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Il. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES
Y AMBIENTALES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

1. La Proteccion de los DESCA en el Sistema
Interamericano: el articulo 26 de la Convencion
Americana y el Protocolo de San Salvador

A. Una visidn general del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

a estructura de la Convencidon Americana, que fue aproba

da en 1969, s6lo en su articulo 26 (Desarrollo Progresivo)

contiene una norma que hace alusién a los DESCA al dis-
poner que:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacién inter-
nacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educa-
cién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por
via legislativa u otros medios apropiados.**®

Si bien en 1988 se aprobd el Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, o “Protocolo de San Salvador”, y pese a conte-

159 Convencién Americana sobre Derechos Humanos articulo 26 (22 de noviem-
bre de 1969).
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ner un catdlogo mucho mas amplio y detallado de derechos
sociales;*® el Protocolo dispone en su articulo 19.6* que sélo
los derechos relacionados con la asociacién sindical (articulo
8.1.a) y el derecho a la educacién (articulo 13), pueden ser
exigidos de manera directa ante los érganos del Sistema Intera-
mericano, excluyendo a los demas derechos.*®?

En el Sistema Interamericano, la justiciabilidad directa de los
DESCA sobre derechos no contemplados en el articulo 19.6
aln no se ha materializado, dado que la jurisprudencia intera-
mericana ha optado por desarrollar el contenido de los derechos
sociales a través de los derechos civiles y politicos contempla-
dos en la Convencién Americana (tematica que se desarrollara
en los apartados posteriores), como ha sucedido también en

el Sistema Europeo;*®® es decir, mediante la via de la conexi-

160 | s derechos que contiene el Protocolo de San Salvador que no son exigibles
via articulo 19.6 son: Derecho al Trabajo (articulo 6), Derecho a las Condiciones
Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo (articulo 7), Derechos Sindicales (ar-
ticulo 8), Derecho a la Seguridad Social (articulo 9), Derecho a la Salud (articulo 10),
Derecho a un Medio Ambiente Sano (articulo 11), Derecho a la Alimentacion (articulo
12), Derecho a los Beneficios de la Cultura (articulo 14). Resulta de especial interés
para el autor la ausencia del Derecho a la Vivienda en este instrumento internacional,
pues, por ejemplo, éste si se encuentra plasmado en la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos en el articulo 34 k). En el mismo tenor, el derecho a la vivienda
adecuada también se encuentra protegido por el articulo 11 del PIDESC.

161 Al respecto el articulo 19 establece que: ... 6. En el caso de que los derechos
establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen violados por
una accion imputable directamente a un Estado Parte del presente Protocolo, tal
situacion podria dar lugar, mediante la participacion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a la aplicacién del sistema de peticiones individuales regulado por los
articulos 44 a 51y 61 a 69 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

162 pyede verse una cronologia de la adopcién de este instrumento en: Labar-
dini, Rodrigo, “El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Protocolo
de San Salvador”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, nim. 22, 1998,
pp. 189-276, y Pinto, Modnica, “Cumplimiento y exigibilidad de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales en el marco del Sistema Interamericano. Avances y
desafios actuales”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, nium. 56, julio-diciembre 2012, p. 160.

163 Como puede apreciarse, los sistemas europeo e interamericano “han mos-
trado una clara preferencia por anclar los nuevos derechos sociales en tradiciona-
les derechos civiles como el derecho a la vida, la igualdad y no discriminacion, la
propiedad, la libertad de asociacion y la tutela judicial”. Véase Santolaya Machetti,
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dad basada, a nuestro entender, en una errébnea concepcion del
principio de interdependencia e indivisibilidad.

En lo concerniente a la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante “la Comisién Interamericana”), a
partir de la entrada en vigor del Protocolo de San Salvador, en
varias oportunidades ha aplicado el articulo 26 de la Conven-
cion Americana. La Comisién ha desarrollado diversos temas
como el derecho a una vivienda,*®* el derecho a la educacion,*®®
el derecho a la salud,*®® los derechos laborales y a la seguridad

Pablo y Diaz Ricci, Sergio M., “Los derechos econémicos, sociales y culturales y la
proteccion de grupos vulnerables”, en Garcia Roca, Javier et al. (edits.), El didlogo
entre los sistemas europeo y americano de derechos humanos, Madrid, Civitas,
2012, pp. 312y 313.

164 CIDH, Caso Ivanildo Amaro da Silva y otros vs. Brasil, Informe No. 38/10:
en este caso si bien se declard inadmisible, se alegd el derecho a una vivienda
adecuada, no obstante no se ofrecieron suficientes elementos para demostrar una
afectacion al derecho a la vivienda; CIDH, Informe Anual de la CIDH 2001, Medidas
cautelares acordadas o extendidas por la Comision durante el 2001 (Paraguay),
parr. 53: en la emisién de estas medidas cautelares se orden6 al Estado paraguayo
“suspendiera la ejecucién de cualquier orden judicial o administrativa que implique
el desalojo y/o levantamiento de las viviendas de la comunidad Yakye Axa y de sus
miembros y que se abstenga de realizar cualquier otro acto o actuacién que afecte
su derecho a la propiedad y la circulacién y residencia; CIDH, Informe Anual de la
CIDH 2001, Medidas cautelares acordadas o extendidas por la Comision durante
el 2001 (Colombia), parr. 16: la Comision Interamericana le solicité al gobierno
colombiano que adoptara las medidas necesarias para garantizar el albergue ade-
cuado y condiciones necesarias de subsistencia de 63 nifas y nifos y 50 adultos
identificados e informar sobre las acciones adoptadas a fin de esclarecer abusos de
autoridad que pudieran haberse efectuado en contra de los beneficiarios.

65 CIDH, Informe Anual de la CIDH 1999, Medidas Cautelares acordadas o
extendidas por la Comision durante el ano 1999 (Republica Dominicana), parr. 52:
La Comision también ha intercedido con medidas interinas para proteger el derecho
a la educacion de ser violado arbitrariamente; en este caso la Comisién respondid
ante la expulsion arbitraria de una nina de la escuela primaria requiriendo que el
Estado adoptara las medidas necesarias a fin de que la nifa “no fuera privada del
derecho a asistir a clases y recibir la educacion que se brinda a los demas nifos de
nacionalidad dominicana”.

166 CIDH, Caso de la Comunidad Yanonami vs. Brasil, Caso No. 7615, Resolucién
No. 12/85: la peticién fue presentada por la invasion de extranjeros y exploracion mi-
nera en territorio indigena, se argumentaron violaciones a los derechos a la salubri-
dad y a la seguridad de las comunidades indigenas; Caso Jorge Odir Miranda Cortez
vs. El Salvador, Caso No. 12.2249, Informe de Admisibilidad No. 29/01: La peticion
fue presentada por la ausencia de entrega de medicamentos de VIH. La Comisién
considerd que el articulo 26 de la CADH prevé el derecho a la salud; CIDH, Caso
Luis Rolando Cuscul vs. Guatemala, Caso No. 642/03: en este caso la Comision
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social.*®’ el derecho a la sindicalizacion'®® y los derechos am-

bientales.®®

Interamericana considerdé que la falta de entrega de medicamentos contra el VIH
constituia una violacion al derecho a la vida y a la integridad personal.

167 CIDH, Caso Amilcar Menéndez, Juan Manuel Caride y otros vs. Argentina,
Caso No. 11.67. Informe No. 03/01: el caso estaba relacionado con las situaciones
de los jubilados a los que se les retrasaba y dificultaba el reajuste de su pension;
CIDH, Caso Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Guatemala, Caso No. 11.625,
Informe de Fondo No. 4/01: en este caso la Comision Interamericana considerd
que la legislacién guatemalteca no permitia a la peticionaria el derecho equitati-
vo a buscar trabajo, lo que se traducia en una falta de igualdad relacionado con
el derecho al trabajo; CIDH, Caso de la Asociacion Nacional de Ex Servidores de
Instituto Peruano de Seguridad Social y Otras vs. Perd, Informe de Admisibilidad y
Fondo 38/09, Caso No. 12.670: en este caso la Comisién Interamericana analizd
el cambio, a través de una reforma constitucional y legal, en la manera en que las
presuntas victimas venian ejerciendo su derecho a la pensiéon de jubilacion. No se
declaré la violacion a ningln derecho; CIDH, Informe de Inadmisibilidad, Caso Con-
tribucion a la Seguridad Social de Funcionarios Publicos Jubilados y Pensionistas-
MOSAP y otros vs. Brasil, Caso No. 132/09: en este caso la Comision declaro inad-
misible la peticion porque considerd que una regresion frente al goce de la pension
era proporcionada de acuerdo con la reforma constitucional que disponia que los
funcionarios publicos jubilados y pensionados quienes estaban exentos de pago de
impuestos, fueran ahora obligados a pagarlos, al igual que todos los funcionarios
publicos en activo; CIDH, Caso Opario Lemone Morris y Otros (Buzos Miskitos) vs.
Honduras, Informe 121/09: en este caso se alegaba la precaria situaciéon de protec-
cién en seguridad social, en este sentido la Comision Interamericana consideré que
las condiciones laborales de los buzos miskitos no reunirian, siquiera, las minimas
condiciones para asegurar su vida e integridad personal; CIDH, Caso Jesus Manuel
Naranjo Cardenas y otros (Jubilados de la Empresa Venezolana de Aviacion - AVIA-
SA) vs. Venezuela, Informe No. 70/04: en este caso la Comision Interamericana
declaré la admisibilidad sobre el derecho a la seguridad social, indicando que el
incumplimiento de fallos judiciales dictados en el orden interno en el que se tute-
laba el derecho a la seguridad social, del cual las presuntas victimas afirmaban su
titularidad, podrian caracterizar una violacion al articulo 26 de la Convencion.

168 CIDH, Caso Milton Garcia Fajardo y Otros vs. Nicaragua, Informe No. 100/01,
Caso No. 11.381: este caso se relaciona con el despido arbitrario posterior al de-
sarrollo de una huelga, la Comisién Interamericana considerd que los derechos
econdémicos de los trabajadores aduaneros entran en el marco de la proteccion de
los DESC tutelados por la Convencion Americana en su articulo 26 y que en dicho
caso el Estado nicaragliense, en vez de tomar medidas de desarrollo progresivo en
beneficio de los trabajadores aduaneros, buscd reducir sus derechos, ocasionando-
les perjuicios graves a sus derechos econdémicos y sociales.

169 CIDH, Caso de la Comunidad de San Mateo Huanchor y sus miembros vs.
Pery: el caso versaba sobre los efectos que sufrian los miembros de la comunidad,
ocasionados por la contaminacién ambiental originada por la permanencia de una
cancha de relaves de residuos toxicos; CIDH, Caso de las Comunidades Indigenas
del Distrito de Toledo vs. Belice: el caso estaba relacionado con la afectacion a las
tierras ocupadas por dichas comunidades por el otorgamiento de concesiones ma-
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En el 2005, la Asamblea General de la OEA aprobd las Nor-
mas para Elaboracién de Informes Periddicos Previstos en el
Articulo 19 del Protocolo de San Salvador'™® y encomend6 al
Consejo Permanente de la OEA que propusiera una posible com-
posicion y funcionamiento de un Grupo de Trabajo.*"* Este grupo
de trabajo ha elaborado dos documentos sobre los indicado-
res de progreso de los derechos contemplados en el Protocolo,
los cuales fueron aprobados en 2012 y 2014.* Los objetivos
principales de los indicadores que se desarrollan buscan contri-
buir a que los Estados Partes cuenten con herramientas Utiles
para realizar un diagnéstico de la situacién de los derechos con-
tenidos del Protocolo, establecer los temas y las agendas pen-
dientes a partir de un didlogo participativo con la sociedad civil
y formular estrategias para satisfacer progresivamente el cata-
logo de derechos contenidos en el Protocolo de San Salvador.
La evaluacién de los indicadores se agruparon en dos partes,

dereras y petroleras por lo que se sufrié una afectacién negativa al medio ambiente
del que dependia el pueblo maya para su subsistencia; CIDH, Caso de la Asociacion
de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhay vs. Argentina, Caso No. 12.004: el
caso se origind debido a la construccidn de un proyecto de infraestructura en tierras
ancestrales, sin consultar debidamente a las comunidades ni realizar el informe de
impacto ambiental y social.

170 QEA, Normas para la confeccidn de los informes periédicos previstos en el
articulo 19 Protocolo de San Salvador, AG/RES.2074(XXXV-0/05), Trigésimo Quinto
Periodo Ordinario de Sesiones, 5 al 7 de junio de 2005.

11 QEA, Protocolo de San Salvador: Composicién y Funcionamiento del Grupo
de Trabajo para analizar los Informes Periddicos de los Estados Parte, Aprobada en
la Cuarta Sesién Plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008) AG/RES, 2430 (XXXVIII-
0/08). El 8 de junio de 2010, la Asamblea General manifesté que el Grupo de
Trabajo se encontraba integrado por todos sus miembros titulares y, en consecuen-
cia, era operativo. EI grupo de trabajo se integré por los expertos independientes y
gubernamentales Flavia Piovesan, Paola Buendia Garcia, Ramiro Avila Santamaria,
Laura Pautassi y por parte de la Comision Interamericana Rosa Maria Belle Antoi-
ne y Rosa Maria Ortiz. Actualmente se encuentra conformado por Laura Pautassi
(presidenta), Ramiro Avila Santamaria (vicepresidente), Paola Buendia Garcia, Fla-
via Piovesan, Laura Elisa Pérez (experto independiente suplente), Andrés Scagliola
(experto gubernamental suplente) y por la Comision Paulo Vannuchi y Rosa Maria
Ortiz (suplente).

172 Actualmente se encuentran disponibles en un solo documento denominado
“Indicadores de Progreso para la Medicién de Derechos Contemplados en el Proto-
colo de San Salvador”, Organizacion de Estados Americanos, Documentos Oficiales,
OEA/SER.D/XXVI.11.
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a saber: en el primer documento se incorporé el derecho a la
seguridad social (articulo 9), el derecho a la salud (articulo 10)
y el derecho a la educacion (articulo 13);*"® en lo que respecta
al segundo documento, agrupa el derecho al trabajo y derechos
sindicales (articulos 6, 7 y 8), derecho a un medio ambiente
sano (articulo 11), derecho a la alimentacién (articulo 12) y el
derecho a los beneficios de la cultura (articulo 14).*™* De esta
forma, el sistema de informes de los Estados Parte en el am-
bito interamericano debe funcionar de forma complementaria
respecto del procedimiento de presentacion de informes ante el
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, es decir, el monitoreo del Protocolo de San
Salvador no busca duplicar otros sistemas de seguimiento que
se desarrollan en el sistema universal de proteccion.*’®

Otro punto de partida se constituyd en junio de 2012, cuando
los Ministros de Relaciones Exteriores del hemisferio adoptaron,
en Cochabamba, Bolivia, la Carta Social de las Américas. La Car-
ta Social parte del reconocimiento que “los pueblos de América
tienen legitima aspiraciéon a la justicia social y sus gobiernos la
responsabilidad de promoverlas. El desarrollo con equidad forta-
lece y consolida la democracia, en tanto son interdependientes
y se refuerzan mutuamente”.*’® Ademas, afadié que

los Estados Miembros [se] compromete[n] a promover y a
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos

13 OEA, “Indicadores de Progreso para la Medicién de Derechos Contemplados
en el Protocolo de San Salvador”, Primer Agrupamiento de Derechos, Aprobacion
del Mecanismo de Seguimiento para la Implementacion del Protocolo de San Sal-
vador AG/RES, 2713 (XLII-0/12).

17 OEA, “Indicadores de Progreso para la Medicién de Derechos Contemplados
en el Protocolo de San Salvador”, Segundo Agrupamiento de Derechos: Aprobacion
del Mecanismo de Seguimiento para la Implementacion del Protocolo de San Sal-
vador AG/RES, 2823 (XLIV-0/14).

175 QEA, “Indicadores de Progreso para la Medicién de Derechos Contemplados
en el Protocolo de San Salvador”, Organizacién de Estados Americanos, Documen-
tos Oficiales, OEA/SER.D/XXVI.11, parr. 60.

176 OEA, Asamblea General, Carta Social de las Américas, Cochabamba, Bolivia,
4 junio 2012, OEA/Ser.P AG/doc.5242/12 rev. 1, articulo 1.
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y principios econémicos, sociales y culturales a través de las
politicas y programas que consideremos mas eficaces y ade-
cuados a [las] necesidades, de conformidad con nuestros
procesos democraticos y recursos disponibles.*’”

Sumado a lo anterior, la Comisién Interamericana acord6 en
2012 la creacién de la Unidad sobre los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.*™ Esta Unidad tenia el mandato de cola-
borar en el andlisis y evaluacién del goce de estos derechos en
las Américas, asesorar a la Comision Interamericana en el tra-
mite de peticiones, casos y solicitudes de medidas cautelares y
provisionales en la materia, realizar visitas a los Estados y elabo-
rar estudios e informes.*” Recientemente (2017), la Comision
Interamericana anuncié que esta Unidad se transformaria en la
Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Cultu-
rales y Ambientales (REDESCA) por lo que también se emitié una
convocatoria para elegir al nuevo (a) relator (a) especial,”*® que
recientemente fue designada, como veremos en el capitulo IV.

B. Desarrollo histdrico de los DESCA en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

En lo que respecta a la Corte IDH, todavia no se ha materiali-
zado plenamente la tutela autbnoma de los derechos econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales ya que ha analizado la
violacion de los derechos civiles y politicos a la luz de ciertos
derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador, op-
tando “por realizar una lectura social de los derechos civiles,

177 OEA, Asamblea General, Carta Social de las América, Cochabamba, Bolivia,
4 de junio de 2012, OEA/Ser.P AG/doc.5242/12 rev. 1, articulo 2.

178 Durante el 1460. periodo ordinario de sesiones, celebrado del 29 de octubre
al 16 de noviembre de 2012.

179 Unidad sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Puede consul-
tarse: http://www.oas.org/es/cidh/desc/.

18 ygase: CIDH Convoca concurso para Relator/a sobre Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales. Puede consultarse: http://www.oas.org/es/cidh/
prensa/comunicados/2017/015.asp.
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renunciando, en buena medida, a teorizar sobre el surgimiento
de nuevos derechos sociales como derechos directamente tute-
lables en los respectivos Convenios”.*8*

La primera ocasion que este tema ocupd la preocupacion
de un juez en el Sistema Interamericano fue en 1984 en el
voto concurrente del Juez Rodolfo Piza Escalante en la Opinién
Consultiva No. 4 sobre la Propuesta a la modificacion de la
Constitucion de Costa Rica relacionada con la Naturalizacion.
El ex juez Rodolfo Piza consideraba, en su voto, que todos los

derechos humanos son

exigibles, progresivos y expansivos, caracteres estos que im-
ponen una actitud interpretativa consecuente y, por ende, la
necesidad de considerar en cada caso, no soélo el sentido y
alcances de las propias normas interpretadas, en su texto
literal, sino también su potencialidad de crecimiento, con-
vertido en derecho legislado por los articulos 2 y 26 de la
Convencidén Americana, entre otros instrumentos internacio-
nales sobre la materia; el primero, para todos los derechos; el
segundo, en funcién de los llamados derechos econdémicos,
sociales y culturales.*®?

Para el juez Piza Escalante, lo que verdaderamente importa es
distinguir, con un criterio técnico juridico entre derechos subje-
tivos plenamente exigibles, valga decir, “exigibles directamente
por si mismos”, y derechos de caracter progresivo que de hecho
se comportan mas bien como derechos reflejos o intereses le-
gitimos, es decir, “exigibles indirectamente”, a través de exigen-
cias positivas de caracter politico o de presioén, por un lado, y
de acciones juridicas de impugnaciéon de lo que se les oponga
o de lo que les otorgue con discriminacion.*®

181 gantolaya Machetti, Pablo y Diaz Ricci, Sergio M., op. cit., pp. 312-313.

182 \oto concurrente del juez Rodolfo Piza Escalante a la Propuesta de Modifi-
cacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion.
Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 3.

183 Idem, pérr. 6.
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El mencionado juez planteaba en su voto concurrente una
posicion bastante interesante, es decir, que todos los derechos
deben ser garantizados progresivamente, en especial cuando
“ciertos derechos” civiles y politicos no puedan ser exigidos de
modo directo; lo anterior se deberia ver a la luz de lo dispuesto
por el articulo 26 de la Convencidn referido a las normas econé-
micas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y de
manera inversa, que las normas de la propia Convencién deben
entenderse aplicables extensivamente a los llamados “derechos
econdmicos, sociales y culturales” en la medida y aspectos en
que éstos resulten razonablemente exigibles por si mismos.
Esta interpretacion flexible y reciproca de las normas de la Con-
vencién con otras internacionales sobre la materia, e inclusive
con las de la legislacion nacional, se conviene con las “normas
de interpretacion” del articulo 29 de la misma.*®*

Aunado a lo anterior, en 1986, la Corte Interamericana ex-
ternd en sus Observaciones al Proyecto del Protocolo de San
Salvador, e indicé que:

11.- El limite entre los [DESCA] que pueden llegar a ser ob-
jeto de una proteccion internacional de tipo regional en la
que es posible la intervencién de la Corte Interamericana y
los restantes, que no pueden tener hoy un régimen de pro-
teccién de tipo jurisdiccional que se integre a la competencia
contenciosa de la Corte, no es un limite invariable y fijo, re-
sultado de una condicién ontoldgica, sino que, en gran parte
deriva de circunstancias histéricas vinculadas al desarrollo y
la evolucién del derecho.™®

Es decir, lo que el Tribunal Interamericano quiso dejar sentado
es que si bien en 1986 los limites a la justiciabilidad de los DES-

8% Ibidem.

