CAPITULO III- DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Articulo 26. Desarrollo progresivo

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémi-
cas, 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.
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1. Introduccion

El articulo 26 de la CADH, dedicado a los derechos econémicos, sociales y culturales, es la soli-
taria clausula del capitulo III de la CADH. Esta disposicion ha sido poco aplicada por los érganos de
proteccion del SIDH, y ha recibido, relativamente, poca atencion doctrinaria.' Tal situacion puede ser
explicada por diversos factores, entre ellos, el contexto historico de crecimiento del SIDH, el ‘aisla-
miento’ del articulo 26 en la CADH, la particular técnica remisiva de su redaccion, o el tardio desarrollo
normativo de la nocioén de “progresividad” en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales.
En los ultimos afios se ha registrado un avance paulatino en la materia en el trabajo de la Corte IDH y
de la CIDH, pero la jurisprudencia existente es aun insuficiente para ilustrar de manera completa los
distintos desafios interpretativos que plantea esta disposicion. Tal y como se explicara en este comenta-
rio, tuvieron que transcurrir casi treinta afios para que la Corte IDH declarara violado el articulo 26 en
un caso contencioso por primera vez en su historia.

Como se sefialo, la redaccion de la disposicion plantea varias interrogantes, dentro de ellas al me-
nos dos cuestiones importantes requieren ser elucidadas. En primer lugar, el alcance de la remision del
articulo 26, pues a diferencia del Capitulo II de la CADH —relativo a los derechos civiles y politicos—,
los derechos a los que se refiere el articulo 26 no son individualizados por el mismo texto, sino que
obligan al intérprete a acudir a la Carta de la OEA, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. En
segundo lugar, una vez identificados los derechos a los que se refiere la norma, es necesario determinar
el contenido de las obligaciones especificas que establece el articulo 26 para los Estados partes, y su
relacion con las obligaciones genéricas establecidas en la CADH.? Entre ellas, cabe subrayar la necesi-
dad de elucidar el contenido de la nocidn de “progresividad” o “desarrollo progresivo”, la referencia a
“la medida de los recursos disponibles”, ya que ninguno de estos elementos califica a las obligaciones
generales establecidas en los articulos 1 y 2 de la CADH. En las siguientes secciones analizaremos,
en primer término, la jurisprudencia de los 6rganos del SIDH material respecto, y seguidamente ofre-
ceremos posibles criterios de solucion a los problemas interpretativos planteados, valiéndonos de la
escasa jurisprudencia de los 6rganos del SIDH sobre este articulo, de los estandares internacionales en
la materia y de opiniones doctrinarias.

2. La jurisprudencia de los 6rganos del SIDH

2.1. La jurisprudencia de la Corte IDH

La Corte IDH no ha emitido jurisprudencia abundante sobre el articulo 26 de la CADH. Después
de un largo periodo de dudas y vacilaciones, este 6rgano declard, por primera vez, una violacion a esta
disposicion en agosto de 2017.% Pocos meses después, reitero esa jurisprudencia en otro caso.* Ambas
sentencias parecen abrir una nueva fase en la jurisprudencia interamericana.

2.1.1. La jurisprudencia de la Corte IDH antes de la sentencia “Lagos del Campo
vs. Pera”

Previamente, en algunos casos donde la CIDH o los representantes de las victimas habian alegado
violaciones al articulo 26, la Corte IDH se habia negado a considerar el agravio, remitiéndose a lo ya

1 Para un mayor analisis sobre el origen del articulo 26, ver Instituto Interamericano de Derechos Humanos. La justicia-
bilidad directa de los derechos econémicos, sociales y culturales. IIDH, San José, 2009, pp. 107-144.

2 Melish, T. “Protecting Economic, Social and Cultural Rights”, en SCHELL, O. H. The Inter-American Human Rights
System: A Manual on Presenting Claims. Center for International Human Rights, Yale Law School-Centro de Dere-
chos Econémicos y Sociales, Quito, 2002, pp. 335-338.

3 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perii. EPFRC. 2017, puntos resolutivos 5 y 6. Esta sentencia se analiza a detalle
en las siguientes secciones.

4 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados de Petroperii y otros vs. Perii. EPFRC. 2017, punto resolutivo 7.
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dicho a partir de otra calificacion juridica.’ En el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Para-
guay, la Corte IDH incluy6 una referencia al articulo 26, como referencia para la interpretacion de las
obligaciones positivas del Estado necesarias para garantizar el derecho a una vida digna.® En el caso de
las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, la Corte IDH hace una mencion al articulo 26, al
interpretar el alcance de las medidas de proteccion debidas a las nifias, con relacion al acceso a la edu-
cacion.” Ambos parrafos son, sin embargo, bastante confusos, ¢ insuficientes para articular claramente
un criterio de aplicacion.

En dos casos, “Cinco Pensionistas” 'y “Acevedo Buendia”, si bien la Corte IDH desestimé pro-
nunciarse sobre la alegada violacion del articulo 26, las sentencias dedican, al menos, algunos parrafos
a esta disposicion. En una serie de casos posteriores, en los que también rechazé considerar el plan-
teamiento de violacion del articulo 26 hecho por la CIDH o por los representantes de la victima, la
discusion sobre la aplicabilidad de dicho articulo se entabld en los votos disidentes y concurrentes, y no
en las decisiones de mayoria de la Corte IDH.

En el caso de los “Cinco Pensionistas” vs. Perii,® la demanda de la CIDH incluy6 un reclamo
especifico fundado en el articulo 26, pues se alegaba que el Estado habia adoptado medidas de caracter
regresivo en relacion con el derecho a la seguridad social. El planteo ofrecia a la Corte IDH la posibili-
dad de sentar jurisprudencia concreta sobre la justiciabilidad del mencionado articulo y, puntualmente,
sobre la prohibicion de regresividad en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales. La
Corte IDH, sin embargo, desecho el agravio, a partir de las siguientes reflexiones:

Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una dimension tanto individual como
colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este
Tribunal, en funcion de la creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les 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, y no en funcion de las
circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos de
la situacion general prevaleciente.

5 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. FRC. 2005, parr. 255. Corte IDH. Caso Acevedo
Jaramillo y otros vs. Perii. EPFRC. 2006, parr. 285. Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Perii. EPFRC. 2006, parr. 136. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
FR. 2012, parr. 230.

6 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. FRC. 2005. En esta sentencia, la Corte IDH sefial6 lo
siguiente: “[e]n el presente caso, la Corte debe establecer si el Estado gener6 condiciones que agudizaron las dificulta-
des de acceso a una vida digna de los miembros de la Comunidad Yakye Axa y si, en ese contexto, adopto las medidas
positivas apropiadas para satisfacer esa obligacion, que tomen en cuenta la situacion de especial vulnerabilidad a la
que fueron llevados, afectando su forma de vida diferente (sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la
cultura occidental, que comprende la estrecha relacion que mantienen con la tierra) y su proyecto de vida, en su dimen-
sion individual y colectiva, a la luz del corpus juris internacional existente sobre la proteccion especial que requieren
los miembros de las comunidades indigenas, a la luz de lo expuesto en el articulo 4 de la Convencion, en relacion con
el deber general de garantia contenido en el articulo 1.1y con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articu-
lo 26 de la misma, y de los articulos 10 (Derecho a la Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano); 12 (Derecho
a la Alimentacion); 13 (Derecho a la Educacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo [de San
Salvador], y las disposiciones pertinentes del Convenio No. 169 de la OIT”. Ibidem, parr. 163. (énfasis agregado)

7 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. [Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas] 2005. En este parrafo se sefiala lo siguiente: “[c]abe resaltar que de acuerdo al deber de proteccion
especial de los nifios consagrado en el articulo 19 de la Convencion Americana, interpretado a la luz de la Convencion
para los Derechos del Nifio y del Protocolo [de San Salvador], en relacién con el deber de desarrollo progresivo con-
tenido en el articulo 26 de la Convencion, el Estado debe proveer educacion primaria gratuita a todos los menores, en
un ambiente y condiciones propicias para su pleno desarrollo intelectual”. Ibidem, parr. 185. (énfasis agregado)

8 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peru. FRC. 2003. Para un analisis extenso de este caso, ver Courtis, C.
“Luces y sombras. La exigibilidad de los derechos economicos, sociales y culturales en la sentencia de los “Cinco
Pensionistas” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Revista Mexicana de Derecho Publico, n.° 6,
ITAM, Departamento de Derecho, 2004, pp. 37-67.
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Es evidente que esto tltimo es lo que ocurre en el presente caso y por ello la Corte considera
procedente desestimar la solicitud de pronunciamiento sobre el desarrollo progresivo de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en el Per(, en el marco de este caso.’

La interpretacion de la Corte IDH genera algunas dudas. En el primer parrafo transcrito, la
Corte IDH parece sostener que la Unica forma de evaluar el cumplimiento de las obligaciones emer-
gentes de derechos econdmicos, sociales y culturales es en relacion con el conjunto de la poblacion,
cuando la Corte IDH traté en el mismo caso afectaciones individuales al derecho a una pension, con-
siderandolo parte del derecho de propiedad, y empleando como criterio de interpretacion el articulo 5
del Protocolo de San Salvador,'’ haciendo referencia al “propoésito y razon de los derechos econdémi-
cos, sociales y culturales”. Ademas, la cita que hace la Corte IDH del Comité DESCONU, referida a la
nocion de progresividad, tampoco capta adecuadamente la doctrina de ese Comité, que —como veremos
infra— sostiene que en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales existen obligaciones in-
mediatas, que la progresividad no significa absoluta discrecionalidad para el Estado, y que los derechos
incluidos en el PIDESC pueden ser protegidos por mecanismos jurisdiccionales.

La aparente conclusion de la Corte IDH, que parece subordinar necesariamente el analisis de vio-
laciones a los derechos econdmicos, sociales y culturales a una escala colectiva nacional, choca con la
falta de competencia de la propia Corte IDH para analizar informes sobre la situacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en los paises de la region, o para evaluar el estado de goce de esos
derechos “sobre el conjunto de la poblacion”. La competencia contenciosa de la Corte IDH la obliga
a evaluar reclamos individuales o pluri-individuales, pero dificilmente pueden plantearse ante sus es-
trados reclamos que involucren al “conjunto de la poblacion”, sin individualizar victimas concretas.'!

En todo caso, podria entenderse el primer parrafo transcrito de la sentencia como la exigencia, por
parte de la Corte IDH, de un requisito adicional cuando se invoquen violaciones del articulo 26: la de
demostrar la relevancia colectiva del planteo, es decir, demostrar no solo la existencia de un agravio
que afecto particularmente a las victimas, sino también demostrar que la violacion tiene proyecciones
colectivas, y que no se trata de un hecho o cuestion aislada.'? El caso o casos concretos planteados
serian, bajo este prisma de analisis, ejemplos concretos de una medida de la que se deriven conse-
cuencias colectivas relevantes. Dada la dificultad practica de articular una accion colectiva o grupal
ante la Corte IDH, los selectos representantes del grupo afectado cargarian con la obligacion de
demostrar la representatividad de las violaciones alegadas en funcion de un contexto colectivo o gru-
pal. Se trataria, ciertamente, de una carga adicional de creacion pretoriana, no prevista por la CADH,
aunque podria entendérsele como salvaguarda formal que permita a la Corte IDH medir la relevancia de
los planteos en un campo novedoso en el que atin no se han generado estandares judiciales en el SIDH.

9 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peru. FRC. 2003, parrs. 147-148.

10 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peri. FRC. 2003, parr. 116.

11 En el mismo sentido, ver el argumento sostenido en el voto concurrente del juez de Roux Rengifo: “[e]l razonamiento
segun el cual solo seria procedente someter al test del articulo 26 las actuaciones de los Estados que afectan al conjun-
to de la poblacion, no parece tener asidero en la Convencion, entre otras razones porque la Corte Interamericana no
puede ejercer —a diferencia de lo que ocurre con la Comision— una labor de monitoreo general sobre la situacion de
los derechos humanos, ya sean los civiles y politicos, ya sean los econdmicos, sociales y culturales. El Tribunal solo
puede actuar frente a casos de violacion de derechos humanos de personas determinadas, sin que la Convencion exija
que estas tengan que alcanzar determinado ntimero.”

12 En el mismo sentido, parece leer las consideraciones de la mayoria el juez Garcia Ramirez, quien en su voto concu-
rrente sefnald lo siguiente: “[p]or otra parte, la Corte dejo dicho en la sentencia a la que corresponde este voto que la
progresividad de los derechos de referencia —un tema ampliamente debatido— se debe medir ‘en funcion de la cre-
ciente 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’.
Con sustento en esa ponderacion el Tribunal apreciara el cumplimiento del deber estatal y la existencia del derecho
individual, y podra resolver el litigio especifico que tenga a la vista.”
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El segundo caso relevante es Acevedo Buendia y otros (““Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
vs. Perii,3 en el que la Corte IDH se muestra mas dispuesta a considerar violaciones al articulo 26,
superando aparentemente las reticencias expresadas en el caso de los “Cinco Pensionistas”. El caso
también involucraba alegadas violaciones del Estado peruano en materia de pago de pensiones. El re-
presentante de las victimas senald que la falta de pago de las pensiones a las victimas y la reduccion del
monto de las pensiones, constituyeron violaciones al articulo 26 de la CADH. El Estado peruano, por
su parte, cuestioné la competencia de la Corte IDH para considerar agravios fundados en dicho articulo.

La Corte IDH sefiald enfaticamente que era competente para analizar violaciones de todos los
derechos reconocidos en la CADH, incluido el articulo 26,' y dedic algunos parrafos a ello." Asi, la
Corte IDH sefialo que el estudio de los trabajos preparatorios de la CADH sobre el articulo 26, demos-
traba la voluntad de los Estados de incluir una disposicion que estableciera cierta obligatoriedad juridi-
ca en el cumplimiento y aplicacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, y los mecanismos
de su promocion y proteccion, frente a un texto mas débil del anteproyecto de CADH preparado por la
CIDH.' En palabras de la Corte IDH:

La revision de dichos trabajos preparatorios de la Convencion dem[ostraban] también que las
principales observaciones sobre la base de las cuales esta fue aprobada pusieron especial énfa-
sis en “dar a los derechos econdmicos, sociales y culturales la méxima proteccion compatible
con las condiciones peculiares a la gran mayoria de los Estados Americanos”. Asi, como parte
del debate en los trabajos preparatorios, también se propuso “hac[er] posible [la] ejecucion
[de dichos derechos] mediante la accion de los tribunales™.!”

A continuacion, la Corte IDH subray6 que, dado que el Capitulo III de la CADH (que contiene al
articulo 26) se encuentra en la Parte I del tratado, las obligaciones generales contenidas en los articulos
1.1. y 2 situados en el Capitulo I (también de la Parte 1) son igualmente aplicables al articulo 26.'

La Corte IDH también recordo la interdependencia existente entre derechos civiles y politicos y
derechos econdmicos, sociales y culturales, la ausencia de jerarquia entre ambas categorias de derechos,
y su plena exigibilidad ante las autoridades competentes, citando para ello el caso Airey del TEDH."

Por ultimo, la Corte IDH acudi6 a la doctrina del Comité DESCONU para ofrecer alguna guia in-
terpretativa sobre el alcance de la nocion de “desarrollo progresivo”, seflalando que la plena efectividad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales no podia lograrse en un breve periodo de tiempo, y
requeria la flexibilidad necesaria que reflejara las realidades del mundo y las dificultades que enfrenta
cada pais.?* Sin embargo, la Corte IDH afirmé que:

102. [...] En el marco de dicha flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades, el Estado ten-
dra 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 econémicos
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 adquirido por el
Estado podra ser exigido ante las instancias llamadas a resolver eventuales violaciones a los
derechos humanos.

