobre principios y reglas”, en Doxa. Cuaderno de
filosofia del derecho, Universidad de Alicante, Espafia, nim. 10 de 1991, pag. 102, Disponible
en: http://www.cervantesvirtual.com/obra/sobre-principios-y-reglas-0/

64 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit. pag. 75.
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dependera en gran medida de los operadores juridicos y de la situacion particular

que se presente.

A diferencia de las reglas, los principios mantienen una estructura mas
amplia e indeterminada, que debera ser definida a través del rol de los jueces,

“

bajo ciertas condiciones facticas y juridicas. Asi, Alexy explica que “...los
derechos fundamentales son mandatos de optimizacién, como tales son normas
de principio que ordenan la realizacibn de algo en la mas alta medida,

relativamente a las posibilidades materiales y juridicas.”®®

Una segunda caracteristica respecto a la estructura de los principios, es
gue estos mantienen la misma jerarquia entre si. Esto significa que su peso
abstracto es el mismo. No obstante, el grado de optimizacion de cada principio
juridico dependera del caso en concreto y de las posibles colisiones que pudiese
llegar a tener frente a otros principios. En este ultimo caso, las normas que entran
en conflicto respecto de una misma situacion, tendran de entrada la misma
importancia y el mismo valor, por lo que resultaria desproporcional elegir de forma

absoluta a una sobre otra.

Sin embargo, segun las circunstancias y razones que se presenten en
cada caso, un principio prevalecera sobre otro, limitandose uno en proporcion al
grado de optimizacion del otro. Por lo tanto, el hecho de que un principio se vea

limitado en razon de que otro se interprete de forma amplia no es causa para que

65 Alexy Robert, “Derechos fundamentales, ponderacion vy racionalidad”’, en Revista
Iberoamericana de Derechos Procesal Constitucional, Editorial Porraa, México, nim. 11, enero-
junio 2009, pég. 8.
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dicha norma se invalide y salga del ambito constitucional, Unicamente su
limitacion sera respecto a ese caso particular y en proporcién al otro principio. En
este sentido, se entiende que los principios deben ser armonizados, segun el
mandato de optimizacion que intrinsecamente todos mantienen, en aras de que

sean garantizados en la medida de los posible.

En cuanto a los conflictos de reglas juridicas, estas operan de forma
deductiva, segun el lugar en el que se ubiquen dentro del sistema juridico. A partir
de ello, conforme a los criterios de especialidad, temporalidad y jerarquia, se
definird qué reglas seran las que se apliquen y cuales las que pierdan su validez

dentro del sistema normativo®®.

Conforme a la idea de principios, si bien pueden llegar a existir conflictos
entre estos como con otras medidas estatales que se encuentren justificadas por
otros valores constitucionales, sera menester entonces evaluar las razones y las
posibilidades que tiene un derecho fundamental de garantizarse bajo las
circunstancias que puedan limitar su aplicacion. Para esto, Alexy propone el test
de ponderacion, el cual a grandes rasgos tiene por objeto definir el alcance de

aplicacion de un derecho frente a cualquier tipo de escenario material®’.

Asi pues, la ponderacibn es una metodologia que permite a los
operadores juridicos resolver este tipo de conflicto de normas de derechos

humanos. Dicha practica ha sido objeto de aplicacion y defincion de muchos

66 Cfr. Huerta Ochoa, Carla, Conflictos normativos, 22 ed., UNAM-I1J, México, 2016, pag. 55.
67 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacién”, en Doxa, Universidad de
Alicante, Espafia, No. 6, 2003, pags. 225-238.
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tribunales nacionales, en tanto han desarrollado metodologias mas especificas
respecto al tipo de problema que se intenta resolver. Asi, han surgidos test de
igualdad y no discriminacién, de restriccion de derechos, de progresividad y no

regresividad o del nucleo esencial de los derechos humanos, entre otros.

Sin embargo, para efectos del analisis jurisprudencial en materia de
derechos econdémicos, sociales y culturales, resulta conveniente abordar los test
de identificacion del nucléo esencial, asi como de la progresividad y no
regresividad de los derechos fundamentales, con base en el modelo teorico
judicial propuesto por Luis Daniel Vazquez. Lo anterior, debido a la adecuacion
de estas metodologias con el tipo de obligaciones especificas que tienen los
derechos sociales, mismas que han sido objeto de definicidn por parte de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

2.4. Test de aplicacion de derechos. Los derechos en accion

El nacleo esencial y la progresividad de los derechos fundamentales son
principios que fungen como metodologias para medir el cumplimiento de las
obligaciones estatales. Lo anterior, ante los diversos escenarios del contexto que
pudiesen subsistir. De este modo, a partir de la nocion de principios juridicos, se
pretenden establecer criterios razonables para definir los alcances que un
derecho fundamental tiene respecto a factores juridicos y materiales que

pudiesen llegar a incidir en su definicion en casos concretos.
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Asi pues, los siguientes test relativos a la aplicacion de estos principios
sirven como una herramienta hermenéutica para el organo judicial, con el fin de

definir en qué medida un derecho social se debe cumplir o de lo contrario limitar.

Todo esto sera de gran importancia a la hora de abordar el andlisis
jurisprudencial de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a propdsito de la reciente

exigibilidad que se les ha reconocido en el marco de la Convencién Americana.

2.4.1. El “Nucleo esencial”’ de los derechos

La identificacion del nucleo esencial de los derechos humanos parte del
establecimiento de obligaciones basicas de caracter inmediato que tienen por
objeto asegurar su cumplimiento frente a cualquier contingencia politica,
econdémica e incluso jurisdiccional®®. De este modo, se determinan contenidos
fijos e infranqueables, exigibles por cualquier persona, respecto del universo de

obligaciones que se puedan derivar de un derecho fundamental.

Ahora, existen dos corrientes tedricas sobre este contenido esencial, la
absoluta y la relativa®®. La primera concibe al nicleo como una categoria fija e
inmutable que debe ser cumplida todas las veces en aras de asegurar

condiciones bésica de subsistencia. Cualquier afectacion a su esfera seria ilicita.

68 Cfr. Magallanes Martinez, Victor Hugo Hiram, “Contenido esencial de los derechos
fundamentales y juez constitucional”, en Revista del Instituto de la Judicatura Federal, No. 41,
2016, pags. 244-246.

69 Cfr. Petit Guerra, Luis Alberto, “La categoria del contenido esencial para la determinacion de
los contenidos minimos de los derechos sociales fundamentales y su problematica aplicacién” en
Revista de Derecho, Universidad Catdlica de Uruguay, Uruguay, 22 época, afo 13, N. 15, julio
2017, pag. 222.
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Por otro lado, la relativa se refiere a que su contenido estara condicionada a las
restricciones materiales que existan en contextos con caracteristicas

econdmicas, politicas y sociales especificas.

Para esclarecer estas dimenciones en torno al concepto, y con ello
dilucidar la propuesta mas razonable, resulta conveniente el estudio que ha
realizado Luis Daniel Vazquez sobre las formas en las que este problema ha sido
abordado en el derecho comparado e internacional de los derechos humanos?°.
Asi, Vazquez ha diferenciado al menos tres metodologias sobre las cuales
distintos tribunales han establecido jurisprudencia, para determinar la obligacion

de un Estado en relacién con el cumplimiento del minimo esencial.

Una primera estrategia a la cual hace referencia el autor, y que se basa
principalmente en lo desarrollado por los Comités de Naciones Unidas, es la que
sefiala que los Estados deben de cumplir de manera inmediata y sin excepcion
con una serie de obligaciones basicas en relacién al derecho humano del que se
trate’!. Lo anterior, en virtud de asegurar niveles minimos de supervivencia y
autonomia en la sociedad o de ciertos grupos sociales’?. En este sentido, la
escasez de recursos no libera al Estado de sus obligaciones, en dado caso de

gue no pueda cumplirlas eficazmente tiene la carga de probar que ha realizado

70 Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar.
Restriccién, igualdad y no discriminacién, ponderacion, contenido esencial de derechos,
progresividad, prohibicion de regresion y maximo uso de recursos disponibles, 12 ed., [IJ-UNAM,
México, 2018.

"1 Tiene especial importancia la referencia establecida en Comité DESC, Observacion General
14. “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, 2000, que establece determinados
niveles minimos cuya insatisfaccion no es justificable por ningdn motivo, ya que son obligaciones
de caracter inderogable.

72 Cfr. Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 136.
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todo el esfuerzo a su alcance y que ha utilizado la totalidad de los recursos que

estan a su disposicion’3. En estos términos, Serrano y Vazquez explican que:

‘La identificacion del contenido esencial de un derecho supone el
establecimiento de elementos minimos que el Estado debe proveer a cualquier
persona de forma inmediata y sin que medien contra-argumentaciones facticas
de imposibilidad provenientes de escasez de recursos o elementos semejantes.
Un punto relevante a iluminar es que la identificacion de contenidos esenciales
de los derechos no sélo establece rutas de accidn a cargo de los Estados, sino

también los limites de las restricciones posibles.”’*

Sin embargo, el problema que yace a partir de esta atribucién amplia que
tendria el tribunal para exigir el cumplimiento de estos deberes, sin contra-
argumentaciones, es la incidencia frente a temas que originalmente desconoce
como la forma en que el Estado ha decidido organizar sus politicas publicas o la
asignacion de su presupuesto, cuestiones que en esencia dependeran de las
caracteristicas de cada Estado. Se trata pues de una categoria fija que debe ser

aplicada bajo cualquier tipo de contexto socio-econémico.

De lo anterior se deriva una concepcion que comprende que los derechos
humanos no tienen limites externos. En este sentido, para Sapag “...el contenido
esencial de los derechos se determinan internamente a partir de la finalidad del

derecho mismo: se delimita realizando una interpretacion teleologica desde el

73 |bidem, pag. 129.
74 VVazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 128.

44



bien humano protegido y la funciéon que el derecho cumple”’®. Lo que importa es

la forma es que el ndcleo minimo se defina en si mismo.

Una segunda estrategia hermenéutica de los tribunales explicada por
Vazquez, la cual ha sido desarrollada por las Cortes Sudafricana e Inglesa, es
aguella que establece criterios para determinar, en primer lugar, la factibilidad de
cumplimiento de dichos minimos. En este caso, si bien el contenido de estas
obligaciones no se encuentra a discusion, estos tribunales realizan un
diagndstico sobre las limitaciones materiales que puede presentar el Estado a la
hora de cumplir con tales demandas, lo cual, si fuese el caso de confirmar su
imposibilidad de garantizarlas, esto derivaria en la inexistencia de dicha
obligacion. De este modo se intenta determinar “...si es razonable suponer que
las medidas elegidas son capaces de permitir la satisfaccién de los derechos en

cuestion”’s,

El riesgo de esta metodologia es que da por sentado que el recurso
presupuestario es inalterable y que por lo tanto, la manera en que se distribuye
no puede ser objeto de escrutinio por parte de un érgano judicial. Lo anterior,
explica Vazquez, deja de fuera la discusion sobre si la asignacion de recursos ha
sido implementada con un enfoque de derechos y si en ese sentido se trata de

una distribucién adecuada y equitativa’”.

75 Sapag, Mariano, “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional
al poder del Estado: Un estudio comparado”, en Dikaion, Universidad de la Sabana, Colombia,
afio 22, ndm. 17, diciembre-sin mes 2008, pags. 157-198.

76 Cfr. Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 131.

7 Ibidem, pag. 134.
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En una tercera metodologia, Vazquez explica la postura interpretativa de
la Corte Colombiana, misma que en principio retoma los criterios de las
propuestas antes comentadas. En primer lugar, al igual que el desarrollo
jurisprudencial de Naciones Unidas, se establecen los contenidos fijos que
conforman el minimo esencial, o cual se hace a partir de la finalidad y del

principio que consagra el derecho en cuestion.

En segundo lugar, la Corte Colombiana realiza un analisis de contexto
para determinar las restricciones materiales que existen en el Estado para
cumplir de manera efectiva con el ndcleo minimo. Asimismo, se abordan las
consecuencias que traeria consigo el cumplimiento de la obligacion para casos

futuros donde se ha fijado precedente.

Finalmente, y con lo cual se diferencia de la Corte Sudafricana, el tribunal
colombiano reconoce en principio que las restricciones materiales pueden incidir
en el cumplimiento efectivo de las obligaciones minimas. Sin embargo, establece
que si bien no se puede cumplir de manera inmediata con dicho mandato, el
Estado tiene el deber de al menos generar una respuesta de bienestar futuro a
partir de un proceso claro de planificacién’®. Como explica Vazquez, “...lo que no
se puede dejar de tener es al menos un plan que establezca el proceso que el

Estado realizara para cumplir con esta meta.””®

78 Cfr. Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 144.
7 |bidem, pag. 144.
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Conforme a lo anterior, si el Poder Judicial identifica una omision o
insuficiencia en el marco de una politica publica en relacion con la garantia de un
derecho fundamental, debera exigir a los poderes responsables que reviertan esa
situacion. En este orden de ideas, resulta relevante para la Corte que la
asignacion de recursos pueda estar construida en una légica de derechos y con
base en resultados, lo que abriria la oportunidad de analizar las actuaciones de
otros poderes y de exigir el cumplimiento de medidas estructurales. Lo anterior
se debe efectuar con un ejercicio de ponderacion y el establecimiento de areas

prioritarias®,

Con base en las anteriores metodologias descritas, Luis Daniel Vazquez
redne en un test los criterios para aplicar de manera razonable el contenido

esencial de los derechos®!:

1. “;Cual es la finalidad ultima del derecho que se esté analizando?

2. ¢Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho en cuestion definitivamente
pierde sentido? (identificacion de las obligaciones que conforman el nucleo).

3. ¢Cual es el contexto de restricciones materiales y limitaciones de politica
publica para hacer efectivo el contenido esencial del derecho?

4. ¢Hay mecanismos establecidos para determinar prioridades en el marco de
esas restricciones? ¢ En esas prioridades se considera en contenido esencial

del derecho y las personas en situacion de vulnerabilidad?

80 VVazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 144.
81 Ibidem, pag. 154.
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5. ¢Cuales son los costos que se deben asumir para cumplir de forma
inmediata con el contenido esencial del derecho?

6. ¢Cuales serian las consecuencias de cumplir de forma inmediata con el
contenido esencial del derecho (considerando no sélo a demandante, sino a
todos los que pudieran estar en esa misma condicion)?

7. ¢Qué impacto tiene la denegacion de derechos especificos sobre las
personas cuyo ejercicio de derechos es vulnerado?

8. ¢Qué tipo de d6rdenes se podrian establecer para cumplir con el ejercicio

efectivo del contenido esencial del derecho?”

2.4.2. La “progresividad” de los derechos

Como se mencion6 en el apartado anterior, el nicleo esencial de los
derechos fundamentales corresponde a obligaciones inmediatas. Ahora, todas
aguellas obligaciones que no formen parte de esta categoria seran de caracter
progresivo. Este principio implica la existencia de gradualidad y no regresividad
en la satisfaccion de los derechos, asi como el deber de los Estados de mejorar

las condiciones para su ejercicio®?.

Para Vazquez, a partir del analisis realizado en los Comites de Naciones

1]

Unidas®, la gradualidad se refiere a que “...la efectividad de los derechos
no va a lograrse de una vez y para siempre, Sino que se trata de un proceso

gue supone definir metas a corto, mediano y largo plazo.” Asi pues, esto no

82 Cfr. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
22 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2014, pag. 93.
83 Cfr. Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 158.
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implica que el Estado quede excento de obligaciones, sino que, lo que es mediato
es la garantia del derecho fundamental, misma que sera el resultado de un

complejo de todas las conductas que sean apropiados para garantizarlo.8

Con base en lo anterior, el Estado tiene en principio libertad configurativa
para determinar cudles son los medios administrativos, financieros,
educacionales, sociales, que considere adecuados en cada caso, asi como el
hecho de que estas medidas sean razonables, segun el contexto del que se

trate®s,

Ahora, el principio de progresividad implica en si mismo un test para
determinar si se han adoptado las medidas necesarias para garantizarlo,
diferente al diagndstico relativo al principio de no regresividad, el cual tendria
distintos criterios para su evalucién. En cuanto al primero, el test de progresividad
tiene por objeto analizar si se han adoptado las decisiones de politicas publicas,
programas presupuestales, legislacion y demas actividades adecuadas, que
impliquen un crecimiento en el ejercicio de los derechos reconocidos. Siempre
hasta al maximo de los recursos. Respecto al test de regresividad lo que importa
es que “...una determinada actividad del Estado no sea contraria a los avances

previamente logrados o al contenido esencial del derecho”.8¢

Para establecer los criterios que forman parte del test, Vazquez propone

gue debamos preguntarnos sobre ¢,qué supone el principio de progresividad para

84 |dem.
85 Cfr. Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 158.
86 |bidem, pag. 157.
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la actividad estatal? Asi, de acuerdo con dicho autor, el mandato de progresividad
implica que “...estas decisiones y acciones estatales no suponen cualquier tipo
de accion”. Lo que le compete al Estado para determinar el ritmo con el cual
avanzara en el cumplimiento de tales compromisos es que “...las decisiones
adoptadas deben ser serias, por lo cual han de estar sustentadas en un proceso
decisorio racional que estructure una politica publica susceptible de ser
implementada, de tal manera que los compromisos adquiridos no sean meras

promesas carentes de toda vocacion de ser realizadas™®’.

Con base en lo anterior, y a partir de la experiencia colombiana, Vazquez
logra dilucidar algunos criterios que pueden ser de apoyo metodoldgico a la hora

de aplicar esta categoria:

En primer lugar, se debera identificar el contenido esencial del derecho,
en aras de establecer la finalidad y las obligaciones fundamentales que derivan
del principio del que se trate; En segundo, establecer si existen sistemas de
indicadores que puedan ser abordados en relacion al derecho en cuestién; En
tercero, cuestionar si se han elaborado diagndsticos periddicos sobre el contexto
de restricciones materiales, para hacer efectivo el contenido esencial de los
derechos; En cuarto lugar, definir si hay politicas publicas, planes de accién o
modificaciones legislativas en torno al ejercicio progresivo del derecho; y por
ultimo, lo mas importante, verificar si todas estas actividades han generado de

forma progresiva un avance en el goce del derecho, de lo contrario, establecer

87 Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 161.
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gué tipo de Ordenes se podrian establecer para generar un avance progresivo en

el goce del derecho.

Con base en lo antes expuesto, dicho autor explica que tomar el
diagnéstico sobre la progresividad de forma seria implicaria que los litigios por
venir serian aquellos que demandaran la expancion del derecho, por ejemplo, la
exigencia de una politica publica para que personas que se encuentren
desempleadas o en situacion de calle puedan acceder a una vivienda digna. Se
trata pues de una postura ofensiva del litigio que roperia con un esquema que se
ha dedicado a priorizar la defensa de la no restriccion del derecho como la unica

forma viable de exigir el cumplimiento de la progresividad®,

Ahora, en lo que respecta al principio de no regresion de acuerdo con
Serrano y Vazquez, este “...debe observarse en las leyes, politicas publicas,
decisiones judiciales y, en general, en toda conducta estatal que afecte
derechos®. De este modo, la obligacién fundamental del Estado respecto a este
principio es el de ser omiso y de no adoptar medidas que sean contrarias al

avance logrado en los derechos reconocidos.

En términos generales el objetivo del test es verificar si efectivamente hubo

una regresién y, en todo caso, si se encuentra justificada.

De nueva cuenta, Vasquez propone un test a partir del estudio

jurisprudencial. En este sentido, el test de prohibicion de regresion, considera tres

88 \Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 162.
89 |Ibidem, pag. 165.
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niveles que deben se verificados para determinar la regresion: el estudio de la
posible regresion, el examen de la afectacion de los contenidos esenciales del

derecho y el andlisis de la justificacion.

En cuanto al primero, para establecer si existe una regresion, se debe
realizar una comparacion con los estandares de proteccion anteriores. Asi,
resulta necesario revisar si una modificacién normativa “...reduce el radio de
proteccion de un derecho social; disminuye los recursos publicos invertidos en su
satisfaccion; Aumenta el costo para acceder al derecho; retrocede, por cualquier

via, el nivel de satisfaccion de un derecho”.

El segundo nivel implica analizar si la regresion vulnera el nucleo esencial
del derecho reconocido. Lo anterior se realiza a apartir del test del ntcleo esencial
explicado anteriormente: Se indentifica la finalidad del derecho, asi como las

obligaciones sin las cuales dicho principio perderia sentido.

Por ultimo, el Estado tiene la carga de demostrar que existen razones de
peso que justifiqguen la regresion del derecho. En este sentido, el objetivo de este
nivel es la comprobacion de la legalidad, legitimidad, idoneidad, necesariedad y
proporcionalidad en estricto sentido, es decir, aquellas categorias que conforman

un test de restriccion de derechos®?.

Conforme a lo anterior, la legalidad significa que la restriccion deba estar

justificada primero, en un norma juridica. En cuanto a la legitimidad, esta conlleva

9 Cfr. Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., p4g.167.
%1 Ibidem, pag.173.
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gue la causa que determina la restriccion deba estar consagrada e algun tratado
de derecho internacional. Generalmente estas hacen referencias a conceptos
como seguridad nacional, seguridad publica, orden publico, proteccion de la

salud, la moral publica y los derechos y libertades de otros.®?

La proporcionalidad en estricto sentido implica que la restriccion no solo
logre el objetivo buscado, sino que también dicha medida afecte en la menor
medida de lo posible el goce y ejercicio del derecho restringido. Esto supondria
analizar a profundidad si el derecho que se pretende restringir puede ser menos
afectado. Por otro lado, la idoneidad se refiere a que la medida restrictiva debe
mantener un nexo causal con el objetivo legitimo que se desea cumplir. En ultimo
lugar, la necesidad busca analizar si la restriccion es la Unica medida para
conseguir ese objetivo, es decir, que en principio se haya revisado la existencia

de otros mecanismos alternativos de solucion®s.

En dado caso que la regresion esté justificada por la limitacién de recursos,
se debe de hacer una evaluacion del contexto sobre el Estado en cuestion, en
aras de mostrar su nivel de desarrollo, la severidad de la regresién, su situacion
econdémica, la existencia de otras prioridades a las cuales el Estado deba
garantizar, asi como si se buscaron adoptar otras medidas necesarias para la no

regresion®,

9 |bidem, pag. 47.
93 Cfr. Vazquez, Luis Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos, op. cit., pag. 62.
94 |bidem, pag.174.
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Por todo lo expuesto, se deja entrever la incidencia del paradigma de los
principios juridicos, en la medida en que para garantizar o no un derecho
fundamental resulta trascendente la forma en que estos se comportan frente a
otros principios, como ante circunstancias facticas especificas. Asi pues, esta
idea se materealiza en el derecho de origen judicial como la necesidad de
justificar cualquier limitacién a los derechos. En dltimas, que la medida no efecte
de manera irrazonable los derecho humanos o que como minima justificacion se

intente salvaguardar otros principios.

2.5. La naturaleza juridica de los derechos humanos

Una vez esclarecida la naturaleza axiolégica de los derechos, asi como
revisada la teoria de los principios juridicos, como una metodologia que intenta
definir el alcance y la aplicabilidad de los derechos humanos en un sistema de
normas, resulta importante estudiar a la luz de estos parametros, la naturaleza
juridica real de los derechos sociales respecto de los derechos civiles y politicos,
al momento de cumplir con las obligaciones juridicas necesarias para su

salvaguarda.

En este sentido, la tradicién juridica liberal por mucho tiempo estimé que
a los derechos civiles y politicos les correspondian obligaciones de caracter
negativo, estos son deberes de no hacer o de abstencion, mientras que de los

derechos sociales se esperaban Unicamente medidas positivas para su
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cumplimiento, obligaciones de hacer®®. Aunado a esto, los derechos econémicos,
sociales y culturales eran definidos por un presunto caracter oneroso y una

estructura vaga e indeterminada.

A partir de estos razonamientos, se concibio la idea de que solo se podia
hablar en estricto sentido de derechos cuando de estos se desprendieran
obligaciones de abstencion, y que en lo general mantuvieran un alcance
determinado o consistente. En estos términos estaticos, la exigibilidad judicial se
limitaba Unicamente a los derechos individuales, mientras que los derechos

sociales se traducian en expectativas politicas no vinculantes®,

En este orden de ideas, es importante revisar, desde la teoria
contemporanea, la naturaleza juridica real que guardan los derechos humanos
en su integridad, misma que, a luz de los principios de interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos, mantienen estructuras hibridas y
flexibles. Esto quiere decir que no hay exclusivdad y diferencias sustanciales en
la manera en que los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y
culturales, se expresan en el derecho, sino, que solo se tratan de diferencias de

grado.

9 Cfr. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
op. cit., pag. 21.
9 Cfr. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
op. cit., pag. 22.
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2.5.1. El carécter prestacional de los derechos

Cuando se habla sobre las obligaciones que se desprenden desde la
interpretacion liberal clasica, se dice que los derechos civiles y politicos son
derechos de defensa, pues para su cumplimiento se requieren obligaciones de
no hacer o de abstencion, en las que el Estado Unicamente se limitaria a no
interferir, dafiar o molestar la esfera personal de los individuos. En cuanto a los
derechos sociales, le corresponderian obligaciones positivas, las cuales exigen
una diversidad de conductas estatales de hacer o dar, que aseguren todo el

catalogo de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales®”.