185 Observaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al Proyecto
de Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, punto
11. Disponible en: http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/3/
pr/pr9.pdf.
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CA no se podian materializar de manera concreta para todos los
derechos que se encontrarian en el Protocolo de San Salvador,
ello no implicaba que las circunstancias histéricas en ese mo-
mento fueran absolutas y que no pudieran evolucionar conforme
con las nuevas realidades sociales y juridicas del futuro.

Tuvieron que pasar aproximadamente 14 anos para que en
el afo 2000 en el caso Villagran Morales y otros (Nifios de la
Calle) vs. Guatemala, los ex jueces Antonio Cangado Trindade y
A. Abreu Burelli expresaran en este caso que

[el derecho a la vida'®® se conceptualizaba dentro del] domi-

nio de los derechos civiles y politicos, asi como en el de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, ilustrando asf la
interrelacion e indivisibilidad de todos los derechos humanos,
pues precisamente en el caso de los Nifos de la Calle, se puso
de manifiesto que seguir concibiendo ciertos derechos desde
un punto de vista de obligaciones negativas (obligaciones de
no hacer) constituia un error debido a que no sélo éstas pue-
den ser exigidas a un Estado, sino también las obligaciones de
caracter positivo, es decir, las acciones de hacer, relaciona-
das de manera directa con la vida digna, y a lo que al mismo
tiempo ha denominado proyecto de vida de las personas pues
se encuentra indisolublemente vinculado a la libertad, como
derecho de cada persona a elegir su propio destino.*®’

185 “E| derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser
respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del caracter funda-
mental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En
esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo
ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho
a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia
digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones
gue se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en
particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él”. Caso Villagran
Morales y otros (Caso de los “Ninos de la Calle”) vs. Guatemala. Sentencia de 19
de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144.

187 Caso Villagréan Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”) vs. Guate-
mala, Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, Voto Concurrente
de los jueces A. A. Cancado Trindade y A. Abreu Burelli, p. 2. En casos posteriores
diversos integrantes de la Corte Interamericana siguieron expresando su punto de
vista sobre la temética de los DESC en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
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En 2003, en el Caso Cinco Pensionistas vs. Peru, frente a las
alegaciones de la Comision y de las victimas se argument6 que
el Estado habia violado el articulo 26 de la CADH al dictar un
decreto, en el cual se constituyd un retroceso no justificado res-
pecto al grado de desarrollo del derecho a la seguridad social
que habian alcanzado las victimas conforme con dicho decre-
to, de manera que se impuso un tope sustancialmente inferior
al monto de la pension nivelable que percibian las presuntas
victimas. Frente a esto, la Corte Interamericana, emitiendo un
criterio altamente criticado,®® expres6 que:

... los derechos econémicos, sociales y culturales tienen una
dimension tanto individual como colectiva. Asi, expresd que
el desarrollo progresivo, sobre el cual ya se habia pronuncia-
do el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas se debe medir, en el criterio del Tri-
bunal, en funcién de la creciente cobertura de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en general, y del derecho a
la seguridad social y a la pension en particular, sobre el con-
junto de la poblacién, teniendo presentes los imperativos de
la equidad social, y no en funcién de las circunstancias de un
muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente re-
presentativos de la situacion general prevaleciente.*®®

Seis anos después, bajo la misma tematica de pensiones, en
el Caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la

Véase, por ejemplo, el voto parcialmente concurrente y parcialmente disidente del
Juez ad hoc Ramon Fogel, parrs. 23y 30, en el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay; el voto del juez Antonio Cangado Trindade, pérr. 7, en el Caso Traba-
jadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru; voto concurrente del
juez Sergio Garcia Ramirez en relacién con la Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de
la Contraloria”) vs. Peru, parrs. 15-21.

18 Christian Courtis, EI mundo prometido. Escrito sobre derechos sociales y
derechos humanos, México, Fontamara, 2009, pp. 203-230, y Mejia, Joaquin,
“Aspectos tedricos y normativos de la justiciabilidad de los derechos econdémicos,
sociales y culturales”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
enero-junio 2010, San José, Costa Rica, pp. 64-74.

189 Caso “Cinco Pensionistas” vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 147.
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Contraloria) vs. Perd, el Tribunal Interamericano considerd perti-
nente recordar la interdependencia existente entre los derechos
civiles y politicos y los econémicos, sociales y culturales, ya que
debian ser entendidos integralmente como derechos humanos,
sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aque-
llas autoridades que resulten competentes para ello.**® Afadid,
ademas, que el Tribunal observaba que el desarrollo progresivo
de los derechos econdmicos, sociales y culturales no podria
lograrse en un breve periodo de tiempo y que, en esa medida,
requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las
realidades del mundo y las dificultades que implica para cada
pais el asegurar dicha efectividad. En el marco de dicha flexibi-
lidad en cuanto a plazo y modalidades, el Estado tendra esen-
cial, aunque no exclusivamente, una obligaciéon 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 recur-
sos econdémicos y financieros de que disponga para el cum-
plimiento del respectivo compromiso internacional adquirido.**
Finalmente, consideré que también se desprendia un deber —si
bien condicionado— de no regresividad,**? que no siempre debera

19 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Pery. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio
de 2009 Serie C No. 198, parr. 101. La Corte Interamericana expres6 que era perti-
nente recordar lo que el Tribunal Europeo habia expresado en el caso Airey vs. Reino
Unido: El Tribunal no ignora que la progresiva realizacion de los derechos sociales
y econémicos depende de la situacion de cada Estado, y sobre todo de su situaciéon
econdmica. Por otro lado, el Convenio [Europeo] debe interpretarse a la luz de las
condiciones del presente... y ha sido disefado para salvaguardar al individuo de ma-
nera real y efectiva respecto de los derechos protegidos por este Convenio... Si bien
el Convenio recoge derechos esencialmente civiles y politicos, gran parte de ellos
tienen implicaciones de naturaleza econémica y social. Por eso el Tribunal estima,
como lo hace la Comision, que el hecho de que una interpretacion del Convenio
pueda extenderse a la esfera de los derechos sociales y econémicos no es factor
decisivo en contra de dicha interpretacién, ya que no existe una separacion tajante
entre esa esfera y el campo cubierto por el Convenio.

191 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Perti. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio
de 2009 Serie C No. 198, parr. 102.

192 Desde el punto de vista conceptual esta obligacion constituye una limitacién
que los instrumentos de derechos humanos y eventualmente las Constituciones
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ser entendido como una prohibiciéon de medidas que restrinjan
el ejercicio de un derecho.'®® Pese a hacer estas interpretacio-
nes amplias sobre el contenido del articulo 26 en este caso,
la Corte Interamericana consideré que los derechos afectados
eran los relacionados con los recursos judiciales efectivos (ar-
ticulo 25) y el derecho a la propiedad (articulo 21) por lo que no
encontraba elementos para declarar adicionalmente la violacion
del articulo 26.

En 2013, en el Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, pese a que
ni la Comision Interamericana ni los representantes de la vic-
tima habian alegado la posible violacion del articulo 26, en su
andlisis sobre la violacién del articulo 5.1, la Corte Interameri-
cana consideré pertinente recordar la interdependencia e indivi-
sibilidad de los derechos humanos y que deben ser exigibles en
todos los casos ante las autoridades:*** por lo que a los efectos
de dar cumplimiento a la obligacion de garantizar el derecho
a la integridad personal y en el marco de la salud, los Estados
deben establecer un marco normativo adecuado que regule la
prestacion de servicios de salud, estableciendo estandares de
calidad para las instituciones publicas y privadas, que permita
prevenir cualquier amenaza de vulneracion a la integridad per-
sonal en dichas prestaciones.™®® Sin embargo, la Corte Inte-

imponen sobre los poderes Legislativo y Ejecutivo a las posibilidades de reglamen-
tacion de los DESC, vedandoles la posibilidad de adoptar reglamentaciones de de-
roguen o reduzcan el nivel de tales derechos que goza la poblacion. Cfr. Courtis,
Christian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes
introductorios”, en Courtis, Christian (coord.), La prohibicién de regresividad en ma-
teria de derechos sociales, CEDAL-CELS, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006,
p. 17.

198 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio
de 2009 Serie C No. 198, parr. 103. Véase para una documentacion mas amplia:
Courtis, Christian (coord.), La prohibicién de regresividad en materia de derechos
sociales, cit.

194 Caso Suérez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 131.

195 Caso Suérez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, 132.
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ramericana solo circunscribié las violaciones del derecho a la
salud de la victima dentro del derecho a la integridad personal.

En 2015, los casos Canales Huapaya y otros vs. Pert y Gon-
zales Lluy vs. Ecuador pusieron de nueva cuenta el tema de la
justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana. El primero de ellos, relacionado en la misma linea
jurisprudencial de los casos Cinco Pensionistas y Acevedo Buen-
dia, estaba relacionado con el reclamo de pensiones en sede
interna. Por otro lado, el caso de Talia Gonzales, una nina que a
los tres anos de edad habia sido infectada con VIH en una trans-
fusion sanguinea en la Cruz Roja (Banco de Sangre Privado).

En 2016, una serie de casos han hecho permear con ma-
yor algidez la discusiéon en la Corte Interamericana. En el Caso
Chinchilla Sandoval vs. Guatemala se pudo haber abordado el
derecho a la salud de las personas con discapacidad en los cen-
tros de privacion de la libertad, pero sélo se declard la violacién
de los articulos 4 y 5 de la CADH. En segundo lugar, en el Caso
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, si bien la
Corte IDH analizé las violaciones desde la 6ptica de las formas
contemporaneas de esclavitud, no se puede dejar de lado que
también estaban en juego las condiciones en las cuales los 85
trabajadores realizan el trabajo esclavo. En el Caso Yarce y otras
vs. Colombia, la Corte IDH, aun cuando declara la violacién del
derecho a la propiedad privada contemplada en el articulo 21
del Pacto de San José, lo cierto es que también pudo haber
analizado de manera auténoma el derecho a la vivienda —de-
recho que inclusive no se encuentra en el Protocolo de San
Salvador-. Finalmente, en el Caso I. V. vs. Bolivia el Tribunal In-
teramericano externd que la accesibilidad de la informacién en
materia de salud sexual y reproductiva se contemplaba —entre
otros— protegida por el articulo 13 (libertad de expresién) de la
CADH, dejando de lado un andlisis bajo la 6ptica del derecho a
la salud (sexual y reproductiva) como derecho auténomo.
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En estos Ultimos casos, y aunado a algunos precedentes,
los integrantes de la Corte Interamericana han vertido argumen-
tos a favor y en contra de la justiciabilidad de los DESCA en la
jurisprudencia interamericana; lo cual ha hecho que esta discu-
sién tome nuevas dimensiones y confiamos, en un futuro proxi-
mo, sea la antesala de la declaracion de la violacién del articulo
26 para aquellos derechos que no han sido contemplados como
justiciables directamente en el Protocolo de San Salvador.

En todo caso, como se desarrollard en apartados posterio-
res, estimamos firmemente que el articulo 26 del Pacto de
San José, a la luz del articulo 1.1 (obligaciéon de respetar los
derechos) del mismo instrumento y del principio pro persona
(recogido en el articulo 29 de la Convencién Americana), pue-
den permitir una interpretaciéon mas amplia para lograr la tutela
auténoma de los derechos sociales, en especial teniendo en
consideracion el caracter evolutivo de la jurisprudencia intera-
mericana. A lo anterior hay que sumar que cada vez mas ju-
risdicciones nacionales han dotado de contenido auténomo a
los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales,
lo que permitiria una interaccién mas fuerte entre el derecho
nacional y el internacional.

2. La proteccion indirecta de los DESCA en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

A. La proteccion indirecta por conexidad de los DESCA:
los principios de interdependencia e indivisibilidad

Hasta el momento, la Corte IDH ha utilizado diversos aspectos
del corpus juris internacional y nacional sobre derechos socia-
les para fundamentar su argumentacién sobre el alcance del

1% Por ejemplo, el voto de la jueza Margarette Macaulay al Caso Furlan y Fa-
miliares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246.
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derecho a la vida o a la integridad personal, utilizando el con-
cepto de vida digna u otro tipo de analisis basados en la cone-
xidad con los derechos civiles. Esta estrategia argumentativa
es valiosa y ha permitido un importante avance de la jurispru-
dencia interamericana. Sin embargo, el principal problema de
esta linea argumentativa es que impide un andlisis a profundi-
dad sobre el alcance de las obligaciones de respeto y garantia
frente a los derechos sociales, como ha sucedido en diversas
sentencias dictadas por el Tribunal Interamericano. Existen al-
gunos componentes de los derechos sociales que no pueden
ser reconducidos a estandares de derechos civiles y politicos.*®’
Como se ha puesto de relieve, “podria perderse la especificidad
tanto de derechos civiles y politicos (que empiezan a abarcarlo
todo) como de derechos sociales (que no logran proyectar sus
especificidades)”.**®

La posibilidad de que el Tribunal Interamericano se pronuncie
sobre los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambien-
tales deriva, en primer término, de la “interdependencia e indi-
visibilidad” existente entre estos derechos y los derechos civiles
y politicos.*® En las sentencias de los casos Acevedo Buendia y
Suarez Peralta, expresamente se reconocio ese caracter, ya que
deben ser entendidos integralmente como derechos humanos,
sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades que resulten competentes para ello.?*

197 yéase Melish, Tara J., “The Inter-American Court of Human Rights: Beyond
Progressivity”, en Langford, Malcolm (ed.), Social Rights Jurisprudence: Emerging
Trends in Comparative and International Law, Cambridge University Press, 2008,
capitulo 19.

198 parra Vera, Oscar, Justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales ante el Sistema Interamericano, México, CNDH, 2011, p. 60.

9% F| parrafo 5 de la Declaracién y Programa de Accién de Viena, aprobada por
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, senald en
forma categbrica que: “[tJodos los derechos humanos son universales, indivisibles
e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe
tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie
de igualdad y dandoles a todos el mismo peso”.

200 Cfr. Caso Suérez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 131
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Lo anterior es de considerarse con la mayor importancia para
el desarrollo evolutivo y justiciable de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales de manera directa. El Tribunal
Interamericano parte en esta forma de un precedente del ano
2009 en el que ya habia reconocido la “interdependencia” de
los derechos humanos. En efecto, en aquella ocasion la Corte
IDH expres06:2%*

101. En este sentido, la Corte considera pertinente recordar
la interdependencia existente entre los derechos civiles y po-
liticos y los econémicos, sociales y culturales, ya que deben
ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin
jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades que resulten competentes para ello.

Ademas de establecer “la interdependencia” en dicho caso
entre los derechos humanos, el Tribunal Interamericano hizo
suyo el pronunciamiento de la Corte Europea de Derechos
Humanos sobre extensiones interpretativas hacia la tutela de
los derechos sociales y econémicos. En esa misma ocasién,

expreso:%°?

Al respecto, resulta oportuno citar la jurisprudencia de la Cor-
te Europea de Derechos Humanos que, en el caso Airey se-
nalé que:

El Tribunal no ignora que la progresiva realizacién de los
derechos sociales y econdmicos depende de la situacion de
cada Estado, y sobre todo de su situacién econémica. Por
otro lado, el Convenio [Europeo] debe interpretarse a la luz de
las condiciones del presente... y ha sido disefado para salva-

201 Ccaso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Pert. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio
de 2009. Serie C No. 198, parr. 101.

202 |dem. En el mismo sentido, véase Naciones Unidas, Consejo Econémico y
Social, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion Gene-
ral No. 9, E/C.12/1998/24, 3 de diciembre de 1998, parr. 10, y TEDH. Sidabras
and Dziautas vs. Lituania. Nos. 55480/00 y 59330/0. Seccion segunda. Sentencia
de 27 de julio de 2004, parr. 47.
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guardar al individuo de manera real y efectiva respecto de los
derechos protegidos por este Convenio... Si bien el Convenio
recoge derechos esencialmente civiles y politicos, gran parte
de ellos tienen implicaciones de naturaleza econdémica y so-
cial. Por eso el Tribunal estima, como lo hace la Comision,
que el hecho de que una interpretacion del Convenio pueda
extenderse a la esfera de los derechos sociales y econémi-
cos no es factor decisivo en contra de dicha interpretacion,
ya que no existe una separacion tajante entre esa esfera y el
campo cubierto por el Convenio.?*

Lo importante de esta consideracién sobre la interdependencia
de los derechos civiles y politicos en relacién con los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, realizada por la
Corte IDH en el Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, radico
en que dicho pronunciamiento se efectué al estudiar los alcan-
ces interpretativos del articulo 26 de la Convencién Americana,
respecto de un derecho (seguridad social) no reconocido —apa-
rentemente— como justiciable en el articulo 19.6 del Protocolo
de San Salvador. Previo al analisis de fondo, el Tribunal Intera-
mericano expresamente habia desestimado la excepcién preli-
minar de falta de competencia ratione materiae opuesta por el

Estado demandado:®**

... el Estado aleg6 que el derecho a la seguridad social que-
da fuera del alcance de la competencia de la Corte en razén
de la materia, ya que éste no estd contemplado en la Con-
vencion Americana ni es uno de los dos derechos (derechos
sindicales y derecho a la educacion) que excepcionalmente
serian justiciables ante el Sistema Interamericano, de confor-
midad con lo senalado en el articulo 19.6 del Protocolo de
San Salvador.

203 TEDH. Airey vs. Irlanda. No. 6289/73. Sentencia de 9 de octubre de 1979,
parr. 26.

204 Caso Acevedo Buendia y otros vs. Pert (“Cesantes y Jubilados de la Contra-
loria”), supra, parr. 12.
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La Corte IDH, sin hacer mencion al Protocolo de San Salva-
dor para determinar si tenia competencia sobre el mismo,*®
al estimar que no era necesario toda vez que no se alegd vio-
lacion directa a dicho instrumento internacional, desestimo la
excepcion preliminar del Estado, al considerar, por una parte,
gue como cualquier otro érgano con funciones jurisdiccionales,
el Tribunal Interamericano tiene el poder inherente a sus atri-
buciones de determinar el alcance de su propia competencia
(compétence de la compétence); y, por otra parte, que “la Corte
debe tener en cuenta que los instrumentos de reconocimiento
de la clausula facultativa de la jurisdiccién obligatoria (articulo
62.1 de la Convencién) presuponen la admision, por los Estados
que la presentan, del derecho de la Corte a resolver cualquier
controversia relativa a su jurisdiccion”.?°® Ademas, el Tribunal
ha sefalado anteriormente que los términos amplios en que
esta redactada la Convencion indican que la Corte ejerce una
jurisdiccién plena sobre todos sus articulos y disposiciones”.?®’

En este importante precedente, la Corte IDH desestimé la
excepcion del Estado demandado que expresamente alegaba
que carecia de competencia dicho érgano jurisdiccional para
pronunciarse sobre un derecho no justiciable en términos del
articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador. Es decir, el Tribunal
Interamericano al desestimar dicha excepcién preliminar y estu-
diar el fondo del asunto, considerd su competencia para cono-

205 gobre el particular, véanse las criticas de Ruiz-Chiriboga, Oswaldo, “The
American Convention and the Protocol of San Salvador: Two Intertwined Treaties.
Non-enforceability of Economic, Social and Cultural Rights in the Inter-American
System”, Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 31/2, 2013, p. 167.

206 Cfr. Caso Ivcher Bronstein vs. Perti. Competencia. Sentencia de 24 de sep-
tiembre de 1999. Serie C No. 54, parrs. 32 y 34; Caso Heliodoro Portugal vs.
Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr. 23, y Caso Garcia Prieto y otros vs.
El Salvador. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20
de noviembre de 2007. Serie C No. 168, parr. 38.

207 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sen-
tencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 29, y Caso de los 19 Comer-
ciantes vs. Colombia. Excepcion Preliminar. Sentencia de 12 de junio de 2002.
Serie C No. 93, parr. 27.
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cer y resolver (incluso poder declarar violado) el articulo 26 del
Pacto de San José. No obstante, en el caso particular estimé
gue no resultaba infraccion alguna a dicho precepto convencio-
nal.?°® Al estudiar el fondo del asunto, la Corte IDH considero
qgue los derechos econdémicos, sociales y culturales a que se
refiere el articulo 26 estan sujetos a las obligaciones generales
contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana,
como lo estan los derechos civiles y politicos previstos en los
articulos 3 a 25.2%°

La competencia de la Corte IDH para pronunciarse sobre los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, en
términos del contenido normativo del articulo 26 del Pacto de
San José, se advierte también con las consideraciones expre-
sadas en el voto concurrente del antiguo presidente del Tribu-
nal Interamericano Sergio Garcia Ramirez, en el Caso Acevedo
Buendia y Otros vs. Perti de 2009, que de alguna manera expli-
ca lo resuelto por dicho 6rgano jurisdiccional.?*

Asi, en su voto concurrente el ex juez interamericano reco-
noce que “ha sido muy limitada” hasta ese momento el trata-
miento dado a los derechos econdémicos, sociales y culturales,
y que el Tribunal Interamericano en ese caso “ha avanzado” en

208 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
vs. Pery. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
julio de 2009. Serie C No. 198, Punto Resolutivo 3.