13 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perii. EPFRC. 2009.

14 Ibidem, parrs. 16, 17y 97.

15 Ibidem, parrs. 99-103.

16 Ibidem, parr. 99.

17 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perii. EPFRC. 2009, parr. 99.
(notas al pie omitidas)

18  Ibidem, parr. 100.

19 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (““Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perui. EPFRC. 2009, parr. 101.

20  Ibidem, parr. 102.
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103. Como correlato de lo anterior, se desprende un deber —si bien condicionado— de no re-
gresividad, que no siempre debera ser entendido como una prohibicién de medidas que res-
trinjan el ejercicio de un derecho. Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado que “las medidas de caracter deliberadamente
re[gresivo] en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional
de Derechos Econdémicos, 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 Comision
Interamericana ha considerado que para evaluar si una medida regresiva es compatible con la
Convencion Americana, se deberd “determinar si se encuentra justificada por razones de sufi-
ciente peso”. Por todo lo expuesto, cabe afirmar que la regresividad resulta justiciable cuando
de derechos economicos, sociales y culturales se trate.

De modo que, para la Corte IDH: 1. el tribunal es competente para analizar presuntas violaciones
al articulo 26; 2. el articulo 26 consagra obligaciones legales en materia de derechos econémicos, socia-
les y culturales; 3. las obligaciones de los articulos 1.1. y 2 de la CADH son aplicables a los derechos
consagrados en el articulo 26; 4. la nocion de “desarrollo progresivo” no impide la rendicion de cuentas
y la eventual exigibilidad de los derechos ante las instancia llamadas a resolver violaciones; y 5. de la
nocion de “desarrollo progresivo” se desprende un deber condicionado de no regresividad, que requiere
del Estado una justificacion estricta en caso de adopcion de medidas regresivas. Tal deber también es
justiciable, es decir, susceptible de control a través de mecanismos jurisdiccionales.

A pesar de este desarrollo, que parecia a todas luces como favorable a la justiciabilidad del ar-
ticulo 26 y que ofrece, ademas, alguna guia sobre la interpretacion de las obligaciones establecidas por
esa disposicion, la Corte IDH no considerd necesario en el caso concreto pronunciarse sobre la alegada
violacién dado que el mismo agravio habia sido resuelto por referencia a otras normas de la CADH
(arts. 25 y 21). Respecto del agravio consistente en la alegada regresividad de las medidas en cuestion,
la Corte IDH considerd que el planteo no se referia a hechos que fueran materia de la controversia.

En tres casos posteriores, la discusion explicita sobre la justiciabilidad del articulo 26, y sobre su
aplicabilidad a la situacion examinada, se da en el marco de la polémica entre votos disidentes y votos
concurrentes. Estas discusiones no cambiaron el resultado del caso, pues en todos la Corte IDH rechazé
la consideracion del agravio basado en el articulo 26, pero ofrecen al menos una articulacion mas clara
de las razones a favor y en contra, de considerar autbonomamente violaciones al articulo 26.

En el caso Furlan y familiares vs. Argentina,*' referido a la situacion de un nifio que sufrié un
accidente en un predio del Ejército Argentino que le produjo una discapacidad severa y permanente, la
Corte IDH encuadrd la cuestion como una afectacion a los derechos a la integridad personal, las garan-
tias judiciales, la proteccion judicial, el derecho a la propiedad y el acceso a la justicia en relacion con
los derechos del nifio, los derechos de las personas con discapacidad y el derecho a la igualdad.” La
Corte IDH centr6 su analisis en los efectos sobre la integridad personal y la propiedad de la victima y
su familia, de escasos recursos econdmicos, derivadas de la tardia y limitada indemnizacion recibi-
da, y a la falta de proteccion especial recibida por la victima en su condicion de nifio y persona con
discapacidad. La Corte IDH no abord6 en su analisis la posible violacion al articulo 26 de la CADH.

En un voto concurrente, sin embargo, la jueza Margarette Macauley sostuvo que, a su juicio, el
caso habria sido mejor resuelto “desde una perspectiva que contempl[ara] la justiciabilidad directa
de los derechos econdmicos, sociales y culturales bajo el alcance del articulo 26 de la Convencion
Americana”.” En ese sentido, considerd que los hechos del caso habrian sido mejor encuadrados como
violaciones a los derechos a la salud y a la seguridad social, incluidos —de acuerdo con la interpretacion
de la jueza— en la remision hecha por el articulo 26 de la CADH.

21  Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. EPFRC. 2012.

22 Ibidem, parrs. 121-269.

23 Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. EPFRC. 2012, voto concurrente de la jueza Margarette May Ma-
cauley, parr. 1.
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Para ello, siguiendo criterios adoptados previamente por la Corte IDH, la jueza Macauley sefiald
que para establecer el alcance del articulo 26 de la CADH, el intérprete debia acudir a la DADDH,
instrumento en el cual se identifica como derechos protegidos los derechos a la seguridad social y a la
salud.?* Para determinar el alcance de las obligaciones derivadas de esos derechos, la jueza acude a su
vez, a guisa de guia interpretativa, al Protocolo de San Salvador, al PIDESC y a la doctrina establecida
por el Comit¢é DESCONU.>

En cuanto al caso concreto, el voto concurrente sostiene que las omisiones y deficiencias en la
atencion médica provista por los hospitales y la falta de orientacién adicional por las distintas institu-
ciones del Estado involucradas, obstaculizaron el acceso a los beneficios de seguridad social y a un tra-
tamiento oportuno, real, permanente, integral y adecuadamente supervisado de la victima, deteriorando
su salud e impidiendo la rehabilitacion.?® Por esas razones, la jueza considero violado el articulo 26 de
la CADH, en relacion con los articulos 5y 1.1. del mismo instrumento.?’

En el caso Sudrez Peralta vs. Ecuador,” 1a Corte IDH tuvo la oportunidad de considerar una situa-
cion de mala praxis médica, que redundo en dafios a la salud de la victima. Aunque la victima efectud la
correspondiente denuncia penal y activo la investigacion y el procedimiento penal, la falta de diligencia
debida del Ministerio Publico y del juzgado competente redundaron en la prescripcion de la causa.
Ademas de analizar agravios vinculados con los derechos al debido proceso y a la proteccion judicial,
la Corte IDH abord¢ las afectaciones a la salud de la victima, incluyendo la falta de control por parte
del Estado del ejercicio profesional médico, a la luz del derecho a la integridad fisica establecido en
el articulo 5.1. de la CADH. La Corte IDH reconocié explicitamente estar decidiendo sobre cuestio-
nes en las que existian relaciones de interdependencia entre derechos civiles y politicos y derechos
econdmicos, sociales y culturales, haciendo mencién a las normas de la DADDH, la Carta de la OEA
y el Protocolo de San Salvador que se refieren al derecho a la salud,” y cit6 a pie de pagina el articulo
26 de la CADH.*® La Corte IDH apoy0 su analisis del agravio en la doctrina del Comité DESCONU.*!
Sin embargo, al encuadrar la violacion consistente en la falta de adecuada supervision y fiscalizacion
de los servicios de salud, la Corte IDH se limit6 a declarar afectado el derecho a la integridad personal
tutelado por el articulo 5.1. de la CADH.

En respuesta explicita a este tratamiento de la cuestion por parte de la mayoria de la Corte IDH, el
juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor desarrolld extensamente en su voto concurrente, su opinion respecto
de la conveniencia de haber abordado en el caso, la violacion al derecho a la salud de manera directa y
autonoma bajo el articulo 26 de la CADH. Asi, el juez Ferrer Mac-Gregor afirmé que:

Desde mi perspectiva, esta situacion pudo haberse considerado de manera explicita para que
dentro de las consideraciones de la Sentencia [...], se abordara la cuestion con plenitud y se
estudiaran las implicaciones en el caso del derecho a la salud de manera autonoma. Lo anterior,
partiendo de reconocer la competencia que otorga a la Corte IDH el articulo 26 del Pacto de
San José para pronunciarse sobre el derecho a la salud y entendiendo la justiciabilidad directa
de dicho derecho social —y no s6lo de manera tangencial y en conexion con otros derechos
civiles—, lo que pudo, en su caso, haber derivado en declarar violado dicho dispositivo conven-
cional en forma autdnoma, en relacion con las obligaciones de respeto y garantia previstas en
el articulo 1.1. del Pacto de San José.*?

24 Ibidem, parrs. 3-4.

25  Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. EPFRC. 2012, pérrs. 7-8.

26  Ibidem, parrs. 12-15.

27  Ibidem, parr. 15.

28  Corte IDH. Caso Suarez Peralta vs. Ecuador. EPFRC. 2013.

29  Ibidem, parr. 131.

30  Ibidem, nota a pie 169.

31 Ibidem, parrs. 135, 149 y 152.

32 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. EPFRC. 2013, voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, parr. 3.
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En sentido similar al que se desarrollara infra, el voto desarrolla las razones por las cuales la
Corte IDH tiene competencia para analizar violaciones al articulo 26,* la identificacion del derecho a
la salud como derecho protegido en la misma disposicion,* y las posibles vias interpretativas de este
articulo.® Haciendo explicita la razon de este esfuerzo de justificacion, el juez Ferrer Mac-Gregor
sostuvo que:

[S]in negar los avances alcanzados en la proteccion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales por la via indirecta y en conexioén con otros derechos civiles y politicos —que ha
sido la reconocida practica de este Tribunal Interamericano—; en mi opinion, este proceder 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 tras-
lapes 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 conforme a los
evidentes avances que se advierten en los &mbitos nacional y en el derecho internacional de
los derechos humanos.*

En contraste, el voto razonado del juez Alberto Pérez Pérez tiene el exclusivo objeto de “dejar en
claro que las referencias al derecho a la salud contenidas en la sentencia no significan que se est[uviera]
asumiendo competencia en relacién con ese derecho en particular, o con los derechos econdmicos,
sociales y culturales en general”.’

Posteriormente, el debate entre los integrantes de la Corte IDH continud, y dio lugar a posiciones
encontradas, lo cual es particularmente evidente en los votos concurrentes. En el caso Gonzales Lluy
y otros vs. Ecuador,® la Corte IDH trato la situacion de una nifia contagiada de VIH/SIDA en una
transfusion hecha en un banco de sangre privado con deficiente supervision y fiscalizacion estatal, y
sus consecuencias en términos de acceso a servicios de salud adecuados y de efectos negativos sobre su
educacion. Los representantes de la victima alegaron violaciones al articulo 26 de la CADH, subrayan-
do la afectacion del derecho a la salud y a la educacion de la nifia.

Como se advirtio, el analisis de este punto produjo una division importante de opiniones en la
Corte IDH que evitd pronunciarse sobre una posible violacion auténoma al articulo 26, encuadrando
las afectaciones al derecho a la salud de la victima, incluyendo la falta de supervision y fiscalizacion
adecuada, y las dificultades de acceso a atencion de salud adecuada a sus necesidades, como afectacio-
nes a los derechos a la vida y a la integridad fisica.* Ciertamente, en el andlisis de estas afectaciones,
la Corte IDH analiz¢ las violaciones a los derechos a la vida y a la integridad fisica en una perspectiva
que tiene en cuenta la interdependencia entre estos derechos y el derecho a la salud, empleando como
parametro el alcance que dan al derecho a la salud el Comité DESCONU y el Comité de los Derechos
del Nifio de la ONU.* La sentencia menciona el articulo 26 en una nota a pie de pagina, aunque no
queda claro qué funcion le asigna.*!

Cabe agregar también que la Corte IDH considero el agravio relativo al derecho a la educacion,
debido a la discriminacion sufrida por la victima en el sistema educativo a raiz de su condicion de por-
tadora de VIH/SIDA, considerando —por primera vez en su jurisprudencia— violado el articulo 13 del
Protocolo de San Salvador.*?

33 Ibidem, parrs. 3-8.

34 Ibidem, parrs. 13-32.

35  Ibidem, parrs. 33-87.

36  Ibidem, voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 11.

37  Ibidem, voto razonado del juez Alberto Pérez Pérez, parr. 1.

38  Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. EPFRC. 2015.

39  Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. EPFRC. 2015, parrs. 167-205.
40  Ibidem, parrs. 172, 173,193, 198, 199, y nota a pie 200.

41  Ibidem, parr. 172, y nota a pie 200.

42 Ibidem, parrs. 233-291.
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Llamativamente, a la decision de la mayoria de la Corte IDH se agregaron tres votos concurrentes
que versan justamente sobre la aplicabilidad del articulo 26 al caso. Uno de los votos, suscrito por el
juez Ferrer Mac-Gregor —y al que se adhirieron los jueces Caldas y Ventura—, afirma la aplicabilidad
directa del articulo 26 y de la consecuente consideracion de una violacion auténoma al derecho a la
salud. Otros dos votos separados, suscritos respectivamente por los jueces Sierra Porto y Pérez Pérez,
sostienen explicitamente la inaplicabilidad del articulo 26, considerando que no se trata de un derecho
justiciable bajo la CADH.

El voto del juez Ferrer Mac-Gregor se remite en gran medida a lo sostenido por €l en su voto con-
currente en el caso Sudrez Peralta vs. Ecuador:*® Ahi se considera la posibilidad de haber abordado el
derecho a la salud de manera directa, y eventualmente, haber declarado la violacion del articulo 26 de
la CADH,* y se reiteran conceptos sobre la necesidad de seguir avanzando hacia la justiciabilidad plena
de los DESC, y de los derechos ambientales, en el SIDH.*

El voto concurrente del juez Sierra Porto incluye varias consideraciones para rechazar la justicia-
bilidad directa del articulo 26. A su juicio, el alcance de este articulo debe ser considerado a la luz de
la voluntad de los Estados manifestada en la adopcion del Protocolo de San Salvador, que limita la
jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH a la libertad sindical y al derecho a la educacion.* Ademas,
la redaccion del articulo 26 constituiria, a su juicio, un obstaculo para la identificacion clara de los dere-
chos a los que se remitiria y a su contenido.*’ De acuerdo con su opinion, ni la interpretacion evolutiva
ni la aplicacion del principio pro persona lograrian salvar este defecto.* Por lltimo, el juez Sierra Porto
tampoco ve ninguna ventaja especial en declarar una violacion autonoma del articulo 26, frente a la via
interpretativa empleada hasta ahora por la Corte IDH, es decir, la proteccion de derechos sociales por
conexidad con derechos civiles y politicos.*

El juez Pérez Pérez efectia una lectura originalista del articulo 26, al considerar que no existe en
los trabajos preparatorios de la CADH evidencia de que sus redactores hubieran querido consagrar la
proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales a través de los mecanismos incluidos en
la CADH.*® De acuerdo con su voto, la CADH solo reconoce, en este sentido, los derechos civiles y
politicos.”! En contraste, el articulo 26 no reconoceria derechos, sino que se limitaria a establecer “el
compromiso de los Estados de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos econdomicos,
sociales y culturales que derivan de las normas pertinentes de la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos [...] en la medida de los recursos disponibles”.” Seglin esa distincion, la jurisdiccion con-
tenciosa de la Corte IDH solo se referiria a los derechos civiles y politicos. Al igual que el voto del juez
Sierra Porto, el juez Pérez Pérez considera que la adopcion posterior del Protocolo de San Salvador es
un acuerdo ulterior que demuestra la falta de voluntad de los Estados de someter los derechos sociales a
la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH, con las excepciones mencionadas. Ello deberia, a su juicio,
guiar la interpretacion del articulo 26.%

Ambos votos coinciden en minimizar el alcance de lo dicho por la Corte IDH en la sentencia Ace-
vedo Buendia.’* Ciertamente, la infortunada redaccion del articulo 26 genera dificultades hermenéuticas
que deben ser enfrentadas por el intérprete. Creo, sin embargo, que la posicion restrictiva de ambos

43 Ibidem, voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrs. 15y 21.

44 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. EPFRC. 2015, voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot, parrs. 13-17.