Ademas, desde la misma lectura liberal de los derechos, del cumplimiento
de los derechos humanos de tipo civil se derivaba que, una vez realizada las
obligaciones negativas, estas tengan que devenir siempre en un resultado. En
cambio, los derechos sociales serian relativos a obligaciones de medio o de
comportamiento, que se traduce en que estas no se limitan Unicamente a verificar
la existencia de un resultado, sino que, se evalla el cumplimiento segun las
medidas que se hayan adoptado, asi como el hecho de que se hayan seguido

ciertos parametros idéneos para su ejecucion®,

Sin embargo, cuando se parte de la complementariedad razonable de los

valores de igualdad y libertad, se puede afirmar en el mismo sentido que, la

97 Cfr. Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania de los Estados y derechos humanos en el
derecho internacional contemporaneo, 22 ed., Tecnos, Madrid, 1995, pags. 82 y 83.

98 Cfr. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, op. cit., pags. 64 y 65.
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estructura juridica de los derechos civiles y politicos se correlacionan con la
estructura de los derechos sociales, pues para garantizar las libertades resulta
necesario tomar medidas tanto de caracter positivo como negativo, en aras de
salvaguardar la dignidad humana de las personas de forma real, igualitaria y

diversa. En este sentido, Victor Abramovich y Christian Courtis explican:

“‘En sintesis, la estructura de los derechos civiles y politicos puede ser
caracterizada por un complejo de obligaciones negativas y positivas de parte del
Estado: obligacion de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una
serie de funciones, a efectos de garantizar el goce de la autonomia individual e
impedir su afectacién por otros particulares. Dada la coincidencia historica de
esta serie de funciones positivas con la definicion del Estado liberal moderno, la
caracterizacion de los derechos civiles y politicos tiende a <<naturalizar>> esta
actividad estatal y a poner énfasis sobre los limites de su actuacion. Desde esta
perspectiva, las diferencias entre derechos civiles y politicos y derechos
econdmicos, sociales y culturales, son diferencias de grado, mas que diferencias

sustanciales”®°.

Asi, se entiende que los derechos sociales como los derechos civiles y
politicos, comparten un catadlogo complejo de obligaciones que puedan exigir el
despliegue de medidas positivas o negativas, por ejemplo, la libertad de
expresion o el derecho a la informacion requiere actualmente no solo la obligacion

de abstenerse a restringirla, sino que, resulta imprescindible ejecutar medidas

99 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op.
cit., pag. 24.
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gue vayan encaminadas a facilitar el acceso a todos los grupos sociales, pues
desde una vision individualista de los derechos, seria materialmente imposible su
garantia sin ese tipo de medidas positivas. Del mismo modo, no resulta viable un
derecho social, como lo es el derecho a salud, si no se realizan las obligaciones
negativas necesarias, como el de abstenerse a lesionar la integridad fisica de las

personas.

Es importante enfatizar que si bien no existe una distincion profunda entre
las obligaciones de los derechos sociales respecto de los derechos civiles y
politicos, lo cierto es que los primeros pueden contener un nucleo minimo de
obligaciones que estén vinculadas de manera directa con prestaciones de hacer
o de dar que con obligaciones de abstencion, en ese sentido lo explica Francisco

J. Contreras:

“(P)ara los derechos sociales, en cambio, la prestacion estatal representa
verdaderamente la sustancia, el nucleo, el contenido esencial del derecho; en
casos como el derecho a la asistencia sanitaria o a la educacion gratuitas, la
intervencion estatal tiene lugar todas y cada una de las veces que el derecho es
ejercitado; la inexistencia de prestacion estatal supone automaticamente la

denegacion del derecho.”1

En este orden de ideas, no se generan en realidad contradicciones o

diferencias sustantivas en el ambito de las obligaciones, sino diferencias de

100 Contreras Pelaez, Francisco J., Derechos sociales: teoria e ideologia, 12 ed., Tecnos, Madrid,
1994, pag. 21.
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grado, en razon de la relevancia que tiene el caracter positivo de estas, respecto
a los derechos sociales. En ultima instancia, dependen en gran medida del

contexto econdmico y social de un Estado.

En sintesis, los derechos econémicos, sociales y culturales no guardan
distinciones particulares respecto de los derechos civiles y politicos, que puedan
servir como justificaciones para limitar o mantener Gnicamente cierto tipo de
conductas, sino, contempla todo un espectro de obligaciones, criterios de
razonabilidad y una constante hermenéutica axiolégica que tiende a ampliar en

la medida de los posible los derechos fundamentales.

2.5.2. El caracter oneroso de los derechos

Otra de las distinciones estructurales que derivan del prejuicio ideolégico,
es laidea de que los derechos sociales, a diferencia de los civiles y politicos, son
derechos costosos o de caracter oneroso, ya que al tener que adoptar medidas
o politicas que vayan dirigidas a redistribuir los recursos a diversos sectores de
la sociedad, resultaria siempre en gastos mayores a comparacion de los
derechos liberales, cuyas obligaciones negativas son autonomas del fondo

publico, pues no requieren de mayores recursos para garantizar los derechos!°?.

Esta distincion se ve apoyada por la idea de que, para una intervencion
estatal activa, es necesaria la utilizacion de grandes cantidades de capital, por lo

gue eventualmente llegaria a afectar la econémica de un pais, esto causaria, por

101 Cfr. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, op. cit., pag. 62.
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ejemplo, deuda publica, recisién econémica, desempleol®?, lo que en términos
axiolégicos significaria en una reduccion a la libertad de las personas. Por lo
tanto, bajo este razonamiento errado, se preferiria optar por salvaguardar la
libertad desde el ambito negativo de las obligaciones, pues no generaria un gasto
mayor, a diferencia de tomar medidas que tiendan a una mayor distribucion

socioecondmica y politica, en aras de proteger la igualdad de los individuos.

Sin embargo, este razonamiento, al igual que el utilizado para definir a los
derechos sociales como derechos exclusivamente prestacionales, no debe ser
considerado de manera absoluta, pues existen matices que deben ser valorados
y que determinan en cierta medida que tanto los derechos sociales como los
derechos civiles y politicos no mantienen de manera excluyente una naturaleza
onerosa O gratuita respectivamente, sino que, comparten en gran medida la
necesidad de utilizar recursos econdmicos asi como la implementacion de
medidas que no siempre impliquen la generacién de gastos. Ello con el objeto de

garantizar los derechos fundamentales!®3.

Bajo esta tesitura, los derechos sociales se pueden vincular con medidas
gue no necesariamente tengan que generar grandes gastos y que de igual

manera son indispensables para la proteccién de un derecho de este tipo, como

102 Cfr. Martinez de Pisén, Jose, “La critica neoliberal al Estado social. Un resumen y una
valoracion”, en Doxa, Cuadernos de Derecho, Universidad de Alicante, Alicante, No. 15-16, 1994,
pag. 249.

103 Cfr. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, op. cit., pag. 61.
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lo son, por ejemplo, la creacién de leyes, instituciones o marcos juridicos'® que

tienen por objeto otorgar seguridad juridica al ejercicio del derecho en cuestion.

Por otro lado, los derechos civiles y politicos, como se argumento en el
apartado anterior, no solo se limitan Unicamente a abstenerse o ser omisos
respecto a la esfera personal de los individuos, sino que, para garantizar una
libertad e igualdad real o material se necesitan crear condiciones institucionales,
sociales, econdmicas y politicas, que inevitablemente requerirdn de recursos
para su funcionamiento y la articulacion con la sociedad. En este sentido, se
entiende que para que exista un efectivo y adecuado derecho al acceso a la
justicia, por ejemplo, se deben inyectar recursos para el fortalecimiento de las
instituciones, asi como para sueldos razonables de los jueces que operan en la

judicatura.

Asi las cosas, queda demostrado nuevamente que no existe exclusividad
en cuanto a la naturaleza onerosa por parte de los derechos sociales, pues a su
vez se comparte de manera inevitable, todo un espectro de medidas y politicas
gue bien pueden utilizar recursos presupuestarios como también optar por otro

tipo de medidas, segun sea la forma en que mejor se garantice el derecho.

A su vez, vale la pena decir que la complejidad de afrontar obligaciones
gue requieren gastos necesarios tiene que ver en demasia con una mala

administracion de los mismos y con una mala cuantificacion de las condiciones

104 Cfr. Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre desarrollo humano 2000,
Madrid-Barcelona-México, Ediciones Mundi-Prensa, 2000, pag. 80.
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econdémicas y materiales de un determinado Estado. De esta forma, no se plantea
de manera razonable las prioridades o estrategias que puedan llegar a devenir
en mejores resultados equitativos en una sociedad particular. Por el contrario, al
seguir una légica liberal, existe la tendencia de tomar medidas que se encuentran
aisladas del contexto social, sin tomar en cuenta las cuestiones estructurales que

pudiesen llegar a obstaculizar los derechos.

2.5.3. El caréacter vago e indeterminado de los derechos

Otras de las distinciones estructurales de los derechos sociales, definidas
por la tradicion juridica liberal, es que estos, a diferencia de los derechos
humanos civiles, suelen ser vagos e indeterminados!®®, lo cual provocaria

dificultades a la hora de hacerlos exigibles ante un tribunal.

Lo anterior se le era atribuido debido al sentido en el que se encuentran
formulados, pues en el caso de ciertos términos relativos a este tipo de derechos,
como vivienda digna y decorosa, nucleo esencial o el mas alto nivel posible de
salud, no expresan de manera concreta el contenido y los alcances del derecho
en cuestioni®, Sin embargo, vale decir que este tipo de problemas no solo se
relaciona a los derechos sociales, por el contrario, los derechos fundamentales
en general, desde la concepcién de principios juridicos, mantienen una estructura
indeterminada, mismos que deberan ser interpretados y aplicados en la medida

de lo posible, a partir de cada caso concreto.%”

105 Cfr. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, op. cit., pag. 67.

106 |dem.

107 Cfr. Robert Alexy, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, op. cit., pags. 4-15.
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Por otro lado, desde el mismo razonamiento, al definir a los derechos
sociales como derechos exclusivamente de tipo prestacional, no existe claridad
en cuanto a los medios por los cuales se tenga que garantizar tal derecho, como
si sucede en el caso de los derechos civiles y politicos, cuya obligacién se ve
definida en la medida en la que el Estado no interfiera en la esfera particular de
las personas. Por lo tanto, bajo esta idea existe todo un universo posible de

obligaciones positivas para garantizar a los derechos sociales.

No obstante, la determinacién anterior parte nuevamente desde una
apreciacion erronera de los derechos, pues como se explicé en el apartado sobre
al caracter prestacional de los derechos, no existe exclusividad en cuanto a la
adopcion de un anico tipo de obligaciones, sino que, en aras de garantizar de
manera real los derechos fundamentales en general, se requiere de todo el
espectro de medidas posibles, positivas y negativas. Asi, las obligaciones de un
derecho humano no estaran condicionadas a su naturaleza o dogmatismo, sino

a las cuestiones externas que limiten su realizacion.

Por otra parte, en caso de tratarse de obligaciones positivas, existen
criterios que pueden ser utilizados con el objeto de garantizar cierta razonabilidad
y certeza al momento de aplicar este tipo de derechos, como lo son: el nucleo
esencial de las obligaciones estatales, obligaciones de no regresividad y
progresividad, asi como indicadores que sirvan de parametros viables para

conocer la idoneidad de los medios y la calidad de los resultados.
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Asi las cosas, no existe razén sustancial por el que se le tenga que

catalogar a los derechos sociales como derechos vagos e indeterminados.

2.6. Consideraciones finales del capitulo

En sintesis, los derechos econémicos, sociales y culturales no poseen
cualidades axiologicas o estructurales subalternas a los derechos de corte liberal,
sino que, a partir de un razonamiento tedrico-practico de los mismos, asi como a
la luz del constitucionalismo moderno, se ha llegado a la conclusién de que existe
una inevitable complementariedad entre estos, que se fundamenta en la
salvaguarda de una igual dignidad y libertad entre todos los individuos. Por lo
tanto, es necesario dejar de lado el argumento que definia a los derechos sociales
como distintos e inferiores de los civiles y politicos, y desmantelar que tal

construccion se debi6 a un razonamiento de caracter histérico-ideoldgico.

De esta forma, bajo la teoria moderna de los derechos fundamentales, se
impone de manera consistente el caracter interdependiente e indivisible de los

derechos humanos.
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CAPITULO 3. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Dentro del ambito del derecho internacional, y particularmente en el area del
derecho internacional de los derechos humanos, ha existido un mayor avance en
las ultimas décadas respecto a otras ramas. Esto en gran parte es debido al
caracter progresivo de los derechos humanos, el cual, bajo diversos contextos ha
respondido a las demandas politicas, sociales y culturales de las sociedades, y
asi incidido en ambito internacional, a partir de acuerdos a favor de impulsar la
garantia y promocién de los derechos fundamentales. En este sentido, Faundez

Ledesma explica la importancia de tales principios a escala internacional:

“...pretender que los derechos humanos son simplemente una exética
innovacion en el campo del Derecho Internacional, equivale a no comprender sus
verdaderas dimensiones ni el impacto de los mismos tanto en las sociedades
nacionales como en la sociedad internacional. Mas alld de sus aspectos
normativos, los derechos humanos son el producto de las luchas politicas y
dependen de factores histéricos y sociales, que reflejan los valores y aspiraciones
de cada sociedad. Pero los derechos humanos también requieren de un ambiente
propicio en el que esos derechos puedan ser respetados; en este sentido, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el Estado de

Derecho, la democracia representativa y el régimen de libertad personal, son
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consustanciales con el régimen de proteccion de los derechos humanos

contenido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”108,

Cabe recalcar que esta area del derecho internacional es regulada
fundamentalmente desde una Optica vertical de las obligaciones, cuyo principal
titular es el individuo, y frente a este, la responsabilidad del Estado de garantizar
la proteccion de sus derechos humanos. Con esto se deja atras una vision del
derecho internacional clasico donde las relaciones suceden en una dinamica

horizontal, que responde a principios igualitarios y reciprocos entre los Estados.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial surgieron sistemas de proteccion
internacional de derechos humanos, tanto en Naciones Unidas como en Europa,
América y Africal®. A pesar de este escenario, hubo reticencias por parte de los
Estados a la hora de someterse a un régimen de derechos humanos, en el que
adoptaban una actitud de desconfianza y hostilidad justificada en la proteccién
de su soberania, principio que imperaba en las relaciones internacionales de ese

momento!10,

En lo que respecta al ambito americano, a partir de las movilizaciones politicas
y sociales que empezaban a reaccionar a los regimenes totalitarios del siglo XX,

y con ello iniciados los procesos de democratizacion en muchas partes de

108 Faindez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos. Aspectos procesales e institucionales, 32 ed., Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, 2004, pag. 2.

109 Cfr. Ibidem, pag. 4.

110 Cfr. Heller, Claude, “México y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Sanchez
Cordero, Jorge A. (coord.) Centenario de la constitucion de 1917. Reflexiones del Derecho
Internacional Publico, 12 ed., 11J-UNAM, México, 2017, pags. 141y 142.
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ameérica latina, los derechos humanos cobraron cada vez mayor relevancia en la
region, para ocupar un lugar prioritario en la agenda de los Estados

americanos!i!,

Fue en este contexto en el que se desmanteld por primera vez la necesidad
de contar con un sistema interamericano de proteccion de derechos humanos,
con el objeto de mantener desde su garantia, el estado de derecho y la
consolidacion de la democracia, inevitable interdependencia en relacién con el

respeto de los derechos humanos.

3.1. El surgimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Sin lugar a dudas, el surgimiento del derecho internacional de los derechos
humanos vino a brindar un gran catalogo de derechos, asi como una serie de
garantias minimas y mecanismos procesales internacionales de proteccion, que
se armonizarén como un sistema subsidiario que impulsaria la proteccion de los

derechos humanos en los ambitos internos de los Estados.

En este sentido, si bien existen antecedentes del Sistema Interamericano
desde la primera parte del siglo XX, fue hasta la Novena Conferencia
Panamericana celebrada en 1948 en Bogota, Colombia, cuando el Sistema
empezo a estar vigente. En este marco se adopt6 la “Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos”, el “Tratado Americano de Soluciones Pacificas” y

la “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”, instrumentos

111 Cfr. Heller, Claude, “México y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, op. cit., pag.
143.
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esenciales para la fundacion del Sistema Interamericano de Derechos

Humanosii?,

Al aprobar la Carta, se constituyé juridicamente la Organizacion de los
Estados Americanos, que si bien ya existia y operaba de manera factica a finales
del siglo XIX, fue hasta ese momento en el que desde el marco del derecho
internacional empez6 a existir formalmente. Con esto se reafirmaba la
importancia de las relaciones pacificas entre los Estados miembros y su
compromiso con el respeto de los derechos humanos. Asi, como se explica en el
preambulo de dicho instrumento: “El sentido genuino de la solidaridad americana
y de la buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este continente,
dentro del marco de las instituciones democraticas, un régimen de libertad
individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales

del hombre”.

Por otra parte, en la Carta se hace mencion expresa del principio de
reconocimiento de igualdad juridica entre los Estados, cuando se consagra que
“...los Estados son juridicamente iguales, disfrutan de iguales derechos e igual
capacidad para ejercerlos y tienen iguales deberes. Los derechos de cada uno
no dependen del poder del que dispongan para asegurar su ejercicio, sino del

simple hecho de su existencia como persona de derecho internacional.”13

112 Cfr. Falindez Ledesma, Héctor, “El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos”, op. cit., pag. 32.

113 Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, El Sistema Interamericano,
S.N.E., Ediciones Cultura Hispanica, Madrid, 1966, pag.10.
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Fue asi, como dicho instrumento esencial del Sistema proclamé “...los
derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distincion de raza,
nacionalidad credo y sexo” asi como “el derecho de cada Estado de desenvolver

libre y espontaneamente su vida cultural, politica y econdmica respetando los

derechos de la persona humana y los principios de la moral universal!4,

3.2. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Si bien la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos hace
referencia a derechos fundamentales, asi como a deberes de los Estados
miembros de respetarlos, no obstante, dicha proclamacion no contemplé de
manera definida los derechos a los cuales se hacian referencia. Fue hasta la
consagracion de “La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre” donde se establecieron por primera vez en el Sistema Interamericano
los lineamientos normativos especificos que tendrian por objeto la proteccién de

los derechos humanos.

Sin embargo, la Declaracion Americana surgidé como un instrumento no
vinculante, que tenia por objeto disponer un catalogo de derechos y garantias
dirigidas a fortalecer el compromiso de los Estados con los derechos
fundamentales. Una “...guia principalisima del derecho americano en evolucién”.

Por lo tanto, su papel fue establecer las primeras pautas en materia de derechos

114 Heller, Claude, “México y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, op. cit., pag. 143.
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humanos, un sistema inicial de proteccion por medio del cual los Estados

empezaran a comprometerse en la materia ante la comunidad americanal!®,

De esta forma, si bien la Declaracion durante los primeros afios de haberse
promulgado fue vista como un instrumento de simple pronunciamiento,
meramente declarativo, la Corte Interamericana en su opinidon consultiva nimero

10/89 establecio que:

‘Para los Estados Partes de la Convencion la fuente concreta de sus
obligaciones, en lo que respecta a la proteccion de los derechos humanos es, en
principio la propia Convencion. Sin embargo hay que tener en cuenta que a la luz
del articulo 29. d), no obstante que el instrumento principal que rige para los
Estados Partes en la Convencion es esta misma, no por ello se liberan de las
oblaciones que derivan para ellos de la Declaracion por el hecho de ser miembros

de la OEA™18,

Asi las cosas, en lo que respecta al impacto que tuvo la Declaracion
Americana, Cacado Trindade considera que hubo cuatro contribuciones
importantes al desarrollo del Sistema Interamericano: 1) La concepcién de los
derechos humanos como inherentes a la persona humana; 2) la concepcién

integral de los derechos humanos, que contempla tanto a los derechos civiles y

115 Cfr. Arias Ospina, Felipe y Galindo Villareal, Juliana, “El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, en Bandeira Galindo, George Rodrigo (coord.) Proteccion Multinivel de los Derechos
Humanos. Manual, Red de Derechos Humanos y Educacién Superior, 12 ed., 2013, pag. 132.
116 Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre en
el marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion
Consultiva 10/89, 14 de Julio de 1989, parr. 49, en
https://lwww.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1263.pdf
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politicos como a los derechos econdmicos, sociales y culturales; 3) la base
normativa con respecto a los Estados no-Partes de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos; y 4) la correlaciéon entre derechos y deberes. 1!’

Bajo esta tesitura, la “Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre” junto con la “Carta de la Organizaciéon de los Estados Americanos”
resultaron ser los primeros instrumentos del Sistema Interamericano que
impulsaron en la region el compromiso de los Estados de respetar y garantizar
los derechos fundamentales. Derechos que, vale decir, fueron concebidos desde
una optica interdependiente y universal, ya que esta consagra derechos tanto de

indole social como derechos civiles y politicos.

3.3. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En vista de la necesidad de contar con un instrumento que estableciera
obligaciones vinculantes en materia de derechos humanos!'® en la Quinta
Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de 1959 se dio inicio
a las discusiones para la adopcion de un tratado que definiera los derechos y los
mecanismos de proteccion que tendrian por objeto la salvaguarda de los
derechos humanos en la regién, y que a su vez fueran exigibles por sus titulares

ante los Estados parte.

En un primer momento, después de una serie de resoluciones por parte de

la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, en las que

117 Cfr. Cancado Trindade, Antonio Augusto, Tratado de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, 12 ed., Fabris, Porto Alegre, Tomo. Ill, 2003, pags. 32-34.
118 |dem.
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expresaban el interés de crear una Convencion de derechos humanos, en el
marco de la Resolucién VIII adoptada en la Quinta Reunidn se propuso un primer
proyecto de Convencién que constituyé un desarrollo amplio en materia de

derecho internacional de derechos humanos.

Este proyecto corresponde al borrador presentado por el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos, el cual incorporaba tanto derechos civiles y
politicos como econdémicos, sociales y culturales, resultado del estudio de la
experiencia desarrollada en el ambito del Sistema Europeo de Derechos

Humanos, del trabajo de la ONU y asi como de la doctrina existente en la materia.

Sin embargo, por cuestiones relativas al proceso de reformas a la Carta de
la organizacion, dicha discusion se pospuso cinco afos, hasta la celebracion de
la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria llevada a cabo en Rio de
Janeiro en 1965. En este marco, los gobiernos de Chile y Uruguay presentaron
sus propios proyectos de Convencién con los que complementaban y
modificaban el proyecto de los Jurisconsultos. Asi mismo, es importante resaltar
qgue al igual que el primer borrador, estos proyectos consagraban disposiciones

gue reconocian derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.

El debate se vio interrumpido debido a la promulgacion de los pactos
internacionales de derechos humanos en el ambito de Naciones Unidas, lo cual
genero reticencias por parte de varios Estados que consideraban que era
contradictorio e inutil un sistema regional a la par de uno universal. Fue entonces

hasta el XVIII periodo de sesiones de la Comision Interamericana de Derechos
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Humanos en donde dicho 6rgano manifestdé que era completamente posible la
coexistencia de los pactos internacionales y una Convencion en el Sistema
Interamericano!!®, incluso manifesté que se trataba de un mandato hacia la
Organizacion de Estados Americanos de constituirla, justificada en la reforma del
protocolo de Buenos Aires al articulo 112 de su Carta constitutiva. Asi pues, esta
reforma establecia la necesidad de una convencion interamericana sobre

derechos humanos.

Si bien, de los tres proyectos presentados se desprende una incorporacion
integral e interdependiente de los derechos humanos, en razon de que incluso
los derechos sociales se definian de manera amplia, sin embargo, estos
contaban con mecanismos de proteccion débiles respecto de los derechos civiles
y politicos, ya que su vigilancia estaba sujeta al Sistema de Informes Periodicos,
a partir de los cuales los Estados Partes se limitaban a sefialar las medidas que

deberian implementar para la realizacion de los mismos.

Conforme a lo anterior, se continué con una tradicion tedrico normativa de
los derechos humanos concebida en el mismo sentido que en la integracién de
los pactos internacionales de Naciones Unidas, misma que entendia que los
derechos sociales son por naturaleza y axiolégicamente de menor jerarquia

respecto de los derechos de corte liberal.

119 Cfr. Garcia Bauer, Carlos, “La proyectada Convencion Interamericana de Derechos Humanos”,
en Alcala Zamora, Niceto et al (coord.), Veinte afios de evolucién de los derechos humanos,
S.N.E., Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1974, pag. 427.
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En los términos anteriores no habria razones para otorgar una proteccion
efectiva a los derechos sociales, por el contrario, su cumplimiento estaba
condicionado al caracter progresivo de las obligaciones estatales. Se trataba
pues de proyectos que si bien carecian de mecanismos de proteccion fuertes e
igualitarios entre los derechos humanos, vale la pena reconocer que en ellos se
consagraban disposiciones mas amplias en materia de derechos sociales,

incluso que las de sistema europeo y universal de derechos humanos.