209 Cfr. Ibidem, pérr. 100. No debe pasar inadvertido que en este asunto, la Co-
mision en su Informe de Fondo no estimo violado el contenido del articulo 26, como
si lo hicieron los representantes de las victimas al solicitar expresamente que “el
Estado es responsable por el incumplimiento del articulo 26 (Desarrollo Progresivo
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) de la Convencién, en relacion
con el articulo 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) de la misma”, parr. 4 de
la misma Sentencia del Caso Acevedo Buendia. Sobre la importancia de este caso
en el Sistema Interamericano véase Burgorgue-Larsen, Laurence y Ubeda de Torres,
Amaya, especialmente el capitulo 24 escrito por la primera autora: “Economic and
Social Rights”, The Inter-American Court of Human Rights. Case Law and Commen-
tary, New York, Oxford University Press, 2011, pp. 613-639.

210 Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez en relacién con la Senten-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Acevedo Buendia
y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) del 1 de julio de 2009, parrs.
15-21.
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la tematica de esos derechos al “reafirmar su competencia —
que debe quedar bien establecida— para pronunciarse en torno
a posibles incumplimientos del articulo 26” de la Convencion
Americana. Por ello el Tribunal Interamericano “entiende que es
reclamable o exigible la observancia del articulo 26”.

En este sentido, el Tribunal Interamericano en el Caso Ace-
vedo Buendia expresamente hizo referencia a la “interdepen-
dencia” de los derechos para entrar al estudio de los derechos
econdmicos, sociales y culturales a que se refiere el articulo 26
del Pacto de San José.?** Sin embargo, considero de importan-
Cia que junto con la interdependencia es necesario enfatizar el
caracter “indivisible” de los derechos humanos, como expresa-
mente lo establece en la sentencia del Caso Suarez Peralta vs.
Ecuador al considerar ambos conceptos: “interdependencia e
indivisibilidad”.?*?

De acuerdo con la interdependencia —dependencia recipro-
ca—, el disfrute de unos derechos depende de la realizacion de
otros, mientras que la indivisibilidad niega cualquier separacion,
categorizacién o jerarquia entre derechos para efectos de su
respeto, proteccion y garantia. Incluso, algunos jueces de an-
teriores integraciones de la Corte IDH se han referido a la “in-
terdependencia e indivisibilidad” de los derechos humanos.**?

En ese sentido, la “interdependencia e indivisibilidad” debe
tratarse como un binomio inseparable, tal y como se sehala en

21 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
julio de 2009. Serie C No. 198, parr. 101.

212 Cfr. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr.
131.

213 véanse, por ejemplo, el voto parcialmente concurrente y parcialmente disi-
dente del Juez ad hoc Ramon Fogel, parrs. 23y 30, en el Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005. Serie C No. 125 y el voto del juez Antonio Cangado Trindade, parr. 7, en el
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2006. Serie C No. 158.
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los principales instrumentos de derechos humanos.?** Esto con
el fin de enfrentar el reto de su interpretacion e implementacion
como una tarea holistica, que nos obliga a no perder de vista
las implicaciones que tienen el respeto, proteccién y garantia
de los derechos civiles y politicos sobre los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales y viceversa. En efecto, la aplicacion,
promocion y proteccién de los derechos econdmicos, sociales y
culturales exige la misma atencion y urgente consideracion que
los derechos civiles y politicos.**®

Sin embargo, al analizar la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana en materia de conexidad mediante los principios de
interdependencia e indivisibilidad de derechos sociales, parecie-
ra que el Tribunal Interamericano confunde la esencia de estos
principios, pues de lo que ambos principios tratan en realidad
es enmarcar las violaciones de derechos humanos de manera
integral y no parcial. Es decir, la Corte Interamericana en toda
su jurisprudencia que ha tenido una tematica social usa estos
dos principios para justificar la violaciéon del derecho social den-
tro de la naturaleza de los derechos civiles y politicos, desco-
nociendo la autonomia y el contenido propio de cada derecho,
que, si bien no se niega que sean interdependientes unos y
otros, lo cierto es que los derechos civiles y politicos no permi-
ten desarrollar obligaciones concretas en materia de DESCA. Lo
anterior tiene como consecuencia que hasta la fecha se fijen de
manera limitada los alcances de los conceptos de interdepen-
dencia e indivisibilidad de los derechos humanos.

214 yéase el Predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Asi como la Proclamacion de Teheran
1948, parr. 13.

215 Cfr. Resolucién 32/130 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de
16 de septiembre de 1977, inciso 1, apartado a); Declaracién sobre el derecho al
Desarrollo Asamblea General en su resolucion 41/128, de 4 de diciembre de 1986,
parr. 10 del predmbulo y articulo 6; Principios de Limburgo de 1986, en especial
el nim. 3, y las Directrices de Maastritcht sobre violaciones a los DESC de 1997,
particularmente la nim. 3.
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Visualizar a la interdependencia e indivisibilidad como ele-
mentos que permitan la justiciabilidad directa de los DESCA no
contemplados en el articulo 19.6 daria oportunidad de estable-
cer nuevos alcances en materia de derechos sociales. Estos al-
cances podrian implicar: a) establecer una relacion fuerte y de
igual importancia entre los derechos econémicos, sociales, cul-
turales y ambientales y derechos civiles y politicos ; b) obligar a
interpretar todos los derechos de manera conjunta —que en algu-
nos ocasiones arrojan contenidos traslapados o superpuestos—
y a valorar las implicaciones que tiene el respeto, proteccion y
garantia de unos derechos sobre otros para su implementacién
efectiva; c¢) otorgar una visién autébnoma a los derechos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales, conforme con su
esencia y caracteristicas propias; d) reconocer que pueden ser
violados de manera autbnoma, lo que podria conducir —como
sucede con los derechos civiles y politicos— a declarar violado
el deber de garantia de los derechos derivados del articulo 26
del Pacto de San José, en relacién con las obligaciones gene-
rales previstas en los articulos 1 y 2 de la Convencién America-
na; e) precisar las obligaciones que deben cumplir los Estados
en materia de derechos econdémicos, sociales, culturales y am-
bientales; f) permitir una interpretacion evolutiva y sistematica
del corpus juris interamericano, especialmente para advertir los
alcances del articulo 26 de la Convencién con respecto al Pro-
tocolo de San Salvador; y g) proporcionar un fundamento mas
para utilizar otros instrumentos e interpretaciones de organis-
mos internacionales relativas a los derechos econémicos, so-
ciales, culturales y ambientales con el fin de darles contenido.

B. Los DESCA protegidos de manera indirecta
por conexidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana

Sélo en una ocasién ha sido declarado violado un derecho so-
cial, el derecho a la educacion, en los 216 casos contenciosos
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que hasta la fecha ha conocido la Corte IDH. Sin embargo, en
un numero importante de casos han involucrado alguna faceta
en materia de derechos sociales, por lo que la Corte IDH ha de-
sarrollado estandares, a la luz de los derechos civiles y politicos,
especialmente en materia de derecho a la salud, derecho a la
seguridad social, derecho a la educacién, derechos sindicales,
derecho al trabajo, derecho a un medio ambiente, derecho a la
alimentacion, derecho a la cultura y derecho la vivienda.

Es importante destacar que el andlisis que se presenta a
continuacion se desarrolla bajo una relectura alternativa de los
casos bajo un enfoque de derechos sociales

B.1.Derecho a la salud (articulo 10 del Protocolo
de San Salvador)

La importancia del derecho a la salud en nuestra regién quiza
se pone en manifiesto en la propia jurisprudencia interamerica-
na pues de los 216 casos conocidos por el Tribunal Interame-
ricano, 27 casos se han relacionado con al menos un aspecto
del derecho a la salud; que han sido protegidos a través de los
derechos a la vida, a integridad personal, a la vida privada, a
la proteccion de la familia, las garantias judiciales, el derecho
al acceso a la informacién, entre otros.?*® Para los efectos del
presente apartado dividiremos el desarrollo del derecho a la
salud en dos secciones: 1. El derecho a la salud respecto de
grupos en situacion de vulnerabilidad; y 2. Las diversas facetas
del derecho a la salud. La anterior clasificaciéon no pretende ser
una distincion tajante, pues en muchos de los casos conviven

218 Por cuestiones metodoldgicas el andlisis del derecho a la salud se ha centra-
do en los casos contenciosos, sin embargo, existen medidas provisionales y opinio-
nes consultivas importantes en la materia. Un asunto que es de vital importancia es
el relacionado con las medidas provisionales del Asunto B vs. El Salvador. Asunto B.
respecto de El Salvador. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos de 19 de agosto de 2013.
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ambas circunstancias, pero a modo de facilitar el andlisis se ha
optado por un esquema de clasificacion de tematicas.

a. El derecho a la salud respecto de grupos en situacion
de vulnerabilidad

Respecto de los derechos de las mujeres, y en concreto en el
caso de las mujeres indigenas, en el caso Sawhoyamaxa, el Tri-
bunal Interamericano expresé que por la situacién de vulnera-
bilidad de las mujeres embarazadas, los Estados debian prestar
especial atencién y cuidado a la proteccion de este grupo y
adoptar medidas especiales que garanticen a las madres, en
especial durante la gestacion, el parto y el periodo de lactancia,
el acceso a servicios adecuados de atencién médica.”*’ Ade-
mas, en el caso Xakmok Kasek, resaltd que la extrema pobreza
y la falta de atencidon médica a mujeres en Estado de embara-
Z0 0 posembarazo eran causas de alta mortalidad y morbilidad
materna. Por ello, los Estados debian brindar politicas de salud
adecuadas que permitan ofrecer asistencia con personal en-
trenado adecuadamente para la atenciéon de los nacimientos,
politicas de prevencién de la mortalidad materna a través de
controles prenatales y posparto adecuados, e instrumentos le-
gales y administrativos en politicas de salud que permitan do-
cumentar adecuadamente los casos de mortalidad materna. Lo
anterior, en razén a que las mujeres en estado de embarazo
requieren medidas de especial proteccién.?*®

Sobre las violaciones sexuales y la intromisién a la vida se-
xual de las mujeres (que es también un aspecto de los derechos
sexuales y reproductivos) en los casos del Penal Miguel Castro
y Castro, J. y Espinoza Gonzales contra el Estado peruano y en
los casos Fernandez Ortega y Rosendo Cantu contra el Estado

2T Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 177.

218 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 233.
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mexicano se abordo la violencia sexual como una forma de tor-
tura —relacionado con casos de violaciones sexuales—. Asi en el
leading case del Penal Miguel Castro y Castro, se considerd que

siguiendo el criterio jurisprudencial y normativo que impera
tanto en el ambito del derecho penal internacional como en
el derecho penal comparado, el Tribunal considera que la vio-
lacién sexual no implica necesariamente una relacién sexual
sin consentimiento, por via vaginal, como se consideré tradi-
cionalmente. Por violacion sexual también debe entenderse
actos de penetracion vaginales o anales, sin consentimien-
to de la victima, mediante la utilizacion de otras partes del
cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetracién bucal
mediante el miembro viril”.?*°

Abonando a lo anterior, en 2013, en el Caso J. vs. Pert la Corte
Interamericana amplié el criterio y expresé que:

... Al respecto, la Corte aclara que para que un acto sea
considerado violacién sexual, es suficiente que se produzca
una penetracion, por insignificante que sea, en los términos
antes descritos. Ademas, se debe entender que la penetra-
cion vaginal se refiere a la penetracion, con cualquier parte
del cuerpo del agresor u objetos, de cualquier orificio genital,
incluyendo los labios mayores y menores, asi como el orifi-
cio vaginal. Esta interpretacion es acorde con la concepcién
de que cualquier tipo de penetracién, por insignificante que
sea, es suficiente para que un acto sea considerado violacion
sexual. Este Tribunal entiende que la violacion sexual es una
forma de violencia sexual.??°

219 Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 310.

220 Caso J. vs. Pert. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, pérr. 35. En el caso concreto
de la senora J la Corte expreso6 que: “360. La Corte considera que este acto implicd
la invasion fisica del cuerpo de la sefiora J. y al involucrar el area genital de la
presunta victima significé que el mismo fuera de naturaleza sexual. Asimismo, las
circunstancias en las que se produjeron los hechos eliminan cualquier posibilidad
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A partir de los casos de Inés Fernandez Ortega y Valentina Ro-
sendo Cantt la Corte Interamericana ha analizado la violacion
sexual que sufren las victimas como una forma de tortura a
través de los elementos de 1.- Intencionalidad, 2.- Que este
acto cause severos sufrimientos fisicos y mentales severos®?*y
3.- Que tenga finalidad de causar dafio.?*?

También a partir de estos casos el Tribunal Interamericano

expreso que:

en relacién a la vida privada y la vida sexual, ésta se encuen-
tra protegida por el articulo 11 de la Convencién Americana y
por tanto, si bien esa norma se titula “Proteccion de la Honra

de que hubiese habido consentimiento. Por tanto, este Tribunal considera que el
‘manoseo’ del cual fue victima la sefiora J. constituyd un acto de violencia sexual.
Si bien las victimas de violencia sexual tienden a utilizar términos poco especificos
al momento de realizar sus declaraciones y no explicar graficamente las particula-
ridades anatémicas de lo sucedido este Tribunal considera que a partir de las de-
claraciones de la presunta victima que constan en el expediente del presente caso
no es posible determinar si dicha violencia sexual ademas constituy6 una violacion
sexual en los términos sehalados anteriormente”.

221 (Caso Fernéndez Ortega y otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr.
124. Sufrimiento fisico o mental severo: “...la Corte ha establecido que un acto de
tortura puede ser perpetrado tanto mediante actos de violencia fisica como a través
de actos que produzcan en la victima un sufrimiento psiquico o moral agudo. Adi-
cionalmente, este Tribunal ha reconocido que la violacion sexual es una experiencia
sumamente traumatica que tiene severas consecuencias y causa gran dano fisico
y psicolégico que deja a la victima ‘humillada fisica y emocionalmente’, situacién
dificilmente superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece en
otras experiencias trauméticas. De ello se desprende que es inherente a la violacién
sexual el sufrimiento severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesio-
nes o enfermedades fisicas. En efecto, no en todos los casos las consecuencias
de una violacién sexual seran enfermedades o lesiones corporales. Las mujeres
victimas de violacién sexual también experimentan severos dafnos y secuelas psico-
l6gicas y aun sociales”. En el mismo sentido: Caso Rosendo Cantu y otra vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2010. Serie C No. 216, parr. 114.

222 Caso Fernéndez Ortega y otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr.
127. Finalidad: “La Corte considera que, en términos generales, la violacién sexual, al
igual que la tortura, persigue entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar,
castigar o controlar a la persona que la sufre”. En el mismo sentido: Caso Rosendo
Canty y otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, pérr. 117.
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y de la Dignidad”, su contenido incluye, entre otros, la pro-
teccion de la vida privada. Por su parte, el concepto de vida
privada es un término amplio no susceptible de definiciones
exhaustivas, pero que comprende, entre otros ambitos pro-
tegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos.

Ademas senald que:

la violacion sexual vulnera valores y aspectos esenciales de la
vida privada, supone una intromisién a la vida sexual y anula
el derecho a tomar decisiones libremente respecto de con
quien tener relaciones sexuales, perdiendo de forma comple-
ta el control sobre sus decisiones mas personales e intimas y
sobre las funciones corporales basicas.???

Respecto del derecho a la salud de los nifos, en particular de
los ninos y nifas indigenas, la Corte expresé que, derivado del
interés superior de los ninos, nifas y adolescentes, los Esta-
dos deben asumir una postura especial de garante y de res-
ponsabilidad. Asi, los Estados tiene la obligaciéon de brindar las
condiciones basicas orientadas a asegurar que la situacion de
vulnerabilidad de tal forma que no limite su desarrollo o destru-
ya sus proyectos de vida.?** Bajo este entendido, la Corte IDH
ha establecido que el cuidado de la salud de los nifos supone
una de las medidas de proteccién y constituye uno de los pila-
res fundamentales para garantizar la vida digna por parte de los
ninos, que en virtud de su condicién de vulnerabilidad se hallan

223 Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcioén Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr.
129. En el mismo sentido: Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie
C No. 216, parr. 119.

224 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 172 y Caso Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 177.

_ 80 —
DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Comision Nacional de los Derechos Humanos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QedGK5

LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS EN EL SIDH

a menudo desprovistos de los medios adecuados para la de-
fensa de sus derechos.?® Asi, y a modo de ejemplo, en el Caso
Xakmok Kasek, la Corte considerd que resultaba preocupante
que 11 de 13 ninos miembros de la comunidad cuya muerte
fue imputable al Estado eran nifios y nifias. En palabras del Tri-
bunal: la Corte nota que las causas de dichos fallecimientos se
hubieran podido prevenir con una adecuada atencion médica
o asistencia por parte del Estado.?*®

Respecto de los nifos y nifas privados de la libertad, la Corte
Interamericana ha expresado que ademas de las obligaciones
generales contenidas en la CADH para toda persona, el articulo
19 impone una obligacion adicional.”*” En este sentido, deriva-
do de los articulos 6 y 27 de la Convencién de los Derechos del
Niflo se debe garantizar en la maxima medida de lo posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio. En el caso del Instituto de
Reeducacion del Menor, la Corte expresé que:

161. El Comité de Derechos del Nifo ha interpretado la pala-
bra “desarrollo” de una manera amplia, holistica, que abarca
lo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social. Mira-
do asi, un Estado tiene, respecto de nifos privados de liber-
tad y, por lo tanto, bajo su custodia, la obligacién de, inter
alia, proveerlos de asistencia de salud y de educacion, para
asi asegurarse de que la detencién a la que los ninos estan
sujetos no destruira sus proyectos de vida. En este sentido,
las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los
Menores Privados [es] que: 13. No se debera negar a los me-
nores privados de libertad, por razéon de su condicion, los
derechos civiles, econdmicos, sociales o culturales que les
correspondan de conformidad con la legislacion nacional o el

225 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 258.

226 Ibidem, parr. 260.

227 Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004.
Serie C No. 112, parr. 160.
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derecho internacional y que sean compatibles con la priva-
cion de la libertad.””®

Ademas, en el Caso Mendoza vs. Argentina, el Tribunal Inte-
ramericano recordd que la Convencién sobre los Derechos del
Nino reconoce “el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfer-
medades y la rehabilitacion de la salud”, y compromete a los
Estados a esforzarse “por asegurar que ningln nino sea privado
de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”.?*°

En este contexto, quizd uno de los casos mas emblematicos
que ha conocido el Tribunal Interamericano en materia de salud
de ninas y nifos ha sido el de Talia Gonzales Lluy. La victima
fue infectada, a los tres anos de edad, en un banco de sangre
privado de VIH/SIDA.?° En ese caso, la Corte Interamericana
considerd que la insuficiente supervision e inspeccién por parte
del Ecuador dio lugar a que el Banco de Sangre de la Cruz Roja
de la Provincia del Azuay continuara funcionando en condicio-

228 Ibidem, parr. 161. Ademas en este caso la Corte IDH externdé que: “173.
[quedd] demostrado en este caso que los ninos internos en el Instituto no tuvieron
siquiera la atencion de salud adecuada que se exige para toda persona privada de
libertad y, por lo tanto, tampoco la supervision médica regular que asegure a los
ninos un desarrollo normal, esencial para su futuro”.

229 Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Re-
paraciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260, parr. 191.

20 Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298,
parr. 189. Por otro lado, la Corte IDH también sefald que: “254. Algunos de los
principales tratados internacionales de derechos humanos se han interpretado de
tal manera que incluyen el VIH como motivo por el cual esta prohibida la discrimi-
nacion. Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales prohibe la discriminacion por diversos motivos, incluyendo “cualquier otra
condicién social”, y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
las Naciones Unidas ha confirmado que el “estado de salud (incluidos el VIH/SIDA)”
es un motivo prohibido de discriminacion. ElI Comité de los Derechos del Nifio ha
llegado a la misma conclusion en relacion con el articulo 2 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y también la antigua Comision de Derechos Humanos sefnal6
que la discriminacién, actual o presunta, contra las personas con VIH/SIDA o con
cualquier otra condicién médica se encuentra tutelada al interior de otras condicio-
nes sociales presentes en las clausulas antidiscriminacion. Los Relatores Especiales
de la ONU sobre el derecho a la salud han adoptado esta postura”.