45 Ibidem, voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrs. 18-23.

46  Ibidem, voto concurrente del juez Humberto Sierra Porto, parrs. 12-19.

47  Ibidem, voto concurrente del juez Humberto Sierra Porto, parrs. 4-11.

48  Ibidem, voto concurrente del juez Humberto Sierra Porto, parrs. 15y 21.

49  Ibidem, voto concurrente del juez Humberto Sierra Porto, parrs. 30-32.

50  Ibidem, voto concurrente del juez Alberto Pérez Pérez, parrs. 19-21.

51 Ibidem, voto concurrente del juez Alberto Pérez Pérez, parrs. 2-8.

52 Ibidem, voto concurrente del juez Alberto Pérez Pérez, parr. 9.

53 Ibidem, voto concurrente del juez Alberto Pérez Pérez, parrs. 13-14.

54  Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. EPFRC. 2015, voto concurrente del juez Humberto Sierra Porto,
parr. 10, y voto concurrente del juez Alberto Pérez Pérez, parr. 18.
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jueces sobre el tema esta en franca tension con la posicion notablemente mas activista asumida por la
Corte IDH en muchisimos otros temas en los que —a diferencia del articulo 26—, la CADH no ofrece
siquiera apoyo textual.”® La Corte IDH jamas habria desarrollado jurisprudencia novedosa y apreciada
en el mundo entero sobre todos estos temas si hubiera mantenido la posicion escéptica y originalista ex-
presada en ambos votos. En cada una de las opciones interpretativas (darle sentido al articulo o privarlo
de sentido, interpretar un tratado posterior como complementario o entenderlo en sentido de restringir
el alcance del articulo, acudir o no a otras fuentes para aclarar su alcance), la posicion interpretativa de
los jueces se inclina siempre por la negativa. El efecto de tal escepticismo es simplemente el de ignorar
la existencia del articulo 26.

El debate, en todo caso, sigui6 abierto, ya que la mayoria de la Corte IDH no se aparté de lo dicho
en Acevedo Buendia, y las posiciones antindmicas se limitaron a los votos concurrentes.

2.1.2. Cambio de jurisprudencia de la Corte IDH

La Corte IDH abordé y decidi6 finalmente de manera directa agravios fundados sobre el articulo
26 en la sentencia de fondo del caso Lagos del Campo vs. Peri.*® En contraste con la timidez con la que
trat6 el tema en casos anteriores, la Corte IDH hizo gala en esta sentencia de un temperamento activista,
ya que encuadr6 la violacion al articulo 26 por aplicacion del principio iura novit curia —es decir, sin
pedido expreso de la CIDH o de los representantes de las victimas.’

En el caso, la Corte IDH considerd la situacion del despido injustificado de una autoridad repre-
sentante de los trabajadores de una comunidad industrial (figura legal de la legislacion peruana que
permitia participacion de los trabajadores en la propiedad, gestion y utilidades de una empresa indus-
trial). La victima del caso, representante obrero y presidente del Comité Electoral de la comunidad
industrial, fue despedido a raiz de declaraciones dadas en una entrevista publicada en una revista en la
que criticaba la convocatoria a elecciones, a su juicio irregular, llevada a cabo por miembros del Comité
Electoral que representaban el interés de los patrones. La empresa despidio a la victima alegando como
causales el presunto incumplimiento injustificado de las obligaciones de trabajo, la grave indisciplina y
el “faltamiento grave de palabra” en agravio del empleador. Presentadas las acciones judiciales corres-
pondientes, en primera instancia la justicia considerd el despido ilegal e injustificado, pero en instancias
ulteriores se avalod el despido. Amén de considerar violaciones a los derechos a la libertad de expre-
sion, a la libertad de asociacion, a la proteccion judicial y a las garantias judiciales, en la sentencia,
la Corte IDH —con la disidencia de los jueces Vio Grossi y Sierra Porto— encuadrd bajo el articulo 26 la
afectacion de derechos laborales de la victima.

En cuanto a la competencia de la Corte IDH para considerar violaciones al articulo 26, la Corte IDH
se remitié a lo dicho en Acevedo Buendia, seiialando “los términos amplios en que esta redactada la
Convencion [los cuales] indican que la Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y
disposiciones”,*® y remarcando que el articulo 26 “se ubica también, en la Parte I de [la Convencion
Americana] [...], titulado “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos™ y, por ende, el Estado esta
sujeto a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1. y 2 sefialados en el capitulo I (titula-
do “Enumeracion de Deberes”), asi como lo estan los articulos 3 al 25 sefialados en el capitulo II (titu-
lado “Derechos Civiles y Politicos”).*® Por ende, la Corte IDH reafirmé su competencia para considerar
alegadas afectaciones al articulo 26.

55 Lalista es larga: el alcance de las obligaciones de prevencion, investigacion y sancion de toda caso de violacion a los
derechos establecidos en la CADH, el alcance de las obligaciones en materia de proteccion de la nifiez, el derecho de
acceso a la informacion publica, el derecho a la propiedad colectiva de la tierra ancestral de los pueblos indigenas y
el derecho a la consulta, el derecho a la integridad personal “en relacion con la autonomia personal, la salud sexual
y reproductiva” y “el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico”, y la orientacién sexual como factor
prohibido de discriminacion, entre varios otros.

56  Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. EPFRC. 2017.

57  Ibidem, parr. 139.

58 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. EPFRC. 2017, parr. 142.

59  Idem.
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La segunda cuestion abordada por la Corte IDH es la de la identificacion de los derechos protegidos
por el articulo 26 pertinentes para el caso. La Corte IDH se centr6 en la posibilidad de proteger dere-
chos laborales a partir del articulo 26; para ello, considero la remision del articulo a la Carta de la OEA,
identificando como normas de las cuales se pueden derivar derechos laborales los articulos 45.b y ¢, 46
y 34.g de ese instrumento. La Corte IDH acudid, a su vez, a la DADDH, como instrumento de interpre-
tacion del alcance de la remision del articulo 26, citando su opinioén consultiva sobre la interpretacion
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en la que ya habia afirmado que:

[I]os 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 Organizacion 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.%

En ese sentido, derivados los derechos laborales en los articulos 45.b y ¢, 46 y 34.g de la Carta de la
OEA, la Corte IDH emple¢ el articulo XIV de la DADDH para especificar el contenido de los derechos
protegidos, sefialando explicitamente la proteccion del derecho al trabajo. En tercer lugar, la Corte IDH
acudio a la nocion de corpus juris en materia de derecho al trabajo, tal cual lo habia hecho previamente
en otras materias como la de derechos de la nifez y derechos de los pueblos indigenas. En este sentido,
la Corte IDH sefiald que, amén de la legislacion interna de varios Estados, ese derecho era reconocido,
entre otros, por:

el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el ar-
ticulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los articulos 7 y 8 de la Carta
Social de las Américas, los articulos 6 y 7 del Protocolo Adicional a la Convencion America-
na sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el articulo 11 de la Convencidn sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, el articulo 32.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como el articulo 1 de la Carta Social Europea y
el articulo 15 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos.®!

Tomando en cuenta estas fuentes, la Corte IDH considerd que, en el caso concreto, el derecho
protegido por el articulo 26 y afectado en el caso era el de la estabilidad laboral. Para establecer el
alcance del derecho protegido, acudi6 a la doctrina del Comité DESCONU,? y a estandares de la
OIT.% A partir de estas fuentes, efectud, en dos parrafos, un resumen del contenido del derecho:

[...] las obligaciones del Estado en cuanto a la proteccion del derecho a la estabilidad laboral,
en el ambito privado, se traduce en principio en los siguientes deberes: a) adoptar las medidas
adecuadas para la debida regulacion y fiscalizacion de dicho derecho; b) proteger al trabajador
y trabajadora, a través de sus organos competentes, contra el despido injustificado; ¢) en caso
de despido injustificado, remediar la situacion (ya sea, a través de la reinstalacion o, en su
caso, mediante la indemnizacion y otras prestaciones previstas en la legislacion nacional). Por
ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una situacion
de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva
de tales derechos.*

60  Ibidem, parr. 143, citando el parr. 43 de la opinion consultiva: Corte IDH. Opinion Consultiva OC-10/89. Interpreta-
cion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. 1989.

61  Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. EPFRC. 2017, parr. 145.

62  Comité DESCONU. Observacion General n.° 18. Articulo 6 del Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les, sobre el derecho al trabajo, E/C.12/GC/18, 6 de febrero de 2006, parr. 147.

63 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perii. EPFRC. 2017, parr. 148. La Corte IDH cita el Convenio n.° 158 y la
Recomendacion n.° 143 de la OIT.

64  Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peri. EPFRC. 2017, parr. 149.
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La Corte IDH aclar6 también que

[...] la estabilidad laboral no consiste en una permanencia irrestricta en el puesto de trabajo,
sino de respetar este derecho, entre otras medidas, otorgando debidas garantias de proteccion
al trabajador a fin de que, en caso de despido se realice este bajo causas justificadas, lo cual
implica que el empleador acredite las razones suficientes para imponer dicha sancion con las
debidas garantias, y frente a ello el trabajador pueda recurrir tal decision ante las autorida-
des internas, quienes verifiquen que las causales imputadas no sean arbitrarias o contrarias a
derecho.®

Aplicando estas ideas al caso concreto, la Corte IDH concluy6 que el Estado parte no adopto las
medidas adecuadas para proteger la vulneracion del derecho al trabajo imputable a terceros, valorando
ademas las consecuencias negativas que tuvo el despido sobre la vida de la victima y su familia. En con-
secuencia, consider6 que el Estado peruano vulnero el derecho a la estabilidad laboral, en interpretacion
del articulo 26 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1., 13, 8 y 16 de la misma, en perjuicio del
sefior Lagos del Campo.®®

Adicionalmente, la Corte IDH consider6 la afectacion a la libertad de asociacion, consagrada en
el articulo 16.1., ya que el despido se debi6 a una sancion contra actos realizados en cumplimiento
de funciones de representante de los trabajadores de una comunidad industrial. La Corte IDH sefiald
que, en el ambito laboral, la libertad de asociacion no se limitaba inicamente al ejercicio de libertad
sindical, “sino que se extiende a organizaciones que, aun cuando tengan una naturaleza distinta a la de
los sindicatos, persigan fines de representacion de los intereses legitimos de los trabajadores”.®” Como
fundamento de esta afirmacion, la Corte IDH aludi6 a la remision hecha por el articulo 26 de la CADH a
la Carta de la OEA, que “reconoce el derecho de los empleadores y trabajadores de asociarse libremente
para la defensa y promocion de sus intereses”.®® En consecuencia, constatada la afectacion a la libertad
sindical, la Corte IDH consideré violados tanto el articulo 16.1. como el 26 de la CADH.®

La sentencia contiene disidencias de los jueces Vio Grossiy Sierra Porto sobre el punto, reiterando
la concepcion escéptica sobre el alcance del articulo 26, ya expresada previamente por los jueces Sierra
Porto y Pérez Pérez en el caso Gonzdlez Lluy vs. Ecuador.

Esta sentencia constituye un cambio importante de jurisprudencia de la Corte IDH, y permite an-
ticipar un uso mas abundante del articulo 26 en su jurisdiccion contenciosa. Cabe destacar el hecho de
haber asumido, por primera vez, las consecuencias de haber afirmado anteriormente —en el caso Acevedo
Buendia— que la Corte IDH tiene competencia para considerar alegadas violaciones al articulo 26 (es
decir, que este articulo es justiciable bajo la jurisdiccion de la Corte IDH). También valoramos positiva-
mente el esfuerzo de la Corte IDH por derivar derechos concretos del articulo 26, tomandose seriamen-
te la remision que hace su texto a la Carta de la OEA, y utilizando técnicas interpretativas ya utilizadas
en otros contextos por la misma Corte IDH, tales como el uso auxiliar de la DADDH, el empleo de la
nocion de corpus juris internacional en la materia, y el uso de estandares interpretativos desarrollados
por otros érganos internacionales relevantes, como el Comité DESCONU y la OIT.

Dado el caracter de leading case de la sentencia, tal vez hubiera sido importante poner mayor
énfasis en la identificacion del derecho afectado, y en la determinacion del alcance de las obligaciones
estatales en el caso, teniendo en cuenta la novedad de la cuestion y la poco afortunada redaccion del
articulo 26. La eleccion de un derecho “a la estabilidad laboral” como derecho protegido, por ejemplo,
es poco rigurosa, dado que tal terminologia corresponde mas bien al derecho interno que a los instru-
mentos internacionales mencionados por la Corte IDH. Probablemente, habria sido mejor encuadrar

65 Ibidem, parr. 150.

66  Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. EPFRC. 2017, parrs. 153-154.
67  Ibidem, parr. 158.

68  Idem.

69  Ibidem, parr. 163.
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el derecho violado como el derecho a la proteccion contra el despido injusto, contenido tanto por el
derecho al trabajo como por el derecho a justas, equitativas y satisfactorias condiciones de trabajo.”

En sentido similar, la Corte IDH podria haber dedicado algo mas de espacio a aclarar el alcance
de las obligaciones generales en juego, dada la habitual confusion que causa la mencion a la realiza-
cion progresiva de los derechos. En el caso, la Corte IDH decidié que las obligaciones estatales eran
de caracter inmediato, sin aclararlo explicitamente; habria sido importante explicar como llegd a esa
conclusion, que no hace mas que refrendar la temprana doctrina que viene sosteniendo el Comité DES-
CONU desde su Observacion General n.° 3, de 1990, sobre la distincion entre obligaciones inmediatas
y obligaciones de cumplimiento progresivo.”!

También habria colaborado a la mejor comprension de la sentencia y de los estandares que se
derivan de ella, un encuadre mas preciso sobre las obligaciones estatales derivadas de la conducta de
privados —en este caso, de los empleadores privados—. La Corte IDH cité al pasar la nocion, empleada
por el Comité DESCONU, de “obligaciones de proteccién”,” sin aclarar de donde proviene esa distin-
cioén. La mencion de la clasificacion de obligaciones utilizada por el Comité (obligaciones de respeto,
de proteccion y de satisfaccion) habria permitido entender mejor el contexto y el sentido de la cita, y por
ende a hacer mas inteligible la doctrina derivada del caso para futuras controversias.”

Se trata, en todo caso, de observaciones sobre detalles que la Corte IDH puede ir puliendo. EI mé-
rito del caso ha sido, sin duda, el de dar vida a una clausula de la CADH que permanecio6 practicamente
en letargo desde el inicio de la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH.

Tal y como se menciono, la nueva etapa de la jurisprudencia en el caso Lagos del Campo vs. Peru
fue reiterada meses después por la Corte IDH en el caso Trabajadores cesados de Petroperii y otros
vs. Peri, emitida el 23 de noviembre de 2017.7* Se trata de un caso de despido masivo de trabajadores
de empresas y reparticiones estatales, en los que los representantes de las victimas alegaron, entre otras,
violaciones al articulo 26 vinculadas con el caracter injustificado de los despidos, y con la ausencia de
revision judicial efectiva y de vigencia de garantias judiciales en los procesos en los que los despidos
fueron cuestionados judicialmente. La Corte IDH remitio a lo establecido en el caso Lagos del Campo,
citando textualmente los parrs. 141 a 150 y 154 de esa sentencia.” En el analisis del caso concreto, deci-
di6 que, dado que “el derecho al trabajo incluye el derecho a garantizar el derecho de acceso a la justicia
y a la tutela judicial efectiva, tanto en el ambito publico como en el ambito privado de las relaciones
laborales”, el articulo 26 fue vulnerado al no garantizarse a las victimas acceso a un recurso judicial
efectivo ante el despido.” Los jueces Vio Grossi y Sierra Porto también disintieron sobre el punto en
este caso, por razones similares a las expuestas en sus disidencias en la sentencia Lagos del Campo.