Sin embargo, las reacciones por parte de los Estados no se hicieron esperar.
En contraposicién con una postura en favor de una consagracion amplia de los
derechos sociales en la Convencion, existieron objeciones por parte de varios
Estados en rechazarla, ya que consideraban que tales disposiciones estaban por
encima de las capacidades y las competencias de la Comision. Asi también,
expresaban que seria complejo determinar los sujetos, victimas de las

violaciones, como a las autoridades responsables en cada caso!?°,

Nuevamente, vale la pena reflexionar sobre la existencia de discrepancias
ideoldgicas en torno a los derechos humanos que se generaron tanto en la
consagracion de los pactos internacionales de derechos humanos como
eventualmente, en la consolidacion de una convencion interamericana de

derechos humanos, pues tal disyuntiva historica-ideolégica ya explicada en el

120 Cfr. LeBlanc Lawrence J., “Economic, Social, and Cultural Rights and the Interamerican
System”, Journal of Interamerican Studies and World Affairs, Cambridge University Press, Vol.
19, No. 1, Feb., 1977, pag. 74-76.
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capitulo anterior, tuvo implicaciones a la hora de constituir instrumentos

internacionales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Ahora bien, una vez considerado los tres proyectos de convencién, asi como
las diversas posturas de los demas Estados, la Comisién Interamericana
determind, en la Ciudad de San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de
1969, en el marco de la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, que la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”
deberia consagrar Unicamente los derechos civiles y politicos, ya que a partir de
las reformas introducidas en la Carta quedaba establecida la importancia de los

derechos econdémicos, sociales y culturales.

Asimismo, la Comision determiné que bastaba con incluir en la Convencion
una disposicién en materia de derechos sociales, que reconociera la importancia
de tomar medidas de manera progresiva en el a&mbito interno o mediante la
cooperacion internacional de los Estados. Por otro lado, con base en la
experiencia del Sistema Europeo y de las Naciones Unidas, la Comision
Interamericana explic6 que los derechos econdmicos, sociales y culturales

deberian ser garantizados por un sistema especial de proteccién internacional??,

En este sentido, fue iniciativa de la Comision el hecho de que fueran

eliminadas las disposiciones en materia de derechos econdémicos, sociales y

121 Cfr. LeBlanc Lawrence J., “Economic, Social, and Cultural Rights and the Interamerican
System”, op. cit., pags. 73y 74.
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culturales, con excepcion de las relacionados con los derechos sindicales??, y
propuso en cambio lo dispuesto actualmente en el articulo 26, que si bien no
enmarcaban de manera clara el contenido y alcance de los derechos sociales,
hacia referencia de manera indeterminada a tales derechos, lo cual dejaba

incompleto un catalogo efectivo de derechos humanos.

Conforme a lo antes dicho, el articulo 26 de la Convencidn Americana

establece que:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de recursos disponibles, por via

legislativa u otros medios apropiados”.

El texto convencional finalmente adoptado, si bien no incluyé la postura mas
amplia en materia social, que proponia un apartado en el que se definiera el
contenido y alcance de derechos econdmicos, sociales y culturales, tampoco se
consider6 de forma tajante la exclusion de los mismos, esto dejaba entonces una

postura intermedia en la que evidentemente si se estaba de acuerdo en

”

122 Cfr. Cabranes, Joseé A., “The protection of human rights by the organization of America States
American Journal of International Law, Cambridge University Press, Oct., Vol. 62, No. 4, 1968,
pag. 901.
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contemplarlos, no obstante, Unicamente a partir de una redaccién vaga e

inconsistentel23,

En conclusiéon, habria sido un error pensar, desde una Optica juridica y
politica, que la Convencidon Americana era un tratado cuyo contenido y alcance
estaba plenamente determinado por los derechos civiles y politicos, esto se
traduciria en una interpretacion muy limitada respecto a la naturaleza de la propia
Convencidén y de las caracteristicas relativas a los derechos humanos. En estos
términos lo habia expresado Carlos Rafael Urquilla, al considerar que tal enfoque
“...es producto de una lectura incompleta del pacto de San José, cuando no mal

intencionada”?4,

Conforme a lo anterior, queda claro que tanto los Estados partes del Sistema
Interamericano no se encontraban preparados juridica e ideolégicamente para
cumplir con las obligaciones en dicha materia, esto en razén de que imperaba
todavia una concepcion liberal de los derechos humanos y con ello un dogma

tedrico construido bajo la misma tendencia'?®.

Asi las cosas, como una férmula de contrapeso, ha sido de suma relevancia
la labor interpretativa que la Corte Interamericana ha realizado durante las

tltimas décadas en torno a la Convencion, debido a que con su argumentacién

123 Cfr. Urquilla, Carlos Rafael, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el contexto de
la reforma del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos” en Revista IIDH,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, Edicion Especial, 2001, pag. 265.
124 1dem.

125 Cfr. Mejia, Joaquin, “Aspectos tedricos y normativos de la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales” en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
IIDH, San José, Costa Rica, enero-junio 2010.
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ha podido ampliar el alcance de las obligaciones y de aquellos derechos que se
encontraban limitados por la literalidad de la norma, incluso, como se vera mas

adelante, sobre lo dispuesto en el articulo 26 del mismo instrumento?®.

Ahora, en cuanto a la estructura normativa de la Convencion Americana,
cabe sefalar que esta se divide en dos partes, la primera se denomina “Deberes
de los Estados y Derechos de los Protegidos”, la cual consagra las obligaciones
de los Estados, el catalogo de derechos humanos civiles y politicos, los derechos
econdémicos, sociales y culturales, que se consagran dentro del denominado
desarrollo progresivo del art. 26 y, los deberes de la personas, en donde enmarca
la correlacién de los deberes y los derechos consagrados en la Convencion

Americana.

Los capitulos que corresponden a la segunda parte regulan los temas
relativos a los medios de proteccion, érganos competentes, que incluyen tanto a
la Comisién Interamericana como a la Corte Interamericana, la firma, ratificacion,
enmienda, protocolo y denuncia de la Convencion, y por ultimo las disposiciones

comunes y transitorias.

En conclusién, es a partir de la consagracion de la “Convencion Americana
sobre Derechos Humanos”, con la cual los érganos del Sistema Interamericano
cuentan con un instrumento normativo para aplicar e interpretar el contenido y

alcance de los derechos humanos ahi referidos, y que estos pueden ser tan

126 Cfr. Urquilla, Carlos Rafael, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el contexto de
la reforma del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”, op. cit., pag. 266.
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amplios o limitados segun la labor interpretativa realizada por los operadores de
justicia.
3.4. Protocolo Adicional a la Convencibn Americana sobre Derechos

Humanos. Protocolo de San Salvador

Como ha quedado explicado anteriormente, la “Convencion Americana
sobre Derechos Humanos” significo6 en un gran desarrollo internacional en
materia de derechos humanos, cuya estructura normativa se sostenia
fundamentalmente sobre la consagracion de los derechos civiles y politicos. Sin
embargo, en vista de que el mandato para la realizacion de los derechos
humanos de caracter social se limitaba al articulo 26, disposicion que no
enmarcaba de manera clara el contenido y alcance de tales derechos, se plante6
la propuesta de contar con una definicion mas amplia de tales principios juridicos,

asi como de los mecanismos que aseguraran su proteccion.

De esta forma, se intenté reivindicar en la regidbn americana una
concepcion de derechos fundamentales que en los Ultimos afios se ha construido
desde la tradicion latinoamericana y que dejaba atras los viejos prejuicios tedricos
e ideoldgicos que en su momento habian incidido en la construccion categorica
o generacional de los derechos humanos. En este sentido, la Comisiéon
Interamericana lo explica en su Informe Anual de 1983-1984, a modo de justificar
la existencia de un Protocolo Adicional a la Convencidon Americana, que tuviera
por objeto enmendar la ausencia de los derechos sociales en el Pacto de San

José:
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“El trabajo fundamental de la CIDH, sin embargo, se ha centrado desde el
comienzo de sus actividades en los derechos politicos y civiles. Existe una logica
en este proceder que puede ser encontrada en el fundamento mismo de la
concepcion que, acerca de la democracia representativa, esos derechos civiles y
politicos condensan. En efecto, las garantias individuales y politicas que la
vigencia de esos derechos tiende a asegurar, incluian como supuesto esencial
gue los beneficios derivados de dicha vigencia se reflejarian en el ambito
econdémico, social y cultural. En otras palabras, se consideraba que un orden
politico de democracia representativa, por su propia nhaturaleza, debia traducirse
en mejoras sustantivas en la calidad de vida de la gran mayoria, sino la totalidad,
de la poblacion. El trabajo, la salud, la educacién, la vivienda adecuada, etc.,
fluirian necesaria y naturalmente como resultado de la preservacion de ciertas

garantias individuales y de la vigencia de instituciones democraticas.

Lo que la experiencia reciente de América Latina y el Caribe en general y
de la Comision en especial han permitido revelar, sin embargo, es que no existe
esa relacion automatica y necesaria entre la vigencia de los derechos civiles y
politicos y la satisfaccion de las necesidades basicas de importantes sectores de
la poblacion. Al respecto, no resulta redundante insistir, una vez mas, en que las
garantias individuales y los derechos politicos constituyen valores en si mismos
y no son susceptibles, por tanto, de menoscabo alguno sin atentar contra la

dignidad de la persona humana™?’.

127 CIDH, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1983-1984, Cap.
5: Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, punto 2 y 3 en:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/83.84sp/indice.htm
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Bajo este argumento, la Comision expresa pues que, los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales son un todo indisoluble, cuya
efectividad no se limita Unicamente a la sola realizacion de cierta generacion de
derechos, sino que, para garantizarlos de manera efectiva, y con ello
salvaguardar la igual dignidad de las personas'?®, se concluye que los derechos
de indole social son necesarios para la plena satisfaccion de los derechos

humanos en su integridad.

Asi las cosas, la propuesta de realizar un Protocolo Adicional a la
Convencién Americana alcanz6 su consenso en el Sistema después de varias
resoluciones adoptadas en el marco de la Asamblea General de la Organizacion
de los Estados Americanos, en donde se confirmaba la importancia de proteger
a los derechos econdmicos, sociales y culturales a través de un marco juridico

normativo concreto.

Para la constitucion del nuevo protocolo, la Comisién de Asuntos Juridicos
y Politicos del Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados
Americanos conformé un Grupo de Trabajo que se encargaria de organizar las
diferentes posturas para la creacién del nuevo instrumento. En este sentido, la
Corte Interamericana considero que era plausible la idea de crear un Tratado en

materia de derechos econOmicos, sociales y culturales, para asi reconocerlos

128 CIDH, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1983-1984, Cap.
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, op. cit., punto 1.
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como auténticos derechos fundamentales que deben protegerse dentro del

Sistema Interamericano.

Uno de los pricipales temas que se plantearon en el marco de las
discusiones, fue sobre el tipo de mecanismos de proteccion que tales derechos
debian tener. En este sentido, y al igual como lo habia hecho el sistema europeo
de derechos humanos, se establecieron mecanismos especiales de proteccion,
respecto a la forma de hacerlos exigibles y de las obligaciones estatales que se

desprendiant?®.

Conforme a lo anterior, la Corte Interamericana reconocié que resultaria
desproporcional la inclusién indiscriminada de tales derechos, sin antes hacer un
esclarecimiento detallado de sus procedimientos, y con base en ello, saber en
qué medida podrian ser incluidos en el sistema general de proteccion establecido
en la Convencion Americana®®. Bajo esta logica, sefialdé que si bien existen
derechos sociales que resultan plenamente exigibles por via judicial, también es
cierto que hay otros que debido a las condiciones socioecondmicas de cada
Estado, seria complejo determinar una exigibilidad inmediata, por lo que

convendria mas un cumplimiento de caracter progresivo!3L.

129 Cfr. Monroy Cabra, Marco Gerardo, “Derechos y deberes consagrados en la Convencién
Americana sobre derechos humanos. Pacto de San José”, en Seminario regional referente a la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos organizado por la Comisién Interamericana de
Abogados y la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, S.N.E., O.E.A., Washington,
1980, pags. 62 y 63.

130 |bidem, péags. 18 y 19.

131 Corte IDH, Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1985, 15 de
agosto de 1985, Secretaria General, OEA, Washington, D.C., 1986, Anexos lll. Observaciones
de la Corte sobre el Anteproyecto de Protocolo Adicional a la Convencion Americana, pags. 17y
18 en http://www.corteidh.or.cr/sitios/informes/docs/SPA/spa_1985.pdf
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Por su parte, la Comision Interamericana, en el marco de la resolucion
AG/RES. 742 (XIV-0/84), expreso6 que el Protocolo Adicional deberia sostenerse
sobre la base de un nucleo fundamental de derechos, que incluyeran el derecho
al trabajo, a la educacion y a la salud, los cuales constituirian aspectos esenciales
para las satisfaccion de las necesidades minimas de la sociedad en su conjunto.
Asimismo, enfatizé la importancia de cuestiones que estructuralmente han sido
invisibilizadas por las instituciones, como las personas con discapacidad, de la
tercera edad, los nifios, nifias y adolescentes, con el fin de que se les garantizara

sus derechos.

Con base en todo lo anterior, se llegé a la determinacion de establecer dos
sistemas de proteccion para el cumplimiento de los derechos del Protocolo. Por
un lado, el sistema de presentacion de informes periddicos ante la Comision
Interamericana, sobre la situacion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, respecto del cual los Estados partes se obligan a comunicar sobre los

avances y retroceso de su cumplimiento.

El segundo, es el sistema de comunicaciones 0 denuncias ante la
Comision'®?, relativo al sistema de peticiones individuales de la “Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”, y el cual, por sus efectos juridicos, resulta
ser el mecanismo mas efectivo. Sin embargo, dicha via juridica se aplica
unicamente a dos derechos del Protocolo, el derecho a la educaciony a la libertad

sindical.

132 OEA, Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 19.
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Esto ultimo generd dudas sobre la efectividad de los derechos sociales en
el Sistema Interamericano, pues si bien el Protocolo signific6 un avance
importante en tal materia al contemplar de manera amplia y sustantiva los
derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como confirmar su importancia
en la region, por otro lado, dicha diferenciacion causaba confusion respecto al
hecho de que la mayoria de los derechos solo gozaban de una proteccion cuasi-

judicial, con base en un sistema de informes estatales!3?,

Bajo esta tesitura, el establecimiento de un mecanismo de proteccion
limitado, en perjuicio de los derechos sociales, una vez mas hacia eco de las
razones historicas y conceptuales que categorizaban a los derechos
fundamentales y que percibian a los de caracter social como de menor categoria
en relacion a los civiles y politicos. El Sistema Interamericano aun no alcanzaba
un consenso Yy reconocimiento indivisible en favor de la proteccion de los

derechos humanos.

Finalmente, el Protocolo se adopté en la ciudad de San Salvador, el 17 de
noviembre de 1988, y entra en vigor el 16 de noviembre de 1999, once afos
después, una vez depositado el undécimo instrumento de ratificacién. En
consecuencia, dicho instrumento normativo constituyd por mucho tiempo la
principal base de derechos econdmicos, sociales y culturales en el Sistema

Interamericano.

133 Cfr. Urquilla, Carlos Rafael, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el contexto de
la reforma del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”, op. cit., pag. 267.
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Ademas del preambulo, el Protocolo cuenta con 22 articulos. Los primero
tres, respectivamente, consagran las obligaciones generales: la adopcion de
medidas, adoptar disposiciones de derecho interno y la obligacion de no
discriminar. Por otra parte, los derechos sociales centrales abarcan: el derecho
al trabajo consagrado en el articulo 6, el derecho a la condiciones justas,
equitativas y satisfactorias de trabajo en el articulo 7, los derechos sindicales en
el articulo 8, el derecho a la seguridad social en el articulo 9, el derecho a la salud
en el articulo 10, el derecho a un medio ambiente sano, a la alimentacion, a la
educaciéon y el derecho a los beneficios de la cultura, respectivamente, en los

articulos 11, 12, 13y 14.

Por otro lado, existe un apartado importante que pone atencion a los grupos
en situacion de vulnerabilidad o temas que son cruciales en la sociedad, como lo
son la proteccién a la familia en el articulo 15, el derecho a la proteccion de los
ancianos del articulo 17 y el derecho a la proteccién de los minusvalidos

consagrado en el articulo. 18.

Si bien dicho instrumento juridico diferenciaba los procesos de proteccion
de los derechos del Sistema Interamericano, para muchos tedricos su
promulgacion trajo consigo un discurso politico y conceptual que intentaba suplir
y complementar la vision garantista de los derechos fundamentales que ya
existian en la Convencidbn Americana, y que en ese momento rompe entonces
con un modelo liberal de derechos cuya proteccion se limitaba a los derechos

civiles y politicos. En este sentido, el preambulo de dicho tratado manifiesta que:
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“Considerando la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos,
por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble
gue encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana, por lo cual exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de
lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violacion de unos en

aras de la realizacion de otros;

[..]

Recordando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sélo puede
realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se
crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos

econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos;”

3.5. Aproximaciones generales al papel de la Comisibn y la Corte

Interamericana

Para poder entender el estudio de las sentencias de la Corte
Interamericana en materia de derechos sociales, resulta conveniente explicar las
principales funciones que tienen tanto la Comision Interamericana de Derechos
Humanos como la propia Corte. Lo anterior, en aras de dilucidar las facultades y
capacidades que tienen ambos 6rganos respecto de los casos que llegan a ser

sometidos ante el sistema interamericano de derechos humanos.
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3.5.1. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision fue creada en 1959 por la Organizacion de Estados
Americanos, con el principal objetivo de promover y defender los derechos
humanos en la region, asi como de servir de oOrgano consultivo de la
Organizacion®34. Se compone por siete miembros que son elegidos por la
Asamblea General. Si bien la funcion con la que nace fue de reportar la situacion
de los derechos humanos de la region a través de informes periddicos donde se
denunciaban violaciones a los derecho humanos cometidas en los Estados
Partes, a partir de la entrada en vigor de la Convencion Americana, en su articulo
42, se amplian sus facultades: 1) monitoreo sobre la situacion de derechos
humanos; 2) formulacion de recomendaciones a los Estados; 3) atender
consultas formuladas por los Estados miembros y; 4) tramite de sistema de

peticiones individuales.

En este sentido, conforme a lo dispuesto en el articulo 35 de la Convencion
Americana, la Comision representa a todos los Estados miembros de la
Organizacion de Estados Americanos, lo cual se traduce en la encomienda que
esta tiene de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos en
el territorio de todos los Estados que conforman el Sistema, sean 0 no partes del
Pacto de San Joseé, bajo ciertos matices segun sea el caso de que hayan

ratificado o no la Convencion!3s,

134 Cfr. OEA, Reglamento de la Comision Interamericana sobre Derechos Humanos, modificado
el 2 de septiembre de 2011, art. 1.1.

135 Cfr. Faundez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, op. cit., pag. 142.
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Asi, la Comision tendra competencia sobre todos los Estados Partes de la
Convencidn, respecto del cumplimiento de los derechos humanos consagrados
en la misma, mientras que el resto de los Estados miembros de la Organizacion,

solo tendra competencia respecto a la Declaracion Americana®®.

En este orden de ideas, la Comision esta capacitada para tramitar quejas,
presentadas por cualquier persona, grupo de personas o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la
Organizacion de Estados Americanos. Sin embargo, cabe enfatizar que dicho
tramite procedera Unicamente conforme al principio de subsidiariedad*®’, el cual,
a partir del articulo 46 de la Convencion, establece en primer lugar la exigencia
del agotamiento por la via interna de todos los recursos juridicos existentes en el
Estado parte, ya que busca dispensarlo de responder ante un &rgano
internacional y darle la oportunidad de resolverlo por sus propios medios

institucionales y conforme a los derechos humanos.

3.5.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La idea de crear un tribunal internacional de derechos humanos en la
region americana ya se habia concebido desde la Conferencia de Bogota en
1948. Sin embargo, fue hasta veinte afios después que se materializara tal

iniciativa, en el marco de la Conferencia Especializada celebrada en San Jose,

136 Cfr.OEA, Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, articulos 18 y 20.
137 Cfr. Del Toro Huerta, Mauricio lvan, El principio de subsidiariedad en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos con especial referencia al Sistema Interamericano, 12 ed., UNAM,
México, 2007, pag. 31.
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Costa Rica, en donde, con la adopcion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, se dispuso en su capitulo VII la creaciéon de una Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Posteriormente, en 1979, mediante la resolucion No. 448, la Asamblea
General adopta en Bolivia el Estatuto de la Corte, con el cual se dota de
estructura juridica y vigencia al Tribunal Internacional. En el articulo 1 del Estatuto
define a la Corte como “...una Institucién judicial autbnoma cuyo objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos”. Por su parte, el articulo 4 del Estatuto sefiala que:

“La Corte Interamericana se compone de siete jueces nacionales de los
Estados miembros de la Organizacion, los cuales deben ser juristas de la mas
alta autoridad moral, con reconocida competencia en materia de derechos
humanos. Estos deben ser elegidos por la Asamblea General para un periodo de
seis afios y reelegibles por una Unica vez. En este proceso solo los Estados

partes de la Convencidon Americana tienen derecho a voto”.

Cabe sefialar que la Corte Interamericana es un 6rgano independiente y
auténomo, lo cual significa que sus funciones no dependen de la Organizacion
de los Estados Americanos, aun cuando la Secretaria funciona dentro de las
normas administrativas de la Secretaria General, segun el articulo 59 de la
Convencién. Por otra parte, dicho tribunal no funciona como una segunda
instancia respecto de la Comision Interamericana, sino que, este puede ejercer

plenamente sus labores judiciales sin necesariamente retomar la determinacién

89



juridica que haya hecho la Comision sobre el mismo caso, para que asi los fallos
recaigan sobre la interpretaciéon que dicho tribunal haga sobre la Convencion

Americana.

En cuanto a sus competencias, la Corte tiene dos tipos: la funcion judicial,
por medio de la cual emite sus resoluciones con naturaleza vinculante para los
Estados partes; y por otro lado, ejerce la funcién consultiva, al interpretar la
Convencion Americana, asi como otros instrumentos internacionales en los
cuales los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos son

parte.

3.5.3. Competencia contenciosa de la Corte Interamericana

En lo que respecta a la competencia contenciosa, esta se ejerce en lo
relativo al conocimiento de cualquier caso que haya sido sometido por algun
Estado, siempre y cuando haya reconocido su competencia, para efectos de
aplicar e interpretar las disposiciones de la “Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”. En este sentido, en caso de que haya existido
incumplimiento o violacion a los derechos consagrados en la misma, la Corte
tiene la facultad de determinar la responsabilidad internacional del Estado, a
partir de una sentencia inapelable en donde se pronuncie sobre el fondo, las

reparaciones y las costas.

Respecto de las resoluciones que emita la Corte Interamericana, es
importante considerar la cuestion de la supervision de su cumplimiento, ya que

segun el articulo 65 del Pacto los casos no podran cerrarse sino hasta que se

90



haya cumplido de manera plena las exigencias al Estado ahi declaradas. En la
practica, sin embargo, el cumplimiento se realiza de manera parcial, por lo que
aun existen muchas reticencias por parte de los Estados de comprometerse a
reparar a las victimas de violaciones a derechos humanos. Como lo explica el ex
juez de la Corte, Cangado Trindade “La Corte es un tribunal internacional, no un
organo de conciliacion, que intenta persuadir o estimular a los Estados a cumplir

integramente sus fallos”.

Ademas, es importante tener en consideracibn que la competencia
contenciosa del tribunal interamericano no deriva del hecho de que un Estado
haya ratificado la Convencion, sino que, conforme al articulo 62 de tal
instrumento, resulta necesario hacer una declaracion, ya sea al momento en que
haga la ratificacion o adhesion a dicho instrumento, o posterior a esta. Para
efectos de que se reconozca como obligatoria y de pleno derecho, la competencia

de dicho tribunal internacional.

3.5.4. Competencia consultiva de la Corte Interamericana

En cuanto a la competencia consultiva de la Corte, es la que se ejerce con
el objeto de atender las solicitudes de esclarecimiento en relaciéon a la
interpretacion de la Convencion Americana, esto en cuanto a su alcance y
contenido. Esta facultad de consultar abarca a los 6érganos que se enumeran en
el Capitulo X de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, en lo que a
cada uno le compete. Asi, dicho tribunal puede emitir opiniones concretas sobre

las solicitudes que hayan hecho los Estados, respecto, por ejemplo, de la
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convencionalidad de alguna ley interna, o alguna cuestion procesal o institucional
gue tenga que ver con el funcionamiento del Sistema Interamericano, desde

luego, en el marco de las disposiciones de la propia Convencion.

Para una distincion mas clara entre ambas competencias, es pertinente traer

a colacion la explicaciéon de la Corte, en la OC/83:

“‘En un procedimiento contencioso, la Corte debe no solo interpretar las
normas aplicables, establecer la veracidad de los hechos denunciados y decidir
si los mismos pueden ser considerados como una violacién de la Convencion
imputable a un Estado Parte, sino también, si fuera el caso, disponer que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados “(articulo
63.1 de la Convencién), en el entendido de que los Estados Partes en este
proceso estan sujetos a cumplir obligatoriamente el fallo de la Corte (articulo 68.1
de la Convencién). En cambio, en materia consultiva, la Corte no esta llamada a
resolver cuestiones de hecho para verificar su existencia sino a emitir su opinion
sobre la interpretacion de una norma juridica. La Corte, en este ambito, cumple
una funcién asesora, de tal modo que sus opiniones "... no tienen el mismo efecto

vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa"%,

138 Corte IDH, Restricciones a la Pena de Muerte. (Art. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-3/83, 8 de septiembre de 1983, parr. 32 en
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_03_esp.pdf
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3.6. Sistema de Peticiones Individuales

Vale la pena explicar que, la piedra angular con la que se echa a andar el
procedimiento contencioso en el Sistema Interamericano es el “Sistema de
peticiones individuales” consagrado en la misma Convencién. Tal como se
expresa en su articulo 44 “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados Miembros de la
Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan

denuncias o quejas de violaciones de esta Convencién por un Estado Parte”.