__ 82
DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Comision Nacional de los Derechos Humanos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QedGK5

LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS EN EL SIDH

nes irregulares que pusieron en riesgo la salud, la vida y la in-
tegridad de la comunidad. En particular, esta grave omision del
Estado permitié que sangre que no habia sido sometida a los
examenes de seguridad mas basicos como el de VIH, fuera en-
tregada a la familia de Talia para la transfusién de sangre, con
el resultado de su infeccion y el consecuente dano permanente
a su salud.?®*

Si bien la Corte Interamericana en este caso no declard viola-
do el derecho a la salud y lo subsumié en los derechos a la vida
y a la integridad personal, hizo importantes pronunciamientos
respecto del derecho a la salud de las personas que viven con
VIH /SIDA. Asi considerd el dafno a la salud, por la gravedad de
la enfermedad involucrada y el riesgo que en diversos momen-
tos de su vida pudiera enfermar, constituyé una afectaciéon a
la vida, dado el peligro de muerte que en diversos momentos
enfrentd y puede enfrentar Talia.?** En ese caso la Corte Intera-
mericana se pronuncié en el sentido de:

193. Al respecto, la Corte nota que el Protocolo de San Sal-
vador establece que, entre las medidas para garantizar el
derecho a la salud, los Estados deben impulsar “la total in-
munizacion contra las principales enfermedades infecciosas”;
“la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endé-
micas, profesionales y de otra indole”, y “la satisfaccion de
las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y
que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables”.
Obligaciones similares establece el articulo 12(2) del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
En este marco de obligaciones se insertan diversos deberes
en relacion con el acceso a medicamentos. De acuerdo con
la Observacion General No. 14, el derecho al mas alto nivel

21 En este caso, la Corte Interamericana no encontrd violacién a la obligacién
de regulacion pues el Estado ecuatoriano ya habia modificado su normativa en
materia de regulacién de bancos de sangre interna cuando el caso fue sometido al
conocimiento de la Corte Interamericana. Ibidem, parr. 183.

22 |pidem, pérr. 190.
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posible de salud genera algunas obligaciones basicas y mini-
mas, que incluyen “[flacilitar medicamentos esenciales, se-
gun las definiciones periddicas que figuran en el Programa de
Accién sobre Medicamentos Esenciales de la OMS.?*

Ademas, el Tribunal Interamericano agregd que, el acceso a los
medicamentos forma parte indispensable del derecho del mas
alto nivel posible de salud, en particular refirid6 que el Consejo
de Derechos Humanos y la antigua Comisiéon de Derechos Hu-
manos han emitido resoluciones que reconocen que

el acceso a la medicacion en el contexto de pandemias como
las de VIH/SIDA, tuberculosis y paludismo es uno de los ele-
mentos fundamentales para alcanzar gradualmente el ejerci-
cio pleno del derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental.?**

Sobre la atencion del derecho a la salud en los centros de pri-
vacion de la libertad el Tribunal ha sehalado que de las obli-
gaciones generales de respetar y garantizar los derechos que
establece el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana derivan
deberes especiales determinables en funcién de las particulares

233 Ibidem, parr. 193.

234 Ibidem, péarr. 194. También expresé que: “195. Al respecto, la Corte conside-
ra que las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos de
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(en adelante ‘OACNUDH’) y el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el
VIH/SIDA (en adelante ‘ONUSIDA) constituyen una referencia autorizada para aclarar
algunas obligaciones internacionales del Estado en esta materia. La Sexta Directriz,
revisada en 2002, sefnala que: los Estados deberian adoptar medidas de politicas
que regulen los bienes, servicios e informacion relacionados con el VIH, de modo que
haya suficientes medidas y servicios de prevencién, adecuada informacién para la
prevencién y atencion de los casos de VIH y medicacion inocua y eficaz a precios
asequibles. Los Estados deberian tomar también las medidas necesarias para ase-
gurar a todas las personas, sobre una base sostenida e igualitaria, el suministro de y
la accesibilidad a bienes de calidad, servicios e informacién para la prevencion, tra-
tamiento, atencion y apoyo del VIH/SIDA, incluidos la terapia antirretrovirica y otros
medicamentos, pruebas diagndsticas y tecnologias relacionadas seguras y eficaces
para la atencion preventiva, curativa y paliativa del VIH, de las infecciones oportunis-
tas y de las enfermedades conexas...”.
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necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacién especifica en que se en-
cuentre. En tal sentido, el Tribunal Interamericano ha indicado
que, de conformidad con el articulo 5.1 y 5.2 de la Conven-
cion, toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en
condiciones de detencidon compatibles con su dignidad perso-
nal. Como responsable de los establecimientos de detencion,
el Estado se encuentra en una posicion especial de garante
de los derechos de toda persona que se halle bajo su custo-
dia. Esto implica el deber del Estado de salvaguardar la salud y
el bienestar de los reclusos y de garantizar que la manera y el
método de privacién de libertad no excedan el nivel inevitable
de sufrimiento inherente a la detencién. En este sentido, los Es-
tados no pueden invocar privaciones econémicas para justificar
condiciones de detencién que no cumplan con los estandares
minimos internacionales en esta area y no respeten la dignidad
del ser humano.?*®

En esta temética, en el Caso Tibi vs. Ecuador, la Corte Inte-
ramericana consideré que los Estados tenian la obligaciéon de
brindar revision médica regular y atencién y tratamiento ade-
cuados cuando asi se requiera. A su vez el Estado debe permitir
y facilitar que los detenidos sean atendidos por un facultativo
elegido por ellos mismos o por quienes ejercen su representa-
cién o custodia legal.**®

En el Caso Vera y Vera vs. Ecuador, con independencia de
que la Corte Interamericana vincula directa e inmediatamente /a

235 (Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226., parr. 42.

26 Sobre este particular la Corte Interamericana precisé que era necesario re-
mitirse al Principio vigésimo cuarto para la Proteccion de Todas las Personas Some-
tidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién que determina que: “[s]e ofrecera a
toda persona detenida o presa un examen médico apropiado con la menor dilacion
posible después de su ingreso en el lugar de detencién o prisién y, posteriormente,
esas personas recibiran atencion y tratamiento médico cada vez que sea necesario.
Esa atencion y ese tratamiento seran gratuitos”. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de
2004. Serie C No. 114, parrs. 154-155.
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atencion de la salud humana con los derechos a la viday a la in-
tegridad personal, el Tribunal Interamericano hizo referencia a que
el articulo 10 del Protocolo de San Salvador establecia que toda
persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, e indicé
que la salud es un bien publico. Asi, esta Corte IDH ha esta-
blecido que el Estado tiene el deber, como garante de la salud
de las personas bajo su custodia, de proporcionar a los dete-
nidos revisiébn médica regular y atencién y tratamiento médicos
adecuados cuando asi se requiera.”*” De esta forma, la falta de
atencion médica adecuada no satisface los requisitos materia-
les minimos de un tratamiento digno conforme con la condicién
de ser humano dependiendo de las circunstancias concretas de
la persona en particular, tales como su estado de salud o el tipo
de dolencia que padece, el lapso transcurrido sin atencién, sus
efectos fisicos y mentales acumulativos y, en algunos casos, el
sexo y la edad de la misma, entre otros.?*®

En el caso del derecho a la salud de los pueblos y comu-
nidades indigenas, la Corte IDH ha precisado que una de las
obligaciones que debe asumir ineludiblemente el Estado en su
posicion de garante con el objetivo de proteger y garantizar el
derecho a la vida, es la de generar las condiciones de vida mi-
nimas compatibles con la dignidad de la persona humana y a
no producir condiciones que la dificulten o impidan. En este
sentido, el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas,
concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida
digna, en especial cuando se trata de personas en situacion de
vulnerabilidad y riesgo, cuya atencion se vuelve prioritaria.?*

237 Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 43.

238 Ibidem, pérr. 44. En este caso el Tribunal Interamericano invocé Reglas Mi-
nimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de Reclusos y el Principio 24 para
la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o
Prisién. Véase los parrs. 50 y 51.

29 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 162.
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Sobre este andlisis, en primer lugar los pueblos indigenas
tienen derecho a practicar la medicina tradicional de prevencion
de cura de enfermedades cuando tienen acceso a sus territo-
rios.?*® En el caso de la Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay, la
Corte Interamericana, invocando al Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales en su Observacién General No. 14
sobre el Disfrute del méas alto nivel de Salud,*** expreso6 que:

167. Las afectaciones especiales del derecho a la salud, e
intimamente vinculadas con él, las del derecho a la alimenta-
cién y el acceso al agua limpia impactan de manera aguda el
derecho a una existencia digna y las condiciones basicas para
el ejercicio de otros derechos humanos, como el derecho a
la educacion o el derecho a la identidad cultural. En el caso
de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales
y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se
encuentran estan directamente vinculados con la obtencién
de alimento y el acceso a agua limpia. Al respecto, el citado
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
destacado la especial vulnerabilidad de muchos grupos de
pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras ancestrales pue-
de verse amenazado y, por lo tanto, su posibilidad de acceder
a medios para obtener alimento y agua limpia.>*?

240 1bidem, parr. 168.

241 | a Corte Interamericana invoco al Comité DESC en los siguientes términos:
166. Al respecto, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas en su Observacion General 14 sobre el derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud sefnalé que [l]os pueblos indigenas tienen derecho a me-
didas especificas que les permitan mejorar su acceso a los servicios de salud y a las
atenciones de la salud. Los servicios de salud deben ser apropiados desde el punto
de vista cultural, es decir, tener en cuenta los cuidados preventivos, las practicas
curativas y las medicinas tradicionales... Para las comunidades indigenas, la salud
del individuo se suele vincular con la salud de la sociedad en su conjunto y presenta
una dimension colectiva. A este respecto, el Comité considera que... la... pérdida
por esas poblaciones de sus recursos alimenticios y la ruptura de su relacién sim-
bidtica con la tierra, ejercen un efecto perjudicial sobre la salud de esas poblaciones

242 caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 167.
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En el Caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, la Corte IDH
consideré que frente al alegato del Estado de que éste ponia
a disposicion de los pueblos indigenas un servicio publico de
salud y que era responsabilidad de personal de los ciudada-
nos llegar a los centros asistenciales (responsabilidad que seria
compartida a criterio del Estado con los lideres y caciques). Si
bien el Tribunal Interamericano observd que a nivel interno se
le otorgaba el derecho a los pueblos indigenas a ser atendidos
gratuitamente en los centros de salud publicos y eran exonera-
dos de la totalidad de los gastos relacionados a estudios y otros
procedimientos médicos,*** también hizo notar que la comuni-
dad sufria severas limitaciones de acceso y uso de los servicios
de salud debido a la marginalizaciéon por causas econémicas,
geogréficas y culturales.*

Entre los serios problemas de la comunidad se encontraban
los impedimentos de los miembros de esta Comunidad para
acudir por sus propios medios a los centros asistenciales de
salud.?*® Por otro lado, el Tribunal notd que a pesar de tales
dificultades algunas personas acudieron a centros de salud y
recibieron cierto tipo de atencién médica, pero ésta fue insu-
ficiente, a destiempo o no integral. En otras palabras, la Corte
externd que la legislaciéon por si sola no es suficiente para ga-
rantizar la plena efectividad de los derechos protegidos por la
Convencién, sino que comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una
eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos huma-
nos.?*® Con ello, los bienes y servicios de salud especificamente
dejaron de depender de la capacidad adquisitiva individual de
las presuntas victimas, y por tanto el Estado debié adoptar me-

243 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, péarr. 167.

244 Ibidem, parr. 168.

245 Ibidem, parr. 174.

246 Cfr. Ibidem, pérr. 167.
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didas que contribuyeran a la prestacién y suministro de tales
bienes y servicios.?*’

En lo tocante a los servicios de salud de las personas migran-
tes privadas de su libertad, la Corte Interamericana ha expresa-
do que no solamente basta con que se proporcione de manera
basica, sino que en determinados casos sera necesario que
sea de manera especializada, ademas de que deben hacerse
examenes médicos al momento de ser privados de la libertad.
Asi, la Corte Interamericana senald que el Estado tiene el deber
de proporcionar a los detenidos, inclusive en las estaciones mi-
gratorias, revision médica regular y atencion y tratamiento ade-
cuados cuando asi se requiera. En suma, la falta de atencién
médica adecuada podria considerarse en si misma violatoria
de la Convencion Americana dependiendo de las circunstancias
concretas de la persona en particular, el tipo de dolencia que
padece, el lapso transcurrido sin atencién y sus efectos acumu-
lativos.?*®

En el Caso Nadege Dorzema vs. Republica Dominicana, la
Corte advirtié que la atencién médica en casos de emergencias
debe ser brindada en todo momento para los migrantes en si-
tuacion irregular, por lo que los Estados deben proporcionar una
atencién sanitaria integral tomando en cuenta las necesidades
de grupos vulnerables. En este sentido, el Estado debe garanti-
zar que los bienes y servicios de salud sean accesibles a todos,

247 Ibidem, parr. 173.

248 Para ello, el Tribunal Interamericano invocé el Principio 24 del Conjunto de
Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma
de Detencién o Prisién que determina que se ofrecera a toda persona detenida o
presa un examen médico apropiado con la menor dilacién posible después de su
ingreso en el lugar de detencién o prision y, posteriormente, esas personas reci-
birdn atencion y tratamiento médico cada vez que sea necesario. Esa atencién y
ese tratamiento seran gratuitos. La atencion por parte de un médico que no tenga
vinculos con las autoridades penitenciarias o de detencion es una importante salva-
guardia en contra de la tortura y malos tratos, fisicos o mentales, de las personas
privadas de libertad. En el Caso Velez Loor, la Corte considerd que se vulneraba el
articulo 5.1 y 5.2. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218,
parr. 220.
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en especial a los sectores mas vulnerables y marginados de la
poblacién, sin discriminacién por las condiciones prohibidas en
el articulo 1.1 de la Convencién.?*

Sobre el derecho a la salud de las personas con discapacidad
internadas en centro de tratamiento, en el Caso Ximenes Lopes
vs. Brasil, expresd que, en ese tipo de entornos institucionales,
ya sean publicos y privados, el personal médico encargado del
cuidado de los pacientes, ejercen un fuerte control o dominio
sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia.
Bajo estos supuestos, el Tribunal Interamericano consider6 que
las torturas, y otras formas de trato cruel inhumano o degradan-
te, cuando son infringidas a las personas con discapacidad, res-
tringen su autonomia lo cual podria tener como consecuencia
agravar la discapacidad.?® De esta forma, la atencién de salud
mental debe estar disponible a toda persona que lo necesite.
Todo tratamiento de personas que padecen de discapacidades
mentales debe estar dirigido al mejor interés del paciente, debe
tener como objetivo preservar su dignidad y su autonomia, redu-
cir el impacto de la enfermedad y mejorar su calidad de vida.?*

La Corte Interamericana agregd que los Estados tienen el
deber de asegurar una prestacion de atencion médica eficaz a
las personas con discapacidad mental. La anterior obligacién
se traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las
personas a servicios de salud basicos; la promocion de la salud
mental; la prestacion de servicios de esa naturaleza que sean
lo menos restrictivos posible, y la prevencién de las discapa-
cidades mentales.?*® Debido a su condicidn psiquica y emo-
cional, las personas que padecen de discapacidad mental son
particularmente vulnerables a cualquier tratamiento de salud, y
dicha vulnerabilidad se ve incrementada cuando las personas

2% Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 108.

250 cfr. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie
C No. 149, parr. 107.

251 Ibidem, parr. 109.

252 |pidem, pérr. 128.
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con discapacidad mental ingresan a instituciones de tratamien-
to psiquiatrico. Esa vulnerabilidad aumentada, se da en razén
del desequilibrio de poder existente entre los pacientes y el per-
sonal médico responsable por su tratamiento, y por el alto grado
de intimidad que caracterizan los tratamientos de las enferme-
dades psiquiatricas.>*

El Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala —una mujer priva-
da de la libertad con diabetes que derivado de una mala aten-
cion médica dentro del centro de detencién adquiri6 una dis-
capacidad motriz al amputéarsele la pierna— fue, por diversas
razones, importante para el desarrollo de los derechos de las
personas con discapacidad, ya que la Corte IDH profundizé so-
bre la accesibilidad y los ajustes razonables que los Estados de-
bian observar para garantizar los derechos de las personas con
discapacidad; en relacion al derecho a la salud, cabe destacar
el andlisis seccionado del derecho a la salud que realiza en su
sentencia la Corte IDH: a) desde el momento de ingreso de la
sefora Chinchilla Sandoval al centro de detencién hasta que se
le amputada la pierna®>*y b) desde el momento que adquiere la
discapacidad motriz derivada de la mala atencién médica.

253 |a Corte consideré en el Caso Ximenes Lopes que todo tratamiento de salud
dirigido a personas con discapacidad mental debe tener como finalidad principal el
bienestar del paciente y el respeto a su dignidad como ser humano, que se traduce
en el deber de adoptar como principios orientadores del tratamiento psiquiatrico, el
respeto a la intimidad y a la autonomia de las personas. El Tribunal reconoce que
este Ultimo principio no es absoluto, ya que la necesidad misma del paciente puede
requerir algunas veces la adopcién de medidas sin contar con su consentimiento.
No obstante, la discapacidad mental no debe ser entendida como una incapacidad
para determinarse, y debe aplicarse la presuncion de que las personas que padecen
de ese tipo de discapacidades son capaces de expresar su voluntad, la que debe
ser respetada por el personal médico y las autoridades. Cuando sea comprobada la
imposibilidad del enfermo para consentir, correspondera a sus familiares, represen-
tantes legales o a la autoridad competente, emitir el consentimiento en relaciéon con
el tratamiento a ser empleado. Ibidem, parrs. 129 y 130.

254 Cabe destacar que la Corte IDH en este caso enmarcé el analisis de este pri-
mer momento de la siguiente manera: “Obligaciones del Estado de proveer atencion
y tratamiento médico a las personas privadas de libertad” y “El deber del Estado de
proveer tratamiento adecuado a la presunta victima por su condicion de diabetes y
padecimientos relacionados luego de su privacion de libertad”. Cfr. Caso Chinchilla
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En relacién al primer momento, la Corte IDH considerd que
se violaban el derecho a la vida y a la integridad personal pues
el Estado no habia comprobado que se mantuvieran registros o
expedientes sobre el estado de salud y tratamiento otorgados a
la victima desde su ingreso al centro de detencion, ya fuera en
el propio lugar o en los hospitales o centro de atencién donde
fue atendida. Tampoco fue comprobado que la alimentacién
y medicamentos debidos le fueran adecuados y regularmente
proporcionados por el Estado. Ante el deterioro progresivo de
su salud, los propios médicos que la examinaron expresaron
gue existia una situacién de riesgo latente para su vida e inte-
gridad personal, dado que ella padecia una enfermedad grave,
crénica y eventualmente fatal. La Corte IDH comprobé que no
constaba que las autoridades se hubieran asegurado de que,
dada la naturaleza de su condicion de salud, la supervision
médica fuera periddica, adecuada y sistematica dirigida al tra-
tamiento de enfermedades y de su discapacidad y a prevenir
su agravamiento, en particular mediante la provision de dietas
apropiadas, rehabilitacion y otras facilidades necesarias. Ade-
mas, agregd que:

[s]i el Estado no podia garantizar tales atenciones y trata-
mientos en el centro penitenciario en que se encontraba,
estaba obligado a establecer un mecanismo o protocolo de
atencién agil y efectivo para asegurar que la supervision mé-
dica fuera oportuna y sistematica, particularmente ante algu-
na situacion de emergencia. En este caso, los procedimien-
tos establecidos para la consulta externa en hospitales no
tenfan la agilidad necesaria para permitir, de manera efectiva,
un tratamiento médico oportuno.®®

Sandoval vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312, parrs. 166-199.
255 Ibidem, pérr. 199.
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Sobre el segundo momento, en relaciéon al derecho a la salud
de las personas privadas de libertad con discapacidad, la Cor-
te IDH expresé que el Estado tenia la obligacion de garantizar
la accesibilidad a las personas que se vean privadas de su li-
bertad de conformidad con el principio de no discriminacién y
con los elementos interrelacionados de la proteccion a la sa-
lud, a saber, disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y cali-
dad, incluida la realizacién de ajustes razonables necesarios en
el centro penitenciario, para permitir que la sefiora Chinchilla
Sandoval pudiera vivir con la mayor independencia posible y
en igualdad de condiciones con otras personas en situacién
de privacion de libertad.?*® Ademas, la Corte IDH extern6 que
el Estado debi6 facilitar que pudiera acceder, conforme con el
principio de equivalencia, a medios a los cuales razonablemen-
te hubiera podido acceder para lograr su rehabilitacién si no
hubiera estado bajo custodia estatal, asi como para prevenir la
adquisicion de nuevas discapacidades.?®’ Respecto de las fa-
cilidades practicas y procedimientos que debian seguirse para
permitir las salidas de la sefiora Chinchilla del Centro de Orien-
tacion Femenina y su asistencia a las citas médicas en hospi-
tales, se daban multiples dificultades de accesibilidad fisica al
transporte y de disponibilidad de medios de transporte y tiem-
po de los policias que la custodiaban, lo que generaba que la
senora Chinchilla estuviera limitada a su entorno por lo que no
fueron adoptadas otras medidas para paliar la situacién ante
su discapacidad sobrevenida, en particular un acceso razona-
ble a medios para posibilitar su rehabilitacion cuando su salud
se habia deteriorado.?*®

Respecto de una de las facetas del derecho a la salud, como
lo es la rehabilitacion de una persona con discapacidad, en el
Caso Furlan vs. Argentina, la Corte record6 que las actuaciones