Poco agrega este caso a lo dicho en la sentencia Lagos del Campo. Dado que la Corte IDH eligio
encuadrar el caso en cuestiones de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, tal vez hubiera sido
conveniente incluir la violacion al articulo 26 en su analisis de violaciones de los articulos 8 y 25,

70  Paraun sumario de los estandares en la materia, ver ONU. Informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Efectividad del derecho al trabajo, A/HRC/31/32, 21 de diciembre de 2015, parrs. 51-52.

71  Comit¢é DESCONU. Observacion General n.° 3. La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del
articulo 2 del Pacto), E/1991/3, 14 de diciembre de 1990.

72 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perii. EPFRC. 2017, parr. 147.

73 Para derechos relacionados con el trabajo ver Comité DESCONU. Observacion General n.° 18, op. cit., parr. 22. Comi-
t¢ DESCONU. Observacion General n.° 23. El derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo
7 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/23, 27 de abril de 2016, parrs.
58-60. Ver también Comit¢é DESCONU. Observacion General n.° 24. Las obligaciones de los Estados en virtud del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales,
E/C.12/GC/24, 10 de agosto de 2017, parrs. 10-24, y en particular parrs. 14-22, en donde se desarrolla el alcance de
las obligaciones estatales de proteccion frente a la conducta de las empresas.

74  Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados de Petroperii y otros vs. Perii. EPFRC. 2017.

75 Ibidem, parr. 192.

76  Ibidem, parr. 193.

816 Courtis



17 Articulo 26 | Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario

subrayando la interdependencia de los derechos en juego, en lugar de declarar separadamente una vio-
lacion sin desarrollar cuestiones distintas a las tratadas bajo el analisis del agravio previo.

2.2. La jurisprudencia de la CIDH

También la CIDH ha considerado, en algunos casos, alegadas violaciones al articulo 26 de la
CADH. De los casos publicados a partir de 1990, solo tres informes finales contienen un analisis cir-
cunstanciado de una alegada violacidn a esa disposicion.

En el caso Garcia Fajardo y otros, la CIDH considero la afectacion de derechos laborales en el
marco del articulo 26 de la CADH. En el caso, 142 trabajadores aduaneros habian sido despedidos por
realizar una huelga considerada ilegal. Aunque los trabajadores obtuvieron ante la Justicia sentencias
favorables que ordenaban su reintegro, el gobierno incumplié con esas sentencias. La CIDH decidio
que los derechos laborales estaban protegidos por el articulo 26 de la CADH:

La Comision considera que los derechos econdmicos de los trabajadores aduaneros entran
en el marco de la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales tutelados por
la Convenciéon Americana en su articulo 26. Las violaciones de los derechos de los trabaja-
dores son claras cuando se habla de los principios de legalidad y retroactividad, asi como de
la proteccion de las garantias judiciales. Las violaciones por parte del Estado de Nicaragua
determinan los perjuicios econémicos y postergan los derechos sociales de los peticionarios.”

Para apoyar su razonamiento, la CIDH acudi6 a la DADDH y al Protocolo de San Salvador. En
cuanto al agravio concreto, la CIDH juzgd —sin entrar en mayor detalle— que las medidas adoptadas por
el Estado violaron los derechos laborales de los peticionarios:

La Comision estima que en el presente caso el Estado nicaragiiense, en vez de adoptar medidas
de desarrollo progresivo en beneficio de los trabajadores aduaneros, buscé reducir sus dere-
chos, ocasionandoles perjuicios graves en sus derechos econémicos y sociales.”

En el caso Miranda Cortez y otros,” la CIDH —que previamente habia concedido medidas caute-
lares— considerd una alegada violacion al derecho a la salud, encuadrada como violacién al articulo 26
de la CADH. De acuerdo con los peticionantes, el Estado habria violado el derecho a la salud de las
presuntas victimas, afectadas por de VIH/SIDA, por no haberles suministrado los medicamentos que
integran la triple terapia necesaria para impedir su muerte y mejorar su calidad de vida.

La CIDH ya habia aceptado en el informe de admisibilidad y en la consideracion de la solicitud de
medidas cautelares que el articulo 26 de la CADH puede ser invocado para proteger el derecho a la sa-
lud, es decir, que el derecho a la salud es uno de los derechos que se derivan de las normas econdémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA.

Los peticionantes alegaron el incumplimiento de las medidas cautelares, y requirieron a la CIDH
la solicitud de medidas provisionales a la Corte IDH. El Estado salvadoreflo, por su parte, informo
a la CIDH de los esfuerzos realizados para cumplir con las medidas cautelares, que —de acuerdo con
el Estado— incluyeron la prevision de partidas presupuestarias para la adquisicion de medicamen-
tos, el establecimiento de mecanismos de coordinacion técnica, el tratamiento individualizado de
parte de las alegadas victimas y la adopcion de medidas educativas, de promocion de higiene y salud
preventiva.

La CIDH se mostro satisfecha por los esfuerzos realizados por el Estado y sefialo:

77  CIDH. Informe n.° 100/01, Caso Milton Garcia Fajardo y otros vs. Nicaragua, 11 de octubre de 2001, Caso 11.381,
parr. 95.

78  Ibidem, parr. 101.

79  CIDH. Informe n.° 27/09, Caso Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador, Fondo, Caso 12.249, 20 de marzo
de 2009.
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[...] que el Estado salvadorefio respondié a cada uno de los requerimientos con informacion
referente a acciones concretas encaminadas a prestar la atencion médica y los medicamentos
que precisaban las personas incluidas en este caso. Aunque e[ra] cierto que 3 de estas per-
sonas fallecieron durante la vigencia de las medidas cautelares, la Comision Interamericana
consider[6] que no se ha[bia] acreditado en el [...] informe que ello se hubiera debido a una
negligencia imputable al Estado salvadorefio, como fue imputado por los peticionarios. Por el
contrario, la informacion dem[o]str[6] que el tratamiento antirretroviral no p[odia] entregarse
de manera indiscriminada a todas las personas que portan el virus del SIDA, sino que depende
de una evaluacién médica.*

La CIDH sefal6 ademas que el tratamiento antirretroviral no era aplicable indiscriminadamente a
todas las personas infectadas con VIH/SIDA, ni existia un tratamiento Unico para todas ellas, apoyan-
dose en un informe de la Organizacién Panamericana de la Salud.®! En cuanto al desarrollo del estandar
de interpretacion aplicable al articulo 26, la CIDH —apoyandose en la doctrina del Comité DESCONU
y citando también el caso “Cinco Pensionistas” de la Corte IDH—, afirm6 que:

el articulo 26 de la Convencion Americana establece para los Estados partes, la obligacion ge-
neral de procurar constantemente la realizacion de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales. Tal obligacion implica a su vez la obligacion de no adoptar medidas regresivas respecto
al grado de desarrollo alcanzado.*

Recordd ademas que, de acuerdo con el Comit¢é DESCONU, si se adoptan medidas deliberada-
mente regresivas, corresponde al Estado parte demostrar que se han aplicado tras el examen mas ex-
haustivo de todas las alternativas posibles, y que el Estado también tiene la carga de probar que esas
medidas estan debidamente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el
Pacto en relacion con la plena utilizacion de los recursos maximos disponibles del Estado parte.*

A la luz de esas observaciones, la CIDH considerd que el Estado tomo:

las medidas razonablemente a su alcance para ofrecer el tratamiento médico a las personas
incluidas en el expediente. La CIDH estim[6] que las acciones del Estado fueron suficiente-
mente expeditas, dentro de las circunstancias, para cumplir dicho objetivo de manera eficaz.
No e[ra] posible hablar, por lo tanto, de alguna violacion directa al derecho a la salud de Jorge
Odir Miranda Cortez o de las otras 26 personas identificadas en el Caso 12.249, como hubiera
sucedido, por ejemplo, si se demostrara que el Estado se nego a atender a alguno de ellos. Mas
aun, en el desarrollo del tramite los servicios de salud salvadorefios fueron ampliando la co-
bertura en forma gratuita a otras personas infectadas con el VIH/SIDA, previo analisis médico.
Tampoco se ha[bia] alegado que hubiera alguna regresion en el sentido de dejar de conceder
alglin beneficio a alguno de ellos que tuvieran con anterioridad.®

Por ello, la CIDH decidi6 que no hubo violacion al articulo 26 de la CADH.

En el caso Asociaciéon Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social,®
la CIDH considerd una alegada violacion al articulo 26 referida al derecho a la seguridad social. Los
peticionantes alegaban que una reforma constitucional que tuvo lugar en el Perti habia convalidado reduc-
ciones en los niveles de pensiones ya otorgados, y por ende era violatoria de la prohibicion de regresividad
o retroceso contenida en el articulo 26 de la CADH. La CIDH analiz6 separadamente la aplicabilidad de

80  Ibidem, parr. 102.

81  Ibidem, parr. 103.

82  Ibidem, parr. 106.

83 Ibidem, parr. 105.

84  CIDH. Informe n.° 27/09, Caso Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador, Fondo, Caso 12.249, 20 de marzo
de 2009, parr. 108.

85 CIDH. Informe n.° 38/09, Caso Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y
otras vs. Perii, Admisibilidad y Fondo, Caso 12.670, 27 de marzo de 2009.
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dicho articulo al derecho a una pension de vejez, el contenido de la prohibicion de regresividad o retro-
ceso contenida en el articulo 26, y la aplicacion de esos principios al caso.

Con respecto a la primera cuestion, la CIDH acudié conforme a la remision hecha por el articulo 26
de la CADH ala Carta de la OEA, para derivar de su articulo 45 incisos b) y h) el derecho a la seguridad
social. Adicionalmente, citando a la Corte IDH, sefialé que para la identificacion de los derechos huma-
nos contenidos en la Carta de la OEA era necesario integrar la Carta de la OEA con las disposiciones de
la DADDH —que también contiene el derecho a la seguridad social en su articulo XVI. De modo que la
CIDH decidi6 que el derecho a la seguridad social era uno de los derechos cuyo desarrollo progresivo
prescribe el articulo 26 de la CADH.%

Con respecto a la segunda cuestion, la CIDH reiter6 algunas ideas ya formuladas en el caso Mi-
randa Cortez y otros. Para dilucidar el sentido del articulo 26, acudi6 al texto del Protocolo de San
Salvador, al PIDESC, a la doctrina del Comité DESCONU, y a la doctrina de la Corte IDH expuesta en
el caso “Cinco Pensionistas”.

Asi, la CIDH sefial6 que:

la naturaleza de las obligaciones derivadas del articulo 26 de la Convenciéon Americana supone
que la plena efectividad de los derechos consagrados en dicha norma debe lograrse de manera
progresiva y en atencion a los recursos disponibles. Ello implica un correlativo deber de no
retroceder en los logros avanzados en dicha materia. Tal es la obligacion de no regresividad de-
sarrollada por otros organismos internacionales y entendida por la CIDH como un deber estatal
justiciable mediante el mecanismo de peticiones individuales consagrado en la Convencion.®’

Sin embargo, la CIDH efectia una nueva consideracion, distinguiendo entre regresividad y res-
triccion de los derechos:

140. La Comision considera de especial relevancia aclarar que la restriccion en el ejercicio
de un derecho no es sinénimo de regresividad. El corpus iuris interamericano en materia de
derechos economicos, sociales y culturales, evidencia que el concepto de progresividad —y la
obligacion correlativa de no regresividad— establecida en el articulo 26 de la Convencion Ame-
ricana, no es excluyente de la posibilidad de que un Estado imponga ciertas restricciones al
ejercicio de los derechos incorporados en esa norma. La obligacion de no regresividad implica
un analisis conjunto de la afectacion individual de un derecho con relacion a las implicaciones
colectivas de la medida. En ese sentido, no cualquier medida regresiva es incompatible con el
articulo 26 de la Convencion Americana.

También aqui —como la Corte IDH en el caso “Cinco Pensionistas’— la CIDH parece partidaria
de analizar la posible restriccion de derechos individuales a la luz del alcance colectivo de la medida.
Aunque el parrafo es confuso, pues comienza distinguiendo entre regresividad y restriccion, pero pa-
rece confundirlos nuevamente en la oracion final, la indicacion del sefialamiento de la CIDH también
parece ir en la direccion de requerir, para dar por configurada una violacion a la prohibicioén de regre-
sividad o retroceso, prueba de una afectacion colectiva y no simplemente de una limitacion individual
del derecho alegado.®®

En lo que hace al analisis concreto del caso, la CIDH consider6 si la reforma constitucional fue
regresiva y, en caso afirmativo, si tal regresion se encontraba justificada por razones de suficiente peso

86  Ibidem, parr. 133.

87  Ibidem, parr. 138.

88  Ensu voto concurrente, el comisionado Carozza se aleja de esta consideracion, proponiendo un test mas deferente con
el Estado: si la “medida en cuestion tiene una relacion racional con los esfuerzos del Estado para desarrollar progresi-
vamente las condiciones economicas y sociales del pais”. Ver CIDH. Informe n.° 38/09, Caso Asociacién Nacional de
Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras vs. Peru, Admisibilidad y Fondo, Caso 12.670, 27 de
marzo de 2009, voto concurrente del comisionado Paolo Carozza, parrs. 8-12, especialmente parr. 12.
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que la hicieran compatible con el articulo 26 de la CADH,* por lo que analizo separadamente varias
cuestiones.

Primero, considerd la eliminacién de la nivelacion de las pensiones con los montos percibidos
por los trabajadores en actividad. Aunque la CIDH aceptd que esto pudiera implicar una disminucion
a futuro de los montos percibidos, afirmé que la mayoria de los pensionistas del sector publico no go-
zaba de ese beneficioy que, por ende, los pensionistas afectados no son representativos del estado de
desarrollo del derecho a la seguridad social en el Peru. La CIDH sefial6é que “al tratarse de un régimen
cerrado, e[ra] razonable considerar que la nivelacion en si misma constituia un privilegio que por su
alto costo, dificultaba mejorar progresivamente las condiciones de los pensionistas no beneficiados [por
la nivelacion]”.

Segundo, considero si el establecimiento de un tope maximo a las pensiones era regresivo. La
CIDH sefial6 que la creacion de topes maximos a las pensiones no constituye en si misma una medida
regresiva, salvo que dicho tope fuera manifiestamente incompatible con el contenido esencial del dere-
cho. En el caso, la CIDH no juzgé acreditado que el tope fuera irrazonable o que la esencia del derecho
hubiera sido afectada, valorando el hecho de que el tope maximo se incrementa periddicamente. Aun-
que el tope maximo afectara a algunos pensionistas, que verian reducido el monto de sus pensiones, la
CIDH concluy6 que “al haber afectado a un numero reducido de pensionistas con la finalidad de mejo-
rar las condiciones en el ejercicio del derecho a la pension por parte de los demas beneficiarios, este ex-
tremo de la reforma tampoco constituy6 una regresion prohibida por el articulo 26 de la Convencion”.”!