En primer lugar, lo que se desprende de dicho articulo es que la legitimidad
para poder acceder al Sistema Interamericano la da el hecho de ser persona, ya
sea fisica o juridica, victima o presunta victima de una violacion de derecho
humanos que se encuentren en algun Estado Parte. De este modo, y a partir del
principio de subsidiariedad, no existe la necesidad de haber demostrado en el
ambito interno de los Estados, de que se fue victima declarada de alguna
violacion a sus derechos humanos!®?, sino que, para someter una peticién basta
con un simple interés, esto es que a prima facie exista una presuncién, a partir
de los hechos, de que hubo una violacion a las disposiciones de la Convencién

Americana en contra de cualquier persona*.

139 Cfr. Piza Escalante, Rodolfo, Derecho Internacional de los Derechos Humanos: La Convencion
Americana, S.N.E., Editorial Juricentro, San José, 1989, pag. 255.

140 Cfr. CIDH, Informe No. 50/14, Peticion 779-11, Admisibilidad, Jineth Bedoya Lima, Colombia,
21 de Julio de 2014, parrs. 47 y 52 en http://www.0as.org/es/cidh/decisiones/2014/COAD779-
11ES.pdf

93



Por otro lado, con base en una logica vertical del derecho internacional de
los derechos humanos, que se traduce en una relacion directa entre los Estados
y los titulares de los derechos humanos, son estos ultimos quienes pueden
recurrir ante las instancias internacionales, sin la necesidad de alguna mediacién
estatal, como solia ocurrir desde el derecho internacional clasico o diplomatico.
Ahora las victimas, sus familiares o una entidad no-gubernamental, son sujetos
legitimos del derecho internacional y no el Estado en relacién con otros o con

alguin 6rgano internacional®4!,

Asi las cosas, existe una carga hacia el Estado de que se garantice el
derecho de peticion de las personas, a través de mecanismos efectivos y que a
Su vez no exista ningun obstaculo que obstruya el acceso al Sistema

Interamericano de Derechos Humanos42,

En lo que respecta a los derechos econdémicos, sociales, culturales y
ambientales, lo que trasciende de dicho mandato es que un grupo de personas
puede hacer valer de manera legitima, derechos que se encuentren en la
Convencién. Por lo tanto, lo que importa ahora es que, los efectos de la
proteccion a los derechos humanos que le puedan ser exigidos eventualmente al
Estado puede tener no solo un enfoque individualista, sino, colectivo, a partir del

amparo a un conjunto de personas.

141 Cfr. Faundez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, op. cit. pags. 231y 233.
142 |bidem, pag. 232.
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Como se ha dicho anteriormente, para que una peticibn pueda ser
admitida por la Comisién, es necesario que se cumplan los requisitos de lo
dispuesto en el articulo 46 de la Convencion Americana, esto son: a) que se
hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los
principios del derecho internacional generalmente reconocido; b) que sea
presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto
lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva; ¢) que
la materia de la peticibn o comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento
de arreglo internacional; y d) que en el caso del articulo 44 la peticion contenga
los datos personales de la persona o personas o del representante legal que

somete la peticion.

Asimismo, a raiz del articulo 26 del Reglamento de la Comision, la
Secretaria Ejecutiva debe de realizar el estudio y tramite inicial de la peticion
presentada, conforme a los requisitos contenidos en el art. 28 del mismo
Reglamento, a saber, los datos de identificacion del denunciante, descripcion de
los hechos, identificacion de las presuntas victimas, identificacion del Estado
denunciado, las gestiones emprendidas para el agotamiento de recursos y si la

denuncia ha sido sometida a otro procedimiento internacional.

Durante este tramite inicial la Comision Interamericana puede solicitar al
denunciante que complete los requisitos que hagan falta en aras de dar

continuidad al procedimiento!43,

143 Cfr. OEA, Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, articulo 29.
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Una vez recibidos los escritos de los representantes de la victima y del
Estado parte demandado, la Comision podra dar la oportunidad a las partes de
gue presenten observaciones adicionales en torno a la admisibilidad del caso.
Asimismo, cabe sefalar que este es el momento procesal oportuno para que el
Estado presente las excepciones preliminares que considere pertinentes para

objetar la admisibilidad del caso ante la Comision.

Asi pues, durante el tramite inicial, la comisién interamericana tiene la
funcién esencial de efectuar un analisis de los requisitos de competencia y
admisibilidad. En este sentido, como lo ha manifestado la propia Comisién, le
corresponde “...realizar una evaluacion prima facie y determinar si la denuncia
fundamenta la aparente o potencial violacion de un derecho garantizado por la

Convencion Americana, mas no establecer la existencia de dicha violacion”144,

Por otro lado, la Comision ha establecido que en dicha etapa le

corresponde realizar:

“...un analisis sumario que no implica un prejuicio o un avance de opinién
sobre el fondo. El propio Reglamento de la Comision Interamericana, al
establecer una fase de admisibilidad y otra de fondo, refleja esta distincion entre

la evaluacion que debe realizar la Comisién Interamericana a fin de declarar una

144 CIDH, Mauricio Herrera Ulloa y Fernan Vargas Rohrmoser del Diario “La Nacion” vs Costa
Rica, Informe No. 128/01 Caso 12.367, del 3 de diciembre de 2001, parr. 50. CIDH, Rubén Luis
Godoy vs. Argentina, Informe No. 4/04, Peticion 12.324, del 24 de febrero de 2004, pérr. 43. CIDH,
Juan Patricio Marileo Saravia y Otros vs Chile Informe No. 32/07, Peticion 429-05, de 23 de abril
de 2007, parr. 54.
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peticion admisible y la requerida para establecer si se ha cometido una violacién

imputable al Estado”%°.

Una vez realizado el examen referido, asi como cubiertos todos los
requisitos, la Comision Interamericana podra pronunciarse sobre la admisibildiad
del asunto a través de un informe de admisibilidad o inadmisibilidad de la peticion.
En caso de ser admitida la causa, la peticién debe ser registrada y se da paso a

la etapa de fondo46.

En esta etapa de fondo se tiene por objeto el analisis de los hechos y de
las pretenciones realizadas por las partes, a fin de que la Comision determine si
hubo violaciones a los derechos humanos de la presunta victima. Asi pues,
conforme al articulo 50 de la Convencion Americana, la Comision, en caso
afirmativo, debera emitir un informe preliminar sobre proposiciones vy

recomendaciones hacia el Estado demandado, que considere pertinentes.

Ahora, una vez que se haya emitido el informe, el Estado tendra un plazo
de tres meses para adopar las acciones que dicho documento dispone, de lo
contrario, la Comision podra someter el caso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, siempre que el Estado demandado haya reconocido la

competencia del tribunal interamericano.

145 CIDH, Mario Alberto Jara Ofiate y otros vs Chile, Informe No. 31/03, Caso 12.195, del 7 de
marzo de 2003, parr. 41. CIDH, Juan Patricio Marileo Saravia y Otros vs Chile Informe No. 32/07,
Peticion 429-05, de 23 de abril de 2007, parr. 54. CIDH, Victor Manuel Ancalaf Llaupe vs Chile,
Peticién 581-05, del 2 de mayo de 2007, parr 46. CIDH, Adan Guillermo Lépez Lone y otros vs
Honduras, Informe No. 114/12, Peticién 524-07, del 13 de noviembre de 2012, parr. 40.

146 CIDH, Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, art. 36.
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Con base en lo anterior, la Comsion debera tomar en consideracion al
momento de remitir el caso a la Corte: la posicion del peticionario, la naturaleza
y gravedad de la violacion, la necesidad de desarrollar o aclarar jurisprudencia
del sistema, y el eventual efecto de la decisidén en los ordenamientos juridicos de

los Estados miembros!4’.

La Corte Interamericana, por su parte, podra realizar un estudio
independiente del caso respecto de lo determinado por la Comision

Interamericana, esto con base en el principio de iura novit curia.

147 OEA, Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, articulo 45.
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CAPITULO 4. ANALISIS TEORICO JURISPRUDENCIAL SOBRE LA
JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y

CULTURALES EN LA CORTE INTERAMERICANA

Una vez definidos los parametros conceptuales relativos a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, asi como revisadas las principales
caracteristicas procesales e institucionales que rigen el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, resulta conveniente para la presente tesis abordar el
estudio de la labor jurisprudencial que ha desarrollado la Corte Interamericana en

torno a dichos derechos.

Asi pues, lo que se pretende a partir del presente capitulo, es responder
la cuestion de si en la practica judicial de la Corte Interamericana aun persisten
interpretaciones que disten de concebir a los derechos sociales como
interdependientes, indivisibles y, sobre todo, con la susceptibilidad de ser
garantizados de manera efectiva y sin jerarquias por los Estados, en el marco de
la Convencién Americana. En ultimas, de si la Corte concibe a estos derechos
bajo el umbral tedrico que hoy en dia se encuentran los derechos fundamentales,
escenario contemporaneo que no representa imposibilidad técnica alguna para

protegerlos de igual manera que a los derechos civiles y politicos.

Para responder a esta interrogante, tal estudio tendrd como objeto de
analisis las resoluciones mas paradigmaticas en la materia, mismas que han sido
emitidas por el tribunal interamericano desde su nacimiento en el Sistema hasta

la actualidad. Asi, desde un enfoque cualitativo, el analisis tomara como
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categorias referentes los rasgos tedricos que poseen los derechos humanos de
caracter social, estas son sus propiedades axiolégicas, aquellas relativas al
principio de igualdad y no discriminacion desde un enfoque material y estructural,
asi como la idea de dignidad humana, justificacion elemental y limite interno

infranqueable de todos los derechos humanos.

Por otro lado, también se retomaran los fundamentos tedricos y
metodoldgicos que se desprenden de la nocidén de principios juridicos, aquellos
gue tienen que ver con la razonabilidad y proporcionalidad de los derechos. Para
esto, sera importante los test de razonabilidad propuestos por Luis Daniel
Vasquez, relativos al nucleo esencial, progresividad y el uso maximo de los
recursos disponibles, categorias que de igual manera se encuentran como
deberes especificos de los derechos sociales consagrados en la Convencién

Americana.

La justificacion de haber utilizado este modelo tedrico como referencia, se
sustenté en que Vazquez, a partir de la experiencia jurisprudencial desarrollada
a nivel de derecho comparado e internacional, hace un esfuerzo por desmenuzar
las herramientas hermenéuticas que deben implementarse por los operadores
juridicos para la aplicaciéon de los derechos fundamentales. Asi, desde lo que se
podria considerar una concepcion robusta y detallada de los principios juridicos,
se permitiria asegurar de manera objetiva y viable cuestiones esenciales de la
persona humana, frente a los diversos obstaculos materiales que histéricamente

han presentado este tipo de derechos.
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De este modo, definidos los contenidos axiolégicos o internos de los
derechos, como consideradas las metodologias que posibilitan la ampliacion de
estos en la medida en que juridica y materialmente sea posible!48, la proteccion
de los derechos se realiza de manera efectiva, sin dar cabida a prejuicios o
subjetividades que prioricen conductas estatales que no resultan ser las

adecuadas para las metas a alcanzar.

Bajo esta tesitura, mi hipdtesis presume que si bien existen algunas
victorias importantes en materia de exigibilidad de los derechos sociales, la
agenda de la Corte Interamericana aun se encuentra en deuda respecto a ciertos
aspectos metodoldgicos que resultan de gran relevancia para el cumplimiento de
los deberes especificos que de estos emanan. Se trata pues de ejercicios
hermenéuticos que impulsarian el control judicial de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, sobre todo, cuando se habla de progresividad, deber cuya

exigencia todavia se encuentra en una situacién ambigua.

Dicho lo anterior, el presente capitulo se dividira en dos partes. La primera
corresponde a una revision cronolégica de los precedentes mas importantes que
contribuyeron al actual reconocimiento de los derechos humanos de caracter
social, como derechos exigibles de manera auténomal*°, sin dejar de fuera los
obstaculos interpretativos que negaban su justiciabilidad en el marco del articulo

26 de la Convencion. Con este apartado se busca visibilizar insumos para

148 Cfr. Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, op. cit., pag. 8.

149 A proposito del Caso Lagos del Campo vs. Perl de 2017, en el que por primera vez la Corte
Interamericana de Derechos Humanos declara violado un derecho social de manera directa, esto
es sin establecer obligaciones en materia econémica, social o cultural en el marco de un derecho
civil (exigibilidad indirecta).
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determinar en qué medida la Corte se encuentra competente para exigir a los

Estados obligaciones en relacion a derechos econdmicos, sociales y culturales.

En la segunda parte, se analizaran, desde el modelo tedrico antes referido, las
obligaciones estatales que derivan de los derechos sociales, particularmente,
sobre la naturaleza juridica o la estructura que de estos se han desarrollado, en
aras de estudiar la respuesta metodoldgica que la Corte ha adoptado al respecto,

desde los pardmetros que este trabajo a considerado como idoneos.

4.1. Desarrollo cronolégico de los derechos econémicos, sociales y culturales

en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La técnica juridica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
relacion a los derechos sociales durante varios afios consistio en desarrollar su
contenido a través de los derechos civiles consagrados en la Convencién
Americana. En este sentido, el Tribunal Interamericano opté en un principio
“...por realizar una lectura social de los derechos civiles, renunciando, en buena
medida, a teorizar sobre el surgimiento de nuevos derechos sociales como

derechos directamente tutelables en los respectivos Convenios”°0,

Asi las cosas, fue hasta el afio 2017 cuando la Corte Interamericana por

primera vez declaré violado de manera autbnoma un derecho social en el marco

150 Santolaya Machetti, Pablo y Diaz Ricci, Sergio M., “Los derechos econdémicos, sociales y
culturales y la proteccion de grupos vulnerables”, en Garcia Roca, Javier et al. (edits.), El dialogo
entre los sistemas europeo y americano de derechos humanos, S.N.E., Civitas, Madrid, 2012,
pags. 312 y 313.
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del articulo 26 de la Convencidn. Bajo este entendido, el objetivo del apartado es
hacer un sucinto recorrido sobre la labor judicial de la Corte respecto a los
precedentes que en cierta medida le permitieron establecer contenidos en la
materia, hasta llegar a la actual justiciabilidad directa de los derechos

econdmicos, sociales y culturales.

Es importante sefialar que tales precedentes son en su mayoria de tipo
competencial, cuya finalidad fue reconocer facultades al tribunal interamericano
para exigir el cumplimiento de los referidos derechos en el marco de la
Convencidén. Estos argumentos se desprenden principalmente de las reglas de
interpretacion del propio Pacto de San José como del derecho internacional
general, soportados asimismo y de manera importante, por las tesis

contemporaneas proclives a la interdependencia de los derechos humanos.

4.1.1. De la justiciabilidad indirecta a la justiciabilidad directa de los derechos

sociales en la Corte Interamericana

La primera vez que un Juez de la Corte Interamericana se aproximé al
tema fue en 1984, en el voto concurrente del Juez Rodolfo Piza Escalante de la
Opinién Consultiva No. 4, sobre la “Propuesta a la modificacion de la Constitucion

de Costa Rica relacionada con la naturalizacién”. En dicho voto el Juez expreso:

“‘En lo que a mi opinién separada interesa, invoco como de particular
importancia, en primer lugar, el principio de que los derechos humanos son,
ademas de exigibles, progresivos y expansivos, caracteres estos que imponen

una actitud interpretativa consecuente y, por ende, la necesidad de considerar en
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cada caso, no solo el sentido y alcances de las propias normas interpretadas, en
su texto literal, sino también su potencialidad de crecimiento, a mi juicio
convertida en derecho legislado por los articulos 2 y 26 de la Convencién
Americana, entre otros instrumentos internacionales sobre la materia; el primero,
para todos los derechos; el segundo, en funcion de los llamados derechos

econdémicos, sociales y culturales.”t>!

La opinion del Juez Piza Escalante constatd, en principio, lo limitativo que
la interpretacion literal representaba para el articulo 26 de la Convencion,'>? ya
gue esta disposicion por si misma no expresa de manera clara y sustancial los
alcances que pudiese llegar a tener en materia de derechos sociales, y que por
consecuencia, desde una lectura positiva del derecho, no determinaba una
obligacion hacia los Estados. Sin embargo, su propuesta justamente fue
reconocer que en esencia los derechos humanos establecen la necesidad de
contar con otras formas de interpretacién que estén acorde a las circunstancias

propias de cada contexto.

Posteriormente, en 1986, la Corte Interamericana expresé en el marco de

las observaciones al Proyecto del Protocolo de San Salvador que:

151 Voto concurrente del juez Rodolfo Piza Escalante a la Propuesta de Maodificacion a la
Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién. Opinién Consultiva OC-
4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 3.

152 “Articulo 26: Desarrollo Progresivo.

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados”.
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“El limite entre los [DESCA] que pueden llegar a ser objeto de una
proteccion internacional de tipo regional en la que es posible la intervencién de
la Corte Interamericana y los restantes, que no pueden tener hoy un régimen de
proteccion de tipo jurisdiccional que se integre a la competencia contenciosa de
la Corte, no es un limite invariable y fijo, resultado de una condicién ontolégica,
sino que, en gran parte deriva de circunstancias histéricas vinculadas al

desarrollo y la evolucién del derecho™%3,

Lo anterior estimulé la hermenéutica interamericana en favor de la
exigibilidad de los derechos sociales, esta vez en relacion al “Protocolo de San
Salvador”, ya que como ha sido sefalado, su exigibilidad se limita Gnicamente a
dos articulos. Por lo tanto, la Corte sostuvo que esto no implicaba que las
circunstancias historicas de aquel momento fuesen absolutas, sino que en virtud
de la evolucion de los derechos humanos, la labor interpretativa del tribunal

deberia considerar las nuevas necesidades sociales y materiales del futuro.

Fue hasta el afio 2000 cuando la Corte Interamericana se pronuncio
nuevamente respecto a tales derechos. Esta vez en el marco del caso Villagran
Morales vs. Guatemala, la Corte tuvo un primer acercamiento sobre la idea de

interdependencia de los derechos humanos al referirse que:

“El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es

un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no

153 Observaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al Proyecto de Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, punto 11. Disponible en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/3/ pr/pr9.pdf.
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ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del caracter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del
mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el
derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar
la creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan
violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir que sus

agentes atenten contra él.”154

Como correlato de lo anterior, los ex jueces Antonio Cancado Trindade y
A. Abreu Burelli, en el voto concurrente del mismo caso, ampliaron la idea al

confirmar que:

“...[el derecho a la vida se conceptualizaba dentro del] dominio de los
derechos civiles y politicos, asi como en el de los derechos econémicos, sociales
y culturales, ilustrando asi la interrelacion e indivisibilidad de todos los derechos
humanos, pues precisamente en el caso de los Nifios de la Calle, se puso de
manifiesto que seguir concibiendo ciertos derechos desde un punto de vista de
obligaciones negativas (obligaciones de no hacer) constituia un error debido a
gue no solo éstas pueden ser exigidas a un Estado, sino también las obligaciones

de caracter positivo, es decir, las acciones de hacer, relacionadas de manera

154 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_63_esp.pdf
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directa con la vida digna, y a lo que al mismo tiempo ha denominado proyecto de
vida de las personas pues se encuentra indisolublemente vinculado a la libertad,

como derecho de cada persona a elegir su propio destino.”%°

Este primer caso resaltd de manera clara una primera aproximacion al
caracter interdependiente de los derechos humanos desde su exigibilidad, ya que
si bien la Corte en ese momento no contaba con la competencia para declarar
violado un derecho social en el marco del articulo 26 de la Convencion
Americana, no obstante, en virtud de la interrelacion existente entre los derechos
civiles y los derechos sociales, la Corte tuvo una oportunidad justificada para
hacer referencia por primera vez a una idea de justiciabilidad indirecta, en la que
a través del analisis de un derecho civil, como lo es el derecho a la vida o la
integridad personal, se establecen medidas de tipo social que se traducen en

contenidos minimos, en aras de proteger al respectivo derecho civil de la victima.

En el Caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la
Contraloria) vs. Pert de 2009, el Tribunal Interamericano confirmé la
interdependencia existente entre los derechos civiles y politicos, y los
econdmicos, sociales y culturales, al expresar que estos “...deben ser entendidos
integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos

los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello”1%6,

155 VVoto Concurrente de los jueces A. A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli en el caso Villagran
Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”) vs. Guatemala, op. cit., pag. 2.

156 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009 Serie C
No. 198, parr. 101. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198 esp.pdf
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Asimismo, la Corte precis6 que el articulo 26 consagra derechos
econdmicos, sociales y culturales exigibles, a los cuales le son aplicables las
obligaciones de respeto y garantia establecidas en los articulos 1.1. y 2 de la

Convencién Americana. Asi, quedo establecido que:

“...si bien el articulo 26 se encuentra en el capitulo Ill de la Convencién,
titulado “Derechos econdémicos, sociales y culturales”, se ubica también en la
parte | de dicho instrumento, titulado “Deberes de los estados y derechos
protegidos”. En consecuencia, el articulo 26 esta sujeto a las obligaciones
generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 sefialados en el capitulo | (titulado
“‘Enumeracion de deberes”), asi como lo estan los articulos 3 al 25 sefalados en

el capitulo Il (titulado “Derechos civiles y politicos”)"1%7.

Conforme a lo anteriormente expuesto, el caso Acevedo Buendia significd
un primer paso para gque la Corte pudiera profundizar eventualmente sobre las
obligaciones que derivan de los derechos sociales. Asi pues, reconocida la
interdependencia de los derechos humanos, como el supuesto de que el articulo
26 consagra derechos econdémicos, sociales y culturales, acogidos por las
obligaciones generales de la Convencion, se empezd a generar en el Sistema
Interamericano un primer presupuesto fundamental para superar los prejuicios

del pasado en relacion a tales derechos.

157 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perd,
op. cit., parr. 100.
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En este orden de ideas, los postulados tedricos de los derechos humanos
desarrollados en las ultimas décadas empezaron a incidir en la labor judicial del
maximo tribunal de la regidn, bajo la expectativa de que las jerarquias y
prioridades tedrico-normativas de los derechos de la Convencién no tienen lugar

cuando el fin deseable es la salvaguarda de la dignidad humana.

En 2012, en el caso Furlan y familiares vs. Argentina'®®, la Jueza
Margarette May Macaulay consideré que dicho caso habria podido resolverse de
forma mas protectora si se utilizaba una dogmatica especifica de derechos
sociales a la luz de la exigibilidad directa del articulo 26 de la Convencioén. Aunado

a esto, resalté que:

“...al interpretar la Convencion [y el Protocolo de San Salvador], se debe
realizar una interpretacion sistematica de ambos tratados, tomando en cuenta su
propoésito. Ademas, la Convencion de Viena exige una interpretacion de buena fe
de los términos del articulo 26, tal y como se realizé anteriormente para
determinar el alcance de la remisién textual que se llevo a cabo sobre el articulo
mencionado anteriormente en relacién a la Carta de la OEA y su relacion con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion. Esta interpretacion de buena fe requiere del
reconocimiento de que la Convencion Americana no establece distinciones al
sefalar que su jurisdicciéon cubre todos los derechos establecidos entre los

articulos 3 y 26 de la Convencién. Ademas, el articulo 4 del Protocolo de San

158 Cfr. Corte IDH. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012 Serie C, num. 246. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf
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Salvador establece que ningun derecho reconocido o vigente en un Estado puede
ser restringido o infringido en virtud de los instrumentos internacionales, con la
excusa de que el Protocolo mencionado anteriormente no lo reconoce o lo
reconoce a un menor grado. Finalmente, la Convencién de Viena declara que
una interpretacion no deberia derivar en un resultado manifiestamente absurdo o
irracional. En este sentido, la conclusién que el Protocolo de San Salvador limita
el alcance de la Convencion, derivaria en la absurda consideracion de que la
Convencién Americana podria tener ciertos efectos entre los Estados partes del
Protocolo de San Salvador, y a la vez tener otro efecto distinto para los Estados

gue no son partes en dicho Protocolo”*®°,

En este sentido, la lectura que se hace del articulo 26 de la Convencién y
su relacion con el Protocolo de San Salvador no deriva en una limitacion de este
altimo sobre la disposicidon convencional, la cual, cabe recalcar, era una postura
interpretativa defendida por varios jueces de la Corte Interamericana, que en
Gltimas representaba la voluntad de los Estados y la forma en que tenia que
definirse el derecho. Por el contrario, en virtud de una interpretacion sistematica
y de buena fe, el articulo 26 conlleva a entenderse no como una regla juridica
aislada, sino como un principio ubicado en un sistema cuyo proposito es la

proteccion de los derechos humanos.