%6 Ibidem, parr. 215.
A7 Ibidem, parr. 216.
258 |pidem, pérr. 218.
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deben observar una “excepcional diligencia” de los juzgadores
para asegurar el derecho a la salud de las personas con disca-
pacidad. En el caso de Sebastian Furlan, la Corte expresé que:

con base en lo anteriormente expuesto, la Corte considera
relevante recordar que el presente proceso civil por danos y
perjuicios involucraba un menor de edad, y posteriormente un
adulto, en condicion de discapacidad, lo cual implicaba una
obligacion reforzada de respeto y garantia de sus derechos.
Particularmente, respecto a las autoridades judiciales que tu-
vieron a cargo dicho proceso civil era imprescindible que éstas
tuvieran en cuenta las particularidades relacionadas con la
condicién de vulnerabilidad en la que se encontraba la pre-
sunta victima, pues, ademas de ser un menor de edad y pos-
teriormente un adulto con discapacidad, contaba con pocos
recursos econémicos para llevar a cabo una rehabilitacion
apropiada.®*®

Ademas, en el caso Gonzales Lluy vs. Ecuador, la Corte conside-
r6 que, con respecto de los ninos con discapacidad, el Comité
de los Derechos del Nifio ha sefalado que:

2% Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr.
201. Al respecto la Corte Interamericana invocd al Tribunal Europeo y expresé que:
195. [E]l Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en reiteradas oportunidades ha
utilizado este criterio en el andlisis de plazo razonable. En efecto, en el Caso H. vs.
Reino Unido, dicho Tribunal hizo especial énfasis en la importancia de “lo que es-
taba en juego” para el accionante, y determiné que el resultado del procedimiento
en cuestion tenia un caracter particular de irreversibilidad, por lo que en este tipo
de casos las autoridades deben actuar con una diligencia excepcional. Asimismo,
en el Caso X. vs. Francia, el Tribunal manifesté que las autoridades judiciales de-
bian actuar de manera excepcionalmente diligente en un procedimiento en el que
estaba involucrada una persona con SIDA, ya que lo que estaba en juego para
el accionante era de crucial importancia, tomando en cuenta que suftia de una
enfermedad incurable que reducia sus expectativas de vida. De igual forma, en los
casos Codarcea vs. Rumania y Jablonska vs. Polonia, el Tribunal Europeo considerd
que la avanzada edad de los accionantes requeria de una especial diligencia de las
autoridades en la resolucion del proceso.
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[e]l logro del mejor posible estado de salud, asi como el acce-
so y la asequibilidad de la atencién de la salud de calidad es
un derecho inherente para todos los nifos. Los nifnos con dis-
capacidad muchas veces se quedan al margen de todo ello
debido a multiples problemas, en particular la discriminacion,
la falta de acceso y la ausencia de informacién y/o recursos
financieros, el transporte, la distribucién geogréfica y el acce-
so fisico a los servicios de atencion de salud.?®°

Sobre las personas adultas mayores, la Corte Interamericana en
el Caso Yakye Axa, expres6 que en lo que se refiere a la especial
consideracion que merecen las personas de edad avanzada, es
importante que el Estado adopte medidas destinadas a man-
tener su funcionalidad y autonomia, garantizando la atencién
de salud. En particular, el Estado debe atender a los ancianos
con enfermedades crénicas y en fase terminal, ahorrandoles
sufrimientos evitables. Se debe tomar en consideraciéon que las
personas de edad avanzada son fuente de la transmision oral de
la cultura a las nuevas generaciones.”*

b. Facetas del derecho a la salud

Respecto de la prestacion de servicios de salud privados, la Cor-
te Interamericana ha tenido una vasta jurisprudencia. En este
sentido en los casos Ximenes Lopes vs. Brasil, Alban Cornejo vs.
Ecuador, Suarez Peralta vs. Ecuador y Gonzales Lluy vs. Ecua-
dor se ha pronunciado sobre esta tematica. Para ello ha consi-
derado que respecto de la prestacion de servicios privados de

280 Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298,
parr. 199.

%61 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 175.
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salud los Estados tienen las obligaciones de regular,?®* fiscalizar
y supervisar’®® los servicios privados de salud.

262 gSobre esta obligacion la Corte ha expresado: “Los Estados deben, segin el
articulo 2 de la Convencién Americana, crear un marco normativo adecuado para
establecer los parametros de tratamiento e internacional a ser observados por las
instituciones de atencién de salud. Los Estados tienen la obligacién de consagrar
y adoptar en su ordenamiento juridico interno todas las medidas necesarias para
que lo establecido en la Convencion sea cumplido y puesto en practica, y que tal
legislacién no se transforme en una mera formalidad, distanciada de la realidad y
[llos Estados son responsables de regular... con caracter permanente la prestacién
de los servicios y la ejecucion de los programas nacionales relativos al logro de una
prestacion de servicios de salud publicos de calidad, de tal manera que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas
sometidas a tratamiento de salud. Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados
para inspeccionar las instituciones... presentar, investigar y resolver quejas y esta-
blecer procedimientos disciplinarios o judiciales apropiados para casos de conducta
profesional indebida o de violacidn de los derechos de los pacientes”. Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 98 y Caso
Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 177.

263 Al respecto, cabe resaltar que el deber de supervision vy fiscalizacién es del
Estado, aun cuando el servicio de salud lo preste una entidad privada. El Estado
mantiene la obligacion de proveer servicios publicos y de proteger el bien publico
respectivo. Al respecto, la Corte ha establecido que “cuando la atencién de salud
es publica, es el Estado el que presta el servicio directamente a la poblacion... El
servicio de salud publico... es primariamente ofrecido por los hospitales publicos;
sin embargo, la iniciativa privada, de forma complementaria, y mediante la firma de
convenios o contratos, también provee servicios de salud bajo los auspicios del [Es-
tado]. En ambas situaciones, ya sea que el paciente esté internado en un hospital
publico o en un hospital privado que tenga un convenio o contrato..., la persona se
encuentra bajo cuidado del... Estado”. Por otra parte, la Corte ha citado al Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos para senalar que el Estado mantiene el deber
de otorgar licencias y ejercer supervision y el control sobre instituciones privadas.
Ademas, se ha sefalado que la obligacién de fiscalizacion estatal comprende tanto
a servicios prestados por el Estado, directa o indirectamente, como a los ofrecidos
por particulares, la Corte ha precisado el alcance de la responsabilidad del Estado
cuando incumple estas obligaciones frente a entidades privadas en los siguientes
términos: cuando se trata de competencias esenciales relacionadas con la supervi-
sion y fiscalizacion de la prestacion de servicios de interés publico, como la salud,
sea por entidades publicas o privadas (como es el caso de un hospital privado), la
responsabilidad resulta por la omision en el cumplimiento del deber de supervisar
la prestacion del servicio para proteger el bien respectivo”. Caso Gonzales Lluy y
otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, pérr. 184.

_ 96 —
DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Comision Nacional de los Derechos Humanos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QedGK5

LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS EN EL SIDH

En el leadign case en la materia, el Caso Ximenes Lopez vs.
Brasil,?** la Corte Interamericana sentd importantes criterios ge-
nerales. Al respecto expresd que:

83. En el ambito de la Convencién Americana las obligacio-
nes contenidas en sus articulos 1.1 y 2 constituyen la base
para la determinacién de responsabilidad internacional de un
Estado. El articulo 1.1 de la Convencién pone a cargo de los
Estados Partes los deberes fundamentales de respetar y de
garantizar los derechos, de tal modo que todo menoscabo
a los derechos humanos reconocidos en la Convencién que
pueda ser atribuido, segln las reglas del derecho interna-
cional, a la accién u omisién de cualquier autoridad publica,
constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la misma Con-
vencion. A su vez, el deber general del articulo 2 de la Conven-
cion Americana implica la adopcién de medidas en dos ver-
tientes. Por una parte, la supresién de las normas y practicas
de cualquier naturaleza que entranen violacién a las garantias
previstas en la Convencion, y por la otra, la expedicién de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias.

85. La Corte, ademas, ha establecido que la responsabi-
lidad estatal también puede generarse por actos de particu-
lares en principio no atribuibles al Estado. Las obligaciones
erga omnes que tienen los Estados de respetar y garantizar
las normas de proteccion, y de asegurar la efectividad de los

264 Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No.
149, parr. 86. Los supuestos de responsabilidad estatal por violacion a los derechos
consagrados en la Convencién, pueden ser tanto las acciones u omisiones atribui-
bles a 6rganos o funcionarios del Estado, como la omision del Estado en prevenir
que terceros vulneren los bienes juridicos que protegen los derechos humanos. No
obstante, entre esos dos extremos de responsabilidad, se encuentra la conducta
descrita en la Resolucién de la Comision de Derecho de Derecho Internacional, de
una persona o entidad, que, si bien no es un érgano estatal, esta autorizada por la
legislacion del Estado para ejercer atribuciones de autoridad gubernamental. Dicha
conducta, ya sea de persona fisica o juridica, debe ser considerada un acto del
Estado, siempre y cuando estuviere actuando en dicha capacidad.
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derechos, proyectan sus efectos mas alla de la relaciéon entre
sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccién, pues
se manifiestan en la obligacion positiva del Estado de adoptar
las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion
de los derechos humanos en las relaciones inter-individuales.

87. Es decir, la accién de toda entidad, publica o priva-
da, que esta autorizada a actuar con capacidad estatal, se
encuadra en el supuesto de responsabilidad por hechos di-
rectamente imputables al Estado, tal como ocurre cuando se
prestan servicios en nombre del Estado.?®®

En relacién con personas que se encuentran recibiendo aten-
cién médica, y dado que la salud es un bien publico cuya pro-
teccion estd a cargo de los Estados, éstos tienen la obligacion
de prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de
los derechos a la vida y a la integridad personal, particularmente
vulnerables cuando una persona se encuentra bajo tratamiento
de salud; en este caso la Corte Interamericana considerd que
los Estados tienen los deberes de regular y fiscalizar la asis-
tencia de salud prestada independientemente de si la entidad
que presta tales servicios es de caracter publico o privado.?®®
La obligacion de los Estados de regular no se agota, por lo tan-
to, en los hospitales que prestan servicios publicos, sino que
abarca toda y cualquier institucion de salud.?®” De lo anterior se
desprende que en el Estado la prestacién de servicios de salud
puede ser publica o privada; en este Ultimo caso, las presta-

265 Ibidem, parrs. 83, 85y 87.

28 Ibidem, parr. 89

267 “|a falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacional
en razon de que los Estados son responsables tanto por los actos de las entidades
publicas como privadas que prestan atencion de salud, ya que bajo la Convencion
Americana los supuestos de responsabilidad internacional comprenden los actos de
las entidades privadas que estén actuando con capacidad estatal, asi como actos
de terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos”. Ibidem,
parr. 90
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ciones son privadas y se cubren por el propio paciente, pero el
Estado conserva su potestad de supervisarlas.?®®

Respecto al secreto médico, en el Caso De la Cruz Flores vs.
Pert, la Corte Interamericana considerd que:

95. A titulo informativo, la Corte recuerda que el articulo 18
del | Convenio de Ginebra de 1949, sefala que “[n]adie po-
dra ser molestado o condenado por el hecho de haber pres-
tado asistencia a heridos o a enfermos”. Asimismo, el articulo
16 del Protocolo | y el articulo 10 del Protocolo Il, ambos
Protocolos a los Convenios de Ginebra de 1949, disponen
que “[n]o se castigara a nadie por haber ejercido una ac-
tividad médica conforme con la deontologia, cualesquiera
hubieran sido las circunstancias o los beneficiarios de dicha
actividad.?®®

Al respecto, la Corte estimé que la informacion que el médico
obtiene en ejercicio de su profesidon se encuentra privilegiada
por el secreto profesional. Por ejemplo, el Cédigo Internacional
de Etica Médica de la Asociacion Médica Mundial dispone que
“el médico debe guardar absoluto secreto de todo lo que se le
haya confiado, incluso después de la muerte del paciente”.?”
De esta manera, la Corte IDH consider6 que los médicos tienen
un derecho y un deber de guardar confidencialidad sobre la
informacién a la que tengan acceso en su condicion de médi-
cos.?™

En lo que concierne a los expedientes médicos, la Corte IDH
ha resaltado la importancia del expediente médico que debe de
ser integrado de manera adecuada pues es el instrumento guia
para el tratamiento médico y fuente razonable de conocimiento
acerca de la situacion del enfermo. La falta de expediente o la

268 |pidem, pérr. 94.

289 Caso de la Cruz Flores vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115, parr. 95.

2% Ibidem, parr. 97.

211 |pidem, pérr. 101.
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deficiente integracién de éste, asi como la ausencia de normas
que regulen esta materia al amparo de normas éticas y reglas
de buena practica, constituyen omisiones que deben ser ana-
lizadas y valoradas, en atencidén a sus consecuencias, para es-
tablecer la posible existencia de responsabilidades de diversa
naturaleza.?”

En lo que respecta a los organismos de la funcién médica,
en el Caso Albédn Cornejo vs. Ecuador, considerd oportuno ex-
presar algunas consideraciones respecto a la labor que realizan
los organismos de supervision de la funcidon médica tomando en
cuenta para ello, en forma destacada, la trascendencia social
de las tareas asumidas por los colegios profesionales y sus 6r-
ganos disciplinarios, la expectativa social que esto genera y el
amplio, creciente y deseable examen del ejercicio de los profe-
sionales de la salud desde la perspectiva de la bioética, que se
halla en un ambito de confluencia entre los deberes morales y
los deberes juridicos.?"

Asi, dentro de las funciones de los tribunales de colegios
profesionales de la medicina, estan las relativas al deber de
supervisar y velar por el ejercicio ético de la profesion y prote-
ger aquellos bienes juridicos que se relacionan con la practica
médica, tales como la vida, la integridad personal y el manejo
de la informacion médico cientifica sobre la salud de los pacien-
tes.?”* En razdn de ello, apunt6 la Corte Interamericana, es fun-
damental que los érganos de supervision profesional, al conocer
y ejercer control sobre el ejercicio profesional de los médicos y
sancionarlos disciplinariamente, 1o hagan de forma imparcial,
objetiva y diligente para amparar los bienes y valores a los que
sirve el desempeno profesional, guidandose por los lineamientos
generalmente aceptados de la ética, la bioética, la ciencia y la
técnica. No es posible desconocer que las conclusiones a las

272 Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171, parr. 86.

273 Ibidem, parr. 76.

27 Ibidem, parr. 77.
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que llegan los érganos profesionales pueden influir de manera
significativa en el examen que hagan, a su vez, las instancias
del Estado, aun cuando éstas no se hallan formalmente limita-
das, condicionadas o vinculadas por aquéllos.?”

En lo tocante a los derechos sexuales y reproductivos, el caso
emblematico lo constituye el caso Artavia Murillo y otros (Fecun-
dacidn in vitro) vs. Costa Rica.?’® En ese caso la Corte Interame-
ricana considerd que se trataba de una combinacion particular
de diferentes aspectos de la vida privada, que se relacionan con
el derecho a fundar una familia, el derecho a la integridad fisica
y mental y con los derechos reproductivos de las personas.?’’
Ante esta multiple problematica la Corte senal6 que:

145. ... la Convencidon Americana cuenta con dos articulos
que protegen la vida familiar de manera complementaria. Al
respecto, la Corte reitera que el articulo 11.2 de la Conven-
ciébn Americana esta estrechamente relacionado con el dere-
cho reconocido en el articulo 17 de la misma. El articulo 17
de la Convenciéon Americana reconoce el papel central de la
familia y la vida familiar en la existencia de una persona y en
la sociedad en general. La Corte ya ha indicado que el derecho
de proteccién a la familia conlleva, entre otras obligaciones, a
favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza
del nucleo familiar. Es un derecho tan basico de la Convencién

27 Respecto de los expedientes médicos y los érganos de supervisién de la fun-
cién médica, son elementos que se encuentran vinculados con el ejercicio de la
funciéon médica. En el Caso Alban Cornejo vs. Ecuador, la Corte Interamericana se
pronuncié debido a que existian alegatos de los representantes de la victima sobre
la mala integracion del expediente médico y sobre los organismos que en general
se encargan de vigilar la funcién médica e hizo algunas precisiones. Cabe destacar
que la Corte no encontrd violacion a algin derecho de la Convencion por estas
precisiones, sino que simplemente se limité a describir la importancia de ambos
factores. Por el contrario, la Corte, en este caso, analiz6 las violaciones a la luz del
debido proceso por la falta de investigacion. Ibidem, parr. 78.

276 vgase en el mismo sentido el acuerdo de solucidén amistosa y homologacion
del Caso Gémez Murillo y otros vs. Costa Rica. Sentencia de 29 de noviembre de
2016. Serie C No. 326.

27T Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de
2012. Serie C No. 257, parr. 144.
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Americana que no se puede derogar aunque las circunstan-
cias sean extremas. El articulo 17.2 de la Convenciéon Ame-
ricana protege el derecho a fundar una familia, el cual esta
ampliamente consagrado en diversos instrumentos internacio-
nales de derechos humanos. Por su parte, el Comité de Dere-
chos Humanos ha senalado que la posibilidad de procrear es
parte del derecho a fundar una familia.?’®

Ademas, se consideré que el derecho a la vida privada se re-
laciona con: i) la autonomia reproductiva,?”® y ii) el acceso a
servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese dere-
cho.?®® La Corte resaltd que, en el marco del derecho a la inte-
gridad personal, ha analizado algunas situaciones de particular
angustia y ansiedad que afectan a las personas, asi como al-
gunos impactos graves por la falta de atencién médica o los
problemas de accesibilidad a ciertos procedimientos en salud.
Por tanto, los derechos a la vida privada y a la integridad perso-
nal se hallan también directa e inmediatamente vinculados con
la atencién de la salud. La falta de salvaguardas legales para
tomar en consideracion la salud reproductiva puede resultar en
un menoscabo grave del derecho a la autonomia y la libertad
reproductiva. Existe por tanto una conexién entre la autonomia
personal, la libertad reproductiva y la integridad fisica y psico-
l6gica.?®*

28 |pidem, pérr. 145.

279 Ademés, precis6 que: El derecho a la autonomia reproductiva esta recono-
cido también en el articulo 16 (e) de la Convencién para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer, segun el cual las mujeres gozan del
derecho “a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo
entre los nacimientos y a tener acceso a la informacién, la educacién y los medios
que les permitan ejercer estos derechos”. Este derecho es vulnerado cuando se
obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho
a controlar su fecundidad. Asi, la proteccién a la vida privada incluye el respeto de
las decisiones tanto de convertirse en padre o madre, incluyendo la decisién de la
pareja de convertirse en padres genéticos. Ibidem, parr. 146.

280 Ibidem, parr. 146.

281 |pidem, pérr. 147.
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Finalmente, la Corte Interamericana expres6 que el derecho
a la vida privada y la libertad reproductiva guarda relacion con
el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho.?®?

En la misma materia, en el caso I. V. vs. Bolivia, sobre la es-
terilizaciones forzadas, analizbé el consentimiento previo, libre,
pleno e informado®®® en materia sexual y reproductiva (articulos
5, 7,11y 17 de la CADH) bajo la éptica del derecho al acceso
a la informacién contemplado en el articulo 13 del Pacto de San
José; de esta manera considerd que:

156. ... El derecho de las personas a obtener informacién
se ve complementado con una correlativa obligacion positiva
del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pue-
da tener acceso a conocerla y valorarla. En este sentido, el
personal de salud no debe esperar a que el paciente solicite
informacién o haga preguntas relativas a su salud, para que
ésta sea entregada. La obligacion del Estado de suministrar
informacion de oficio, conocida como la “obligacién de trans-
parencia activa”, impone el deber a los Estados de suminis-
trar informacioén que resulte necesaria para que las personas
puedan ejercer otros derechos, lo cual es particularmente re-
levante en materia de atencién a la salud, ya que ello con-
tribuye a la accesibilidad a los servicios de salud y a que las
personas puedan tomar decisiones libres, bien informadas, de
forma plena. Por consiguiente, el derecho de acceso a la in-
formacion adquiere un caracter instrumental para lograr la
satisfaccion de otros derechos de la Convencion.

157. La salud sexual y reproductiva constituye ciertamente
una expresién de la salud que tiene particulares implicancias
para las mujeres debido a su capacidad biolégica de emba-
razo y parto. Se relaciona, por una parte, con la autonomia

282 |pidem, pérr. 150.

23 (Caso I.V. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329. Véase en especial:
Carécter previo (parrs. 176-180); Caracter libre (parrs. 181-188) y caracter pleno
e informado (parrs. 189-196).
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y la libertad reproductiva, en cuanto al derecho a tomar de-
cisiones auténomas sobre su plan de vida, su cuerpo y su
salud sexual y reproductiva, libre de toda violencia, coaccién
y discriminacion. Por el otro lado, se refiere al acceso tanto
a servicios de salud reproductiva como a la informacion, la
educacion y los medios que les permitan ejercer su derecho
a decidir de forma libre y responsable el nUmero de hijos que
desean tener y el intervalo de nacimientos.