Tercero, la CIDH analiz6 otro mecanismo de reajuste incluido en la reforma: para mantener el va-
lor adquisitivo de las pensiones a pesar de la eliminacion de la nivelacion, los montos de las pensiones
de las personas mayores de 65 afios que no superaran el tope maximo seria incrementado de acuerdo
con el indice de precios al consumidor. También, aqui, la CIDH concluy6 que no contaba con elementos
para juzgar el mecanismo idoneo para mantener el valor adquisitivo de la pension, y que el hecho de
ser menos favorable para un grupo de pensionistas no implicaba necesariamente que la medida fuera
regresiva en cuanto al grado de desarrollo general del derecho a la pension, dado que el fin de las medi-
das era el de asegurar la viabilidad del sistema pensionario a futuro, y eliminar la inequidad al interior
del régimen.*

Por ultimo, la CIDH consider6 las disposiciones de la reforma que establecian que el monto de
las pensiones de los menores de 65 afios que reciban una pension menor al tope maximo, se ajustaria
periddicamente “de acuerdo a las posibilidades de la economia del Estado”. La CIDH sefialé que “en
principio, eliminar la salvaguardia de un reajuste periddico y obligatorio, y cambiarla por un reajuste
eventual de acuerdo a la discrecionalidad del Estado, p[odia] constituir una medida regresiva”. De
cualquier forma, la CIDH valoro la interpretacion de esta clausula hecha por el Tribunal Constitucional
peruano, quien previamente consider6 que la cldusula solo podia considerarse constitucional en la me-
dida en que se interpretara que el reajuste periddico en intervalos de tiempo razonable era obligatoria, y
que la sostenibilidad financiera del Estado era solo un criterio para establecer el monto de las pensiones.
El Tribunal sefial6 también que controlaria la realizacion del ajuste en el sentido prescrito. La CIDH
considerd que tal interpretacion del Tribunal Constitucional era razonable y que, por ende, la norma no
implicaba una regresion incompatible con el articulo 26 de la CADH.*

En conclusion, la CIDH desestimo los agravios y no consider6 que la reforma constitucional cues-
tionada violara el articulo 26 de la CADH.

89  CIDH. Informe n.° 38/09, Caso Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y
otras vs. Perii, Admisibilidad y Fondo, Caso 12.670, 27 de marzo de 2009, parr. 141.

90  Ibidem, parr. 142.

91  Ibidem, parr. 143.

92 Ibidem, parr. 144.

93 Ibidem, parrs. 145-146.
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Finalmente, la CIDH también ha considerado alegadas violaciones al articulo 26 de la CADH en
diversos informes de admisibilidad, en casos cuya decision sobre el fondo aun no ha sido emitida o
publicada. En el caso Pensionados de VIASA, la CIDH consider6é admisible una peticion que versaba
sobre el derecho a la seguridad social, al considerarlo protegido por el articulo 26 de la CADH.** En
el caso Villalobos, 1la CIDH decidié admitir una peticion en la que se alegaba una violacion al derecho
a la salud, considerando que dicho derecho también esta incluido dentro del marco de proteccion del
articulo 26. En el caso de los Buzos Miskitos,”® 1la CIDH admiti6 una peticion en la que se alegaba el
incumplimiento de obligaciones de supervision de las condiciones de trabajo de trabajadores dedicados
a la pesca submarina, pues considerd que el articulo 26 de la CADH tutela el derecho al trabajo.

En el caso Tena Colunga,” que versaba sobre alegadas violaciones a derechos laborales, la CIDH
seflald que aunque era incompetente para casos expresamente previstos, si tenia competencia para con-
siderar violaciones al articulo 26 de la CADH, utilizando el Protocolo de San Salvador como instru-
mento interpretativo.”® De todos modos, considerd inadmisible la peticion por juzgar que no exponia
hechos que caracterizaran una violacion de los derechos garantizados por la CADH.

En el caso Cuscul Pivaral,” los peticionarios invocaron el articulo 26 en relacion con una alegada
violacion del derecho a la salud. La CIDH consider6 que, pese a la modalizacion de las obligaciones
establecidas en ese articulo en términos de progresividad, existian al menos dos supuestos en los que
el derecho a la salud es inmediatamente exigible: discriminacion y peligro de la vida.'® En el caso
concreto, juzgd que ninguno de estos supuestos resultdo debidamente comprobado y, en consecuencia,
considerd inadmisible el caso respecto al agravio fundado en el articulo 26.

En afios recientes, la CIDH ha mantenido esta tendencia, declarando admisibles un nimero con-
siderable de peticiones sobre presuntas violaciones al articulo 26 de la CADH.!*! En algunos casos, la
CIDH ha desestimado la admisibilidad de alegadas violaciones a esta disposicion por la falta de sustan-
ciacion suficiente del agravio, pero confirmando la posibilidad de considerar violaciones a ese articulo
en el marco de peticiones basadas en la CADH.!"?

94  CIDH. Informe n.° 69/04, Caso Jesiis Manuel Naranjo Cardenas y otros (Pensionados de la Compaiiia de Aviacion
Venezolana (VIASA)) vs. Venezuela, Admisibilidad, Peticion, Caso 667/01, 13 de octubre de 2004, parrs. 46y 61.

95  CIDH. Informe n.° 25/04, Caso Ana Victoria Villalobos y otros vs. Costa Rica, Admisibilidad, Peticion, Caso 12.361,
11 de marzo de 2004, parrs. 52 y 70.

96  CIDH. Informe n.° 121/09, Caso Opario Lemote Morris y otros (Buzos Miskitos) vs. Honduras, Admisibilidad, Peti-
cion, Caso 1186-04,12 de noviembre de 2009.

97  CIDH. Informe n.° 44/04, CasoLaura Tena Colunga y otros vs. México, Inadmisibilidad, Peticion, Caso 2582/02, 13
de octubre de 2004.

98  Ibidem, parr. 40.

99  CIDH. Informe n.° 32/ 05, Caso Luis Rolando Cuscul Pivaral y otras personas afectadas por el VIH-sida vs. Guate-
mala, Admisibilidad, Peticion, Caso 642/05, 7 de marzo de 2005.

100 Ibidem, parrs. 42-45.

101  Ver CIDH. Informe n° 19/14, Caso Emilia Morales Campos y Jennifer Emilia Campos vs. Costa Rica, Admisibilidad,
Peticion, Caso 329-06, 3 de abril de 2014, parrs. 4 y 48. CIDH. Informe n°® 35/14, Caso Eulogia y su hijo Sergio vs.
Peri, Admisibilidad, Peticion, Caso 1334-09, 4 de abril de 2014, parrs. 4 y 53. CIDH. Informe n° 62/14, Caso Pobla-
dores de Quishque-Tapayrihua vs. Peru, Admisibilidad, Peticion, Caso 1216-03, 24 de julio de 2014, parrs. 4 y 37.
CIDH. Informe n°® 96/14, Caso Pueblos indigenas en aislamiento Tagaeri y Taromenani vs. Ecuador, Admisibilidad,
Peticion, Caso 422-06, 6 de noviembre de 2014, parrs. 5 y 58. CIDH. Informe n.° 33/15, Caso Pueblo U’wa vs. Co-
lombia, Admisibilidad, Caso 11.574, 22 de julio 2015, parrs. 4 y 47. CIDH. Informe n.° 48/15, Caso Pueblo Yaqui
vs. México, Admisibilidad, Peticion, Caso 70-06, 28 de julio de 2015, parrs. 4 y 67 (con consideraciones especificas
sobre el derecho a la salud en relacion con la contaminacion del agua). CIDH. Informe n°® 11/16, Caso Luiza Melinho
vs. Brasil, Admisibilidad, Peticion, Caso 362-09, 14 de abril de 2016, parrs. 3 y 56. CIDH. Informe n.® 44/16, Caso
Martina Rebeca Vera Rojas y familia vs. Chile, Admisibilidad, Peticion, Caso 1558-11, 4 de noviembre de 2016, pa-
rrs. 3 'y 31. CIDH. Informe n.° 79/16, Caso Emiliano Romero Bendezui (trabajadores mineros con silicosis) vs. Pert,
Admisibilidad, Peticion, Caso 1077-98 y otras, 30 de diciembre de 2016, parr. 27.

102 Ver, por ejemplo, CIDH. Informe n.° 62/12, Caso Yenina Esther Martinez Esquivia vs. Colombia, Admisibilidad,
Peticion, Caso 1471-05, 20 de marzo de 2012, parrs. 3 y 49 (declarando admisibles otros agravios pero inadmisible
en relacion con el articulo 26). CIDH. Informe n.° 86/12, Caso César Lorenzo Cederio Muiioz y otros vs. Ecuador,
Admisibilidad, Peticion, Caso 1201-07, 8 de noviembre de 2012, parrs. 4 y 41 (declarando admisibles otros agra-
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3. Esbozo interpretativo

3.1. El alcance de la remision del articulo 26 de la CADH

Sobre la competencia de la Corte IDH para considerar violaciones al articulo 26, el tenor literal de
los articulos respectivos de la CADH es amplio y no contiene ninguna exclusion del estudiado articulo,
ni hace distincion entre derechos de los capitulos II y III de la Parte 1.' El articulo 62 de la CADH
habla de “la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de
[la] Convencion” (inciso 1), y reitera que “[1]a Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso
relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido”
(inciso 3). En el texto no hay exclusion alguna del articulo 26,'* tampoco hace distinciones entre las
normas que permiten la presentacion de peticiones o comunicaciones ante la CIDH: “peticiones que
contengan denuncias o quejas de violacion de [la] Convencion por un Estado parte” (art. 44); la peticion
debe, para ser admisible, establecer “hechos que caractericen una violacién de los derechos garantiza-
dos por [la] Convencion” (art. 44 b); el articulo 47.1. se refiere a “una peticidn o comunicacion en la que
se alegue la violacion de cualquiera de los derechos que consagra [la] Convencién”.

Como ya he sefialado, una primera dificultad interpretativa que plantea el articulo 26 consiste en
que, en lugar de identificar explicitamente los derechos a los que se refiere, efectiia una remision a las
normas econdmicas, sociales, educativas, culturales y cientificas de la OEA.'* Dilucidar el alcance de
la remision hecha por el articulo 26 requiere dos pasos hermenéuticos. El primero consiste en determi-
nar cuales son 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”. El
segundo, identificadas ya esas normas, consiste en determinar cuales son los “derechos que se derivan”
de tales normas. La distincion es importante, porque el texto del articulo 26 sugiere que existen normas
en la Carta de la OEA reformada por el Protocolo de Buenos Aires que, sin consagrar directamente
derechos, pueden constituir la fuente de derechos en la medida en que estos se deriven de aquellas.
Como veremos, esta doble operacion es necesaria en la gran mayoria de los casos, dado que el objeto
fundamental de la Carta de la OEA no era el de consagrar directamente derechos para las personas, sino

vios pero considerando que no es necesario un analisis separado sobre presuntas violaciones al articulo 26). CIDH.
Informe n.° 87/12, Caso Comunidades maya Kaqchikel de los Hornos y El Pericon I'y sus miembros vs. Guatemala,
Admisibilidad, Peticion, Caso 140-08, 8 de noviembre de 2012, parrs. 4 y 49 (declarando admisibles otros agravios
pero inadmisible en relacion con el articulo 26). CIDH. Informe n.° 28/13, Caso Profesores de Chariaral vs. Chile,
Admisibilidad, Peticion, Caso 1345-05, 20 de marzo de 2013, parrs. 6 y 49 (declarando admisibles otros agravios
pero inadmisible en relacion con el articulo 26). CIDH. Informe n.® 59/13, Caso Rocio San Miguel Sosa y otras vs.
Venezuela, Admisibilidad, Peticion, Caso 212-06, 16 de julio de 2013, parrs. 4 y 93 (declarando admisibles otros
agravios pero inadmisible en relacion con el articulo 26). CIDH. Informe n°® 78/14, Caso Alejandro Ponce Martinez
vs. Ecuador, Admisibilidad, Peticion, Caso 708-05, 15 de agosto de 2014, parrs. 3 y 43 (declarando admisibles otros
agravios pero inadmisible en relacion con el articulo 26). CIDH. Informe n.° 19/15, Caso Magistrados no ratificados
por el CNM, Admisibilidad, Peticion, Caso 320-03 y otros, 24 de marzo de 2015, parrs. 4 y 52 (declarando admisibles
otros agravios pero inadmisible en relacion con el articulo 26).

103 El titulo del capitulo III de la Parte I, bajo el cual se situa el articulo 26, es “Derechos econdomicos, sociales y cultu-
rales”. No encontramos en el texto de la CADH ninguna evidencia literal que permita afirmar, como lo hace el juez
Pérez Pérez en su voto concurrente en el caso Gonzales Lluy, y el juez Vio Grossi en su disidencia parcial en Lagos
del Campo, que la CADH reconoce los derechos del capitulo II, pero no reconoce los del capitulo III.

104 Ver, en ese sentido, Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (““‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru.
EPFRC. 2009, parr. 16: “el Tribunal ha sefialado anteriormente que los términos amplios en que esta redactada la
Convencion indican que la Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y disposiciones”. Ver tam-
bién parrafo 97: “La Corte considera pertinente reiterar lo sefialado en el capitulo III de la presente Sentencia, en el
sentido de que el Tribunal es plenamente competente para analizar violaciones de todos los derechos reconocidos
en la Convencién Americana”. El argumento es reiterado en Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perii. EPFRC.
2017, parr. 142.

105 El el mismo sentido, ver Rossi, J. y Abramovich, V. “La tutela de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, en Martin, C. et al. (comps.), Derecho internacio-
nal de los derechos humanos, Fontamara-Universidad Iberoamericana, México 2004, pp. 457-480.
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el de crear la organizacion y fijar sus fines, imponiendo obligaciones a los Estados.! En este sentido,
puede decirse que, pese a lo escueto de su texto, es el articulo 26 de la CADH el que asigna caracter de
derechos humanos a parte de las referencias normativas de la Carta de la OEA en la materia —redacta-
das en términos de principios, objetivos y medidas de politica ptiblica que los Estados miembros de la
organizacion se comprometen a adoptar.

3.1.1. Paso 1: Identificacion de la normativa

En cuanto al primer paso, la Carta de la OEA ofrece al menos dos niveles de normas de contenido
econdmico, social y sobre educacion, ciencia y cultura. El primero, mas general, se refiere a la natu-
raleza y propositos de la organizacion (Capitulo I) y a los principios reafirmados por sus miembros
(Capitulo IT). Ya en este nivel es posible encontrar objetivos de politica ptiblica que permiten derivar de
ellos derechos para las personas. El segundo nivel, mucho mas detallado, esta constituido por aquellas
normas unificadas por el Protocolo de Cartagena de Indias bajo el titulo “Desarrollo integral” (Capitulo
VII de la Carta, arts. 30 a 52). En €l se establecen, mas minuciosamente, principios y objetivos de poli-
tica publica en materia econdmica, social, educativa, cientifica y cultural. En la estructura organica de
la OEA, algunos de estos objetivos se repiten al asignarsele funciones al Consejo Interamericano para
el Desarrollo Integral (Capitulo XIII de la Carta).

La vinculacion entre ese primer paso —la identificacion de las normas econdémicas, sociales, edu-
cativas, cientificas y culturales de la Carta de la OEA—y el segundo paso hermenéutico —la derivacion
de derechos de esas normas— requiere “traducir” principios u objetivos de politica ptblica en derechos.
Este problema no se plantea en aquellos pocos casos en los que las normas de la Carta de la OEA
reconocen directamente derechos. De todos modos, en textos internacionales sobre derechos econémi-
cos, sociales y culturales, tales como el PIDESC o el Protocolo de San Salvador, no es infrecuente la
identificacion de algunos objetivos y metas (y a veces algunas medidas concretas) de politica publica
ligados con derechos especificos. Asi, por ejemplo, el articulo 12.2. del PIDESC y el articulo 10.2.
del Protocolo de San Salvador detallan medidas y objetivos de politica ptiblica que los Estados deben
cumplir en materia de salud, como correlato necesario del reconocimiento del derecho a la salud; el
articulo 13.2. del PIDESC, y los articulos 13.2. y 13.3. del Protocolo de San Salvador hacen lo propio
con respecto a la educacion.