Bajo esta tesitura, mas alla de las formas de interpretacién que derivan de

los derechos, y en particular de los derechos humanos, en el fondo lo que figura

159 Voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay en el caso Furlan y familiares vs.
Argentina, op. cit., parr. 8.
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es la adopcidn de un lenguaje politico y moral que justifica el contenido y alcace
de los derechos, lo que otorga relevancia a la interpretacién que se realice de
estos. Asi, se confirma el paradigma de que tales normas deben ser concebidas
como principios juridicos y no como reglas, las cuales se condicionan a las
posibilidades dicotdbmicas que estas consagran. Reglas de todo o nada. En este
sentido, los derechos fundamentales representan un complejo de arquetipos que

pueden dar cabida a diferentes necesidades especificas.

Més adelante en 2013, en el Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, a pesar de
qgue ni los representantes de las victimas ni la propia Comisién alegaron la
violacion del articulo 26, la Corte trajo a colacion lo referido en el caso Acevedo
Buendia, al recordar nuevamente la interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos®®, en particular, respecto al andlisis de la violacién del

articulo 5.1 de la Convencion.

En este orden, para efectos de garantizar el derecho a la integridad
personal, la Corte estableciéo que “...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,
gue permita prevenir cualquier amenaza de vulneracion a la integridad personal

en dichas prestaciones”16%,

160 Cfr. Corte IDH, Caso Suarez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 131. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf

161 Corte IDH, Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, op. cit., parr. 132.

111



Por otro lado, el Juez Ferrer Mac-Gregor reconocio en su voto concurrente
la importancia del derecho comparado, como una herramienta hermenéutica que
tiene por objeto dilucidar el dialogo jurisprudencial de los distintos tribunales
constitucionales en la regidén que han ido aceptando la justicibilidad directa de los
derechos sociales'®2. En estos términos, tal practica argumentativa tiene lugar en
el estandar de interpretacién evolutiva de las disposiciones convencionales, bajo

la cual, se constata una hermenéutica segun los tiempos y exigencias actuales.

Con base en lo anterior, el Juez Mac-Gregor estimé en el marco de su
voto, que el Tribunal Interamericano tenia plena competencia para analizar de
manera autbnoma las violaciones de todos los derechos reconocidos en la

Convencidon Americana, incluso los del articulo 26163,

Como correlato de lo anterior, el referido Juez justificé su postura con base
en el argumento de que la proteccién de los derechos sociales por via indirecta
“...no otorga una eficacia y efectividad plena de esos derechos, desnaturaliza su
esencia, no abona al esclarecimiento de las obligaciones estatales sobre la
materia y, en definitiva, provoca traslapes entre derechos, lo que lleva a
confusiones innecesarias en los tiempos actuales de clara tendencia hacia el

reconocimiento y eficacia normativa de todos los derechos.. .64

162 Cfr. Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en el Caso Suéarez Peralta
Vs. Ecuador y en el Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala,
op. cit., parr. 196.

163 Cfr. Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en el Caso Suarez Peralta
Vs. Ecuador, op. cit., parr. 196.

164 VVoto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en el Caso Suarez Peralta Vs.
Ecuador y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, op. cit., parr.
11.
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A modo de dar profundidad al argumento, varios tedricos sefialaron que
haber continuado con una exigibilidad de tipo indirecta habria sido confundir la
esencia de los principios de interdependencia e indivisibilidad, ya que, en primer
lugar, de lo que tales principios versan es de enmarcar las violaciones de
derechos humanos de manera integral y no parcial'®®. Asi pues, subsumir el
analisis de la violacion de un derecho de caracter social en uno civil limitaria, en

altimas, la autonomia y la configuracion propia de cada derecho fundamental.

Aun cuando se establecieron argumentos interesantes en favor de la
exigibilidad de los derechos sociales en los votos del caso, la Corte en el fondo
del asunto se limitd a circunscribir el analisis de las violaciones del derecho a la
salud dentro del derecho a la integridad personal, a partir de la ya referida lectura

social de los derechos civiles.

En términos generales, cabe resaltar que este voto emitido por el Juez
Ferrer Mac-Gregor fue reiterado en casos posteriores, como Canales Huapaya

vs. Perl y Gonzales Lluy vs. Ecuador, ambos de 20156,

En conclusion, se puede decir que en todas estas sentencias la Corte tuvo

la oportunidad de pronunciarse respecto a lo que motivd a que tales casos

165 Cfr. Pelayo Moller, Carlos Maria, “El “minimo vital” como estandar para la justiciabilidad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales” en Revista Electronica Metodhos, CIADH-CDHDF,
México, 2012.

166 Cfr. Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298 esp.pdf y Caso Canales Huapaya y
otros vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
junio de 2015. Serie C No. 296. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_296 esp.pdf
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llegaran al Sistema Interamericano, los cuales se relacionaba con violaciones
directas a derechos de caracter econdmico, social y cultural. Sin embargo, el
Tribunal Interamericano opto por realizar un analisis via conexidad o indirecta, ya
gue a su consideracion se trataba de una interpretacion correcta de los principios

de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanost®’.

4.1.2. Apropésito del Caso Lagos del Campo vs. Pert: El inicio de la

justiciabilidad directa de los derechos sociales en la Corte Interamericana

Finalmente en 2017, después de 38 afios desde su creacion, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié por primera vez sobre la
violacion directa del articulo 26 de la Convencién Americana, a través del derecho

al trabajo, en el caso Lagos del Campo vs. Per(168.

En esta importante sentencia la Corte declar6 responsable al Estado
peruano de violar el derecho a la estabilidad laboral consagrado en el articulo 26,
en relacion con los articulos 1.1, 13.2, 8.2 y 16 de la Convencion Americana, asi
como del derecho al acceso a la justicia contenidos en los articulos 8 y 25. Todo
esto, como consecuencia del despido irregular de Alfonso Lagos del Campo,
presidente electo de la Asamblea General del Comité Electoral de la Comunidad

Industrial de su empresa, quien durante una entrevista a un periédico local hizo

167 Cfr. Meza Flores, Jorge Humberto, “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y
culturales en el sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos” en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, UNAM., Instituto de Investigaciones Juridicas, México, DF.,
nueva serie, afio XLIV, num. 132, septiembre-diciembre de 2011, pags. 1127-1170.

168 Cfr. Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C, nim. 340. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf
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unas declaraciones en las que denunciaba ciertas irregularidades en la

administracion de dicha empresa.

En este sentido, la Corte en un primer momento establecio, como en otros
casos de la misma materia, la interdependencia e indivisibilidad existente entre
los derechos civiles y politicos, y los econémicos, sociales y culturales, los cuales
“...deben ser entendidos integralmente y de forma conglobada como derechos
humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas

autoridades que resulten competentes para ello”.16°

No obstante, a diferencia de los casos anteriores, el Tribunal
Interamericano reiterd dichos principios en el marco del analisis del derecho a la
estabilidad laboral, con lo que se empieza a definir una ruptura con la idea de
interdependencia desde una éptica indirecta, que tanto jueces como académicos

consideraban errénea.

Aunado a esto, la Corte recordd lo establecido en el Caso Acevedo
Buendia, al sefialar que esta tiene el derecho de resolver cualquier controversia
relativa a su jurisdiccion, y que en los términos amplios en que esta redactada la
Convencidn “...indican que la Corte ejerce una jurisdiccidon plena sobre todos sus

articulos y disposiciones”, incluso el articulo 26 de dicho tratado7°.

Bajo esta linea argumentativa, en lo que respecta a los derechos que

consagra el articulo 26, la Corte Interamericana, apoyandose en el mandato de

169 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perq, op. cit., parr. 141.
170 |bidem, parr. 142.
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“...derivar derechos de normas contenidas en la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos”, que la misma disposicion sefala, se remitio a dicho
instrumento para definir el catalogo de derechos sociales. En este sentido,

respecto al derecho al trabajo la Corte determiné que:

“[...]los articulos 45.b y c, 46 y 34.g de la Carta establecen que [e]l trabajo
es un derecho y un deber social y que ese debe prestarse con «salarios justos,
oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos».
Asimismo, sefialan que el derecho de los trabajadores y trabajadoras a
«asociarse libremente para la defensa y promocion de sus intereses». Ademas,
indican que los Estados deben «armonizar la legislacidon social» para la

proteccion de tales derechos™ 1.

A partir de lo anterior, es importante explicar que la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos por si misma no representa de forma
concreta un catalogo de derechos de los cuales la Corte pueda pronunciarse
como tal, sino que, lo que esta consagra son principios o directrices que de
manera ambigua hacen referencia a derechos de caracter econémico, social y
cultural. Esta fue una postura interpretativa que jueces como Sierra Porto
defendian en aras de considerar al articulo 26 como una mera disposicién politica

que no generaba obligaciones a los Estados americanos.’?

171 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Per(, op. cit., parr. 143
172 Cfr. Voto concurrente de Juez Humberto Sierra Porto al caso Gonzales Lluy y otros vs.
Ecuador, op. cit., parr. 28.
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Por ello, y a modo de precisar el contenido de la Carta, el tribunal
interamericano trajo a colacion lo establecido en la opinidén consultiva No. 10 de

1989, en la que sefiald que:

“[...] Los Estados miembros han entendido que la Declaracion contiene y
define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de
manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacién en
materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las
correspondientes disposiciones de la Declaracion, como resulta de la practica

seguida por los 6rganos de la OEA™73,

Bajo esta idea, la Corte reconocio que el derecho al trabajo también se
encontraba consagrado en diversas leyes internas de los Estados de la region,
asi como en un vasto corpus iuris internacional*’4. Todo esto, a la luz de las reglas
generales de interpretacion del articulo 29 de la Convencién, cuya funcion fue

definir los alcances del articulo 2617.

Con lo anterior, la Corte puso fin a un largo debate que inici6 con la
creacion de la Convencién Americana y cuya disyuntiva recaia sobre si dicho
articulo consagraba derechos en estricto sentido o Unicamente apelaba a
principios de caracter programatico sin fuerza vinculatoria. El ejercicio
hermenéutico de remitirse a la Declaracion Americana y a otros instrumentos

internacionales zanjo en el sistema interamericano toda duda de que dicha

173 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru, op. cit., parr. 143.
174 Cfr.Ibidem, parr. 145.
175 Cfr. Ibidem, parr. 146.

117



disposicion consagra derechos economicos, sociales y culturales, los cuales a

partir de ese momento podian ser exigibles por sus titulares.

Si bien en el caso Lagos del Campo la Corte, en su intento por definir el
alcance y contenido del articulo 26, no profundiz6 sobre las reglas de
interpretacion establecidas en la Convencién Americana, mismas que le hubieran
dado mayor legitimidad en la materia, fue en el caso Cuscul Pivaral vs.
Guatemala de 2018 en el que el tribunal casi de manera metédica desglosa las
diversas formas de interpretacién con el fin de consolidar su competencia para

exigir las obligaciones respectivas.

Asi, en la referida sentencia, el tribunal interamericano profundizo sobre la
interpretacion literal, sistemética y teleoldgica, para determinar que estos

métodos interpretativos:

“...permiten concluir que el articulo 26 de la Convencion Americana
protege aquellos derechos que derivan de las normas econdmicas, sociales y de
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA. Los alcances de
estos derechos deben ser entendidos en relacion con el resto de las demas
clausulas de la Convencion Americana, por lo que estan sujetos a las
obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién y
pueden ser sujetos de supervision por parte de este Tribunal en términos de los
articulos 62 y 63 del mismo instrumento. Esta conclusion se fundamenta no solo
en cuestiones formales, sino que resulta de la interdependencia e indivisibilidad

de los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales, culturales
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y ambientales, asi como de su compatibilidad con el objeto y fin de la Convencion,
que es la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos.
Correspondera, en cada caso concreto que requiera un analisis de DESCA,
determinar si de la Carta de la OEA se deriva explicita o implicitamente un
derecho humano protegido por el articulo 26 de la Convencién Americana, asi

como los alcances de dicha proteccion”t7®,

Por todo lo anterior, vale la pena sefalar que las reglas de interpretacion
consagradas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, fungen
como una lex expeciali respecto de las reglas establecidas en la Convencion de
Viena sobre el derecho de los Tratados!’’. Dicha disposiciéon representa una
particularidad en la forma en que se interpreta el derecho, principalmente, debido
a la légica del derecho internacional de los derechos humanos que, a diferencia
la tradicion juridica internacional, este basa su marco normativo en principios
cuyos contenidos son relativos a cuestiones politicas y morales, y cuyo mandato

exige optimizarse en la mayor medida de lo posible!8.

Lo anterior, como correlato del andlisis realizado sobre principios juridicos,
lleva a concluir que el margen de interpretacién de los derechos humanos de la
Convencidn exige ser mas amplio que, por ejemplo, el que se realiza respecto de
reglas juridicas fijadas en tratados comerciales, o aquel propio del derecho

internacional privado.

176 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perq, op. cit., parr. 97.

177 Cfr. Estrada Adan, Guillermo Enrique, “La interpretacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”en Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 12 ed., CNDH,
México, 2015, pags. 36-38.

178 Cfr. Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, op. cit., pags. 4-6.
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En este sentido, el principio pro persona, la interpretacion evolutiva,
sistematica y de buena fe, retomadas por la Convencion Americana y por otros
tratados internacionales de derechos humanos, posibilitan una interpretacion
regionalizada y redefinida por una concepciéon de derechos humanos que ha
adoptado el discurso de que entre estos no existen jerarquias. Asimismo, desde
una dimensidn técnica, estos deben analizarse de manera autbnoma y sin
parcialidades, a fin de generar en su contenido obligaciones de acuerdo a los

rasgos que cada uno de los derechos posee.

Asi las cosas, la conclusidén determinante del caso Lagos del Campo vs.
Peru, como del presente apartado, es que la exigibilidad directa o autbnoma de
los derechos sociales representa, en principio, una declaracion hacia los Estados
parte de la Convencion de que, entre los derechos humanos no existen jerarquias
ni generaciones, y que en ese sentido, merecen ser garantizados de manera
efectiva y sin prejuicios. Asimismo, se desprende un mensaje por parte del
tribunal interamericano en el sentido de que, su labor interpretativa estara
condicionada al discurso de los derechos humanos sobre cualquier fundamento

exegético, politico o ideoldgico que se suscite.

4.2. Analisis teodrico sobre la naturaleza juridica de las obligaciones estatales

de los derechos sociales

Como se expuso anteriormente, el caso Lagos del Campo vs. Peru le abrid
la puerta a la Corte hacia la justiciabilidad directa de los derechos sociales a

través del articulo 26 de la Convencion. No obstante, aun queda por indagar,
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desde un enfoque mas técnico, sobre como la Corte ha profundizado respecto al
alcance interpretativo y metodoldgico en torno a las obligaciones de los derechos

sociales.

Asi pues, el objetivo medular de este apartado es determinar si el
desarrollo jurisprudencial en materia de obligaciones de derechos econémicos,
sociales y culturales, ha retomado los postulados teorico-jurisprudenciales
referidos anteriormente, bajo la presuncién de que estas exigencias estatales
actualmente se encuentran en un retraso en los controles judiciales

implementados hoy por el tribunal.

Conforme a lo antes dicho, seréd importante estudiar las obligaciones bajo
dos vertientes. En un primer momento, se revisaran las obligaciones generales
contempladas en los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José, es decir, aquellas
que van dirigidas a todos los derechos contenidos en el tratado. En segundo
lugar, el analisis abordara la naturaleza juridica de las obligaciones especificas

que emanan del articulo 26 convencional.

4.2.1. La naturaleza juridica de las obligaciones generales

Como se ha de recordar, los derechos fundamentales vistos desde la
tradicion liberal, les eran reconocidos fundamentalmente deberes de abstencioén,

esto con el objeto de no vulnerar las libertades individuales de las personas, ya
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gue a partir de tales argumentos se entendia que solo las libertades eran en

estricto sentido derechos?’®. La libertad por encima de la igualdad.

Desde luego tales tesis, como se explico en el marco tedrico,
corresponden a un prejuicio ideolégico que entendia que para salvaguardar la
dignidad humana de las personas bastaba con no interferir en su esfera privada,
de otra forma, cualquier intervencion o conducta tendria como consecuencia el

menoscabo de sus libertades.

A diferencia de lo anterior, en las Ultimas décadas del derecho
internacional de los derechos humanos ha quedado de manifiesto que en la
practica son necesarias tanto conductas de abstencién como prestacionales para
una mejor garantia de los derechos humanos. En este sentido, en el marco del
sistema interamericano esto se ha traducido en una obligacion de caracter hibrido
en donde los Estados se han comprometido a respetar y garantizar los derechos

consagrados en la Convencion Americana.

Asi, las obligaciones de respetar y garantizar constituyen los compromisos
centrales que los Estados adoptan una vez han ratificado la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, pues de no cumplirlas constituiria un
hecho imputable al Estado el haber faltado a su responsabilidad, conforme a las

propias reglas del derecho internacional*.

179 Cfr. Parra Vera, Oscar, “Notas sobre acceso a la justicia y derechos sociales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, en Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, Vol. 50, 2009, pag. 132.

180 Cfr. Faundez, Héctor, op. cit., pag. 75.
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4.2.1.1. Obligacion general de “respetar” los derechos humanos

Como correlato de lo antes explicado, en un principio, la obligacién de
respeto era concebida como una conducta estatal de caracter negativo, en tanto
gue para garantizarla era necesario el no ejercicio por parte del Estado hacia los
titulares de los derechos. Ello implicaba el no interferir, molestar o dafar la esfera

personal de los individuos.

Dicha concepcion se justificaba pues sobre las tesis que expresaban que
las funciones del poder publico debian estar limitadas por atributos superiores e
inherentes a la persona humana, como lo es la dignidad humana, fundamento
central de los derechos humanos®. En ese sentido, la obligacién del Estado en
relacion con algunos derechos como la vida o la integridad fisica, seria por

ejemplo, la de no dafiar o matar arbitrariamente a las personas.

Lo anterior se ejemplifica mejor con la teoria generacional de los derechos
humanos, particularmente la primera, misma que sefialaba que los derechos
humanos de primera generacion, es decir los derechos civiles y politicos, eran
derechos atributo de la persona humana, derechos que en esencia son oponibles

al Estado, de quien se espera Uinicamente una conducta de abstencion'®?.

181 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Méller, Carlos Maria, Las obligaciones generales
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, México, [IJ-UNAM, 2017, pag. 23.

182 Cfr. Rabossi, Eduardo, “Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché”, op. cit.,
pég. 49.
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Dicha interpretacion resulta limitada. Por el contrario, a la hora de proteger
un derecho humano pueden converger tanto obligaciones de caracter
abstencionista como prestacional. En este sentido, Gros Espiell define la
obligacion de respeto como “...la obligacién del Estado y de todos sus agentes,
cualquiera que sea su caracter o condicion, de no violar, directa ni indirectamente,
por acciones u omisiones, los derechos y libertades reconocidos en la

Convencion”183,

A partir de esta idea, se enfatiza una cuestion de resultado sobre una de
medio, pues lo esencial es que el Estado no vulnere los derechos y las libertades
de los individuos, lo cual implica necesariamente que este pueda ampliar sus

acciones en la medida en que sean protegidos de forma efectival®,

Bajo esta misma linea argumentativa, la Corte Interamericana ha reiterado
que la obligacién de respetar no solo implica un deber de abstencion, sino que,

impone también medidas positivas!8>. En este sentido, ha manifestado que:

“‘En efecto, la proteccion a los derechos humanos, en especial los
derechos civiles y politicos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacién de
la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden

ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de

183 Gros Espiell, Hector, La Convencion Americana y la Convencion Europera de Derechos
Humanos. Analisis comparativo, S.N.E., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991, pag. 65.

184 Cfr. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos como
derechos exigibles, op. cit., pag. 24.

185 Cfr. Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, pérr. 142. Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_99 esp.pdf
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esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que sélo puede
penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion a los derechos humanos, esta
necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del poder

estatal”.186

Es necesario aclarar que, bajo esta dimension hibrida de la obligacion de
respetar existe cierta similitud con la obligacién general de garantizar, ya que,
como se vera mas adelante, esta tiene por objeto organizar el poder publico para
garantizar a las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion el goce pleno
de sus derechos humanos. Por ello, la obligacion de garantizar es en esencia una

exigencia positiva, con lo cual se establece cierta analogia con la de respetar.8’

4.2.1.2. Obligacién general de “garantizar” los derechos humanos

Como se ha explicado, la obligacion de garantizar implica el deber de
implementar acciones dirigidas a asegurar la proteccion real de los derechos

11}

humanos, de modo que los Estados se comprometan a “...organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de

asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.188

186 Corte IDH, La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86, 9 de mayo de 1986, Serie A, No. 6, parr. 21. Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf

187 Cfr. Ibidem, pag. 77.

188 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4, parr. 166. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 esp.pdf
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Bajo esta misma linea, Héctor Gros explica que esta obligacion “...supone
el deber de impedir o hacer todo lo racionalmente posible para impedir que se
violen los derechos humanos de las personas sometidas a la jurisdiccion del
Estado por parte de cualquier persona, publica o privada, individual o colectiva,

fisica o juridica.”®®

Lo anterior quiere decir que la obligacion de garantizar mantiene una 6ptica
sustancial en el sentido de que no es suficiente la mera adopcion de medidas
formales, como lo es el establecimiento de leyes o la sola creacion de
instituciones para la proteccién de los derechos humanos, sino que tales medidas
deben en esencia “...remover los obstaculos que puedan existir para que los

individuos disfruten de los derechos que la Convencion Americana reconoce”1%,

Asi lo explico la Corte Interamericana desde su primer sentencia al sefialar
que: “La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que comparta la necesidad de
una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una

eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™°?,

Por otra parte, la Corte Interamericana ha destacado que como

1]

consecuencia de esta obligacion los Estados deben “...prevenir, investigar y

189 Gros Espiell, Hector, La Convencion Americana y la Convencion Europera de Derechos
Humanos, op. cit., pags. 65-66.

190 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Méller, Carlos Maria, Las obligaciones generales de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, op. cit., pag. 29.

191 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, op. cit., parr. 167.

126



sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion
Americana; procurando, ademas, el restablecimiento, de ser posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién

de los derechos humanos”.192

Por todo lo anterior, se consolida entre la obligacion de respetar y garantizar
una relacion estrecha y necesaria para salvaguardar los derechos humanos en
la region. Lo cual implica que la adopcion de cierto tipo de medidas no sera
determinada exclusivamente en relacion al tipo de derecho o libertad de la cual
se trate, sino también de las necesidades y barreras facticas que impidan al
individuo ejercer de manera plena sus derechos. Por lo tanto, se presume que el
catalogo de obligaciones con el que cuenta un Estado para cumplir el mandato
de la Convencién no es absoluto, sino que este puede ampliarse en la medida en
gue tenga que adaptarse a las circunstancias politicas, sociales y econdémicas de

Su entorno.

4.2.1.3. Generalidades de la obligaciéon de adoptar medidas legislativas o de

otro caracter

La obligacién de adoptar medidas internas, consagrada en el articulo 2 de

la Convencion, establece que:

192 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo, op. cit., parr. 167; Caso Veliz
Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, parr. 183. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_277 _esp.pdf
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“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades”.

De lo anterior se puede presumir cierta similitud con la obligacion de
garantizar consagrada en el articulo primero del Pacto de San José, cuestion que
fue discutida durante los trabajos preparatorios al sefialar que no era necesario
reiterar lo ya dispuesto en referida disposicion asi como en las reglas del derecho
internacional. Sin embargo, su existencia se justificé en un intento de ampliar y
profundizar las obligaciones generales de los Estados parte. En palabras de Gros

Espiell:

“...la obligacion que resulta del articulo 2, complementa, pero de ninguna
manera sustituye o suple, a la obligaciéon general y no condicionada que resulta
del articulo 1"°3. Asimismo, explica que “...cuando se propuso su inclusion, se
aclaré que su unico sentido era clarificar y precisar, haciendo mas determinante,
inmediata y directa la exigencia del cumplimiento de tal obligacion, pero sin que

ello signifique alterar o desconocer el deber esencial que resulta del articulo 1”.19

193 Opinion separada del Juez Héctor Gros Espiell en Corte IDH. Exigibilidad del Derecho de
Rectificacion o Respuesta (arts. 14.1, 1.1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986. Serie A, No. 7, péarr. 6. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/index.cfm?lang=es

194 Opinion separada del Juez Héctor Gros Espiell en Corte IDH. Exigibilidad del Derecho de
Rectificacion o Respuesta, op. cit., parr. 6.
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Conforme a lo anterior, la inclusion de dicho articulo establece el deber, en
el caso de que el derecho interno no garantice los derechos y libertades de la
Convencion, de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fuesen

necesarias®,

En resumen, se puede decir que tal consagracion no limita en ningun
momento el caracter inmediato de las obligaciones contenidas en el articulo
primero del Pacto de San José, y por ende, no significa que la proteccion de los
derechos humanos dependa directamente de la incorporacion de las
disposiciones internas a la Convencion Americana, ya sea a través de leyes
especiales o normas constitucionales. Por el contrario, en aras de salvaguardar
la efectividad de los derechos humanos consagrados en la Convencion es
necesario suplir las insuficiencias que puedan existir tanto en el &mbito interno,
como de la falta de claridad que puedan derivarse de la nhorma convencional, ello
con el objeto de eliminar los obstaculos y agilizar la estructura normativa en favor

de un impacto real hacia los individuos*®®.