159. En esta medida, la Corte entiende que el consen-
timiento informado del paciente es una condicion sine qua
non para la practica médica, el cual se basa en el respeto a
su autonomia y su libertad para tomar sus propias decisio-
nes de acuerdo a su plan de existencia. En otras palabras, el
consentimiento informado asegura el efecto Util de la norma
que reconoce la autonomia como elemento indisoluble de la
dignidad de la persona.?®*

En lo que pertinente a la interposicién de recursos como medios
para garantizar las investigaciones por violaciones al derecho a
la salud, la Corte ha sido de la idea en los casos de malas praxis
médicas que el deber de investigar debe cumplirse con serie-
dad y no como una simple formalidad condenada de antemano
a ser infructuosa y debe tener un sentido y ser asumida por los
Estados como un deber juridico propio y no como una simple
gestién de intereses particulares, que dependa de la iniciativa
procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion
privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica
busque efectivamente la verdad. La debida diligencia exige que
el 6rgano que investiga lleve a cabo todas aquellas actuaciones
y averiguaciones necesarias para procurar el resultado que se
persigue. De otro modo, la investigacién no es efectiva en los
términos de la Convencion.®® Ademas, la Corte ha considera-

284 |pidem, pérrs. 156, 157 y 159.
285 Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171, parr. 62.
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do que las falencias, retrasos y omisiones en la investigacién
demuestran que las autoridades estatales no actlian con la de-
bida diligencia ni con arreglo a las obligaciones de investigar y
de cumplir con una tutela judicial efectiva dentro de un plazo
razonable, en funcién de garantizar una reparacién con la que
podria acceder al tratamiento médico necesario para los proble-
mas de salud.?®®

B.2.Derecho a la Seguridad Social-Pensiones (articulo 9
del Protocolo de San Salvador)

En el caso de la seguridad social, la jurisprudencia de la Corte ha
versado sobre el régimen de pensiones (nivelables o bien por orien-
tacion sexual). Al respecto la Corte Interamericana ha protegido
este derecho principalmente a través del derecho de propiedad
privada —bajo la figura de derechos adquiridos— (articulo 21 de
la CADH), la proteccion judicial (articulo 25 de la CADH) y con
los principios de igualdad y no discriminacion ante la ley (articulos
1.1y 24 de la CADH).

En el Caso Cinco Pensionistas vs. Peru, la Corte Interameri-
cana considerdé que no existia duda de que las victimas de ese
caso tenian derecho a una pensién de cesantia después de
haber concluido sus labores.?®” Sin embargo, el Tribunal Intera-
mericano no analizé la verdadera naturaleza del derecho —como
parte de la seguridad social- sino que desarrollé el régimen de
pensiones a la luz del derecho a la propiedad privada. Para ello
determind, en primer lugar, que las pensiones pueden conside-
rarse un derecho adquirido y, en segundo lugar, los parametros
que deben tomarse en cuenta para cuantificar el derecho a la
pension.?®

26 (Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 122.

287 Caso “Cinco Pensionistas” vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 94.

28 |pidem, pérr. 95.
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Respecto del primer punto, la Corte IDH consider6 que un
derecho adquirido es aquel derecho que se ha incorporado al
patrimonio de las personas, como lo son las pensiones En otras
palabras, los pensionistas adquirieron un derecho de propiedad
sobre los efectos patrimoniales del derecho a la pensiéon en
los términos del articulo 21 de la Convencion Americana.”®® En
cuanto al segundo punto, la forma en la que se deberia cuan-
tificar la pensién nivelable, el Tribunal Interamericano conside-
r6 que si bien el derecho a la pensiéon nivelada es un derecho
adquirido, de conformidad con el articulo 21 de la Convencion,
los Estados pueden poner limitaciones al goce del derecho de
propiedad por razones de utilidad publica o interés social. En el
caso de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de
las pensiones), los Estados pueden reducirlos Unicamente por
la via legal adecuada y por los motivos ya indicados. Asi, seha-
|6 la Corte IDH, el articulo 5 del Protocolo de San Salvador sélo
permite a los Estados establecer limitaciones y restricciones al
goce y ejercicio de los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, “mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar
el bienestar general dentro de una sociedad democrética, en la
medida que no contradigan el proposito y razén de los mismos”.
En toda y cualquier circunstancia, si la restriccion o limitacién
afecta el derecho a la propiedad, ésta debe realizarse, ademas,
de conformidad con los pardmetros establecidos en el articulo
21 de la Convencién Americana.?®°

En otras palabras, la Corte Interamericana determind que
para restringir el derecho a la pensién nivelable es necesario
que se realice un procedimiento administrativo con pleno dere-
cho a las garantias adecuadas, asi como respetar, en todo caso,
por sobre las decisiones de la administracion, las determinacio-
nes que adoptaron los tribunales de justicia.?®* En el caso de las

289 Ibidem, parrs. 102 y 103.
2% Ibidem, parr. 116.
21 |pidem, pérr. 117.
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cinco victimas, el Tribunal Interamericano consideré que no se
habian cumplido ninguno de los dos requisitos.??

Aunado a la violacién del articulo 21 en este caso, el Tribu-
nal Interamericano también considerd que existia una violacién
al articulo 25 de la Convencidon Americana, pues en el ambito
interno no se habian ejecutado las sentencias que concedian
proteccién a las pensiones de las victimas.?*?

En 2009, en el Caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y
Jubilados de la Contraloria) vs. Peru, ante la ausencia de res-
titucion de algunos montos pensionarios (entre abril de 1993
y octubre de 2002), siguiendo el precedente del Caso Cinco
Pensionistas, considerd que existia una violacién a los articulos
25y 21 de la CADH. Sobre la violacién del articulo 25 del Pacto
de San José:

72. En ese sentido, en los términos del articulo 25 de la
Convencion, es posible identificar dos responsabilidades con-
cretas del Estado. La primera, consagrar normativamente y
asegurar la debida aplicacion de recursos efectivos ante las
autoridades competentes, que amparen a todas las perso-
nas bajo su jurisdiccién contra actos que violen sus derechos
fundamentales o que conlleven a la determinacion de los de-
rechos y obligaciones de éstas. La segunda, garantizar los
medios para ejecutar las respectivas decisiones y sentencias
definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de
manera que se protejan efectivamente los derechos declara-
dos o reconocidos. Esto ultimo, debido a que una sentencia
con caracter de cosa juzgada otorga certeza sobre el dere-
cho o controversia discutida en el caso concreto y, por ende,
tiene como uno de sus efectos la obligatoriedad o necesidad
de cumplimiento. Lo contrario supone la negacién misma del
derecho involucrado.**

22 Ibidem, parr. 118.

2% Ibidem, parrs. 138y 141.

294 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio
de 2009. Serie C No. 198, parr. 72.
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En caso sub judice, el Tribunal Interamericano observé que, en
total, habian transcurrido mas de 11 y ocho afnos desde la emi-
sién de la primera y Ultima sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, respectivamente -y casi 15 anos desde la sentencia de la
Primera Sala Civil Especializada de la Corte Superior de Lima—
sin que éstas fueran efectivamente cumplidas. La ineficacia de
dichos recursos causé que el derecho a la proteccion judicial
de las presuntas victimas resultara al menos parcialmente iluso-
rio, determinando la negacidon misma del derecho involucrado.
Respecto a la violacién del articulo 21 de la CADH en relacién
con la proteccién judicial, haciendo alusién al caso Cinco Pen-
sionistas, expreso:

85. En un caso similar al presente, esta Corte declaré una
violacion del derecho a la propiedad por la afectacion patri-
monial causada por el incumplimiento de sentencias que pre-
tendian proteger el derecho a una pensién —derecho que habia
sido adquirido por las victimas en aquel caso—, de conformi-
dad con la normativa interna. En esa sentencia el Tribunal
sefal6é que, desde el momento en que un pensionista paga
sus contribuciones a un fondo de pensiones y deja de prestar
servicios a la institucién concernida para acogerse al régimen
de jubilaciones previsto en la ley, adquiere el derecho a que
su pensién se rija en los términos y condiciones previstas
en dicha ley. Asimismo, declaro que el derecho a la pensién
que adquiere dicha persona tiene “efectos patrimoniales” los
cuales estan protegidos bajo el articulo 21 de la Convencion.
Consecuentemente, en aquel caso el Tribunal declard que al
haber cambiado arbitrariamente el monto de las pensiones
gue venian percibiendo las presuntas victimas y al no haber
dado cumplimiento a las sentencias judiciales emitidas con
ocasion de las acciones de garantia interpuestas por éstos,
el Estado viold el derecho a la propiedad reconocido en el ar-
ticulo 21 de la Convencién.??®

2% Ibidem, pérr. 85.
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En conclusion, la Corte consider6 que, de la prolongada e injus-
tificada inobservancia de las resoluciones jurisdiccionales inter-
nas derivd el quebranto al derecho a la propiedad reconocido en
el articulo 21 de la Convencién, que no se habria configurado
si dichas sentencias hubiesen sido acatadas en forma pronta y
completa.®®

Finalmente, en 2015, en el Caso Angel Alberto Duque vs. Co-
lombia, se alegd la exclusion de las victimas de la posibilidad de
obtener una pensidén de supervivencia tras la muerte de su pa-
reja, dicha exclusion se debia a que eran una pareja del mismo
sexo. Si bien en este caso el tema de fondo eran las pensiones
de manera directa, la Corte Interamericana declaré la violacion
a la igualdad ante la ley y a la no discriminaciéon —contemplados
en los articulos 1.1 y 24 de la CADH-. En este caso, el Tribu-
nal Interamericano concluyé que el Estado no habia presentado
una justificacién objetiva y razonable para que existiera una res-
triccién en el acceso a una pensién de sobrevivencia basada en
la orientacién sexual. En consecuencia, la Corte encontré que la
diferenciacion establecida en la normativa interna con funda-
mento en la orientacion sexual para el acceso a las pensiones
de sobrevivencia era discriminatoria y violaba lo establecido en
el articulo 24 de la Convencién Americana.?®’

Por tanto, la Corte IDH observd que la existencia de una nor-
matividad interna vigente que no permitia el pago de pensiones
a parejas del mismo sexo, era una diferencia de trato que vul-
neraba el derecho a la igualdad y no discriminacion, por lo que
constituyd efectivamente un hecho ilicito internacional. Adicio-
nalmente a lo anterior, ese hecho ilicito internacional afect6 al
senor Duque, en la medida que esas normas internas le fueron
aplicadas.?*®

29 Ibidem, parr. 90.

27 Caso Duque vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, pérr. 124.

298 |pidem, pérr. 125.
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B.3. Derecho a la Educacion (articulo 13 del Protocolo
de San Salvador)

Como se ha expresado, el derecho a la educacion ha sido el
Unico derecho social que ha sido declarado violado de manera
directa por asi establecerlo el articulo 19. 6 del Protocolo de
San Salvador en 2015 (Caso Gonzales Lluy). Por mucho tiempo
este derecho no fue desarrollado y su proteccién fue por via de
conexidad.

En los casos del Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay,®*° de la Comunidad Indigena Yakye Axa®**° y de la Co-
munidad Xakmok Kések,*** contra Paraguay, la Corte Interame-
ricana establecié que la educacion, al igual que otros derechos
sociales, suponen medidas de proteccion y constituyen los pila-
res fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna
por parte de los nifos, que en virtud de su condicién se hallan a
menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa
eficaz de los derechos.

En el caso de los nifios privados de la libertad, los programas
educativos que se ofrezcan no deben ser deficientes, es decir
que no se carezcan de maestros y recursos adecuados. El in-
cumplimiento del Estado causa consecuencias aln mas serias
cuando los nifos privados de la libertad provienen de sectores
marginales de la sociedad, pues eso limita las posibilidades de
reinsercion efectiva en la sociedad y el desarrollo de sus pro-
yectos de vida.>*

En materia de reparaciones, en el caso de la Comunidad
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, la Corte Interamericana considerd

2% Cfr. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de
2004. Serie C No. 112, parrs. 172y 174.

300 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones
y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pérr. 164.

301 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 258.

302 ¢fr. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de
2004. Serie C No. 112, parr. 174.
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qgue en la medida de lo posible la educacién impartida conside-
rara la cultura de la Comunidad y del Paraguay y seria bilingle,
en idioma exent y, a eleccion de los miembros de la Comunidad,
espanol o guarani.®*

En el Caso Comunidad Xakmok Kasek vs. Paraguay, la Corte
consideré que, conforme con los estandares internacionales,
los Estados tienen el deber de garantizar la accesibilidad a la
educacién basica gratuita y la sostenibilidad de la misma. En
particular, cuando se trata de satisfacer el derecho a la edu-
cacion basica en el seno de comunidades indigenas, el Estado
debe propiciar dicho derecho con una perspectiva etno-educa-
tiva. Lo anterior implica adoptar medidas positivas para que la
educacion sea culturalmente aceptable desde una perspectiva
étnica diferenciada.®®*

En el caso de los nifos apatridas, Caso de las Ninas Yean y
Bosico vs. Republica Dominicana, pese a que Violeta Bosico
habia sido admitida durante tres afnos en la escuela primaria sin
la necesidad del acta de nacimiento, con posterioridad si se le
habia requerido pero debido a su situacién migratoria habia que
tenido que estudiar en escuelas nocturnas e interrumpir sus es-
tudios.®>* Bajo este contexto, la Corte IDH considero a la luz de
los derechos del nifo concluyé que:

175. La situacion de extrema vulnerabilidad en que se encon-
traban las nifas Dilcia Yean y Violeta Bosico, por la falta de
nacionalidad y la condicion de apatridas, tuvo consecuencias
relacionadas con sus derechos al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica y al nombre.

Una persona apétrida, como la situacién de las victimas del pre-
sente caso, ex definitione, no tiene personalidad juridica reco-

303 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 230.

304 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 221.

305 (Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8
de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parrs. 109.34-109.37.
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nocida, ya que no ha establecido un vinculo juridico-politico con
ningun Estado, por lo que la nacionalidad es un prerrequisito del
reconocimiento de la personalidad juridica.*® La Corte IDH es-
timé que la falta del reconocimiento de la personalidad juridica
lesionaba la dignidad humana, ya que niega de forma absoluta
su condiciéon de sujeto de derechos y hace al individuo vulnera-
ble frente a la no observancia de sus derechos por el Estado o
por particulares.*” En el caso concreto, el Estado mantuvo a las
ninas Yean y Bosico en un limbo legal en que, si bien las ninas
existian y se hallaban insertadas en un determinado contexto
social, su existencia misma no estaba juridicamente reconoci-
da, es decir, no tenian personalidad juridica.*®

Ademas de lo anterior, la Corte IDH consideré en este caso
que la vulnerabilidad a que fueron expuestas las ninas, como
consecuencia de la carencia de nacionalidad y personalidad ju-
ridica, para la nifa Violeta Bosico también se reflejé en que se
le impidié estudiar durante el periodo escolar 1998-1999 en la
tanda diurna de la Escuela de Palave. Precisamente por no con-
tar con el acta de nacimiento, se vio forzada a estudiar durante
ese periodo en la escuela nocturna, para mayores de 18 afnos.
Este hecho a la vez agravd su situacion de vulnerabilidad, ya
que ella no recibi6 la proteccion especial a que era acreedora
como nifa, de estudiar en el horario que le seria adecuado, en
compania de nifios de su edad y no con personas adultas.>*
Concluyendo de esta forma:

185. ... Cabe resaltar que de acuerdo al deber de protecciéon
especial de los ninos consagrado en el articulo 19 de la Con-
vencién Americana, interpretado a la luz de la Convencidn so-
bre los Derechos del Nifo y del Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en relacién con

308 |pidem, pérr. 178.
307 Ibidem, parr. 179.
308 Ibidem, parr. 189.
309 |pidem, pérr. 185.
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el deber de desarrollo progresivo contenido 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.>*°

Adicionalmente, como una medida general de reparaciéon la
Corte Interamericana ordené que el Estado debe cumplir su
obligacién de garantizar el acceso a la educacién primaria y
gratuita de todos los nifos, independientemente de su ascen-
dencia u origen, que se deriva de la especial proteccién que se
debe brindar a los nifios.**

Fue hasta 2015, en el Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador que
la Corte Interamericana declard la violaciéon directa de este de-
recho por las afectaciones que se habian suscitado por la con-
dicion de VIH/SIDA que sufria y por la que habia sido expulsada
de la primaria por “peligro de contagio” a sus companeros. La
Corte Interamericana sefnal6 que el Comité de Derechos Econoé-
micos, Sociales y Culturales ha sefalado que para garantizar el
derecho a la educacion debe velarse por que en todos los nive-
les educativos se cumpla con cuatro caracteristicas esenciales
e interrelacionadas: i) disponibilidad, ii) accesibilidad, iii) acep-
tabilidad y iv) adaptabilidad.®*?

En primer lugar, la Corte IDH expresé que para analizar en el
presente caso la violaciéon del derecho a la educacién y su im-
pacto en una nina que vive con VIH/SIDA, era necesario aplicar
el modelo social de discapacidad que se habia apuntalado a
partir de la Convencién de Naciones Unidas para los Derechos
de las Personas con Discapacidad por las barreras actitudinales
0 sociales que se presentaban en este tipo de situaciones. Bajo
esta linea argumentativa, la Corte expresé que:

310 Ipidem, 185.

311 bidem, pérr. 244.

312 Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298,
parr. 235.
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237. Como parte de la evolucion del concepto de discapa-
cidad, el modelo social de discapacidad entiende la disca-
pacidad como el resultado de la interaccion entre las carac-
teristicas funcionales de una persona y las barreras en su
entorno. Esta Corte ha establecido que la discapacidad no
se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrela-
ciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de ma-
nera efectiva.

238. En este sentido, el convivir con el VIH no es per se
una situacién de discapacidad. Sin embargo, en algunas cir-
cunstancias, las barreras actitudinales que enfrente a una
persona por convivir con el VIH generan que las circunstan-
cias de su entorno le coloquen en una situacién de discapa-
cidad. En otras palabras, la situacion médica de vivir con VIH
puede, potencialmente, ser generadora de discapacidad por
las barreras actitudinales y sociales. Asi pues, la determina-
cién de si alguien puede considerarse una persona con disca-
pacidad depende de su relacion con el entorno y no responde
Unicamente a una lista de diagndésticos. Por tanto, en algunas
situaciones, las personas viviendo con VIH/SIDA pueden ser
consideradas personas con discapacidad bajo la conceptuali-
zacién de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.®*

Teniendo en cuenta estas caracteristicas, y en atencién a las
condiciones de vulnerabilidad que enfrentdé Talia Gonzales, la
Corte IDH estimé pertinente precisar algunos elementos sobre
el derecho a la educacién de las personas que conviven bajo
condiciones médicas potencialmente generadoras de discapa-
cidad como el VIH/SIDA. Al respecto, también se involucraban
algunos componentes asociados al derecho a la educacion de
las personas con discapacidad.®** En suma, la Corte Interameri-
cana senal6 que existen tres obligaciones inherentes al derecho

313 Ibidem, parr. 237.
314 Ipidem, pérr. 240.
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a la educacién en relacién con las personas que conviven con
VIH/SIDA: i) el derecho a disponer de informacién oportuna y li-
bre de prejuicios sobre el VIH/SIDA; ii) la prohibicién de impedir
el acceso a los centros educativos a las personas con VIH/SIDA,
y iii) el derecho a que la educacién promueva su inclusiéon y no
discriminacién dentro del entorno social.®*®

Cabe destacar que la Corte Interamericana concluyé que el
interés superior del nifo (en ese caso de sus companeros de
clase) no puede ser utilizado para amparar la discriminacién en
contra de una nifia por su condicién de vivir con VIH/SIDA y por
lo tanto expulsarla y no garantizarse su derecho a recibir educa-
cion dentro del plantel.?*®

B.4. Derechos Sindicales (articulo 8 del Protocolo
de San Salvador)

Si bien los derechos sindicales son uno de los dos derechos que
pueden ser justiciables de manera directa por asi disponerlo el
articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador,**” hasta la fecha
no ha sido analizado de manera directa en la jurisprudencia
interamericana. El tema sindical ante la Corte Interamericana
ha sido distinto pues ha versado sobre despidos de personas
integrantes de sindicatos y ejecuciones de lideres sindicales.
En los casos Baena Ricardo vs. Panama, Huilca Tecse vs. Peru
y Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Peru, la Corte Inte-
ramericana ha desarrollado el contenido, no del articulo 8.1.a,
sino del derecho de asociacién consagrado en el articulo 16 de
la Convencién Americana.

315 Ibidem, pérr. 241.

316 Cfr. Ibidem, pérr. 265.

317 Al respecto véase lo determinado por la Corte IDH en la Opinién Consultiva
No. 22 en relacién con los sindicatos, federaciones y confederaciones: Titularidad
de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de derechos hu-
manos (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1,
8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de San
Salvador). Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016. Serie A No. 22.
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En el Caso Baena Ricardo, la Corte IDH considerd que para
analizar si se habfa configurado una violacién del derecho de
la libertad de asociacion, ésta debia ser analizada en relacion
con la libertad sindical. Asi, expresé que la libertad de asocia-
cién, en materia sindical, consiste basicamente en la facultad
de constituir organizaciones sindicales y poner en marcha su
estructura interna, actividades y programa de accién, sin inter-
vencion de las autoridades publicas que limite o entorpezca el
ejercicio del respectivo derecho. Por otra parte, esta libertad
supone que cada persona pueda determinar sin coaccién algu-
na si ésta desea o no formar parte de la asociacién. Se trata,
pues, del derecho fundamental de agruparse para la realizacién
de un fin licito sin presiones o intromisiones que puedan alterar
o desnaturalizar su finalidad.>*®

En este sentido, el Tribunal Interamericano considerd que
la libertad de asociacién, en materia sindical, reviste la mayor
importancia para la defensa de los intereses legitimos de los
trabajadores y se enmarca en el corpus juris de los derechos
humanos.?*® La libertad de asociacion, en materia laboral, en
los términos del articulo 16 de la Convencién Americana, com-
prende un derecho y una libertad, a saber: a) el derecho de
formar asociaciones sin restricciones distintas a las permitidas
en los incisos 2 y 3 del propio articulo 16°*° y la libertad de toda
persona de no ser compelida y obligada a asociarse.®*

318 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panam4. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 156.