La existencia de una relacion similar en otros instrumentos de derechos humanos entre derechos y
objetivos (y medidas) de politica publica, facilita la ‘derivacion’ de los derechos a partir de esos objeti-
vos y medidas de politica publica, en la medida en que ofrecen el contexto hermenéutico adecuado para
‘desvelar’ aquellos derechos ‘escondidos’ detras de las normas de la Carta de la OEA.

En todo caso, la falta de individualizacion concreta de derechos por parte del articulo 26 y de la
mayoria de las normas de la Carta de la OEA, sumada al tenor del estudiado articulo, que prescribe al
intérprete derivar derechos de las normas econdémicas, sociales, educativas, cientificas y culturales de
la Carta, impone recurrir a textos auxiliares para identificar derechos cuando aparezcan objetivos o me-
didas de politicas publicas que sean indices de aquellos. Son textos relevantes para identificar medidas
u objetivos de politica publica analogos —y, a partir de ellas, ‘desvelar’ los derechos pertinentes— a los
demas instrumentos internacionales de derechos humanos referidos a derechos econdémicos, sociales y
culturales. Es necesario recalcar que el mandato de “derivacion” no surge del capricho del intérprete,
sino de los mismos términos del articulo 26 de la CADH, de modo que acudir a otras normas de de-
rechos econodmicos, sociales y culturales parece un método razonable para cumplir con ese mandato.

Esta linea de argumentacion se ve suplementada por el criterio de la Corte IDH expresado en su
opinidn consultiva sobre la interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

106 Ver, en este sentido, la posicion de Cangado Trindade la cual, sin embargo, no avanza en la derivacion de derechos de
las normas de la Carta de la OEA como dispone el articulo 26 de la CADH. Cfi: Cangado Trindade A. “A justiciabilida-
de dos direitos econdmicos, sociais e culturais no plano internacional”, en Presente y futuro de los Derechos Humanos:
Ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. IIDH, San José, 1998, p. 186.
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Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, utilizado
explicitamente en el caso Lagos del Campo.'"” De acuerdo con esa opinion consultiva, para identificar
los derechos humanos a los que se refiere la Carta de la OEA, es menester acudir a la DADDH.!'%

Aunque la consideracion de la Corte IDH es de caracter general, si se aplica, particularmente a las
normas econdmicas, sociales, culturales, educativas y cientificas de la Carta de la OEA, se ha encon-
trado, al menos, uno de los instrumentos relevantes para la identificacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales a los que alude el articulo 26 de la CADH: la DADDH. Sin embargo, la Declara-
cion es solo uno, pero no el tnico instrumento relevante para identificar (‘derivar’) estos derechos de
la Carta de la OEA. Como ya hemos dicho, otros instrumentos internacionales pueden ser importantes
para sefialar la derivacion de un derecho a partir de una medida u objetivo de politica publica incluidas
en una norma de caracter econémico, social, cultural, educativo o cientifico de la Carta de la OEA. Son
particularmente importantes al respecto el PIDESC, el Protocolo de San Salvador, y atin otros tratados
como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencidn para la Eliminaciéon de Toda Forma
de Discriminacion contra la Mujer y los Convenios de la OIT.!"”

3.1.2. Paso 2: Identificacion de los derechos derivados de la normativa

El segundo paso es el de la identificacion de los derechos que se derivan de las normas relevan-
tes de la Carta de la OEA. En un trabajo mas extenso, en el que aplicamos las técnicas de inferencia
explicadas anteriormente, hemos propuesto una lista de derechos que pueden derivarse de las normas
economicas, sociales, culturales, educativas y cientificas de la Carta de la OEA, fundamentando detalla-
damente cada derivacion. Por razones de espacio, nos limitamos aqui a sugerir esa lista, con mencion a
las normas pertinentes de la Carta de la OEA.!''® Los derechos que pueden derivarse de las mencionadas
normas de la Carta de la OEA son, a nuestro juicio, las siguientes:

107 Melish, T. “Protecting Economic, Social and Cultural Rights”, op. cit., p. 338.

108 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perui. EPFRC. 2017, parr. 143. Asimismo, en la opinién consultiva sobre la
Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte IDH senala lo siguiente: “[pJuede considerarse entonces
que, a manera de interpretacion autorizada, 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 Organizacion en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las corres-
pondientes disposiciones de la Declaracion, como resulta de la practica seguida por los 6rganos de la OEA. [...] Para
los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto que determina cuales son los derechos humanos
a que se refiere la Carta. De otra parte, los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comision definen, igualmente, la
competencia de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la Declaracion. Es decir, para estos Estados
la Declaracion Americana constituye, en lo pertinente y en relacion con la Carta de la Organizacion, una fuente de
obligaciones internacionales.” Corte IDH. Opinioén Consultiva OC-10/89, op. cit., parrs. 43 y 45.

109 La CIDH ha empleado la DADDH vy el Protocolo de San Salvador para identificar los derechos tutelados por el el
articulo 26, ver, por ejemplo, CIDH. Informe n.° 100/01, Caso Milton Garcia Fajardo y otros vs. Nicaragua, Caso
11.381, 11 de octubre de 2001, parrs. 96-98.

110 Ver Courtis, C. “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales a través del articulo 26 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos”, en Courtis, C. y Rodriguez Huerta, G. (comps.) Proteccion internacional
de derechos humanos. Nuevos desafios. Porraa-ITAM, México, 2005, pp.10-29. Asimismo, ver Melish, T. “The Inter-
American Commission on Human Rights. Defending Social Rights Through Case-Based Petitions”, y Melish, T. “The
Inter-American Court of Human Rights. Beyond Progressivity”, ambos articulos en: Langford, M. (ed.) Social Rights
Jurisprudence. Emerging Trends in International and Comparative Law. Cambridge University Press, New York,
2008, pp. 343-344 y 375, respectivamente.
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les y colectivos,

El derecho a la educacion,'!! el derecho al trabajo y los derechos laborales individua-
12 el derecho a la seguridad social,' el derecho a la vivienda,'"* el derecho a la

111

112

113

114

Ver el articulo 49 de la Carta de la OEA, el cual sefiala lo siguiente: “[lJos Estados miembros llevaran a cabo los
mayores esfuerzos para asegurar, de acuerdo con sus normas constitucionales, el ejercicio efectivo del derecho a la
educacion”. Complementariamente, varias otras normas de la Carta establecen medidas y objetivos de politica publica
de las que se puede derivar claramente el derecho. Asi, por ejemplo, el articulo 34 h) fija como meta la “erradicacion
rapida del analfabetismo y ampliacion, para todos, de las oportunidades en el campo de la educacion”; el articulo 50
reitera el compromiso de los Estados con la erradicacion del analfabetismo y con el fortalecimiento de los sistemas
de educacion para adultos y de habilitacion para el trabajo; el articulo 47 establece que los Estados miembros “daran
importancia primordial, dentro de sus planes de desarrollo, al estimulo de la educacion, la ciencia, la tecnologia y
la cultura orientadas hacia el mejoramiento integral de la persona humana y como fundamento de la democracia, la
justicia social y el progreso”; el articulo 48 incluye entre los objetivos de la cooperacion entre Estados la satisfaccion
de “sus necesidades educacionales”. Mas genéricamente, entre los principios de la Organizacion, se sefiala que “[1]a
educacion de los pueblos debe orientarse hacia la justicia, la libertad y la paz”.

Ver el articulo 45 de la Carta de la OEA que dedica varios incisos a las condiciones que debe reunir un “orden social
justo”. Entre ellos, reconoce al trabajo como un “derecho y un deber social” y establece que su prestacion debe incluir
“un régimen de salarios justos, [que] aseguren la vida, la salud y un nivel econdomico decoroso para el trabajador y su
familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de
trabajar” (inciso b). El inciso c) establece que “[1]os empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen
el derecho de asociarse libremente para la defensa y promocion de sus intereses, incluyendo el derecho de negociacion
colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reconocimiento de la personeria juridica de las asociaciones
y la proteccion de su libertad e independencia, todo de conformidad con la legislacion respectiva”. El inciso d), por
su parte, requiere “[jJustos y eficientes sistemas y procedimientos de consulta y colaboracion entre los sectores de la
produccion, tomando en cuenta la proteccion de los intereses de toda la sociedad”. En forma mas genérica, el articulo
34 g) incluye entre las metas para lograr un desarrollo integral, ““[s]alarios justos, oportunidades de empleo y condicio-
nes de trabajo aceptables para todos”. El articulo 45 g) recalca la importancia de la contribucion de los sindicatos a la
vida de la sociedad y al proceso de desarrollo y el articulo 46 prescribe la necesidad de armonizacion de la legislacion
social de los Estados miembros en el campo laboral y de la seguridad social, “a fin de que los derechos de los trabaja-
dores sean igualmente protegidos”. La Corte IDH emplea este razonamiento para identificar el derecho al trabajo y el
derecho a la estabilidad laboral como derechos protegidos por el articulo 26. Ver Corte IDH. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. EPFRC. 2017, parr. 143.

Aunque no esté expresamente mencionado como derecho, varias de las alusiones —explicitas e implicitas— de la Carta
de la OEA permiten derivar su reconocimiento. El articulo 45 h) incluye, por ejemplo, entre las condiciones nece-
sarias para lograr un orden social justo el “[d]esarrollo de una politica eficiente de seguridad social”. El articulo 46,
ya referido, prescribe la necesidad de armonizar la legislacion social de los Estados miembros, en especial en el area
laboral y de la seguridad social. En forma mas difusa, entre los principios de la Organizacion, el articulo 3 j) incluye
la seguridad social como base de una paz duradera. El articulo 45 b) alude implicitamente al derecho a la seguridad
social: incluye dentro de las condiciones de prestacion del trabajo “un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la
salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o
cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar”. Es claro que la mencion resaltada se refiere a
las instituciones tipicas de la seguridad social, que aseguran el mantenimiento de un ingreso en caso de interrupcion de
la prestacion de trabajo (vejez, incapacidad o invalidez, desempleo, maternidad, etcétera), y se extienden ademas a la
familia del trabajador o la trabajadora. De estas menciones, puede ‘derivarse’ un derecho a la seguridad social. Com-
plementariamente, cabe observar también que entre los propositos y metas mas reiterados en la Carta de la OEA se
encuentra la erradicacion de la pobreza critica y la mejor distribucion de la riqueza y del ingreso. Asi, por ejemplo, el
articulo 2 g) de la Carta incluye entre los propositos de la Organizacion “[e]rradicar la pobreza critica, que constituye
un obstaculo al pleno desarrollo democratico de los pueblos del hemisferio”. El articulo 3 f) sefiala entre sus princi-
pios, que “[1]a eliminacion de la pobreza critica es parte esencial de la promocion y consolidacion de la democracia
representativa y constituye responsabilidad comiin y compartida de los Estados americanos”. El articulo 34 de la Carta
incluye entre los objetivos basicos del desarrollo integral, “la igualdad de oportunidades, la eliminacion de la pobreza
critica y la distribucion equitativa de la riqueza y del ingreso”. El inciso b) de ese mismo articulo especifica como
meta para lograr el desarrollo integral la “[d]istribucion equitativa del ingreso nacional”. De dichas menciones, pude
derivarse la necesidad de una consideracion amplia del derecho a la seguridad social, que incluya no solamente los
regimenes contributivos, sino también los no contributivos (denominados a veces regimenes de asistencia o proteccion
social).

Ver Carta de la OEA, articulo 34 incisos k) y 1), que incluyen entre las metas necesarias para lograr el desarrollo inte-
gral las siguientes: “vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion” (inciso k) y “condiciones urbanas que
hagan posible una vida sana, productiva y digna” (inciso 1).
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alimentacion,'”® el derecho a la salud,''® los derechos culturales,'"”

usuario.'®

y los derechos del consumidor y

Como hemos sefialado antes, la jurisprudencia de los 6rganos del SIDH ha identificado hasta el
momento, como derechos econdmicos, sociales y culturales derivables de las normas de la Carta de
la OEA el derecho a la seguridad social,'” el derecho a la salud,'® y los derechos vinculados con el
trabajo.'?!

Queda una observacion importante por hacer. La identificacion de un derecho por via de inferencia
no agota necesariamente el problema de la determinacion del contenido del derecho. En algunos casos,
los propios objetivos y medidas de politicas ptblicas establecidas por la Carta de la OEA pueden fijar
alguna pauta para la asignacion de contenido al derecho, aunque dificilmente de manera completa.
En la mayoria de los casos, sin embargo, las menciones de la Carta de la OEA apenas alcanzaran para
identificar un derecho por su nombre —asi, por ejemplo, el derecho a la seguridad social, a la vivienda,
o a la salud. Para la determinacion del contenido —es decir, el complejo de obligaciones que nacen a
partir de su reconocimiento— de los derechos identificados por via de inferencia, la base textual ofrecida
indirectamente por la Carta de la OEA es en la mayoria de los casos insuficiente, y sera menester, como
en la operacion de identificacion del derecho, acudir a otras fuentes. Para ello, seran relevantes no solo
otros instrumentos internacionales de derechos econdmicos, sociales y culturales, sino particularmente
la interpretacion que de ellos hayan realizado los 6rganos pertinentes de supervision de aquellos instru-
mentos. Entre los documentos que pueden fungir como guia interpretativa deben senalarse la DADDH,

115 Ver Carta de la OEA, el articulo 34 inciso j), que incluye entre las metas para lograr el desarrollo integral la “[n]utricion
adecuada, particularmente por medio de la aceleracion de los esfuerzos nacionales para incrementar la produccion y
disponibilidad de alimentos™.

116 Ver Carta de la OEA, articulo 34 inciso i), que incluye entre las metas para lograr el desarrollo integral la “[d]efensa
del potencial humano mediante la extension y aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica”.

117 Ver Carta de la OEA, articulo 50, que prescribe que los Estados “aseguraran el goce de los bienes de la cultura a la
totalidad de la poblacion™; articulo 30, que incluye entre los campos abarcados por el desarrollo integral el cultural;
articulo 31, que sefala que entre los campos de la cooperacion interamericana para el desarrollo integral debe com-
prenderse el cultural; articulo 47, que subraya que los Estados miembros “daran importancia primordial, dentro de
sus planes de desarrollo, al estimulo de la educacion, la ciencia, la tecnologia y la cultura orientadas hacia el mejora-
miento integral de la persona humana y como fundamento de la democracia, la justicia social y el progreso”; articulo
48, que dispone que los Estados miembros “se consideraran individual y solidariamente comprometidos a preservar y
enriquecer el patrimonio cultural de los pueblos americanos”, y articulo 52, que establece que los Estados miembros
“acuerdan promover [...] el intercambio cultural como medio eficaz para consolidar la comprension interamericana y
reconocen que los programas de integracion regional deben fortalecerse con una estrecha vinculacion en los campos
de la educacion, la ciencia y la cultura”.