En este orden de ideas, los Estados no solo tienen la obligacién de adoptar
medidas de caracter interno con arreglo a sus compromisos convencionales, sino
que deben también evitar promulgar leyes que impidan o sean contrarias al

ejercicio de aquellos derechos, asi como de suprimir o modificar aquellas que

195 Cfr. Gros Espiell, Hector, La Convencion Americana y la Convencion Europera de Derechos
Humanos, op. cit., pag. 68.

196 Cfr. Medina Quiroga, Cecilia, et al., La obligacion de los Estados bajo la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de Siglo:
1979-2004, 12 ed., Corte IDH, San José, 2005, pag. 255.
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sean conforme a la propia Convencion®’. En este sentido, la Corte

Interamericana ha explicado que:

“[e]l deber general del articulo 2 de la Convencién Americana implica la
adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas
y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo

de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.” 1%

Como consecuencia de la labor jurisprudencial que se ha desarrollado en
torno al articulo 2, cada vez existe una mayor claridad respecto a la distincién de
las obligaciones que se derivan del articulo primero con las del articulo 2 de la
Convencion'®®, No obstante, tal avance no debe entenderse en un menoscabo a
la proteccion de los derechos convencionales, ya que resulta ir en favor del objeto

y fin de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

4.2.1.4. Obligacién de no discriminacién

El articulo 1.1 de la Convencion Americana, aparte de consagrar las
obligaciones generales de respeto y garantia, incluye una clausula que establece

gue las personas deben gozar y ejercer los derechos de la Convencién

197Cfr. Corte IDH, LoOpez Lone y otros vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 5 de Octubre de 2015. Serie C No. 302, parr. 213. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_302_esp.pdf

198 Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No.
318, parr. 410. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318_esp.pdf
199 Cfr. Medina Quiroga, Cecilia, La obligacién de los Estados bajo la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, op. cit., pag. 255.

130



Americana “...sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social’.

Los criterios anteriores configuran las categorias sospechosas de la
Convencion Americana?®®, mismas que sirven como justificaciones legitimas para
prohibir tratos diferenciados bajo ciertos supuestos especificos, como por
ejemplo, que tales actos restrinjan las libertades de algun grupo en situacion de

desventaja.

Conforme a lo anterior, si bien en principio las diferenciaciones por parte de
los Estados pueden resultar justificadas a partir de criterios objetivos y
razonables?%?, no obstante, cuando dichas medidas tengan como destinatario a
algun grupo que la Convencion considere se encuentra en una situacion de riesgo
o vulnerabilidad, el Estado tendra una carga mayor para demostrar que tal
medida es necesaria y legitima para el cumplimiento de sus obligaciones

estatales.202

En un principio, la clausula de igualdad consagrada en el articulo primero

de la Convencién no se distinguia particularmente respecto del articulo 24293,

200 Cfr. OEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1969.
Disponible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/D1BIS.pdf

201 Cfr.Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02
de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 46 y 48. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

202Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parrs. 94 y 124, Disponible en:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

203 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Méller, Carlos Maria, “La obligacién de “respetar” y
“garantizar” los derechos humanos a luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana”. Analisis
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mismo que tiene por objeto el reconocimiento de que todas las personas son
iguales ante la ley. Por esta razon, para muchos académicos esta clausula se
habia mantenido dormida durante los primero afios de vigencia del Pacto de San

José.

Fue a partir del Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela de 2008, cuando la clausula empezé
a ser desarrollada de manera mas amplia por la Corte Interamericana y a

distinguirse respecto del articulo 24. Asi, la Corte estableci6 que:

“La diferencia entre los... articulos [1.1 y 24 de la Convencion Americana]
radica en que la obligacion general del articulo 1.1 se refiere al deber del Estado
de respetar y garantizar sin discriminacion los derechos contenidos en la
Convencién Americana, mientras que el articulo 24 protege el derecho a “igual
proteccion de la ley”. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o
garantia de un derecho convencional, violaria el articulo 1.1 y el derecho
sustantivo en cuestion. Si por el contrario la discriminacion se refiere a una

proteccion desigual de la ley interna, violaria el articulo 247204,

del articulo 1° del Pacto de San José como fuente convencional de derecho procesal
constitucional mexicano, en Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, Universidad de Talca, Afio 10, No 2, 2012, pag. 166.

204 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de
2008. Serie C, No. 182, parr. 209 Dispoible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182 esp.pdf y en el Caso de las
Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion
Génesis) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270, parr. 333. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_270_esp.pdf
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Asi pues, el Tribunal Interamericano delimit6 de manera expresa los
supuestos en los que se produciria una violacién, ya sea a través del articulo 24
o el 1.1 de la Convencién, al tener como parametro si tal trato diferenciado se
hacia respecto la proteccion desigual de una ley interna o si este se realizaba en
el marco del cumplimiento de las disposiciones consagradas en el Pacto de San
José, a partir de la base de una serie de categorias sospechosas que prohiben

la discriminacion en ciertos casos.

En virtud de lo anterior, en el marco del Caso Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México®®, la Corte comprob6é la existencia de una
discriminacion estructural en razén del género, misma que favorecia la comisiéon
de feminicidios y de otras violaciones graves a los derechos humanos de las

mujeres.

Asi, la Corte Interamericana determiné que el Estado mexicano habia faltado
en sus obligaciones de respetar y garantizar los derechos consagrados en la
Convencién, en razon de la violencia que habian sufrido varias mujeres que
trabajaban en un Campo algodonero de Ciudad Juarez. Dicha discriminacion se
reflejé en una investigacion viciada de estereotipos y de una cultura machista por
parte de las autoridades que a la postre perpetuaban la violencia en contra de las

mujeres, asi como de su acceso a la justicia.

205 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No.
205, parrs. 494-451. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205 esp.pdf
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Con base en las razones anteriores, el Tribunal declar6 que el Estado
mexicano habia violado el deber de no discriminacion, consagrado en el articulo
1.1 de la Convencion en relacion con el deber de garantizar los derechos
consagrados en los articulos 4.1 Derecho a la Vida, 5.1 y 5.2 Derecho a la
Integridad Personal, y 7 Derecho a la Libertad Personal, asi como el derecho al

acceso a la justicia de los articulos 8 y 25, en perjuicio de las victimas del caso.

Posteriormente, la Corte Interamericana tuvo otra oportunidad de desarrollar
la clausula de no discriminacion en el Caso Comunidad Xakmok Kések vs.
Paraguay de 2010. En esta resolucion el Tribunal interamericano confirmé la
existencia de una “...situacién de extrema pobreza y especial vulnerabilidad de
los miembros de la comunidad™, debido en parte a la falta de recursos
adecuados y efectivos que protegieran de manera especial a dicho grupo. La
justificacion de la Corte se basé esencialmente en las circunstancias especificas

de la comunidad con respecto a las de la mayoria de la sociedad.

En consecuencia, la Corte establecié que existia “[...] una discriminacion de
facto en contra de los miembros de la Comunidad Xdkmok Kasek, marginalizados
en el goce de los derechos que el Tribunal declara violados en esta Sentencia.
Asimismo, se evidencio que el Estado no habia adoptado las medidas positivas

necesarias para revertir tal exclusion”2°7,

206 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Méller, Carlos Maria, “La obligacion de “respetar” y
“garantizar”, op. cit. pag. 170.

207 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 274. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214 esp.pdf
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Conforme a lo antes dicho, la Corte Interamericana declar6 que el Estado
de Paraguay habia sido omiso en adoptar “medidas suficientes y efectivas” para
revertir la situacion de discriminacion estructural en perjuicio de los miembros de
la Comunidad Xakmok Kéasek, por lo que habia incumplido con su obligacion de
garantizar sin discriminacion, acorde a lo establecido en el articulo 1.1 de la

Convencién en relacién con los articulos 21.1, 8.1, 25.1, 4.1, 3y 192%,

Bajo este orden de ideas, se confirma un cambio de paradigma del
principio de igualdad consagrado en la clausula de no discriminacion, pues mas
alld de analizar la igualdad en términos formales, se evallan las circunstancias
especificas que excluyen a ciertos grupos sociales de gozar de manera efectiva
e igualitaria los derechos de la Convencion, por lo que resulta necesaria la
adopcion de medidas especiales o positivas encaminadas a revertir una situacion

de discriminacion que de hecho es estructural.

En conclusién, el argumento concebido por la Corte mantiene una
estrecha relacion con los derechos sociales en la medida en que, para poder
garantizar de manera efectiva los derechos fundamentales es necesaria la idea
de una igualdad sustancial o material. Asi, las conductas estatales relativas a los
derechos economicos, sociales, culturales y ambientales son fundamentales en
aras de salvaguardar los derechos humanos de un grupo social que se encuentra

en una situacion de desventaja.

En este orden de ideas, la Convencién Americana establece en su articulo

208 Cfr.lbidem, parr. 275.
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1.1 el mandato de proteger la igualdad material o sustantiva en aras de erradicar
la discriminacién que sufren mucho grupos en razon de la situacion especial en
la que se encuentran. Asi, los deberes estatales, en concordancia con los
derechos sociales, se amplian a la ejecucién de medidas positivas que tengan
efecto sobre una situacion de caracter estructural que puede llegar a oprimir a las

personas por causas socio econdmicas, como lo es la pobreza.

En este punto, se hace latente que los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales encuentran una posibilidad juridica dentro de la
Convencién Americana para garantizar su exigencia fundamental, la cual es el
principio de igualdad y no discriminacién, mandato que fundamenta a este tipo

de derechos.

4.2.2. La naturaleza juridica de las obligaciones especificas que derivan del

articulo 26 de la Convencién Americana

En este apartado nos centraremos en el andlisis teérico juridico de las
obligaciones especificas que derivan del articulo 26 de la Convencion, en
particular, sobre el desarrollo interpretativo que la Corte Interamericana ha
realizado para determinar la naturaleza juridica de los derechos sociales en el
marco del Pacto de San José. Lo anterior, en virtud de las conquistas tedricas y

juridicas alcanzadas actualmente por dicho tribunal.

Conforme a lo antes dicho, no nos detendremos a revisar todos los
contenidos de las obligaciones que la Corte ha establecido respecto a cada

derecho de caracter econémico, social o cultural, sino, el presente apartado
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abordara la estructura o naturaleza de sus obligaciones, es decir, el tipo de
conductas, garantias o metodologias que un Estado parte debe implementar a la

luz de la Convencion.

Dicho lo anterior, al remitirnos a lo dispuesto en el articulo 26 de la
Convencidn, se puede presumir que al igual que el “Protocolo de San Salvador”
este fue elaborado a partir de los lineamientos del “Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”. En este sentido, dicha disposicion

establece que:

‘Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econOmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida

de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

De esto se puede sefialar que en principio dicha disposicion se refiere no
a una catalogo de derechos enlistados dentro de la Convencidon Americana, sino,
a ciertos derechos implicitos que pueden derivarse de otro instrumento
internacional, como lo es la “Carta de la Organizacion de los Estados

Americanos”.

Lo anterior, como se explicoé en el primer analisis de este capitulo, quedo

resuelto en la sentencia Lagos del Campo vs. Peru de 2017, en la que la Corte
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por primera vez declaré violado un derecho social, remitiéndose para ello a la
Carta y a su vez a otros instrumentos nacionales e internacionales. Con esto, el
tribunal interamericano zanjo un debate sobre cuéles derechos comprende dicha
disposicion convencional, asi como la competencia que el tribunal tiene respecto

a su justiciabilidad.

Asi pues, independientemente de la exigibilidad autbnoma de los derechos
sociales y de todo lo que esta conllevd, la hipotesis del presente trabajo concibe
gue la agenda de la Corte Interamericana aun se encuentra en deuda sobre los
alcances interpretativos que hay entorno a los deberes especificos que se
desprenden de los derechos sociales, como lo son la progresividad y las
obligaciones de caracter inmediato, pues si bien existen algunos avances
importantes al respecto, todavia hay complicaciones metodologicas y sustantivas
sobre la forma en que tales categorias se pueden aplicar a fin de determinar con
precision la responsabilidad estatal por falta de cumplimiento de sus

obligaciones?%°.

Lo anterior no debe dejarse de analizar desde el principio de igualdad y no
discriminacion, el cual plantea la exigencia de conductas afirmativas y
estructurales por parte de los Estados. Este principio, como se confirmé en el

marco tedrico de este trabajo, esta inherente a los derechos economicos,

209 Cfr. Calderén Gamboa, Jorge, “La puerta de la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano: relevancia de la sentencia Lagos
del Campo” en Inclusién, lus Commune Yy justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia
interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafios, 12 ed., Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2018, pags. 376 y 377.
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sociales y culturales, y su mandato fundamental es garantizar de manera real e
integra los derechos humanos entre todos los individuos y grupos sociales que

conforman una sociedad.

En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
empezo6 a definir los deberes especificos de progresividad y no regresividad, asi
como el de obligaciones inmediatas, desde hace mas de una década.
Actualmente, a la luz de la reciente justiciabilidad autébnoma, la Corte
Interamericana ha confirmado que “...del contenido del articulo 26 se desprenden
dos tipos de obligaciones. Por un lado, la adopcién de medidas generales de
manera progresiva y por otro lado, la adopcién de medidas de caracter

inmediato’?10,

Hasta aqui, es importante puntualizar que la naturaleza de los derechos
sociales corresponde a un caracter hibrido de sus prescripciones normativas, en
tanto que el tribunal interamericano ha reconocido que estos se garantizan a
través de obligaciones positivas y negativas. Lo anterior no solo se determina por
lo dicho en relacion al articulo 26, sino también, por la forma en que se configuran
las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1y 2 de la Convencién
Americana, mismas que constituyen prerrogativas fundamentales de los

derechos enmarcados en el articulo 26.

210 Corte IDH, Caso Poblete Vilches vs. Chile, Sentencia de 8 de marzo de 2018, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C No. 349, par. 104. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349 esp.pdf

139



4.2.2.1. La naturaleza juridica de las obligaciones de “caracter inmediato” o

“minimo esencial” de los derechos sociales

Como se desprende de los recientes pronunciamientos del tribunal
interamericano, las obligaciones de caracter inmediato en materia de derechos

sociales consisten en:

“...adoptar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin
discriminacion a las prestaciones reconocidas para cada derecho. Dichas
medidas deben ser adecuadas, deliberadas y concretas en aras de la plena
realizacion de tales derechos. En virtud de lo anterior, las obligaciones
convencionales de respeto y garantia, asi como de adopcién de medidas de
derecho interno (articulos 1.1 y 2), resulten fundamentales para alcanzar su

efectividad.”?11

Ahora, para hablar de este tipo de obligaciones sera necesario referirnos
al nicleo minimo o minimo esencial de los derechos sociales?!?, ya que en estos
términos la Corte ha desarrollado una amplia jurisprudencia, incluso desde antes
de que determinara la exigibilidad directa de los derechos sociales?'3. Si bien la
estrategia sobre la exigibilidad ha cambiado, el contenido minimo desarrollado
bajo el umbral de los derechos civiles debera ser un referente para consolidar el

contenido y la naturaleza de estas obligaciones directas e inmediatas a raiz del

211 Corte IDH, Caso Poblete Vilches vs. Chile, op. cit., parr. 104.

212 Cfr. Calderén Gamboa, Jorge, “La puerta de la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano: relevancia de la sentencia Lagos
del Campo”, op. cit., pag. 377.

213 Cfr. Meza Flores, Jorge Humberto, “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y
culturales en el sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos” op. cit., pag. 1145.
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favorable y actual escenario que hoy enfrenta la Corte Interamericana en la

materia.

Un primer caso emblematico en el que la Corte hace un primer
acercamiento a estas obligaciones basicas es en el caso Villagran Morales y otros
vs. Guatemala de 1999, referido a la ejecucion extrajudicial de “nifios de la calle”
que vivian en situacibn de pobreza y de wvulnerabilidad, el Tribunal
Interamericano, sirviéndose de la lectura social de los derechos civiles, establecio

dentro del derecho a la vida condiciones dignas de existencia:

“[e]n esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el
derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a condiciones que le
garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacién de garantizar
la creacion de las condiciones que se requieren para que no se produzcan
violaciones de ese derecho bésico y, en particular, el deber de impedir que sus

agentes atenten contra é1"2%4,

Como se constatoé en la revision cronologica, la Corte al analizar el asunto
correspondiente a la presunta violacion del derecho a la vida, aun cuando la
comision y los representantes de las victimas habian considerado ademas la

violacion del articulo 26, el tribunal delimitdé su analisis dentro del derecho a la

214 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, op. cit.,
pérr. 144.
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vida, al incluir en este el minimo esencial de los derechos econémicos, sociales

y culturales que se alegaban violados.

Otro caso que resulta relevante para precisar el analisis de nucleos minimos
es el de la Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay de 2005, en este caso
los representantes de las victimas solicitaron se declarara violado el articulo 26
de la Convencion. La Corte, por su parte, al delimitar el objeto de su andlisis del
derecho a la vida consagrado en el articulo 4, incluyd nuevamente en este la
revision del nucleo esencial de los derechos econdmicos, sociales y culturales

que se alegaban violados??®,

Conforme a lo anterior, en el marco del analisis de las condiciones de vida
minimas relativas al derecho a la vida, la Corte determiné los minimos esenciales
respecto a los derechos sociales, en virtud del principio de interdependencia de
los derechos humanos. Asi, la Corte determind que: “...las afectaciones
especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con él, las del
derecho a la alimentacién y el acceso al agua limpia, impactan de manera aguda
el derecho a una existencia digna y las condiciones béasicas para el ejercicio de

otros derechos humanos”?16,

En estos términos, puede observarse en la determinacién de la Corte la

configuracion de una dimension positiva del derecho a la vida, la cual en este

215 Cfr. Corte IDH, Caso de la comunidad indigena Yakye Axa vs Paraguay, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia 17 de junio de 2005, Serie C, NOm. 125. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125 esp.pdf

216 Corte IDH, Caso de la comunidad indigena yakye axa vs. Paraguay, op. cit., parr. 167.
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caso se ve reflejada en la obligacion de establecer las condiciones de vida
minimas que protejan la dignidad de la persona humana. Asimismo, se genera

una dimensién negativa de no producir condiciones que la dificulten o impidan?’.

Bajo esta misma linea, la Corte establecié que “...el Estado tiene el deber
de adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfaccion del
derecho a una vida digna, en especial cuando se trata de personas en situaciéon
de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencion se vuelve prioritaria”!8. Aunado a esto,

el tribunal expreso que:

“En el caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al
uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se encuentran estan
directamente vinculados con la obtencion de alimento y el acceso a agua limpia.
Al respecto, el citado Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
destacado la especial vulnerabilidad de muchos grupos de pueblos indigenas
Cuyo acceso a las tierras ancestrales puede verse amenazado y, por lo tanto, su

posibilidad de acceder a medios para obtener alimento y agua limpia.”?19

De lo anterior se desprende que la Corte no se pronuncio de forma directa
respecto al articulo 26, sino que analizé el contenido minimo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de otros instrumentos juridicos para definir el
alcance del derecho a la vida protegido por el articulo 4 de la Convencién

Americana. Lo anterior se corrobora en lo establecido por la Corte en el apartado

217 Cfr.Ibidem, parr. 167.
218 |bidem, parr. 162.
219 |bidem, pérr. 167.
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de los puntos resolutivos, en el sentido de que: “...el Estado viol6 el derecho a la
vida consagrado en el articulo 4.1 (derecho a la vida) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos” en razén de la falta de "medidas positivas”
necesarias que permitieran asegurar a los miembros de la Comunidad [...] las

condiciones de vida compatibles con su dignidad”??°

A partir del razonamiento realizado por la Corte Interamericana en este caso,
se permiten dilucidar algunos elementos importantes que se relacionan con los

contenidos minimos de los derechos econdémicos, sociales y culturales:

En primer lugar, la Corte Interamericana considerd necesario que el Estado,
en aras de proteger el derecho a la vida, estableciera obligaciones de caracter
positivo para definir las condiciones minimas necesarias para una vida digna; En
este sentido, las condiciones minimas necesarias para una vida digna, hacian
referencia al contenido esencial de los derechos a la salud, a la alimentacion y al
acceso al agua, derechos que en ultimas forman parte de los derechos humanos
econémicos, sociales, culturales y ambientales; asi pues, la vida digna
comprende en brindar las condiciones basicas para proteger la situacién de
vulnerabilidad de los nifios, nifias y adolescentes indigenas; en conclusion, esta
interpretacion, como se ha explicado, es fruto de una concepcion particular de la
interdependencia de los derechos humanos, en donde para hacer justiciable un

derecho social se analizaba e interpretaba de manera amplia un derecho civil.

220 Corte IDH, Caso de la comunidad indigena yakye axa vs. Paraguay, op. cit., parr. 168.
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En el caso de las nifias Yean y Bosico vs. la Republica Dominicana, la Corte
Interamericana, analizo la situacion de las nifias Yean y Bosico, y al igual que en
el que caso de la comunidad yakye axa, no realiz6 un analisis autbnomo del
articulo 26, sino que configurd su argumentacion dentro del estudio de la violacion
al articulo 19 y 24 de la Convencion Americana relativo a derechos de los nifios
y a la igualdad ante la ley, en relacion con los articulos 1.1. y 20 del mismo

instrumento.

En este caso, la Corte determind que “...por razones discriminatorias y
contrarias a la normativa interna pertinente”??%, el Estado viol6 los derechos a la
nacionalidad y a la igualdad ante la ley, consagrados, respectivamente, en los
articulos 20 y 24 de la Convencion Americana, asi como los derechos al nombre
y al reconocimiento de la personalidad juridica consagrados, respectivamente, en

los articulos 30. y 18 de la Convencién Americana, todos en relacion con el

articulo 19 de la Convencién Americana??2.

Nuevamente la Corte no declara la violacién al articulo 26 convencional, sino
que a partir del derecho a la igualdad y no discriminacion, consideré que la
situacién de la negativa de registro de la nifia Violeta Bosico, que tuvo como
causa su apatridia y la imposibilidad de poder estar inscrita en una escuela y
recibir educacion, el Estado debia de adoptar medidas especiales para evitar este

trato discriminatorio que, de acuerdo a la Corte, constituye una violacion del

221 Cfr. Corte IDH, Caso de las nifias Yean y Bosico, (Excepciones, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia de 8 de septiembre de 2005, serie C, num. 130, parr. 174. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_esp.pdf

222 |bidem, parr. 269.
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articulo 19 convencional de adoptar medidas especiales de proteccion a los

nifios?23, Conforme a lo anterior, la Corte estableci6 que:

“Este Tribunal ha sefalado que revisten especial gravedad los casos en que
las victimas de violaciones a los derechos humanos son nifios. La prevalencia
del interés superior del niho debe ser entendida como la necesidad de
satisfaccion de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado e irradia
efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencion
cuando el caso se refiera a menores de edad”. Asimismo, expreso que “...el
Estado debe prestar especial atencién a las necesidades y los derechos de las
presuntas victimas en consideracion a su condicién de nifias, como mujeres que

pertenecen a un grupo en una situacién vulnerable.”??4

Es importante sefialar que la Corte, al igual que el Comité de Derechos,
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, establecié que la
obligacién de no discriminacion en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales, se encuentra dentro de las obligaciones inmediatas que garantizan el

ndcleo o contenido minimo esencial de estos derechos?25.

En conclusion, de lo anterior se pueden rescatar algunos elementos que la
Corte consideré para establecer el contenido minimo en materia de educacion,

por ejemplo: el derecho a la igualdad y no discriminacién se hace latente para

223 Cfr.Corte IDH, Caso de las nifias Yean y Bosico, op. cit., parr. 164.

224 |bidem, parr. 134.

225 Cfr. CDESC, Observacion General No. 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes
(parr. 1 del art. 2 del Pacto), Quinto periodo de Sesiones de 1990.
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determinar una obligacion inmediata y sin excepciones; dicho derecho establece
el reconocimiento de medidas especiales de proteccion en razén de la condicion
de nifios, los cuales a su vez constituyen un grupo en situacioén de vulnerabilidad
conforme a lo dispuesto en la clausula de no discriminacién del articulo 1.1
convencional; asi pues, a partir del principio de no discriminacién el Estado debio
otorgar educacion, lo cual tendria un impacto sobre la proteccion de otros

derechos humanos.

En el caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay de 2004, la
Corte Interamericana estudio los estdndares minimos internacionales en materia
de salud, en relacién a la especial supervision periddica de los servicios que
implementaba, asimismo abordd contenidos en materia de educacion en cuanto
a la implementacion de programas educativos. Todo esto a través del analisis del
derecho a la vida, la integridad personal y los derechos de los nifios establecidos

en la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

Su argumentacion se basoé, segun lo pronuncié la propia Corte, en “...una
correcta interpretacion del articulo 4o0. de la Convencion, a la luz de las
disposiciones pertinentes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el
articulo 13 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de

derechos econémicos, sociales y culturales”.22¢

226 Corte IDH, Caso del Instituto de Reeducaciéon del Menor, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 2 de septiembre de 2004, serie C, num. 112, parr. 172.
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_112 esp.pdf
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Las obligaciones relacionadas con el nucleo esencial de los derechos
sociales, una vez mas, fueron analizadas por la Corte para establecer el
despliegue de obligaciones positivas por parte de los Estados, en el marco de
derechos de corte liberal de la Convencién??’, en este caso, de los derechos a la
vida, integridad personal, los derechos de los nifios, y no asi respecto al analisis

directo del articulo 26 de la Convencion.