319 Ibidem, parr. 157, y Caso Huilca Tecse vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C No. 121, parr. 73.

520 Ademés, la Corte en ese mismo caso, considerd que la Convencién Ameri-
cana es muy clara al sefnalar, en el articulo 16, que la libertad de asociacién sélo
puede estar sujeta a restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una
sociedad democratica y que se establezcan en interés de la seguridad nacional, del
orden publico, de la salud o de la moral publicas o de los derechos o libertades de
los demds. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 168.

321 |pidem, pérr. 158.
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En el caso Huilca Tecse, tras el reconocimiento de respon-
sabilidad internacional hecha por el Estado peruano, el Tribunal
Interamericano considerd que la ejecucién extrajudicial del sefor
Pedro Huilca Tecse habia configurado una violacion del conte-
nido del derecho a la libertad de asociacién, en relacién con
la libertad sindical.®** Ademas, la Corte IDH establecié que la
ejecucion de un lider sindical, no sélo restringia la libertad de
asociacion de un individuo, sino también el derecho y la liber-
tad de determinado grupo a asociarse libremente, sin miedo o
temor, de donde resulta que el derecho protegido por el articulo
16 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen as/ de
manifiesto las dos dimensiones de la libertad de asociacién.?*

Sobre las dos dimensiones, la individual y social, del derecho
de asociacién, en este caso, la Corte agregd que:

70. En su dimension individual, la libertad de asociacion, en
materia laboral, no se agota con el reconocimiento tedrico
del derecho a formar sindicatos, sino que, comprende ade-
mas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio
apropiado para ejercer esa libertad. Cuando la Convencién
proclama que la libertad de asociaciéon comprende el derecho
de asociarse libremente con fines “de cualquier... indole”,
esta subrayando que la libertad para asociarse y la persecu-
cion de ciertos fines colectivos son indivisibles, de modo que
una restriccion de las posibilidades de asociarse representa
directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de
la colectividad de alcanzar los fines que se proponga. De ahi
la importancia de la adecuacion con la Convencién del régimen
legal aplicable a los sindicatos y de las acciones del Estado, o
que ocurran con tolerancia de éste, que pudieran hacer ino-
perante este derecho en la practica.

71. En su dimension social la libertad de asociacion es un
medio que permite a los integrantes de un grupo o colectivi-

322 Caso Huilca Tecse vs. Pery. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3
de marzo de 2005. Serie C No. 121, pérr. 67.
323 Ibidem, pérr. 69.
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dad laboral alcanzar determinados fines en conjunto y bene-
ficiarse de los mismos.

72. Las dos dimensiones mencionadas de la libertad de
asociacion deben ser garantizadas simultaneamente, sin per-
juicio de las restricciones permitidas en el inciso 2 del articulo
16 de la Convencion.®**

Finalmente, en el caso del sefor Pedro Huilca Tecse, la Corte
Interamericana se refirid, por primera vez, al Protocolo de San
Salvador y al Convenio No. 87 de la Organizacién Internacional
de Trabajo, relativo a la libertad sindical y a la proteccion del
derecho de sindicacion, los cuales en sus articulos 8.1.ay 11,
respectivamente, comprenden la obligacion del Estado de per-
mitir que los sindicatos, federaciones y confederaciones funcio-
nen libremente.3?°

En el Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz, la Cor-
te IDH consider6 violado el articulo 16, en virtud de que las
ejecuciones de las victimas tuvieron un efecto amedrentador e
intimidador en los trabajadores del movimiento sindical minero
peruano. Tales ejecuciones restringieron la libertad de un grupo
determinado para asociarse libremente sin miedo o temor, es
decir, se afectd la libertad de los trabajadores mineros para ejer-
cer este derecho.?® En el caso la Corte IDH hizo una distincion
entre los dos tipos de obligaciones (negativas y positivas) que
enmarca el articulo 16 al considerar que:

144. El articulo 16.1 de la Convencién establece que quie-
nes estan bajo la jurisdiccion de los Estados Partes tienen el
derecho y la libertad de asociarse libremente con otras per-
sonas, sin intervencion de las autoridades publicas que limi-
ten o entorpezcan el ejercicio del referido derecho. Ademas,

2% Ibidem, pérr. 67.

325 Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Perd. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C No. 167,
parr. 74.

326 |pidem, pérr. 148.
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gozan del derecho y la libertad de reunirse con la finalidad
de buscar la realizacion comun de un fin licito, sin presiones
0 intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar dicha fi-
nalidad [Obligacion negatival. [Tlambién se derivan obliga-
ciones positivas de prevenir los atentados contra la misma,
proteger a quienes la ejercen e investigar las violaciones de
dicha libertad. Estas obligaciones positivas deben adoptarse,
incluso en la esfera de relaciones entre particulares, si el
caso asi lo amerita. Como lo ha determinado anteriormente,
la Corte considera que el ambito de proteccion del articulo
16.1 incluye el ejercicio de la libertad sindical.*’

B.5. Derecho al Trabajo y Condiciones Justas
y Satisfactorias de Trabajo (articulos 6y 7
del Protocolo de San Salvador)3*®

En lo que corresponde a este derecho, quiza los precedentes
mas relevantes lo constituyen los casos de los Trabajadores Ce-
sados de Congreso y Canales Huapaya, ambos contra el Estado
peruano. Sin embargo, dadas las caracteristicas de este dere-
cho, la Corte Interamericana también se ha pronunciado cuan-
do ha protegido la inamovilidad de los jueces en el momento
de realizar sus funciones, pues unas de las facetas del derecho
al trabajo es la estabilidad en el ejercicio del mismo.**® De esta

327 Ibidem, pérr. 144.

328 Un asunto que es de vital importancia son los estandares que la Corte In-
teramericana desarroll6 en la Opinidon Consultiva No. 18 sobre los Derechos de los
Trabajadores Migrantes Indocumentados. Sin embargo, por cuestiones metodologi-
cas el andlisis del derecho al trabajo y las condiciones para realizarlo se ha centrado
en |os casos contenciosos.

329 Articulo 7 del Protocolo de San Salvador: Condiciones Justas, Equitativas y
Satisfactorias de Trabajo: los Estados partes en el presente Protocolo reconocen
que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que toda
persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo
cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera par-
ticular: ... d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacion.
En casos de despido injustificado, el trabajador tendré derecho a una indemniza-
cién o a la readmision en el empleo o a cualesquier otra prestacion prevista por la
legislacion nacional...
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forma el derecho al trabajo ha sido protegido a través de los ar-
ticulos 2, 6, 8, 9, 24 y 25 de la CADH.

En el caso de los Trabajadores Cesados del Congreso, la Cor-
te IDH considerd que se habia materializado una violacién a
los articulos 8.1 y 25 de la CADH en virtud de que en el caso
habia ocurrido en un contexto de impedimentos normativos y
practicos para asegurar un acceso real a la justicia y de una
situacion generalizada de ausencia de garantias e ineficacia de
las instituciones judiciales para afrontar hechos como los que
se presentaron en el presente caso. Bajo este contexto, y en
particular el clima de inseguridad juridica propiciado por la nor-
mativa que limitaba la impugnacion respecto del procedimien-
to de evaluacién y eventual cesacién de las victimas, es claro
que éstas no tenian certeza acerca de la via a la que debian
o podian acudir para reclamar los derechos que se alegaban
vulnerados al ser cesados (ya fuera administrativa, contenciosa
administrativa o de amparo).3*°

Respecto del articulo 26, la Corte IDH considerd que el obje-
to de este caso no habia sido determinar el supuesto caracter
arbitrario de los ceses de las presuntas victimas ni tampoco su
no reposicion. En este sentido, el Tribunal Interamericano fue
enfatico al sefalar que lo que se habia producido era una fal-
ta de certeza acerca de la via a la que debian o podian acudir
para reclamar los derechos que se consideraban vulnerados y
de la existencia de impedimentos normativos y practicos para
un efectivo acceso a la justicia. Con independencia de los ante-
rior, la Corte IDH reconocié que es consiente de que las violacio-
nes a dichas garantias necesariamente tuvieron consecuencias
perjudiciales para las victimas, en tanto que cualquier cese tie-
ne consecuencias en el gjercicio y goce de otros derechos pro-
pios de la una relacidn laboral, pero estas consecuencias serian
consideradas en el apartado de reparaciones.**

330 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de no-
viembre de 2006. Serie C No. 158, parr. 129.

331 Ipidem, pérr. 136.
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A su vez el Caso Canales Huapaya y otros vs. Peru se rela-
cionaba con la falta de respuesta judicial efectiva frente a los
ceses en calidad de funcionarios permanentes del Congreso de
las victimas. Nuevamente sin analizar el derecho al trabajo, y
sus elementos para garantizarlo, la Corte Interamericana deter-
mind que se habia producido una violacién a los articulos 8.1y
25.1 de la CADH. Respecto de los articulo 8 y 25, siguiendo el
precedente sentado en el Caso Cinco Pensionistas, la Corte IDH
considerd que los hechos del caso se enmarcaban en el con-
texto de impedimentos normativos y practicos para asegurar un
acceso real a la justicia, asi como a los diversos problemas de
la falta de certeza y claridad sobre la via a la cual podian acudir
las presuntas victimas frente a los ceses colectivos.>*?

En el caso de Yolanda Maldonado Ordérez vs. Guatemala,
la Corte IDH analizd el procedimiento administrativo que dio lu-
gar a la destitucién de la victima quien se desempenaba como
funcionaria de la Oficina del Procurador de los Derechos Huma-
nos en Guatemala. En este sentido, la Corte encontré que en
el caso se habia violado, derivado del marco nacional aplica-
ble —que otorgaba competencia al Procurador de los Derechos
Humanos en Guatemala de llevar a cabo el procedimiento de
destitucién— las garantias judiciales puesto que la manera en
gue se notificaron las causales en las que habria incurrido la se-
fora Maldonado le dificultdé a ésta entender cudl era el objetivo
del procedimiento que se abrié en su contra, por lo que ejercié
su derecho a la defensa sin contar con la informacién minima
necesaria. Asimismo, se concluyé que el acto mediante el cual
fue destituida la sefiora Maldonado fue emitido en violacién del
deber de motivacion y del principio de legalidad.®*?

332 Caso Canales Huapaya y otros vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2015. Serie C No. 296, parr.
108.

333 Cfr. Caso Maldonado Ordéfez vs. Guatemala. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de mayo de 2016. Serie C No. 311, parrs.
80 a 95.
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Otro grupo relacionado con la teméatica de inestabilidad labo-
ral ha sido el que ha versado sobre la independencia judicial de
los operadores de justicia. En este sentido, la jurisprudencia de la
Corte IDH ha senalado que el alcance de las garantias judiciales
y de la proteccién judicial efectiva para los jueces debe ser ana-
lizado en relacién con los estandares sobre independencia judi-
cial. En el Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela, la Corte precisd
que los jueces, a diferencia de los demas funcionarios publicos,
cuentan con garantias especificas debido a la independencia
necesaria del Poder Judicial, lo cual la Corte IDH ha entendido
como “esencial para el ejercicio de la funcién judicial”.*** Con-
forme a la jurisprudencia de esta Corte, de la independencia ju-
dicial derivan las siguientes garantias: un adecuado proceso de
nombramiento, la inamovilidad en el cargo y la garantia contra
presiones externas.®® Teniendo en cuenta lo anterior la Corte
IDH ha establecido que:

192. ... i) el respeto de las garantias judiciales implica res-
petar la independencia judicial; ii) las dimensiones de la in-
dependencia judicial se traducen en el derecho subjetivo del
juez a que su separacion del cargo obedezca exclusivamente
a las causales permitidas, ya sea por medio de un proceso
qgue cumpla con las garantias judiciales o porque se ha cum-
plido el término o periodo de su mandato, y iii) cuando se
afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces y las
juezas en su cargo, se vulnera el derecho a la independen-

334 Caso Lépez Lone y otros vs. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, pérr. 190;
Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 67, y Caso del
Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie
C No. 268, parr. 188.

335 Caso Ldpez Lone y otros vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, parr. 191;
Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de enero de 2001, parr. 75, y Caso del Tribunal Constitucional (Camba Cam-
pos y otros) vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 268, péarr. 188.
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cia judicial consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién
Americana, en conjuncién con el derecho de acceso y per-
manencia en condiciones generales de igualdad en un cargo
publico, establecido en el articulo 23.1.c de la Convencién
Americana.>*°

En los casos Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) y
del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) y Lopez Lone,
la Corte refirid que la independencia judicial no sélo debe anali-
zarse en relaciéon con el justiciable, dado que el juez debe contar
con una serie de garantias que hagan posible la independencia
judicial. En dichas oportunidades, la Corte IDH precisé que la
violacion de la garantia de la independencia judicial, en lo que
atane a la inamovilidad y estabilidad de un juez en su cargo,
debe analizarse a la luz de los derechos convencionales de un
juez cuando se ve afectado por una decision estatal que afecte
arbitrariamente el periodo de su nombramiento. En tal sentido,
la garantia institucional de la independencia judicial se relacio-
na directamente con un derecho del juez de permanecer en su
cargo, como consecuencia de la garantia de inamovilidad en
el cargo.®’

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, esta Cor-
te ha concluido que:

... la garantia de estabilidad e inamovilidad de jueces y jue-
zas implica que: (i) su separacion del cargo obedezca exclu-
sivamente a las causales permitidas, ya sea por medio de un
proceso que cumpla con las garantias judiciales o porque se
ha cumplido el término o periodo de su mandato; (ii) los jue-
ces y juezas sblo pueden ser destituidos por faltas de discipli-

336 Caso Lépez Lone y otros vs. Honduras. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, parr. 192.

337 Cfr. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto
de 2013. Serie C No. 266, parr. 153, y Caso Ldpez Lone y otros vs. Honduras.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de
2015. Serie C No. 302, parr. 193.
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na graves o incompetencia; (iii) todo proceso disciplinario de
jueces o juezas debera resolverse de acuerdo con las normas
de comportamiento judicial establecidas en procedimientos
justos que aseguren la objetividad e imparcialidad segun la
Constitucion o la ley.**®

Otra forma en la que ha sido protegido el derecho a trabajo, ha
sido mediante la prohibicién de realizar trabajo forzoso. En el
caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sobre el alegato
de que un grupo paramilitar obligd a algunas personas de El Aro
a recoger y trasladar, durante aproximadamente 17 dias, el ga-
nado caballar, mular y vacuno que fue hurtado a los habitantes
de ese corregimiento, con el proposito de asegurar la apropia-
cion arbitraria de estos bienes, la Corte Interamericana utilizan-
do el Convenio 29 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Trabajo Forzoso, establecié que éste:

159. ... consta de dos elementos basicos. En primer lugar,
el trabajo o el servicio se exige “bajo amenaza de una pena”.
En segundo lugar, éstos se llevan a cabo de forma involunta-
ria. Ademas, este Tribunal considera que, para constituir una
violacion del articulo 6.2 de la Convencién Americana, es ne-
cesario que la presunta violacién sea atribuible a agentes del
Estado, ya sea por medio de la participacion directa de éstos
0 por su aquiescencia en los hechos.>3°

Respecto del primer elemento, la “amenaza de una pena”, pue-
de consistir en la presencia real y actual de una intimidacion,
gue puede asumir formas y graduaciones heterogéneas, de las
cuales las méas extremas son aquellas que implican coaccién,
violencia fisica, aislamiento o confinacién, asi como la amenaza

%8 Caso Ldpez Lone y otros vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, parr. 200.

339 Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de
2006. Serie C No. 148, parr. 159.
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de muerte dirigida a la victima o a sus familiares.**° Sobre el
segundo elemento, la “falta de voluntad para realizar el trabajo
0 servicio” consiste en la ausencia de consentimiento o de libre
elecciéon en el momento del comienzo o continuacién de la situa-
cion de trabajo forzoso. Esta puede darse por distintas causas,
tales como la privacién ilegal de libertad, el engafo o la coac-
cion psicoldgica.*** En cuanto a la vinculacion hacia los agentes
estatales en el caso de las Masacres de Ituango, la Corte IDH
considerd que este elemento se configuraba puesto que habian
participado de manera directa, o consintiendo, miembros del
ejército colombiano en la incursién paramilitar en El Aro y la de-
terminacién de un toque de queda con el fin de facilitar la apro-
piacion del ganado.**

En el caso de los Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil, nuevamente aplicando el articulo 6 de la Convencion
Americana, la Corte IDH refirié que esta disposicién, en su nu-
meral 1, respecto del concepto de esclavitud debe entenderse
“como la obligacién de realizar trabajo para otros, impuesto por
medio de coercién, y la obligaciéon de vivir en la propiedad de

340 Seglin las declaraciones presentadas en este caso, tanto ante este Tribunal
como ante instancias internas, los arrieros fueron explicitamente amenazados de
muerte en el caso de que intentaran fugarse. Dichas amenazas directas fueron
complementadas por un contexto de extrema violencia, en el cual los arrieros fue-
ron privados de su libertad, llevados a sitios en ocasiones lejanos de su lugar de
residencia, y seguidamente obligados a recoger ganado sustraido por hombres fuer-
temente armados que acababan de cometer la ejecucién arbitraria de otros pobla-
dores con la aquiescencia o tolerancia de miembros del Ejército. Ademas, lejos de
proteger la vida y libertad de los arrieros, algunos miembros del Ejército recibieron
parte del ganado sustraido, acrecentando asi los sentimientos de indefension y
vulnerabilidad de los arrieros. Ibidem, parrs. 161y 163.

34 En el presente caso, la Corte considera que ha sido demostrada la ausen-
cia de libre elecciéon en cuanto a la posibilidad de realizar el arreo de ganado. Los
arrieros no se presentaron voluntariamente para realizar el trabajo en cuestion. Al
contrario, éstos fueron privados de su libertad, llevados a lugares remotos y obliga-
dos durante por lo menos 17 dias a ejecutar un trabajo en contra de su voluntad y al
cual se sometieron para salvaguardar su vida. Los arrieros entendieron que estaban
obligados a realizar el trabajo que se les imponia, ya que, de no acceder, podrian ser
asesinados de igual manera que lo fueran varios otros pobladores. Ibidem, parrs.
164y 165.

342 Ibidem, pérr. 166.
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otra persona, sin la posibilidad de cambiar esa condicion”.?*3

Respecto de la trata de personas, también contenido en el ar-
ticulo 6.1, considerd que:

la prohibicidn de trata de esclavos y la trata de mujeres se
refiere a : i) la captacion, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepcion de personas; ii) recurriendo a la amenaza o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al frau-
de, al engano, al abuso de poder o de una situacién de vulne-
rabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra. Para los menores de 18 afnos estos re-
quisitos no son condicidn necesaria para la caracterizacion de
trata; y iii) con cualquier fin de explotacion.®**

Finalmente en relacion al trabajo forzado la Corte IDH reiter6 lo
gue habia establecido en el caso de las Masacres de ltuango,
sin embargo, consideré que en relacién con el vinculo de los
agentes del Estado, este criterio no se podria sostener pues
restringe a la obligacién de respetar la prohibicion del trabajo
forzoso, lo que era relevante en el caso antes mencionado en
virtud de los hechos; no obstante, para este caso la Corte IDH
considerd que las obligaciones de prevencién y garantia eran
las que estaban en juego por lo que no resultaba la atribucién a
agentes estatales para configurar trabajo forzoso.**

En el caso de los Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde,
las condiciones de vida y de trabajo eran degradantes y antihi-
giénicas. La alimentacién que tenian era insuficiente y de mala
calidad. El agua que consumian provenia de una pequefa cas-
cada en medio de la vegetacion, era almacenada en recipien-
tes inadecuados y repartida en botellas colectivas y la jornada

343 Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016.
Serie C No. 318, parr. 280.