118 Aunque los derechos del consumidor no formen parte del catalogo habitual del derecho internacional de los derechos
humanos, estos derechos tienen estrecha relacion con derechos econdomicos y sociales reconocidos, como el derecho
a un nivel de vida adecuado, el derecho a la salud, el derecho a la alimentacion, el derecho al agua o el derecho a la
vivienda. Dos referencias de la Carta de la OEA resultan relevantes al respecto. En primer lugar, el articulo 34 inciso
f) de la Carta de la OEA sefiala entre las metas basicas para lograr el desarrollo integral, la “[e]stabilidad del nivel de
precios internos en armonia con el desarrollo econdmico sostenido y el logro de la justicia social”. Mas explicito atin
es el articulo 39 inciso b.i), que, entre las metas para lograr la continuidad del desarrollo econdémico y social, incluye
“[m]ejores condiciones para el comercio de productos basicos por medio de convenios internacionales, cuando fueren
adecuados; procedimientos ordenados de comercializacion que eviten la perturbacion de los mercados, y otras medi-
das destinadas a promover la expansion de mercados y a obtener ingresos seguros para los productores, suministros
adecuados y seguros para los consumidores, y precios estables que sean a la vez remunerativos para los productores y
equitativos para los consumidores”.

119 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perii. EPFRC. 2009, parr.
106. CIDH. Informe n.° 38/09, Caso Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social
v otras vs. Perii, Admisibilidad y Fondo, Caso 12.670, 27 de marzo de 2009, parr. 130.

120 CIDH. Informe n.° 25/04, Caso Ana Victoria Villalobos y otros vs. Costa Rica, Admisibilidad, Peticion, Caso 12.361,
11 de marzo de 2004, parrs. 52 'y 70. CIDH. Informe n.° 27/09, Caso Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salva-
dor, Fondo, Caso 12.249, 20 de marzo de 2009, parrs. 77 y 79.

121 CIDH. Informe n.° 100/01, Caso Milton Fajardo y otros vs. Nicaragua, Caso 11.381, 11 de octubre de 2001, parr.
95. CIDH. Informe n.° 121/09, Caso Opario Lemote Morris y otros (Buzos Miskitos) vs. Honduras, Admisibilidad,
Peticion, Caso 1186-04, 12 de noviembre de 2009, parr. 50.
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el Protocolo de San Salvador, el PIDESC, los convenios relevantes de la OIT, y las Observaciones
Generales elaboradas por el Comité DESCONU.!'»

3.2. La aplicacion de las obligaciones genéricas de la CADH al articulo 26

Una pregunta que suscita el articulo 26 de la CADH es si le son aplicables las obligaciones
estatales establecidas en forma genérica en los articulos 1 y 2 de la CADH. Una lectura armonica
de la CADH conduce a una respuesta afirmativa: los articulos 1 y 2 encabezan el Pacto de San José,
sin que existan motivos para distinguir su aplicabilidad al Capitulo II (Derechos Civiles y Politicos)
y al Capitulo III (Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales). El texto del articulo 1 es clarisimo
al respecto: los Estados partes se comprometen a respetar “los derechos y libertades reconocidos en
ella”.'” La propia CADH incluye entre los derechos consagrados a los derechos civiles y politicos y a
los derechos econdmicos, sociales y culturales, y el articulo 26 también se refiere a los “derechos que se
derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la carta
de la OEA”. De igual manera, la Corte IDH ha llegado a la misma conclusion.'?*

Si existiera alguna duda, corresponderia interpretar los articulos 1 y 2 a la luz del principio pro
persona, reflejado en el articulo 29 de la CADH. El inciso d) prohibe interpretar la CADH en el sentido
de “excluir o limitar el efecto que puedan producir la DJADDH] y otros actos internacionales de la
misma naturaleza”. Como hemos visto, la DADDH incluye derechos econémicos, sociales y culturales,
y la Corte IDH prescribe su utilizacion para identificar los derechos humanos incluidos en la Carta de
la OEA, de modo que excluir la aplicacion de los articulos 1y 2 al articulo 26 de la CADH significaria
adoptar una interpretacion que excluya o limite el efecto de la DADDH, frustrando el mandato expreso
del articulo 29 inciso d).

Ahora bien, (cudles son las consecuencias juridicas de la aplicabilidad de los articulos 1 y 2 de la
CADH a los derechos econdmicos, sociales y culturales que surgen de su articulo 26?

Primero, es importante analizar la aplicabilidad de las obligaciones de respetar y garantizar los
derechos econémicos, sociales y culturales que ya hemos identificado. Para entender cabalmente el
alcance de estas obligaciones respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, son particular-
mente relevantes la Observacion General n.° 3 del Comité DESCONU,'* y los denominados Principios
de Limburgo relativos a la aplicabilidad del PIDESC,'* y las Directrices de Maastricht sobre violacio-
nes a los derechos econdmicos, sociales y culturales.'?’ Son igualmente aplicables, las conclusiones de
la Corte IDH que desarrollan las obligaciones de respeto y de garantia establecidas en el articulo 1.1.
de la CADH."*

122 Esta es justamente la labor interpretativa que hace la Corte IDH para determinar el alcance del derecho al trabajo y
a la estabilidad laboral, citando la DADDH, tratados internacionales universales y regionales en materia de derechos
sociales, normas de la OIT y el trabajo del Comit¢é DESCONU. Observacion General n.° 18, op. cit. Ver Corte IDH.
Caso Lagos del Campo vs. Perii. EPFRC. 2017, parrs. 144-145, 147-148.

123 Cfr: Abramovich, V. “Los derechos econémicos, sociales y culturales en la denuncia ante la Comision Interamericana
de Derechos humanos”, en Presente y Futuro de los Derechos Humanos: Ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez.
IIDH, San José, 1998, pp. 159, 165 y 167. Melish, T. “Protecting Economic, Social and Cultural Rights”, op. cit., p.
345.

124 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peri. EPFRC. 2009, parr.
100.

125 Comité DESCONU. Observacion General n.° 3, op. cit.

126 Principios de Limburgo relativos a la aplicabilidad del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales, adoptados como resultado de una reunion de expertos realizada en Maastricht, del 2 al 6 de junio de 1986, y
adoptados por la ONU. UN Doc E/CN.4/1987/17.

127 Directrices de Maastricht sobre violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales, adoptados como resulta-
do de una reunion de expertos realizada en Maastricht entre el 22 y 26 de enero de 1997.

128 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. F. 1988, parr. 165. Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis
Corrales vs. Honduras. F. 1989, parr. 161. Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. EP. 1994,
parrs. 55-56. Corte IDH. Caso Bdamaca Velasquez vs. Guatemala. F. 2000, parr. 210. Corte IDH. Caso Juan Hum-
berto Sanchez vs. Honduras. EPFRC. 2003, parr. 142. Como mencionamos, la Corte IDH sefiala esto al pasar las
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Segundo, es importante analizar la aplicabilidad del principio de no discriminacion a esos de-
rechos.!'® Para mayor claridad sobre la aplicacion del principio de no discriminacion a los derechos
econdmicos, sociales y culturales es importante revisar de la Observacion General n.° 20 del Comité
DESCONU. ' También resultan aplicables todas las conclusiones de la Corte IDH relativas al alcance
de la prohibicion de discriminacion contenida en el articulo 1.1. de la CADH.'!

Tercero, es importante analizar la obligacion de los Estados de adoptar medidas legislativas y de
otro caracter, necesarias para hacer efectivos los derechos econdmicos, sociales y culturales que surgen
del articulo 26, si estos no estuvieran ya garantizados por disposiciones legislativas y de otro caracter.
Esto significa que la omision de adoptar medidas que garanticen los derechos econémicos, sociales y
culturales supone, de por si, una violacion a la CADH aunque, como veremos, esta obligacion debe
modularse a tenor del contenido del articulo 26, que constituye respecto del articulo 2 un caso de lex
specialis. Retornaremos a este punto al analizar el alcance de las obligaciones establecidas directamente
por el articulo 26 en el siguiente apartado. En todo caso, es importante subrayar desde ya la necesidad
de leer esa obligacion en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales a la luz de la Ob-
servacion General n.°3 del Comité DESCONU, de los Principios de Limburgo y las Directrices de
Maastricht. De igual modo, es aplicable, al articulo 26, la jurisprudencia de la Corte IDH referida al
contenido de la obligacion establecida por el articulo 2 de la CADH.'*?

En el mismo sentido, también resultan aplicables, a los derechos reconocidos por el articulo 26, las
obligaciones derivadas de las normas contenidas en los Capitulos IV y V de la CADH, que contienen,
respectivamente, normas sobre suspension de garantias, interpretacion y aplicacion de las disposiciones
del tratado, y sobre la correlacion entre deberes y derechos.

3.3. El alcance de las obligaciones establecidas en el articulo 26 de la CADH

La cuestion del contenido de las obligaciones impuestas por el articulo 26 en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales es relativamente mas sencilla. Esto se debe a la fuente de la propia
disposicion, evidentemente, el articulo 2.1. del PIDESC. Basta transcribir esta tltima norma para ad-
vertir las notorias similitudes de estructura y lenguaje:

Cada uno de los Estados Partes en el [...] Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente eco-
noémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresi-
vamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos [...] reconocidos.

obligaciones de proteccion del Estado en materia de derecho al trabajo, sin embargo el analisis que realiza no es
completo. Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perii. EPFRC. 2017, parr. 147.

129 El articulo 1.1. de la CADH sefiala lo siguiente: “[1]os Estados Partes [...] se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio [...] sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

130 Comité DESCONU. Observacion General n.° 20. La no discriminacion y los derechos economicos, sociales y cultu-
rales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/20,
2 de julio de 2009.

131 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica rela-
cionada con la naturalizacion. 1984, parr. 53 (sobre el art. 1.1.), parr. 54 (sobre el art. 24), parrs. 53-60 (sobre la no
discriminacion). Corte IDH. Opinion Consultiva OC-17/02. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. 2002,
parrs. 43-55. Corte IDH. Opinion Consultiva OC-18/03. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumen-
tados. 2003, parrs. 82-110.

132 Ver, por ejemplo, Corte IDH. Opinién Consultiva OC-14/94. Responsabilidad internacional por expedicion y aplica-
cion de leyes violatorias de la Convencion. 1994, parr. 36. Corte IDH. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. F. 1997, parr.
97. Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. RC. 1998, parr. 68. Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros
vs. Perii. FRC. 1999, parr. 207. Corte IDH. Caso Durand y Ugarte vs. Peri. F. 2000, parrs. 136-137. Corte IDH. Caso
Cantoral Benavides vs. Perii. F. 2000, parrs. 176 y 178. Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros) vs. Chile. FRC. 2001, parrs. 85y 87.
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Si se le incluye a esta disposicion la expresion del articulo 26 de 1a CADH “que se derivan de las
normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires” —cuyo alcance ya
hemos analizado—, el resto es casi idéntico. La inica diferencia importante es que mientras el PIDESC
se refiere al “maximo de los recursos de que disponga”, el articulo 26 de la CADH solo dice “en la
medida de los recursos disponibles”.

Dada la sustantiva coincidencia entre ambas normas, es importante reiterar que, para analizar el
contenido de las obligaciones establecidas por el articulo 2.1. del PIDESC y, por ende, para desentra-
fiar el contenido de las obligaciones impuestas a los Estados partes por el articulo 26 de la CADH, es
menester remitirse a la Observacion General n.° 3 del Comité DESCONU, referida a la indole de las
obligaciones de los Estados partes del Pacto, en el que se analizan detalladamente cada uno de los com-
ponentes de la formula del articulo 2.1."33 Asimismo, son relevantes los ya mencionados Principios de
Limburgo y las Directrices de Maastricht.

Cabe aqui resaltar una particularidad de la CADH: dado que la fuente del articulo 26 es el articulo
2.1. del PIDESC, que en ese Pacto —solo dedicado a derechos econémicos, sociales y culturales— funge
como clausula general, es inevitable cierta redundancia con el articulo 2 de la CADH, en la medida
en que este funge, en la sistematica del tratado interamericano, también como clausula general. Esta
redundancia se verifica en dos partes del articulo 26:'3* en la obligacion de adoptar medidas, que dicho
articulo denomina “adoptar providencias”, y en la especificacion de que las medidas deben ser “apro-
piadas”, e incluyen las medidas legislativas u otras. La redaccion de ambas disposiciones apenas difie-
re: el articulo 2 dispone que los Estados partes se “comprometen a adoptar [...] las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”, mientras
que el articulo 26 establece que los Estados partes “se comprometen a adoptar providencias [...] para
lograr [...] la plena efectividad de los derechos [...] por via legislativa u otros medios apropiados”.
Este seflalamiento es importante, ya que hace plenamente aplicable, al menos en estos segmentos, la
interpretacion elaborada por la Corte IDH acerca del articulo 2 de la CADH.

Mas alla de los segmentos redundantes, es importante analizar los elementos suplementarios que
incluye el articulo 26. Como adelantamos, al analizar la aplicabilidad del articulo 2 de la CADH a los
derechos que surgen del articulo 26, la norma completa de este Giltimo puede entenderse como un
caso de lex specialis con respecto a la clausula general del articulo 2: la obligacion de adoptar me-
didas apropiadas, incluso legislativas, para lograr la plena efectividad de los derechos, es modalizada
por los componentes especificos del articulo 26 cuando se trata de los derechos econdémicos, sociales y
culturales que se derivan de la Carta de la OEA.

En todo caso, para colocar en contexto la obligacion de adoptar medidas apropiadas, incluso legis-
lativas, para el caso de los derechos econdmicos, sociales y culturales, vale referirse al desarrollo hecho
al respecto por el Comité DESCONU en su Observacion General n.° 3:!%

La otra consiste en el compromiso contraido en virtud del parrafo 1 del articulo 2 en el sentido
de “adoptar medidas”, compromiso que en si mismo no queda condicionado ni limitado por
ninguna otra consideracion. El significado cabal de la oracion puede medirse también obser-
vando algunas de las versiones dadas en los diferentes idiomas. En inglés el compromiso es “to

133 Comit¢ DESCONU. Observacion General n.° 3, op. cit. Ver, en general, Sepulveda, M. The Nature of the Obligations
under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Intersentia, Amberes, 2003, pp. 354-358.

134 Usamos el término en estricto sentido logico, es decir, en el sentido de repeticion de la informacion establecida, conte-
nida en otra proposicion del mismo cuerpo normativo. Ver, por ejemplo, Ross, A. Sobre el derecho y la justicia. 5* ed.
EUDEBA, Buenos Aires, 1994, p. 128. Con ello no pretendemos afirmar que la redaccion del articulo. 26 sea, en este
punto, desafortunada o inconveniente.

135 Para un analisis detallado de estas obligaciones, ver Sepulveda, M., op. cit., pp. 311-378. Melish, T. “Protecting Eco-
nomic, Social and Cultural Rights”, op. cit., pp. 155-190. Abramovich, V. y Courtis, C. Los derechos sociales como
derechos exigibles. 2* ed. Trotta, Madrid, 2004, capitulo II.
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take steps”, en francés es “s’engage a agir” (“actuar”) y en espafiol es “adoptar medidas”. Asi
pues, si bien la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera paula-
tina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razona-
blemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados. Tales medidas
deben ser deliberadas, concretas y orientadas 1o mas claramente posible hacia la satisfaccion
de las obligaciones reconocidas en el Pacto.!3

Los parrafos 3 al 7 de la Observacion General n.° 3 desarrollan la nocion de “medio apropiado”, y la
inclusion dentro de esos medios de medidas legislativas. Los puntos mas relevantes son los siguientes:

- lapreferencia por las medidas legislativas (“en numerosos casos las medidas legislativas son muy
deseables y en algunos pueden ser incluso indispensables”, parr. 3).

- el hecho de que la adopcion de medidas legislativas no agota el contenido de la obligaciones del
Pacto (parr. 4).

- la necesidad de que los Estados justifiquen por qué consideran que las medidas adoptadas son
apropiadas (parr. 4).

- lainclusion, dentro de las medidas apropiadas para hacer plenamente efectivos los derechos del
Pacto, la provision de recursos judiciales para los derechos que se consideren justiciables (parrs. 5
y 6).