De este caso, como en los que se han revisado hasta el momento, es posible
desmantelar una relacién entre el minimo esencial de derechos econdmicos,
sociales y culturales, con la vertiente positiva o prestacional que la Corte ha
reconocido a otros derechos contenidos en la “Convencion Americana sobre

Derechos Humanos”.

Otro caso importante para la configuracion del contenido esencial de los
derechos sociales es el Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs.

Paraguay de 2010228,

En su sentencia de fondo la Corte Interamericana desarroll6 de manera
amplia las obligaciones que dicha categoria resguarda. Asi pues, en el marco del
analisis de la violacion al derecho a la vida, consagrado en el articulo 4 de la

convencion, la Corte evaludé los servicios de acceso y calidad de agua,

227 Cfr. Meza Flores, Jorge Humberto, “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y
culturales en el sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos”op. cit., pag. 1161.
228 Cfr.Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, op. cit., parr. 221.
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alimentacion, salud y educacion de dicha comunidad indigena y determiné que

el Estado habia violado sus derechos a una vida digna.

La Corte confirmé que muchos de sus habitantes habian fallecido por
enfermedades que pudieron haber sido prevenidas por el Estado si este hubiese
otorgado asistencia periddica y constante, a través de un control adecuado de
salud??°. Si bien el Estado paraguayo habia implementado algunas medidas para
satisfacer las necesidades basicas de la comunidad, no obstante, segun lo

establecido por la Corte, estas no habian sido adecuadas.

A partir de lo anterior, la Corte tuvo que analizar si las politicas ejecutadas
por el Estado cumplian con los estandares minimos respecto a los derechos de
acceso y calidad del agua, la alimentacién, salud y el derecho a la educacion en
favor de la comunidad indigena. Derechos que en esencia son de caracter

econdmico, social y cultural®®,

Asi pues, la Corte considero que, conforme a los estandares internacionales,
los Estados tienen el deber de garantizar la accesibilidad a la educacién basica
gratuita asi como a la sostenibilidad de la misma. En este sentido, expreso que:
“En particular, cuando se trata de satisfacer el derecho a la educacion basica en
el seno de comunidades indigenas, el Estado debe propiciar dicho derecho con

una perspectiva etno-educa-tiva. Lo anterior implica adoptar medidas positivas

229 Cfr. Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, op. cit., parr. 231.
230 Cfr.Ibidem, parrs. 194-213.
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para que la educacion sea culturalmente aceptable desde una perspectiva étnica

diferenciada”31.

La Corte Interamericana, respecto al acceso a alimentacion, evalud la
accesibilidad, disponibilidad y sostenibilidad de la misma otorgada por el Estado
paraguayo a los miembros de la Comunidad y asi determinar si la asistencia
brindada satisfacia los requerimientos basicos de una alimentacién adecuada?®?.

Sin embargo, la Corte confirm6 que “...la entrega de los alimentos era
inconsistente, las raciones alimentarias suministradas tenian deficiencias
nutricionales, la mayoria de los miembros de la Comunidad consumen un soélo

alimento al dia, basicamente arroz o fideo, y sélo raras veces es complementado

con frutas, batata, pescado o carne producto de la caza”?*.

En consecuencia, el Tribunal Interamericano determind que “...la cantidad
de provisiones alimentarias es insuficiente para satisfacer medianamente las
necesidades basicas diarias de alimentacion de cualquier persona”34, misma

que ha repercutido especialmente en el crecimiento de los nifios?®.

En cuanto al acceso a los servicios de salud, la Corte estableci6 que:

“...las medidas [...] se caracterizan por ser temporales y transitorias.

Ademas, el Estado no ha garantizado la accesibilidad fisica ni geografica a

231 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, op. cit., parr. 221.
232 Cfr.Ibidem, parr. 198.

233 |bidem, parr. 199.

234 Ibidem, parr. 200.

235 Cfr.Ibidem, parr. 201.
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establecimientos de salud para los miembros de la Comunidad, y, de la prueba
aportada, no se evidencia acciones positivas para garantizar la aceptabilidad de
dichos bienes y servicios, ni que hayan desarrollado medidas educativas en
materia de salud que sean respetuosas de los usos y costumbres

tradicionales”236,

El tribunal interamericano enfatizd la gravedad de la situacién que afecté
principalmente a la poblacién de nifos, nifas y mujeres gestantes. En sus
conclusiones, la Corte estim6 que el Estado paraguayo no adoptd las medidas
positivas necesarias en el ambito de sus atribuciones, que razonablemente eran
de esperarse para prevenir o evitar el riesgo que implicaban todas esas
circunstancias al derecho a la vida de esas personas.?®” De este modo, la Corte
concluyéd que dichas circunstancias se enmarcaban en un patron de

discriminacion estructural en perjuicio de la comunidad.?3®

En este caso, la Corte confirm6 una metodologia del minimo esencial que
prioriza la salvaguarda de obligaciones estéticas y anti-regresivas, mismas que
responden a pardmetros de subsistencia y de calidad de vida en favor de un
grupo en situacién de desventaja. La configuracién del minimo esencial esta
condicionada a su dimension teleoldgica. En estos términos, el diagndstico del

tribunal interamericano se tradujo en analizar la situacion de diversas violaciones

236 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, op. cit., parr. 208.
237 Cfr. Ibidem, parr. 233 y 324.
238 Cfr.Ibidem, parrs. 273-275.
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a derechos humanos que sufrieron los miembros de la comunidad a la luz de las

referidas categorias antes establecidas.

Un caso mas reciente conocido por la Corte Interamericana en materia de
salud fue el caso de la nifia Gonzales Lluy vs. Ecuador de 2015, quien fue
infectada de VIH/SIDA en un banco de sangre privado. En este caso, el Tribunal

Interamericano consideré que:

“...la insuficiente supervisién e inspeccion por parte del Ecuador dio lugar
a que el Banco de Sangre de la Cruz Roja de la Provincia del Azuay continuara
funcionando en condiciones irregulares que pusieron en riesgo la salud, la vida y
la integridad de la comunidad. En particular, esta grave omisién del Estado
permitié que sangre que no habia sido sometida a los exdmenes de seguridad
mas bésicos como el de VIH, fuera entregada a la familia de Talia para la
transfusion de sangre, con el resultado de su infeccién y el consecuente dafio

permanente a su salud”?3°,

En el mismo sentido que en los casos anteriores, la Corte Interamericana no
declaré violado el derecho a la salud de manera directa, sino que, lo subsumio
en los derechos a la vida y a la integridad personal consagrados en los articulos
4y 5 del “Pacto de San José”. Bajo esta tesitura, establecié contenidos bésicos
relativos a la salud, con motivo de la gravedad de la enfermedad y el riesgo de

contagio que habia presentado Talia Gonzales, mismos que constituyeron en una

239 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, op. cit., parr. 189.
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afectacion grave a su vida. En estos términos, la Corte Interamericana expreso

que:

“...los Estados deben impulsar “la total inmunizacion contra las principales
enfermedades infecciosas’; "la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
endémicas, profesionales y de otra indole’, y “la satisfaccion de las necesidades
de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza
sean mas vulnerables’[...] De acuerdo con la Observacion General No. 14, el
derecho al més alto nivel posible de salud genera algunas obligaciones basicas
y minimas, que incluyen [flacilitar medicamentos esenciales, segun las
definiciones periédicas que figuran en el Programa de Accidon sobre

Medicamentos Esenciales de la OMS”240,

Por otro lado, en el caso Poblete Vilches vs. Chile de 2018, la Corte
Interamericana declaré violado por primera vez el derecho a la salud de una
persona mayor a través del articulo 26 de la Convencion. En el presente caso, el
tribunal reiter6 que: “...la obligacion general se traduce en el deber estatal de
asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud, garantizando
una prestacion médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento

de las condiciones de salud de la poblacién”!.

240 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, op. cit., parr. 193.
241 Corte IDH, Caso Poblete Vilches vs. Chile, op. cit., parr. 118.
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En este sentido, la Corte se refiri6 de nuevamente a una “...serie de
elementos esenciales e interrelacionados, que deben satisfacerse en materia de

salud. A saber: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad 242,

Con base en lo anterior, la Corte estimo que para efectos de las prestaciones
meédicas de urgencia, los Estados deben garantizar, respecto a la calidad, la
infraestructura adecuada y necesaria para satisfacer las necesidades basicas y
urgentes. En cuanto a la accesibilidad, los establecimientos, bienes y servicios
de emergencias de salud deben ser accesibles a todas las personas. La
accesibilidad entendida desde las dimensiones superpuestas de no
discriminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad econémica y acceso a la
informacion. De esta manera se prevé un sistema de salud inclusivo basado en
los derechos humanos. Respecto a la disponibilidad, se debe contar con un
numero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud, asi
como de programas integrales de salud. Y por dltimo, en relacion a la
aceptabilidad, los establecimientos y servicios de salud deberan respetar la ética

médica y los criterios culturalmente apropiados?*3.

Es importante sefalar que como condicion transversal de la accesibilidad, la
Corte recuerda que el Estado esta obligado a garantizar un trato igualitario a
todas las personas que accedan a los servicios de salud, por lo que “...de

conformidad con el articulo 1.1 de la Convencién Americana no son permitidos

242 Corte IDH, Caso Poblete Vilches vs. Chile, op. cit., parrs. 120 y 121.
243 Cfr.Ibidem, parr. 121.
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tratos discriminatorios, “...por motivos de raza, color, sexo, [...] posicién

econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”?#4,

En estos términos, la Corte confirma que “...el derecho a la igualdad y no
discriminacion abarca dos concepciones: una negativa relacionada con la
prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y una positiva relacionada con la
obligacion de los Estados de crear condiciones de igualdad real frente a grupos
gue han sido histéricamente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de

ser discriminados”24°,

A través de estos precedentes la Corte establecié contenidos minimos del
derecho a la salud, con los cuales pretende asegurar “...el mas alto desarrollo de
la persona mayor en todos los aspectos de su vida y en las mejores condiciones
posibles™46, De nueva cuenta, la estrategia hermenéutica del tribunal
interamericano en cuanto a la aplicacién del nicleo esencial es tajante, en el
sentido de que su garantia esta condicionada por la finalidad del principio o de
los derechos que se intentan asegurar sobre cualquier contexto o limitaciones

materiales.

Asi pues, el caso Poblete Vilches vs. Chile, a diferencia de los casos
revisados anteriormente, ubica el estudio de las obligaciones que conforman el
nacleo esencial del derecho a la salud bajo el umbral del articulo 26 de la

Convencion Americana. Esto permite redefinir la aplicabilidad del principio de

244 Corte IDH, Caso Poblete Vilches vs. Chile, op. cit., parr. 122.
245 |bidem, parr. 123.
246 |bidem, parr. 127.
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interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, ya que no subsume
el estudio de un derecho en el marco de otro, sino que permite el desarrollo de

un derecho de manera mas amplia, sin perder la especificidad del mismo.

Por ultimo, el caso Muelle Flores vs. Pert de 2019, la Corte Interamericana
declaré por primera vez la responsabilidad del Estado peruano por la falta de
materializacion del derecho a la seguridad social, a través del ya exigible articulo
26 convencional®*’. Esto generd un “...grave perjuicio en la calidad de vida y la
cobertura de salud del sefior Muelle, una persona en situacion de especial

proteccion por ser una persona mayor con discapacidad”?#,

En este caso, la Corte abordo el contenido del minimo esencial, primero, al
definir la finalidad del derecho a la seguridad social. En este sentido, la Corte
establecio que toda persona tiene derecho “...a la seguridad social que le proteja
contra las consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad
que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica

o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”?4°.

El presente caso, como en los revisados anteriormente, no versa sobre las

obligaciones de progresividad derivadas del articulo 26 de la Convencion, sino

respecto al minimo esencial de estos derechos, en razén de “...la falta de

247 Cfr.Corte IDH. Caso Muelle Flores Vs. Per(. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de marzo de 2019. Serie C No. 375. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_375_esp.pdf

248 |bidem, parr. 207.

249 |bidem, pérr. 179.
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concretizaciéon material del derecho a la pension, como parte integrante del

derecho a la seguridad social, del sefior Muelle Flores”?0,

Bajo esta linea argumentativa, la Corte estimé que en el marco de las
obligaciones generales de respeto y garantia de la Convencién, asi como la de
adoptar disposiciones de derecho interno, los Estados tienen la obligacion de
“...adoptar medidas para evitar que las privatizaciones generen efectos en
detrimento de los derechos de sus pensionistas. Ello, debido al caracter
alimenticio y a la especial importancia que tiene la pensién de vejez en la vida de
una persona jubilada, ya que podria constituir el inico monto sustitutivo de salario
gue reciba en su vejez para suplir sus necesidades basicas de subsistencia. La
pension, y en general la seguridad social, constituyen un medio de proteccién

para gozar de una vida digna”2°2,

De lo antes dicho, resultan relevantes dos cosas. Por un lado, la Corte
vuelve a reiterar la prioridad que tienen los grupos en situacion de desventaja
para determinar el cumplimiento de una serie de obligaciones béasicas en aras de
proteger sus derechos humanos de manera mas reforzada. Asimismo, estas
obligaciones esenciales van dirigidas a responder a las necesidades basicas de

las personas para que puedan subsistir y contar con una vida digna.

Otro punto interesante del caso Muelle Flores es el tema de la privatizacion,

en el sentido de que si bien la obligacién del pago de la pension del sefior Muelle

250 Corte IDH. Caso Muelle Flores Vs. Per(, op. cit., parr. 191.
251 |bidem, pérr. 197.
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Flores estaba a cargo de una empresa cuando esta era publica, luego de la
privatizacion, este derecho pudo haberse visto afectado debido a la transferencia
de una empresa publica al sector privado?°2. Bajo esta linea, el perito Christian

Courtis sefialé que:

“...la privatizacion no releva al Estado de sus obligaciones en materia de
derechos humanos, y obliga al Estado a guardar la debida diligencia para evitar
gue la transferencia de una empresa publica al sector privado afecte los derechos
de actores vinculados con la empresa, como trabajadores, titulares del derecho
a la seguridad social y usuarios. Como recuerda el Comité DESC, ‘las
obligaciones de proteger el derecho al trabajo incluyen, entre otras, los deberes
de los Estados Partes de [...] garantizar que las medidas de privatizacion no
socaven los derechos de los trabajadores’. EI mismo criterio es aplicable al

derecho a la seguridad social y a otros derechos sociales”?>3

Por todo lo analizado se pueden derivar algunas conclusiones o criterios que
la Corte ha abordado a lo largo de su jurisprudencia para determinar los

contenidos minimos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales:

e El despliegue de conductas positivas e inmediatas para conformar los
minimos esenciales; con fundamento en los articulos 1.1 y 2 de la

Convencién Americana;

252 Cfr.Corte IDH, Caso Muelle Flores vs. Perq, op. cit., parrs. 197-199.
253 |bidem, pérr. 196.

158



El uso de estdndares fijos y sin que medien contra-argumentaciones para
la determinacion de los minimos esenciales; adopcion de la doctrina de
Naciones Unidas;

La satisfaccion de necesidades basicas y/o urgentes que salvaguarden
la dignidad humana o una vida digna de las personas. Justificacion
axiologica o teleoldgica,

Prioridad de grupos en situacion de desventaja a través de la clausula de
no discriminacion o del articulo 24 convencional. Principio de igualdad y
no discriminacion desde un enfoque material o estructural;

La reiteracion de categorias como la accesibilidad, disponibilidad,
aceptabilidad y calidad como metodologias que miden el cumplimiento
de las obligaciones;

La interrelacion de los derechos sociales con derechos civiles como la
vida o la integridad personal. Situacion que se da incluso después de la
determinacién de la exigibilidad directa de los derechos sociales;
Incidencia en entidades de caracter privado para la determinacion de

responsabilidade estatales.

4.2.2.2. Obligacion de progresividad y no regresividad

Una vez revisados los parametros que la Corte Interamericana ha utilizado

para conformar el nucleo esencial de los derechos sociales, el resto de las

obligaciones son de caracter progresivo.

Asi las cosas, el tribunal interamericano recientemente ha establecido que

la obligacion de progresividad significa:
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“...que los Estados partes tienen la obligacién concreta y constante de
avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los
DESCA, ello no debe interpretarse en el sentido que, durante su periodo de
implementacion, dichas obligaciones se priven de contenido especifico, lo cual
tampoco implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcion de
medidas para hacer efectivos los derechos en cuestion, maxime luego de casi
cuarenta afos de la entrada en vigor del tratado interamericano. Asimismo, se
impone por tanto, la obligacién de no regresividad frente a la realizacion de los

derechos alcanzados”?®*.

Sin embargo, este estandar empezo6 a desarrollarse desde el 2003, en el
caso Cinco Pensionistas vs. Pert. En dicha sentencia de fondo, la Corte
Interamericana tuvo la oportunidad de pronunciarse por primera vez sobre la
progresividad de los derechos sociales. En este marco, la Comisién
Interamericana aleg6 que el retroceso no justificado en perjuicio del derecho a la

seguridad social constituia una violacién del articulo 26.

Por su parte, la Corte determind la vulneracién del derecho a la propiedad
dispuesto en el articulo 21 de la Convencion, bajo la justificacion de que el
desarrollo progresivo de los derechos sociales se debe analizar “...en funcion de
la creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y culturales en
general, y del derecho a la seguridad social y a la pension en particular, sobre el

conjunto de la poblacion, teniendo presentes los imperativos de la equidad social,

254 Corte IDH, Caso Poblete Vilches vs. Chile, op. cit., parr. 104.
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y no en funcién de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas

no necesariamente representativos de la situacion general prevaleciente”?.

Con base en dicho precedente, surgieron diversas criticas debido a la
restrictiva interpretacion que el tribunal habia realizado en torno a la
progresividad. Por ejemplo, Courtis critico la estrategia argumentativa de la Corte
al utilizar de forma inconsistente la doctrina del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, misma que sefiala que el desarrollo
progresivo de los derechos sociales no excluye la exigibilidad de los mismos?®°,
Por otra parte, este autor sostuvo que el tribunal interamericano confundiria la
dimensién colectiva de los derechos sociales con su alcance nacional y
manifestaria un temor respecto a analizar la totalidad de una politica publica en
un caso contencioso. Ademas, crearia una carga adicional para los litigantes

relacionada con demostrar la implicacién colectiva de la demanda”.

Es importante sefialar que lineas atras el tribunal interamericano habia

“

considerado también que “...los derechos econdmicos, sociales y culturales
tienen una dimensién tanto individual como colectiva”®’. Sin embargo, al
momento de analizar tales criterios sobre el derecho de cinco personas,

determind que en este caso no existencia un impacto regresivo.

255 Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas” vs. Perd, op. cit., parr. 147.

256 Cfr. Courtis, Christian et el., Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad en materia
de derechos sociales, 1 @ ed., Centro de Asesoria Laboral, Buenos Aires, 2006.

257 Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas” vs. Pert, op. cit., parr. 147.
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Seis afios después, la Corte tuvo la oportunidad de reivindicar su posicion
sobre la progresividad en el caso Acevedo Buendia vs. Pertu de 2009. Dicha
resolucion tiene que ver con el incumplimiento de las sentencias emitidas por los
tribunales del Estado Peruano que, ante el cambio de régimen pensionario de los
trabajadores de una Contraloria, estos se encontraban ahora en un régimen de

pension menor que la que les correspondia con el anterior.

La Corte, refiriendose a la doctrina del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en lo que respecta a la

progresividad de los derechos sociales, establecid que:

“

..el desarrollo progresivo de los derechos econdémicos, sociales y
culturales [...] 'no podr& lograrse en un breve periodo de tiempo” y que, en esa
medida, ‘requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las
realidades del mundo [...] y las dificultades que implica para cada pais el
asegurar [dicha] efectividad. En el marco de dicha flexibilidad en cuanto a
plazo y modalidades, el Estado tendr4 esencialmente, aunque no
exclusivamente, una obligacion 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 economicos y financieros de que disponga para el
cumplimiento del respectivo compromiso internacional adquirido. Asi, la
implementacion progresiva de dichas medidas podra ser objeto de rendicion

de cuentas y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo compromiso
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adquirido por el Estado podra ser exigido ante las instancias llamadas a resolver

eventuales violaciones a los derechos humanos”2°8,

Asimismo, en el marco de este precedente, en pie de pagina, el tribunal

sefal6 que:

“...[cJuando estudie una comunicacién en que se afirme que un Estado
Parte no ha adoptado medidas hasta el maximo de los recursos de que disponga,
[...] examinara las medidas, legislativas o de otra indole, que el Estado Parte haya
adoptado efectivamente. Para determinar si esas medidas son ‘adecuadas’ o
‘razonables’, el Comité podra tener en cuenta, entre otras, las consideraciones
siguientes: a) [h]asta qué punto las medidas adoptadas fueron deliberadas,
concretas y orientadas al disfrute de los derechos econdmicos, sociales y
culturales; b) [s]i el Estado Parte ejercio sus facultades discrecionales de manera
no discriminatoria y no arbitraria; c) [s]i la decision del Estado Parte de no asignar
recursos disponibles se ajustd a las normas internacionales de derechos
humanos; d) [e]n caso de que existan varias opciones en materia de normas, Si
el Estado Parte se inclind por la opcidn que menos limitaba los derechos
reconocidos en el Pacto; e) [e]l marco cronolégico en que se adoptaron las
medidas|, y] f) [s]i las medidas se adoptaron teniendo en cuenta la precaria

situacion de las personas y los grupos desfavorecidos y marginados, si las

258 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria®) vs. Perd,
op. cit., parr. 102.
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medidas fueron no discriminatorias y si se dio prioridad a las situaciones graves

o de riesgo™?°.

Vale la pena explicar estos criterios desde una doble obligacion estatal. Por
un lado, la obligacion positiva de tomar las medidas necesarias para mejorar el
goce de los derechos sociales, y por otro, la obligacién negativa de abstenerse a
tomar medidas que se traduzcan en una regresion arbitraria que menoscabe el

nivel de proteccién de los derechos reconocidos.

Mas adelante, el tribunal interamericano establecié alguno criterios
generales para analizar la no regresividad, a la luz de la doctrina del referido

Comité:

“...las medidas de caréacter deliberadamente re[gresivo] en este aspecto
requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales] y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que [el Estado] disponga.
En la misma linea, la Comisién Interamericana ha considerado que para evaluar
si una medida regresiva es compatible con la Convencion Americana, se debera

“determinar si se encuentra justificada por razones de suficiente peso’. Por todo

259 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru,
op. cit., parr. 102.

164



lo expuesto, cabe afirmar que la regresividad resulta justiciable cuando de

derechos econdémicos, sociales y culturales se trate”?%°.

Como correlato de lo anterior, la Corte trae a colacion los precedentes
establecidos por el Comité de Naciones de Unidas, al sefalar que en caso de
gue un Estado alegue limitaciones de recursos, para justificarse de la adopcion
de alguna medida regresiva, se tendran que analizar en funcién de las
circunstancias concretas del pais del que se trate asi como de los siguientes

criterios objetivos:

“a) [e]l nivel de desarrollo del pais; b) [I]a gravedad de la presunta infraccion,
teniendo particularmente en cuenta si la situacion afecta al disfrute de los
derechos béasicos enunciados en el Pacto; c) [l]a situacion econdémica del pais en
ese momento, teniendo particularmente en cuenta si el pais atraviesa un periodo
de recesion econdmica; d) [l]a existencia de otras necesidades importantes que
el Estado Parte deba satisfacer con los recursos limitados de que dispone; por
ejemplo, debido a un reciente desastre natural o a un reciente conflicto armado
interno o internacional; e) [s]i el Estado Parte tratd de encontrar opciones de bajo
costo[,] y f) [s]i el Estado Parte recab6 cooperacion y asistencia de la comunidad
internacional o rechaz6 sin motivos suficientes los recursos ofrecidos por la

comunidad internacional para la aplicacion de lo dispuesto en el Pacto”.261

260 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru,
op. cit., parr. 103.
261 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru,
op. cit., parr. 103.
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En este caso se deja ver con mayor prioridad por la Corte el
establecimiento de criterios orientados a evaluar la disponibilidad de recursos, sin
embargo, deja fuera el desarrollo de otros controles judiciales relacionados con
la no regresién, en cuanto a la aplicacion de categorias de razonabilidad en
medidas regresivas, asi como la evaluacion de la progresividad en si misma, a
propésito, por ejemplo, de la rendicion de cuentas en materias de politicas

publicas.

A pesar de haber existido una interpretacion amplia del deber de
progresividad, en este caso la Corte Interamericana determing la responsabilidad
del Estado unicamente en relacién a los derechos a la propiedad privada,
consagrado en el articulo 21 de la Convencion, y a un recurso judicial efectivo,
relativo al articulo 25, razon por la que desestimd declarar adicionalmente la

violacion del articulo 26.

Finalmente, en el caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala de 2018, la
Corte declar6 por primera vez la violacion del deber de progresividad consagrado
en el articulo 26 de la Convencion, con motivo de la falta de efectividad del

derecho a la salud de 43 pacientes que padecian de VIH/SIDA.

En ese sentido, los representantes de las victimas sostuvieron que el
Estado, a pesar de tener conocimiento de la existencia de una epidemia de VIH
en su territorio, adopté medidas regresivas y no dispuso del maximo de sus
recursos disponibles para prevenir la propagacion del virus y garantizar el

derecho a la salud. Particularmente, los representantes sefalaron que las
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barreras legales en materia de patentes habian impedido el abastecimiento
continuo de medicamentos de bajo costo por parte del sistema de salud

publico.?62

En este caso, la Corte reitero los establecido en el caso Acevedo Buendia y
Ploblete Vilches en materia de progresividad, sin embargo, adicion6 algunos

elementos importantes a considerar:

“...el Tribunal reitera que las obligaciones de realizacion progresiva de los
DESCA requiere la continua realizacion de acciones para la consecuciéon del
pleno goce de estos derechos. De esta forma, la dimension progresiva de
proteccion de los DESCA, si bien reconoce una cierta gradualidad para su
realizacion, también incluye un sentido de progreso, que requiere la mejora
efectiva de las condiciones de goce y ejercicio de estos derechos, de forma tal
gue se corrijan las desigualdades sociales y se facilite la inclusion de grupos
vulnerables. En esta légica, la obligacién de realizacion progresiva prohibe la
inactividad del Estado en su tarea de implementar acciones para lograr la
proteccion integral de los derechos, sobre todo en aquellas materias donde la
ausencia total de proteccién estatal coloca a las personas ante la inminencia de
sufrir un dafo a su vida o su integridad personal. Este riesgo ocurre en relacion
con personas que viven con el VIH que no reciben atencion médica adecuada.

Por ende, la Corte considera que el Estado incumple sus obligaciones

262Cfr. Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, parr. 140.
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359 esp.pdf
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convencionales de realizacion progresiva al no contar con politicas publicas o
programas que de facto —y no soélo de jure— le permitan avanzar en el
cumplimiento de su obligacion de lograr la plena efectividad del derecho a la

salud”?63,

Asi pues, la determinacion de la responsabilidad del Estado debera
realizarse de conformidad con las circunstancias particulares de su legislacion y
de los recursos que disponga. Sin embargo, la Corte reconoce que la libertad
configurativa con la que cuentan los Estados para la realizacion plena de los

derechos sociales no justifica la omisién en su proteccion?4.

Con lo anterior, la Corte constata que, a pesar de existir en el Estado leyes
y programas dirigidos a la atencion de personas que viven con el VIH, este no
aseguré el tratamiento médico antes del 2004 para garantizar el derecho a la

salud de dichas personas, a excepcion de un niumero limitado de personas?6®,

La Corte en el caso Cuscul Pivaral determina de manera expresa la
necesidad de evaluar la efectividad de las politicas publicas. Con lo cual se
acerca mas a un modelo de analisis mas sustantivo que normativo, en el sentido
de que no solo es suficiente la mera existencia de politicas sociales, sino que

estas deben estar orientadas a generar un resultado.

263 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, op. cit., parrs. 147.
264 Cfr.Ibidem. parr.146 y 147.
265 Cfr.lbidem, parr. 147.
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Un ultimo punto interesante es sobre el tipo de reparaciones que exige al
Estado, en este sentido establece una serie de medidas que van encaminadas a
monitorear la situacion de los derechos humanos en su territorio. Asi, con base

en lo anterior la Corte determina en primer lugar:

“...el Estado debe implementar mecanismos efectivos de fiscalizacion y
supervision periodica de los hospitales publicos a fin de asegurar que se brinde
una atencion integral en materia de salud para personas que viven con el VIH,
acorde a la legislacion interna y a lo establecido en la presente sentencia (supra
parrs. 103 a 114). Para ello, el Estado debera instaurar un sistema de informacion
sobre el alcance de la epidemia del VIH en el pais, el cual debera contener
informacion estadistica de las personas atendidas por el sistema de salud
publico, asi como informacion estadistica sobre el sexo, edad, etnia, lengua y
condicion socioeconémica de los pacientes. Igualmente debe instaurar un
sistema que le permita hacer un diagndéstico de la atenciéon prestada a la
poblacién que vive con el VIH, para lo cual debera establecer el nimero de
establecimientos que atienden a esta poblacion, su ubicacidon geografica e
infraestructura. Este diagndéstico servira de base para la elaboracién del
mecanismo de mejoramiento de accesibilidad, disponibilidad y calidad de las
prestaciones en materia de salud para la poblacién que vive con el VIH a que se

refiere el parrafo siguiente”2®,

266 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, op. cit., parr. 225.
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Con lo anterior, la Corte constata la importancia que tienen los diagnésticos
en torno a la situacion de los derechos humanos en la region. Si bien el tribunal
interamericano no se pronuncié en el sentido de sentar un precedente que
estableciera su obligatoriedad, desmantel6 la trascendencia que este tipo de
ejercicios tienen para la metodologia y un mejor control judicial sobre el

cumplimiento de los derechos sociales.

A partir del andlisis realizado en torno a la progresividad de los derechos
sociales se pueden determinar algunos criterios que la Corte ha adoptado al

momento de valorar su cumplimiento:

e No en todos los casos, las vulneraciones de los derechos sociales
suponen obligatoriamente evaluaciones de progresividad o0 no
regresividad.

e La Corte determina que la progresividad de los derechos sociales no
implica la exencién de obligaciones o la falta de exigibilidad de estos hacia
los Estados; sino, se tratan de facetas relativas a su implementacion, de
conformidad con las particularidades de cada Estado.

e Se presume una libertad configurativa de los Estados en aras de adoptar,
por los medios que consideren necesarios, las medidas positivas para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones progresivas en materia de
de derechos sociales.

e La evaluacion de la progresividad debera tener en cuenta el uso maximo

de los recursos disponibles.
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4.3.

La Corte Interamericana, en un primer momento, desarroll6 el estandar de
progresividad a partir de criterios relativos a un control judicial sobre la
disponibilidad de recursos y no regresividad.

Posteriormente, la Corte determiné que la obligacion de progresividad
debe ser analizada no solo a partir de la presencia de programas o
politicas sociales, sino que estas deben significar en un avance de facto.
Esto es, en la generacién de un resultado. Se empieza a generar un control
judicial autbnomo de la progresividad.

No obstante los avances, la Corte aun no genera metodologias que
evallen politicas publicas de manera mas detallada. Asi también, existe
una ausencia en el desarrollo del estandar de no regresion, lo cual se
puede realizar a la luz de las categorias de razonabilidad.

El tribunal Interamericano alin no se ha pronunciado sobre el uso de
indicadores, asi como sobre la necesidad de generar informacion relativa
al cumplimiento de los derechos. Ambas metodologias importantes para

monitorear el cumplimiento de los derechos sociales en la region.

Resultados del andlisis tedrico jurisprudencial de los derechos sociales en

la Corte Interamericana.

A partir del andlisis realizado en el cuarto capitulo, se constata que la

interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, asi como la

susceptibilidad de ser garantizados sin jerarquias, se aplican de manera parcial.

Esto, en razdn de avances sustanciales en materia de exigibilidad autbnoma de

derechos sociales y, por otra parte, retrasos en relacion al desarrollo de controles
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judiciales para determinar el cumplimiento progresivo o regresivo de este tipo de

derechos.

e La interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos en relacion a

la exigibilidad directa de los derechos sociales

La revision cronoldgica de los precedentes que incidieron para que hoy la
Corte Interamericana declare la violacion de los derechos sociales de manera
auténoma, permite concluir que los derechos humanos consagrados en la
Convencién Americana son interdependientes e indivisibles, desde el enfoque de

la exigibilidad judicial.

Lo anterior rompe con la practica realizada tradicionalmente por el tribunal
interamericano, de exigir medidas en materia social en el marco de un derecho
civil. Si bien con la anterior estrategia se representa en cierta medida la idea de
interdependencia de los derechos humanos, sin embargo, dejaba de lado la
aplicacion del principio de indivisibilidad, criterio que demanda que los derechos
humanos deben de ser analizados en su integralidad, sin parcialidades y no bajo

el umbral de otros derechos humanos cuya naturaleza es diferente.

La corte, de haber continuado con esta estrategia argumentativa, y como
lo sefialaban varios académicos e incluso algunos jueces de la Corte, hubiera
significado en la limitacién del alcance de su contenido, ya que, por una parte, el
derecho social se definia de manera precaria, sin considerar los propios rasgos
de dimensién social que estos contemplan, y, por otro lado, implicaba la
sobreinterpretaciéon de un derecho civil, lo cual tenia como consecuencia la

pérdida de su naturaleza.
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Asi pues, con el caso Lagos del Campo vs. Pert de 2017, la Corte genero
las facultades necesarias para determinar el alcance y contenido de los derechos
sociales de manera autbnoma. Esto en si mismo abre la puerta a un campo de
oportunidades para que el tribunal establezca obligaciones acordes a las
propiedades de los derechos humanos de caracter social. En este sentido,
atender a las caracteristicas de estos derechos, se traduciria en dar cause a las
problematicas de desigualdad estructural desde un enfoque esencialmente
social, econémico y cultural.

Con base en lo anterior, se puede determinar que los derechos humanos
consagrados en la Convencidbn Americana son interdependientes e indivisbiles
respecto a la forma en que deben ser exigidos por las personas, como aplicados

e interpretados por el tribunal interamericano.

e La interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos respecto al

control judicial aplicado sobre los derechos sociales

En la segunda parte del cuarto capitulo, particularmente, en el apartado
correspondiente al analisis de los deberes especificos de los derechos sociales,
se pudo corroborar que el control judicial realizado en torno a los derechos

sociales ha sido desarrollado hasta ahora de manera precaria.

En este sentido, bajo el modelo hermenéutico propuesto por Luis Daniel
Vazquez, se desmantela que la labor judicial de la Corte Interamericana se ha
enfocado solo a ciertos aspectos de un control judicial de los derechos sociales

que, para efectos de parametro de la presente tesis, se considera como completo.
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Asi, de los casos contenciosos Acevedo Buendia, Poblete Vilches, Cuscul Pivaral
y Muelle Flores, se pudo determinar que la hermenéutica interamericana si bien
incide sobre el nicleo esencial, la progresividad y no regresividad de los derechos
sociales, no obstante, esta se ha realizado de manera relativa, dilucidandose,

sobre todo, en una evidente falta de desarrollo de la obligacién de progresividad.

Asi, en lo que respecta a la no regresividad, el tribunal ha determinado que
las medidas de caracter deliberadamente regresivo en este aspecto “...requeriran
la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia
a la totalidad de los derechos previstos...”. Asimismo, “determinar si se encuentra

justificada por razones de suficiente peso”2%’.

De lo anterior se destaca una afirmacion general que no incluye una
metodologia que desmenuzca los pasos que el tribunal deba de seguir con el
objeto de evaluar en qué medida un Estado ha sido regresivo respecto a un
derecho social. Se propone que la Corte en este tipo de casos recurra a un test
de no regresividad en el que se consideraran elementos como: legalidad,
necesidad, legitimidad, proporcionalidad, asi como consideraciones de contexto,
gue permitan valorar de manera objetiva las limitaciones legitimas y posibilidades

de proteccion en cierto Estado.

Por otra parte, en lo que respecta a uso maximo de recursos disponibles,

ha existido una mayor referencia a criterios para valorar si un Estado ha utilizado

267 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru,
op. cit., parr. 103.
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sus recursos de forma razonable y proporcional. Sin embargo, resulta
preocupante que la mayoria de estos precedentes se han establecido de forma
muy indirecta, por ejemplo, a pie de pagina o simplemente con referencia a algun
informe de la Comision Interamericana, sin profundizar y establecer un
precedente. Esto tiene como consecuencia principal la ausencia de seguridad
juridica para su implementacioén en el litigio interamericano o como fuente de

derecho convencional.

En cuanto al deber de progresividad, es de celebrarse que en el caso
Cuscul Pivaral vs. Guatemala de 2018 la Corte, por vez primera, haya
determinado la responsabilidad de un Estado por falta de su cumplimiento. Es
importante sefalar que el tribunal establece que la progresividad debe ser
entendida como la prohibicion de omision del Estado frente la efectividad del
derecho social. Esto implica que se deba analizar no solo si se incumple el deber
en relacidn a la mera existencia de politicas sociales o programas en la materia,
sino que estas medidas deben estar orientas a generar un resultado. Debe haber

un avance de facto.

Este criterio en materia de progresividad es un avance importante para la
consagracion plena de dicho deber. Sin embargo, en atencién a la relevancia del
contexto y sus implicaciones negativas en el disfrute de estos derechos, es
necesario revertir la estructura politica y econdémica de cada Estado. En este
sentido, las politicas sociales y presupuestales deben estar orientadas a
garantizar los minimos de subsistencia de todas las personas y erradicar las

polarizaciones econdémicas que solo favorecer a ciertos sectores de la sociedad.
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Lo anterior implica que la Corte deba establecer 6rdenes directas hacia los
Estados para modificar las politicas publicas y de asignacion de recursos cuando
estas, mas que generar 0 no un resultado, no estén definidas en un lenguaje de
derechos. Esto significa que las condiciones normativas, sociales y econdémicas
deben adoptar el discurso de la igualdad material y estructural, que exige el
establecimiento de medidas positivas cuando haya grupos en situacion de

desventaja que no disfrutan de manera plena e igualitaria sus derechos.

Por otra parte, en el marco del deber de progresividad, existen otras
medidas que deben ser descubiertas en aras de que la Corte pueda exigir y medir
con mayor certeza su cumplimiento. Por ejemplo, el uso de indicadores y la

generacion de informacién en materia de derechos humanos.

En aras de hacer una mayor reflexién sobre las ausencias hermenéuticas
de la Corte, este trabajo se centrara particularmente sobre el uso de indicadores
y la generacion de informacion sistematica o estadistica en materia de

cumplimiento de derechos econémicos, sociales y culturales.

4.4. Recomendaciones de caracter hermenéutico para establecer el uso de
indicadores y la generacién de informacidén estadistica en materia de

derechos humanos como una obligacién convencional

El uso de indicadores y la generaciéon de informacién en la materia resultan
necesarios para determinar con mayor rigor el nivel de cumplimiento de las
obligaciones en materia de derechos humanos, y en particular, por los diversos

obstaculos materiales que presenta, de los derechos humanos de caracter
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econdémico, social y cultural. De este modo, la Corte Interamericana tendria
elementos objetivos para estimar si un Estado de caracteristicas especificas ha
garantizado una obligacion, progresado o ha sido regresivo en su cumplimiento,

conforme a lo establecido en el articulo 26 convencional.

Si bien la Corte no se ha pronunciado al respecto, en el caso Cuscul Pivaral
vs. Guatemala de 2018 se refirio a la relevancia que juega la informacion
estadistica para el diagnostico de los derechos respecto a ciertos grupos
sociales. En este caso, el tribunal ordené a Guatemala generar informacién
estadistica que sirva de indicador para vigilar el cumplimiento del derecho a la

salud respecto de personas que viven con VIH/SIDA.

Asi pues, estudiado el marco tedrico, asi como los alcances que tiene la
Convencién Americana en materia de obligaciones que derivan tanto de los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana como del articulo 26, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos puede derivar el deber de generar
informacion de caracter cuantitativo y cualitativo como indicadores de progreso o

regresion.

Bajo esta linea, la Convencion Americana establece en su articulo 2

denominado “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno” que:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos

constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
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legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades”.

Asimismo, es importante traer a colacion lo dispuesto en el articulo 26

“Desarrollo progresivo”, que sefala:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econdmicay
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econoémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por

via legislativa u otros medios apropiados”.

De lo anterior, se puede decir que el articulo 26 de la Convencion funge
como una lex espciali en relacion al articulo 2, en el sentido de que establece la
necesidad de adopar las medidas de otro caracter que sean necesarias para
garantizar la efectividad de los derechos sociales?%®. Dicha disposicion
representa una particularidad que rescata los rasgos propios de los derechos

econdémicos, sociales y culturales.

Ademas, dichos mandatos referidos se materializan en el articulo 19 del
Protocolo de San Salvador “Mecanismos de Proteccidon”, que establece la

obligacion de los Estados de presentar informes periddicos “...respecto de las

268 Cfr. Parra Vera, Oscar, “Justiciabilidad de los derechos econémicos...”, op. cit., pag. 20.
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medidas progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido respeto de los

derechos consagrados en el mismo Protocolo”.

A la luz de una interpretacion sistematica y de las disposiciones
anteriormente citadas, la Corte puede vincular dicha medida, la cual se encuentra
consagrada en otro instrumento internacional, al catalogo de obligaciones que
establece el articulo 26 de la Convencion Americana. Esto en aras de definir el
alcance y contenido de los derechos que consagra la propia Convencion. En este

sentido dicho tribunal ha establecido que:

“...al dar interpretacion a un tratado no solo se toman en cuenta los acuerdos
e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo
31 de la Convencién de Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe
(inciso tercero del articulo 31), esto es, el sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos. En el marco de una interpretacion sistematica de la
Convencidén se deben tener en cuenta todas las disposiciones que la integran y

los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con ella.”26°

Asi pues, una vez que se acepte la determinacion vinculatoria de esta
medida, sera importante establecer los mecanismos procedimentales para
aplicar este mandato. En este sentido, del mismo articulo 19 se destaca que la

Comision Interamericana de Derechos Humanos: “...podra formular las
observaciones y recomendaciones que considere pertinentes sobre la situacion

de los derechos economicos, sociales y culturales establecidos en el presente

269 Corte IDH, Caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala, op. cit., parr. 82
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Protocolo en todos o en algunos de los Estados Partes, las que podra incluir en
el Informe Anual a la Asamblea General o en un Informe Especial, segun lo

considere mas apropiado”.

Por lo anteriormente expuesto, resulta crucial una coordinacion institucional
entre la Comision y la Corte Interamericana, ya que si bien dicha disposicion no
prevé la participacion de la Corte, a la luz de la interpretacion sistematica, asi
como de la relevancia jurisdiccional que juega dicho 6rgano, es importante que
este intervenga como Ultima instancia en aras de determinar la responsabilidad
o no del Estado en relacion a las observaciones realizadas por la Comision. Asi
pues, la Comision actuaria como un primer filtro que vigilaria, desde su ambito
cuasi jurisdiccional, el cumplimiento de estos derechos y, en caso de lo contrario,

seria competencia de la Corte declarar responsabilidad internacional.

Bajo este orden de ideas, los datos generados podrian utilizarse para diversos
fines. Por ejemplo, una vez revisado los diferentes test de razonabilidad relativos
a conceptos como nucleo esencial, progresividad y el uso maximo de los recursos
disponibles, deberes que en ultimas forman parte del articulo 26 convencional,
resulta de gran trascendencia entonces para estas metodologia los diagndésticos
de contexto, en aras de determinar las limitaciones materiales y juridicas que un
Estado enfrenta a la hora de cumplir con sus obligaciones en materia derechos

econdmicos, sociales y culturales.

Asi, una vez formulado este tipo de analisis, se pueden determinar mejores

politicas sociales y vigilar de manera mas objetiva la forma en que tales derechos
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progresan o se restringen. Asimismo, de lo anterior se deriva la identificacion de
grupos sociales que se encuentren en una situacion de mayor vulnerabilidad,
mismos que merecen un deber de mayor diligencia por parte de los Estados a la

hora de garantizar los derechos.

Con base en este estudio, se concluye que el despliegue de medidas
estatales se tendra que configurar ahora en un lenguaje de derechos; dichas
medidas deben estar orientadas por las posibilidades y limitaciones propias de
los principios juridicos y no de interés estatales ajenos a cuestiones esenciales
de la persona humana. Asi pues, el mandato de optimizacion se materializa en
las metodologias de adjudicacion propias de los derechos sociales en la medida
en que dan certeza al juzgador para valorar los limites juridicos y materiales de

los derechos que consagra la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Las disyuntivas histdricas de los siglos XVIII, XIX y la primera
mitad del siglo XX, resumidas en el triunfo de las demandas liberales sobre las
de indole social, sirvieron para justificar la concepcion de una teoria de los
derechos humanos que distinguia, en lo sustancial, la naturaleza y la estructura
gue estos contemplan. Tales prioridades histéricas pasaron a transitar entonces
a una prioridad de caracter tedrico de los derechos, expresada en la
subordinacion axiolégica y normativa de los derechos econdmicos, sociales y
culturales respecto de los derechos de corte liberal. Esto quiere decir que los
derechos sociales no eran concebidos como justiciables o como derechos

fundamentales en estricto sentido.

SEGUNDA. No obstante, al finalizar la guerra fria, el estudio post
contempordneo de los derechos fundamentales desmantel6 y refutdé la
discrepancia ideoldgica persistente entre estos, para asi comenzar a desarrollar,
desde las cualidades tedricas y practicas de estos, una teoria mas protectora, en
la que se armonizaran y optimizaran los derechos que conforman un sistema
juridico, a partir de valores mas esenciales a la persona humana y de sus
posibilidades reales de asegurarla, no ya sobre la base de postulados ideologicos

polarizados.

TERCERA. Los derechos fundamentales gozan de la misma jerarquia e
importancia ante el sistema juridico, y que las Unicas diferencias existentes entre

derechos humanos sociales y derechos humanos civiles son cuestiones de grado
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gue no involucran una dicotomia o exclusividad en términos de exigibilidad
judicial. En este sentido, los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales son interdependientes e indivisibles y merecen ser garantizados en la

misma medida.

CUARTA. En el marco de estas doctrinas, la dignidad humana se erige
como fundamento axiolégico de los derechos humanos. Esto implica que, en aras
de salvaguardarla, se adopten medidas positivas y negativas que
necesariamente deberan trastocar elementos de caracter social y liberal. Lo
anterior rompe con la vieja disyuntiva que existia entre la libertad y la igualdad,
como valores que fundamentaban distintos tipos de derechos. Por el contrario,
para garantizar de manera efectiva la dignidad, la complementariedad entre
ambos valores resulta indispensable para, por una parte, crear condiciones
minimas de subsistencia y, consecuentemente, garantizar la autonomia e

identidad individual de las personas.

QUINTA. Aunado a lo anterior, a partir del surgimiento del
constitucionalismo moderno, el derecho pas6 a construirse a base de principios
juridicos, cuya estructura y contenido les permiten a los jueces una aplicacién e
interpretacion mas amplia que la desarrollada desde la tradicion juridica
positivista, la cual demandaba un apego fiel a la norma escrita. Asi pues, con el
nacimiento de este nuevo paradigma, la aplicacion de los derechos humanos
como principios obedece a una légica de optimizacion, que demanda que estos
deben ser ampliados en la mayor medida de los posible, salvo limites juridicos y

materiales que se presenten en cada caso.
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SEXTA. Bajo este marco tedrico, las herramientas hermenéuticas de los
operadores juridicos han adoptado los elementos sefialados anteriormente, como
parametros que le permiten definir el alcance de los derechos en cada caso
especifico. De este modo, se han desarrollado, desde la academia y varias
instancias judiciales, distintos test de aplicacion o de razonabilidad de derechos,
cada uno con sus caracteristicas particulares, propias del tipo de conflicto
normativo que se pretende resolver. Asi, los test de identificacion del nucleo
esencial y de progresividad y no regresividad de los derechos, se posicionan
como un importante esfuerzo por reunir los criterios hermenéuticos mas
sobresalientes en la experiencia judicial comparada, en aras de valorar el

cumplimiento especifico de los derechos humanos.

SEPTIMA. A partir de los parametro tedricos y metodoldgicos referidos, se
constata que la interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, asi
como la susceptibilidad de ser garantizados sin jerarquias, se aplican de manera

parcial.

OCTAVA. Por una parte, con la determinacion de la exigibilidad directa de
los derechos sociales en el caso Lagos del Campo vs. Pert de 2017, los
principios se aplican de manera adecuada en relacion a la forma en que deben
ser declarados violados los derechos sociales y, por ende, exigibles ante el
tribunal interamericano. Esto implica que los derechos fundamentales
consagrados en la Convencion Americana deben ser aplicados e interpretados
de forma autdnoma y no mediante otro derecho, como la vida o la integridad

fisica, derechos que son en esencia de caracter liberal y no social.
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NOVENA. La interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos
no solo se limita a una cuestioén sobre la exigibilidad autbnoma de los derechos
sociales, sino que esta, desde un sentido amplio, debe incidir en el
establecimiento de garantias efectivas, que posibiliten la salvaguarda de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, a la luz de las caracteristicas y
complicaciones practicas particulares que se presentan a la hora de garantizar

este tipo de derechos.

DECIMA. Los controles judiciales construidos por la Corte Interamericana
para evaluar el cumplimiento de estos derechos, aun se encuentran en una etapa
temprana de desarrollo, debido a que el tribunal se haya reticente respecto al
establecimiento de obligaciones que demanden cambios estructurales en
politicas publicas, asignacidn presupuestaria, asi como la generacién de
informacion estadistica por parte de los Estados. Todas estas medidas son
fundamentales para garantizar de manera plena los derechos sociales en el

marco de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

UNDECIMA. El uso de indicadores y la generacién de informacion en
materia de cumplimiento de derechos econdmicos, sociales y culturales resultan
medidas estatales indispensables que la Corte debe establecer en aras de

garantizar la proteccion plena de este tipo de derechos.
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