- lainclusion, entre las “medidas apropiadas”, las medidas de “caracter administrativo, financiero,
educacional y social” (parr. 7) y la provision de recursos judiciales (parr. 5).'%

Veamos ahora los componentes del articulo 26 de la CADH (y del art. 2.1. del PIDESC) que mo-
dalizan la obligacion de adoptar medidas apropiadas. Se trata de tres condicionantes, que analizaremos
a continuacion:

- laprogresividad de la plena efectividad de los derechos,

- lalimitacién de las medidas a adoptar a los recursos disponibles,

- la obligacién de acudir a la asistencia y cooperacion internacional, especialmente econémica y
técnica.

3.3.1. Principio de progresividad

Aunque a primera vista la nocion de progresividad parezca otorgar a los Estados partes un margen
de apreciacion amplio, no ha sido este el sentido que le ha asignado el Comit¢é DESCONU al término.
Ciertamente, la nocion de progresividad esta ligada a la idea de gradualidad, pues tanto el articulo 26
de la CADH como el 2.1. del PIDESC reconocen que la plena efectividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales no pueden lograrse inmediatamente, sino que requiere la toma de medidas paulati-
nas, en algunos casos escalonadas temporalmente, y la administracion de recursos escasos, que implica
la necesidad de optar entre objetivos.

Sin embargo, el Comité DESCONU ha interpretado el alcance de esta obligacion en dos sentidos.
En primer término, el condicionamiento de la progresividad no se aplica a todas las obligaciones que
surgen del PIDESC. Esto significa que existen algunas obligaciones de cumplimiento inmediato, no
beneficiadas por la deferencia temporal que ofrece la idea de progresividad.'® Estas obligaciones de
cumplimiento inmediato son la obligacion de adoptar medidas, la prohibicion de discriminacion, y
el aseguramiento de niveles esenciales de cada uno de los derechos del Pacto.’®® Entre las medidas a
adoptar inmediatamente se encuentran la adecuacion del marco legal a las disposiciones del Pacto, el
relevamiento de informacion, la vigilancia efectiva y la formulacion de un plan, y la provision de recur-
sos efectivos, incluidos los judiciales. Sobre el aseguramiento de niveles esenciales de cada derecho,

136 Comit¢ DESCONU. Observacion General n.° 3, op. cit., parr. 2.

137 En este sentido, ver Principios de Limburgo, op. cit., principios 16-20. Directrices de Maastricht, op. cit., directriz 8.

138  Ver Principios de Limburgo, op. cit., principios 8 y 22. Directrices de Maastricht, op. cit., directriz 8.

139  Ver Principios de Limburgo, op. cit., principios 22, 25, y 35-45. Directrices de Maastricht, op. cit., directrices 9, 10,
11,12y 15.
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baste decir que el Comité DESCONU ha articulado una definicion de esos niveles esenciales en las
Observaciones Generales referidas a los derechos a la vivienda, alimentacion, educacion, salud, agua,
trabajo y seguridad social.

El Comité DESCONU también ha abordado directamente la tarea de dar contenido a la nocion de
progresividad. Veamos qué dice al respecto:

9. La principal obligacion en lo que atafie a resultados que se refleja en el parrafo 1 del ar-
ticulo 2 es la de adoptar medidas “para lograr progresivamente [...] la plena efectividad de los
derechos reconocidos [en el Pacto]”. La expresion “progresiva efectividad” se usa con frecuen-
cia para describir la intencion de esta frase. El concepto de progresiva efectividad constituye
un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econdmicos,
sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. [...] Sin
embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresiva-
mente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que
priva a la obligacion de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo
de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica
para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razon
de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados partes con respecto
a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de
proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Ademas,
todas las medidas de caracter deliberadamente regresivo en este aspecto requeriran la con-
sideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de
los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo
de los recursos de que se disponga.

Es decir, la nocion de progresividad implica la obligacion de avanzar lo mas expedita y eficazmen-
te posible hacia la plena efectividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales,'* y la prohibi-
cion de adoptar medidas regresivas (la llamada prohibicion de regresividad). En cuanto a la obligacion
de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los derechos, Hoyos
sefiala que, sentada como parametro, puede dar al menos lugar a cuatro situaciones:'*! 1. la de regresion,
2. la de estancamiento, 3. la de progreso insuficiente, 4. la de progreso suficiente.

Solo la situacién de progreso suficiente supondria un comportamiento conforme con el PIDESC.
Sin embargo, dadas las dificultades de medicion en sede judicial del progreso de todas las dimensiones
de derechos que plantean facetas complejas (como los econdmicos, sociales y culturales), a efectos de
su justiciabilidad, ha resultado mas util el desarrollo de la prohibicion de regresividad, entendida como
la prohibicion de adoptar medidas deliberadas que supongan el empeoramiento del nivel de goce de un
derecho.'*?

La ventaja de la prohibicion de regresividad desde el punto de vista del control judicial consiste en
que evaluar la reduccion del contenido normativo de un derecho producido por una medida, resulta mas
sencillo que evaluar sus consecuencias empiricas. Como hemos sefialado, tanto la Corte IDH como la
CIDH han aceptado la justiciabilidad de la prohibicion de regresividad.'*

140 En el mismo sentido, ver Principios de Limburgo, op. cit., principio 21: “[1]a obligacion de alcanzar el logro progresi-
vo de la completa aplicacion de los derechos exige que los Estados partes actian tan rapidamente como les sea posible
en esa direccion. Bajo ningin motivo esto se debera interpretar como un derecho de los Estados de diferir indefinida-
mente los esfuerzos desplegados para la completa realizacion de los derechos”.

141 Hoyos, C. El derecho humano a la alimentacion adecuada: estudio comparativo Canada-México. Université de Qué-
bec, Quebec, 2002, pp. 124 y ss.

142 Cfr. Principios de Maastricht, op. cit., principios 14 a) y e). Al respecto, ver las contribuciones reunidas en: Courtis,
C. (comp.) Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. Editores del Puerto-
CEDAL-CELS, Buenos Aires, 2006.

143 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perii. EPFRC. 2009, parr.
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Tal prohibicion, sin embargo, no es absoluta, y si bien las medidas deliberadamente regresivas
constituyen una violacion prima facie de la CADH, corresponde al Estado demostrar que son justifi-
cables. Entre los factores que podrian justificar un retroceso con respecto a determinados titulares de
derechos se encuentra la proteccion de los derechos de los grupos mas desaventajados.'*

En su demanda ante la Corte IDH en el caso “Cinco Pensionistas”, la CIDH invocé el parametro
establecido en el articulo 5 del Protocolo de San Salvador, de acuerdo con el cual la justificacion de
limitaciones o restricciones a los derechos incluidos en ese instrumento requiere demostrar “que hayan
sido promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad democratica,
y que no contradigan el propdsito y razén de tales derechos”. De acuerdo con la interpretacion de la
misma CIDH, expresada en su Informe de Fondo en el caso Asociacion Nacional de Ex Servidores del
Instituto Peruano de Seguridad Social, 1a limitacion podria justificarse si tiene el propdsito de proteger
a los grupos sociales que estan en peor situacion: es decir, tal limitacién no contradiria el propdsito y
razdn de tales derechos.'® En su Informe de Fondo en el caso Miranda Cortez, la CIDH evoca obiter
dicta la formulacion del Comité DESCONU acerca de la carga de justificacion del Estado:

si se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte demostrar que
se han aplicado tras el examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles, y que el
Estado también tiene la carga de probar que esas medidas estan debidamente justificadas por
referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacion con la plena utili-
zacion de los recursos maximos disponibles del Estado Parte.'*

3.3.2. El principio de limitacion de las medidas a adoptar a los recursos
disponibles

Este condicionante supone, como sefialamos antes, alguna diferencia de redaccion entre los dos
instrumentos internacionales. Mientras que en el PIDESC se habla de la obligacion del Estado de adop-
tar medidas “hasta el maximo de los recursos de que disponga”, el articulo 26 de la CADH se refiere a
la obligacion de adoptar providencias “en la medida de los recursos disponibles”. ;Significa esta diver-
gencia en la redaccion alguna diferencia sustancial entre las dos disposiciones? La respuesta debe ser,
nos parece, negativa. La “medida de los recursos disponibles” es justamente el “maximo de los recursos
de que disponga”, no menos. Si fuese menos que el maximo, se trataria de la medida en que el Estado
quisiera, discrecionalmente, dentro de los recursos disponibles. No parece ser esa la intencion de la
norma: la utilizacion de recursos para fines no prioritarios parece incompatible con el logro progresivo
de la plena efectividad de los derechos que surgen del articulo 26 de la CADH.

Sentada la equivalencia de las dos expresiones, veamos qué ha dicho el Comité DESCONU sobre
la cuestion.'*” En el parrafo 10 de la Observacion General n.° 3, el Comité sefiala, en caso de incumpli-
miento de las obligaciones minimas esenciales correspondientes a cada uno de los derechos del Pacto,
para probar que ello se debe a la falta de recursos, el Estado debe demostrar que ha realizado todo
esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su disposicion. En cuanto a la falta de recursos, en
el parrafo 12, el Comité DESCONU agrega lo siguiente:

De manera analoga, el Comité subraya el hecho de que, aun en tiempos de limitaciones graves
de recursos, causadas sea por el proceso de ajuste, de recesion econdmica o por otros factores,

103. CIDH. Informe n.° 27/09, Caso Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador, Fondo, Caso 12.249, 20 de
marzo de 2009, parrs. 105-106. CIDH. Informe n.° 38/09, Caso Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto
Peruano de Seguridad Social y otras vs. Perii, Admisibilidad y Fondo, Caso 12.670, 27 de marzo de 2009, parr. 139.

144 CIDH. Informe n.° 38/09, Caso Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y
otras vs. Peru, Admisibilidad y Fondo, Caso 12.670, 27 de marzo de 2009, parrs. 143 y 144.

145 Ibidem, parrs. 142 y 146.

146 CIDH. Informe n.° 27/09, Caso Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador, Fondo, Caso 12.249, 20 de marzo
de 2009, parr. 105. De todos modos, la CIDH no considera aplicable dicho estandar a los hechos del caso. La CIDH
cita la formula del Comité DESCONU originalmente incluida en la Observacion General n.° 3 , op. cit., parr. 9.

147 Asimismo, ver Principios de Limburgo, op. cit., principios 25-34. Directrices de Maastricht, op. cit., directrices 10y 13.
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se puede y se debe en realidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la
adopcion de programas de relativo bajo costo [...].

Se trata, claro esta, de uno de los principios liminares del derecho social, que prescribe la preferen-
cia por los grupos que no pueden satisfacer por si sus necesidades basicas, y por los que se encuentren
en peor situacion.'*®

El Comité DESCONU sefiala también en el parrafo 13 de la Observacion General n.° 3, que la
frase “hasta el maximo de los recursos de que disponga” tenia la intencion, seglin los redactores del
PIDESC, de referirse tanto a los recursos existentes dentro de un Estado, “como a los que pone a su
disposicion la comunidad internacional mediante la cooperacion y la asistencia internacionales”.

El Comité DESCONU produjo ademas una declaracion denominada evaluacion de la obligacion
de adoptar medidas “hasta el maximo de los recursos disponibles, de conformidad con un Protocolo
Facultativo del Pacto”," en la que se refiere especificamente al tipo de criterio que adoptaria para con-
siderar comunicaciones o peticiones en las que se debatiere la cuestion de los recursos disponibles en
relacion con la obligacion de adoptar medidas una vez que el Protocolo Facultativo al PIDESC entrara
en vigor.'*

Ademas de reafirmar algunos conceptos ya desarrollados en la Observacion General n.° 3, el Co-
mité DESCONU agreg6 que:

[...] cuando 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, legis-
lativas 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) hasta qué punto las medidas adoptadas fueron deliberadas, concretas y orientadas al disfrute
de los derechos econdmicos, sociales y culturales;

b) si el Estado Parte ejercio sus facultades discrecionales de manera no discriminatoria y no
arbitraria;

¢) si la decision del Estado Parte de no asignar recursos disponibles se ajustd a las normas
internacionales de derechos humanos;

d) en caso de que existan varias opciones en materia de normas, si el Estado Parte se inclind
por la opcion que menos limitaba los derechos reconocidos en el Pacto;

e) el marco cronologico en que se adoptaron las medidas; y

f) si las medidas se adoptaron teniendo en cuenta la precaria situacion de las personas y los
grupos desfavorecidos y marginados, si las medidas fueron no discriminatorias y si se dio
prioridad a las situaciones graves o de riesgo."!

Si el Estado alega limitaciones de recursos para explicar la adopcion de medidas regresivas, el Co-
mité DESCONU sefial6 los siguientes criterios de evaluacion, aclarando que el andlisis correspondera
al contexto de cada Estado:

a) el nivel de desarrollo del pais;

148 Ver Principios de Limburgo, op. cit., principios 14 y 28. Directrices de Maastricht, op. cit., directrices 14 d) y g), 20 y 21.

149 Ver Comité DESCONU. Declaracion sobre la evaluacion de la obligacion de adoptar medidas “hasta el mdaximo de
los recursos disponibles de conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto”, E/C.12/2007/1, 10 de mayo de
2007. La Corte IDH invoca esta declaracion en el caso Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubi-
lados de la Contraloria”) vs. Perii. EPFRC. 2009, parr. 108, nota al pie 88.

150 Este instrumento entrd en vigor el 5 de mayo de 2013, y esta depositado con el Secretario General de la ONU con el
numero de registro: C.N.869.2009. TREATIES-34. Para mayor informacion consultar el siguiente link: https:/treaties.
un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg no=IV-3-a&chapter=4&clang= en (Fecha de tltimo acceso:
2017/11/25).

151 Comité DESCONU. Declaracion sobre la evaluacion de la obligacion de adoptar medidas “hasta el maximo de los
recursos disponibles de conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto”, op. cit., parr. 8.
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b) la gravedad de la violacion alegada, y particularmente si la situacion concierne el goce del
contenido minimo esencial del Pacto;

c) la situacion economica actual del pais, en particular el hecho de que el pais experimente un
periodo de recesion econdmica;

d) la existencia de otras exigencias graves que comprometan el empleo de los recursos limitados
del Estado parte: por ejemplo, las que se deriven de un desastre natural o un conflicto armado
internacional recientes;

e) si el Estado parte ha buscado identificar opciones de bajo costo; y

f) si el Estado parte ha buscado cooperacion y asistencia o ha rechazado ofertas de recursos de
la comunidad internacional destinadas a la implementacion de las disposiciones del Pacto sin
razon suficiente.'s?

3.3.3. Obligacion de acudir a la asistencia y cooperacion internacional

El Comité DESCONU considera que acudir a la asistencia y cooperacion internacional es una
obligacion de los Estados. Ademas de dedicar los parrafos 13 y 14 de la Observacion General n.° 3
a la cuestion, el Comité DESCONU produjo la Observacion General n.° 2, dedicada exclusivamente a
la cuestion de las medidas internacionales de asistencia técnica. Tanto en la Observacion General n.° 3,
como en las observaciones dedicadas a desarrollar puntualmente derechos del PIDESC, el Comité
DESCONU sostiene que recae sobre el Estado, en caso de falta de recursos, la demostracion de que
hizo esfuerzos para acudir a la cooperacion internacional y que, aiin asi, no logrd obtener los recursos
necesarios.'*?

152 Comit¢ DESCONU. Declaracion sobre la evaluacion de la obligacion de adoptar medidas “hasta el maximo de los
recursos disponibles de conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto”, op. cit., parr. 10.
153 Asimismo, ver Principios de Limburgo, op. cit., principios 29-34.
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