344 Ibidem, parr. 290.

345 Ibidem, pérr. 293.
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de trabajo era extenuante, con duraciéon de 12 horas o mas
todos los dias, excepto los domingos.?*¢ Por otro lado, la comi-
da que consumian era anotada en cuadernos para luego des-
contarla de sus salarios, lo que aumentaba sus deudas con el
empleador. Ademas, los trabajadores eran obligados a realizar
sus labores bajo las 6rdenes y amenazas de los encargados de
la hacienda, quienes portaban armas de fuego y los vigilaban
permanentemente;®’ la Corte IDH constaté que la situacion
en la cual se encontraban los trabajadores les generaba un
profundo deseo de huir de la hacienda. Sin embargo, la vigi-
lancia bajo la que se encontraban, sumado a la carencia de
salario, la ubicacion aislada de la hacienda con la presencia
de animales salvajes a su alrededor, les impedia regresar a sus
hogares.>*
De esta forma, la Corte IDH concluyo que:

304. Visto lo anterior, es evidente para la Corte que los tra-
bajadores rescatados de la Hacienda Brasil Verde se encon-
traban en una situacion de servidumbre por deuda y de so-
metimiento a trabajos forzosos. Sin perjuicio de lo anterior, el
Tribunal considera que las caracteristicas especificas a que
fueron sometidos los 85 trabajadores rescatados el 15 de
marzo de 2000 sobrepasaban los extremos de servidumbre
por deuda y trabajo forzoso, para llegar a cumplir con los ele-
mentos mas estrictos de la definicién de esclavitud...3*°

B.6. Derecho al Medio Ambiente Sano (articulo 11
del Protocolo de San Salvador)

El derecho al medio ambiente sano es un derecho que ha sido
protegido de manera indirecta a través del articulo 21 (median-

346 Ibidem, pérr. 300.
347 Ibidem, pérr. 301.
8 Ibidem, pérr. 302.
° Ibidem, pérr. 304.
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te la propiedad colectiva de los pueblos indigenas y tribales), ar-
ticulo 23 (mediante la participacion efectiva de consulta) y me-
diante el articulo 13 (mediante el acceso a la informacion).>*°

La proteccion al medio ambiente ha tenido mayor presencia
en la jurisprudencia interamericana en lo relativo a la propiedad
colectiva de los pueblos y comunidades indigenas y tribales,
que ha protegido principalmente el Tribunal Interamericano me-
diante el articulo 21 de la CADH. La Corte IDH ha resaltado la
importancia de la proteccién, preservacién y mejoramiento del
medio ambiente contenido en el articulo 11 Protocolo de San
Salvador como un derecho humano esencial relacionado con el
derecho a la vida digna derivado del articulo 4 de la Convencién
a la luz del corpus juris internacional existente sobre la protec-
cién especial que requieren los miembros de las comunidades
indigenas “en relacion con el deber general de garantia conte-
nido en el articulo 1.1 y con el deber de desarrollo progresivo
contenido en el articulo 26 de la misma”.***

La Corte IDH ha reconocido que las comunidades sufren de
la desposesidn de los territorios indigenas y tribales, dafnos que
se le ocasionan al mismo territorio y que, ademas, los pueblos
indigenas vy tribales tienen derecho a la conservacion y protec-
cidn de su medio ambiente y de la capacidad productiva de sus

380 Cabe resaltar la Solicitud de Opinién Consultiva presentada por el Estado Co-
lombiano en relacién con las obligaciones derivadas de los articulos 1.1 (obligacion
de respetar los derechos), 4.1 (derecho a la vida) y 5.1 (derecho a la integridad per-
sonal) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, frente al impacto de
grandes proyectos en el medio ambiente marino, especificamente en la Regién del
Gran Caribe. Véase: Solicitud de Opiniéon Consultiva presentada por la Republica
de Colombia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 14 de marzo de
2016. La audiencia publica tuvo lugar en el 57 Periodo Extraordinario de Sesiones
de la Corte IDH realizado en Guatemala (marzo de 2017) y eventualmente pudiera
quedar resuelta en el segundo semestre de 2017.

%1 Cfr. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, parr. 172, Caso Co-
munidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 163 y Caso Comunidad Indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
agosto de 2010. Serie C No. 214, pérr. 187.
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territorios y recursos naturales.®*> De esta manera, podemos
tener dos vertientes de garantias de proteccion: a) la consul-
ta —en especifico— los estudios de impacto ambiental y social y
b) la compatibilidad de las reservas naturales con los derechos
tradicionales indigenas.

Sobre la consulta indigena y la falta de estudios de impacto
ambiental y social como garantia de proteccion al ambiente, en
el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, ante la ausencia de:
a) un proceso de consulta previa, libre, informada y de buena
fe, b) beneficios compartidos y ¢) estudios de impacto ambien-
tal y social, el Tribunal Interamericano considerd que las con-
cesiones madereras otorgadas por el Estado sobre el territorio
Saramaka danaron el ambiente y que el deterioro tuvo un im-
pacto negativo sobre las tierras y los recursos naturales que los
miembros del pueblo habian utilizado tradicionalmente, los que
se encontraban, en todo o en parte, dentro de los limites del te-
rritorio sobre el cual tenian un derecho a la propiedad comunal.
Ademas, el Estado no habia llevado a cabo la supervisién de
estudios ambientales y sociales previos ni puso en practica ga-
rantias o mecanismos a fin de asegurar que estas concesiones
madereras no causaran un dafo mayor al territorio y comunida-
des del clan Saramaka. En suma, concluyé que se configuraba
una violacién al derecho de propiedad de los integrantes del
pueblo Saramaka reconocido en el articulo 21 del Pacto de San
José, en relacion con el articulo 1.1 de dicho instrumento.*?

En el Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecua-
dor, la Corte IDH, sobre la obligacién de llevar a cabo estudios
de impacto ambiental, se refirid por primera vez al Convenio

%2 Cfr. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Hondu-
ras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C
No. 305, parr. 293 y Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs.
Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
8 de octubre de 2015. Serie C No. 304, parr. 346.

353 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172,
parr. 54.
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169 de la Organizacién Internacional de Trabajo y considerd que
los gobiernos deberian velar para asegurar que se efectlen los
estudios de impacto ambiental y social, en cooperacién con
los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social,
espiritual, cultural y sobre el medio ambiente que las activida-
des de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos.
Los resultados de los estudios de impacto ambiental y social
deberan ser considerados como criterios fundamentales para la
ejecucion de las actividades mencionadas.>**

De esta forma, tanto en los casos Saramaka y Sarayaku el
Tribunal Interamericano consideré que la realizacién de tales
estudios constituye una de las salvaguardas para garantizar que
las restricciones impuestas a las comunidades indigenas o tri-
bales respecto del derecho a la propiedad por la emisién de
concesiones dentro de su territorio, no impliquen una denega-
cion de su subsistencia como pueblo. En ese sentido, el Tribu-
nal Interamericano establecié que los Estados deben garantizar
gue no se emitird ninguna concesiéon dentro del territorio de
una comunidad indigena a menos y hasta que entidades inde-
pendientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Es-
tado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental.
Ademas, la Corte IDH determin6 que los Estudios de Impacto
Ambiental

... Sirven para evaluar el posible dano o impacto que un pro-
yecto de desarrollo o inversidon puede tener sobre la propie-
dad y comunidad en cuestion. El objetivo de [los mismos]
no es [Unicamente] tener alguna medida objetiva del posible
impacto sobre la tierra y las personas, sino también... ase-
gurar que los miembros del pueblo... tengan conocimiento
de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad”, para que puedan evaluar si aceptan el plan de de-

%% Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparacio-
nes. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, pérr. 204.
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sarrollo o inversién propuesto, “con conocimiento y de forma

voluntaria”.3%®

La Corte IDH también ha reconocido que la protecciéon al me-
dio ambiente puede ser una causa de utilidad publica, lo cual
hace posible justificar el motivo y el fin de una expropiacién, en
relacién con la privacion del derecho a la propiedad privada.>*°
Respecto al establecimiento de las areas protegidas que cau-
san limitaciones a los derechos territoriales de los pueblos indi-
genas, en el Caso Xakmok Kasek vs. Paraguay, el Tribunal deter-
mind que “... el Estado deb[ia] adoptar las medidas necesarias
para que [su legislacion interna relativa a un area protegida] no
[fuera] un obstaculo para la devolucién de las tierras tradicio-
nales a los miembros de la Comunidad”.**" Complementando lo
anterior, en el Caso Kalina y Lokono vs. Surinam, la Corte IDH
precisé que:

173. La Corte considera relevante hacer referencia a la nece-
sidad de compatibilizar la proteccion de las areas protegidas
con el adecuado uso y goce de los territorios tradicionales de

3% Por otro lado, la Corte ha establecido que “los estudios de impacto ambiental
deben realizarse conforme con los estandares internacionales y buenas practicas al
respecto; respetar las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas; y ser conclui-
dos de manera previa al otorgamiento de la concesién, ya que uno de los objetivos
de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo indigena a ser
informado acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio. Por lo tanto, la
obligacion del Estado de supervisar los estudios de impacto ambiental coincide con
su deber de garantizar la efectiva participacion del pueblo indigena en el proceso
de otorgamiento de concesiones. Ademas, el Tribunal agregd que uno de los puntos
sobre el cual debiera tratar el estudio de impacto social y ambiental es el impacto
acumulado que han generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los
proyectos que hayan sido propuestos”. Cfr. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sara-
yaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie
C No. 245, parrs. 204 y 206, y Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpreta-
cion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, parr. 40.

3% Cfr. Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo. Sen-
tencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 179, parr. 76.

387 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 313.
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los pueblos indigenas. En este sentido, la Corte estima que
un area protegida, consiste no solamente en la dimensién
bioldgica, sino también en la sociocultural y que, por tanto,
incorpora un enfoque interdisciplinario y participativo. En este
sentido, los pueblos indigenas, por lo general, pueden des-
empenar un rol relevante en la conservacion de la naturaleza,
dado que ciertos usos tradicionales conllevan practicas de
sustentabilidad y se consideran fundamentales para la efi-
cacia de las estrategias de conservacién. Por ello, el respeto
de los derechos de los pueblos indigenas puede redundar
positivamente en la conservacion del medioambiente. Asi, el
derecho de los pueblos indigenas y las normas internaciona-
les de medio ambiente deben comprenderse como derechos
complementarios y no excluyentes.®*®

La Corte IDH ha sido de la idea de que, en principio, existe una
compatibilidad entre las areas naturales protegidas y el derecho
de los pueblos indigenas y tribales en la proteccion de los recur-
s0s naturales sobre sus territorios, destacando que los pueblos
indigenas y tribales, por su interrelacion con la naturaleza y for-
mas de vida, pueden contribuir de manera relevante en dicha
conservacion. En este sentido, los criterios de a) participacién
efectiva, b) acceso y uso de sus territorios tradicionales y c¢)
de recibir beneficios de la conservacion —todos ellos, siempre
y cuando sean compatibles con la proteccién y utilizaciéon sos-
tenible— resultan elementos fundamentales para alcanzar dicha
compatibilidad.®*°

En suma, el Tribunal Interamericano ha estimado que los Es-
tados vulneran los derechos a la propiedad colectiva, identi-
dad cultural y participacion en asuntos publicos de las victimas,
principalmente al impedir la participacién efectiva y el acceso a
parte de su territorio tradicional y recursos naturales, asi como
al no garantizar de manera efectiva el territorio tradicional de las

3% Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, parr. 173.
3% Ipidem, pérr. 181.
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comunidades afectadas por la degradaciéon del medio ambien-
te, lo cual configura la violacion de los articulos 21 y 23 de la
Convencién Americana.?®°

Respecto al derecho a buscar y recibir informacion, protegi-
do por el articulo 13 de la Convencidén Americana, en el Caso
Claude Reyes y otros vs. Chile, ante una negativa del Estado
de brindar a las victimas toda la informacién que requerian del
Comité de Inversiones Extranjeras, en relaciéon con la empresa
forestal Trillium y el Proyecto Rio Céndor, el cual era un proyecto
de deforestacion que se llevaria a cabo en la décimo segunda
region de Chile y podia ser perjudicial para el medio ambiente
e impedir el desarrollo sostenible de Chile, la Corte IDH estimé
que el articulo 13 de la Convencidn, al estipular expresamente
los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el
derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la infor-
macion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el régimen de restricciones de la Convencién Americana.
Consecuentemente, a criterio el Tribunal Interamericano,

dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir di-
cha informacion y la obligacion positiva del Estado de sumi-
nistrarla, de tal forma que la persona pueda tener acceso a
conocer esa informacién o reciba una respuesta fundamen-
tada cuando por algiin motivo permitido por la Convencién
el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso
concreto. Dicha informacién debe ser entregada sin necesi-
dad de acreditar un interés directo para su obtencién o una
afectacién personal, salvo en los casos en que se aplique una
legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir
a su vez que ésta circule en la sociedad de manera que pue-
da conocerla, acceder a ella y valorarla.*®*

360 Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, parr. 198.

361 Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 77.
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B.7.Derecho a la Alimentacion (articulo 12 del Protocolo
de San Salvador)

El derecho a la alimentacién ha sido abordado por la jurispru-
dencia de la Corte IDH con menor intensidad; sin embargo, ello
no implica que no se haya pronunciado sobre determinados as-
pectos de este derecho.

En el caso de los pueblos y comunidades indigenas y triba-
les, la Corte IDH ha vinculado el derecho a la alimentacién a las
circunstancias que han tenido relacién directa con la falta de
su territorio ancestral. En el caso de la Comunidad Yakye Axa,
el Tribunal Interamericano concluy6 que los miembros de dicha
comunidad vivian en condiciones de miseria extrema como con-
secuencia de la falta de tierra y acceso a recursos naturales asi
como la precariedad del asentamiento temporal en el cual se
habian obligado a permanecer. En este sentido, la Corte Intera-
mericana consideré que los miembros de la Comunidad Yakye
Axa hubiesen podido abastecerse en parte de los bienes nece-
sarios para su subsistencia de haber estado en posesién de sus
tierras tradicionales. El desplazamiento de los miembros de la
Comunidad de estas tierras ocasiond que tuvieran especiales y
graves dificultades para obtener alimento, principalmente por-
que la zona que comprendia su asentamiento temporal no con-
taba con las condiciones adecuadas para el cultivo ni para la
practica de sus actividades tradicionales de subsistencia, tales
como caza, pesca y recoleccion.®*?

Ademas, la Corte IDH expresd que las condiciones anterior-
mente descritas impactaban negativamente en la debida nutri-
cion de los miembros de la Comunidad que se encontraban en
este asentamiento®®® y en el caso de los pueblos indigenas el
acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recur-

%62 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 164.
363 Ibidem, parr. 165.
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sos naturales que en ellas se encuentran estan directamente
vinculados con la obtencién de alimento y el acceso a agua
limpia.>®* De lo anterior, la Corte Interamericana considerd que
el Estado al no haber garantizado el derecho de los miembros
de la comunidad a la propiedad comunitaria, este hecho habia
afectado el derecho a una vida digna de los miembros de la co-
munidad, ya que los habia privado de la posibilidad de acceder
a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como el uso y
disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencion
de agua limpia.>®®

En el caso de la Comunidad Xakmok Kasek, la Corte IDH —de-
rivado de los precedentes Yakye Axa y Sawhoyamaxa-— el Estado
paraguayo habia brindado algunas medidas para satisfacer las
necesidades basicas de la comunidad que también se encon-
traba fuera de su territorio. En este caso, a diferencia de los
casos anteriores, la Corte IDH se vio en la necesidad de analizar
si estas politicas cumplian con los estandares minimos, en este
supuesto, respecto del derecho a la alimentacion.

En este caso la Corte IDH tomé en consideracion los esfuer-
zos que habia realizado el Estado al proporcionar alimento a los
miembros de la comunidad, en al menos ocho ocasiones, y que
en cada una se suministraron a los miembros de la Comunidad
Kits con raciones de alimento. Sin embargo, la Corte IDH proce-
dié a valorar la accesibilidad, disponibilidad y sostenibilidad de
la alimentacién otorgada a los miembros de la Comunidad y de-
terminar si la asistencia brindada satisfacia los requerimientos

364 Ibidem, pérr. 167.

365 Ibidem, parr. 168. En similar sentido la Corte Interamericana se pronuncié
en el Caso Sawhoyamaxa: 168. En el presente caso, junto con la carencia de tierra,
la vida de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa se caracteriza por el des-
empleo, el analfabetismo, las tasas de morbilidad por enfermedades evitables, la
desnutricion, las precarias condiciones de su vivienda y entorno, las limitaciones de
acceso y uso de los servicios de salud y agua potable, asi como la marginalizacion
por causas econdmicas, geograficas y culturales. Caso Comunidad Indigena Sawho-
yamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146. parr. 168.
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basicos de una alimentacion adecuada.®*® No obstante, la Corte
Interamericana constaté que la entrega de los alimentos era
inconsistente, las raciones alimentarias suministradas tenian
deficiencias nutricionales, la mayoria de los miembros de la Co-
munidad consumen un sélo alimento al dia, basicamente arroz
o fideo, y sdlo raras veces es complementado “con frutas, bata-
ta, pescado o carne producto de la caza”.**” En consecuencia,
el Tribunal Interamericano estim6 que la cantidad de provisio-
nes alimentarias fue insuficiente para satisfacer medianamente
las necesidades basicas diarias de alimentacién de cualquier
persona,®®® repercutiendo de manera especial al crecimiento de
los nifios.3¢°

Otro aspecto en el que se ha tocado el derecho a la alimen-
tacion ha sido el de las personas privadas de la libertad. Asi, la
Corte IDH ha establecido que la alimentacion que se brinde en
los centros penitenciarios, debe ser de buena calidad y debe
aportar un valor nutritivo suficiente.®™

B.8. Derecho a los Beneficios de la Cultura (articulo 14
del Protocolo de San Salvador)

Antes de iniciar el desarrollo del presente apartado, se estima
oportuno destacar que el Protocolo de San Salvador en cuanto
a este derecho también implica como parte del derecho a la
cultura, los beneficios de los progresos cientificos y tecnolégi-

366 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 198.

367 Ipidem, pérr. 199.

368 Ibidem, parr. 200.

69 Ibidem, parr. 201.

370 Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 241, parr. 67.d, y Caso Ldpez Al-
varez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de
2006. Serie C No. 141, parr. 9. Véase en el mismo sentido respecto de la alimenta-
cion especifica que debe llevar una persona con diabetes privada de libertad el Caso
Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312.
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cos (articulo 14.1.b del Protocolo); en este sentido, en el Caso
Fecundacion in vitro, la Corte IDH consideré que este derecho
—en el ambito médico— esta relacionado con el derecho a la
vida privada y a la libertad reproductiva; por tanto, la Corte IDH
expresd que conforme con el articulo 29 b) de la Convencion
Americana, el alcance de los derechos a la vida privada, au-
tonomia reproductiva y a fundar una familia, derivado de los
articulos 11.2 y 17.2 de la Convencion Americana, se extiende
al derecho de toda persona a beneficiarse del progreso cientifi-
co y de sus aplicaciones. Asi, el derecho de acceso al mas alto
y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de la autonomia
reproductiva y la posibilidad de formar una familia se deriva el
derecho a acceder a los mejores servicios de salud en técni-
cas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicién
de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de
facto para ejercer las decisiones reproductivas que correspon-
dan en cada persona.®’

En otro sentido, otra de las facetas del derecho es el reco-
nocimiento de toda persona a participar en la “vida cultural”
y artistica de la comunidad. El desarrollo mas amplio en esta
materia ha versado en la jurisprudencia indigena y tribal, pero
subsumiéndolo dentro del derecho de consulta y vinculandolo
con la identidad cultural de dichos pueblos. Al respecto la Corte
Interamericana ya ha senalado que:

217. La Corte considera que el derecho a la identidad cultu-
ral es un derecho fundamental y de naturaleza colectiva de
las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una
sociedad multicultural, pluralista y democratica. Esto implica
la obligacidn de los Estados de garantizar a los pueblos in-
digenas que sean debidamente consultados sobre asuntos
que inciden o pueden incidir en su vida cultural y social, de

3™ Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de
2012. Serie C No. 257, parr. 150.
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acuerdo con sus valores, usos, costumbres y formas de orga-
nizacion. En el mismo sentido, el Convenio No 169 de la OIT
reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas a “asumir
el control de sus propias instituciones y formas de vida y de
su desarrollo econdémico y a mantener y fortalecer sus identi-
dades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados

en que viven”.?"

En tal sentido, la Corte IDH ha determinado que la cultura de los
miembros de las comunidades indigenas corresponde a una for-
ma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constitui-
do a partir de su estrecha relaciéon con sus tierras tradicionales
y recursos naturales, no sélo por ser éstos su principal medio
de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento
integrante de su cosmovisién, religiosidad y, por ende, de su
identidad cultural.®™

En el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku la Corte
IDH establecié que:

la estrecha relacion de las comunidades indigenas con su
territorio tiene en general un componente esencial de iden-
tificacion cultural basado en sus propias cosmovisiones, que
como actores sociales y politicos diferenciados en socieda-
des multiculturales deben ser especialmente reconocidos y
respetados en una sociedad democratica. El reconocimiento
del derecho a la consulta de las comunidades y pueblos indi-
genas y tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a

372 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparacio-
nes. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 217.

373 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No 125, parr. 135, Caso Co-
munidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118, Caso de los Pueblos
Indigenas Kuna de Madungandi y Emberé de Bayano y sus miembros vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de oc-
tubre de 2014. Serie C No. 284, parr. 112 y Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus miembros vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 304, parr. 166.
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sus derechos a la cultura propia o identidad cultural los cua-
les deben ser garantizados, particularmente, en una sociedad
pluralista, multicultural y democratica.®”*

La Corte IDH considerd, ademas, que la falta de consulta al pue-
blo Sarayaku afectd su identidad cultural, por cuanto no cabe
duda que la intervencion y destruccion de su patrimonio cultural
implicaba una falta grave al respeto debido a su identidad so-
cial y cultural, a sus costumbres, tradiciones, cosmovisiéon y a
su modo de vivir, produciendo naturalmente gran preocupacion,
tristeza y sufrimiento entre los mismos.3"®

En materia de reparaciones, en el Caso de la comunidad
Kuna de Mandungandi y Embera de Bayano vs. Panama, el Tri-
bunal Interamericano observo que la falta de concrecién del de-
recho a la propiedad comunal de los miembros de los referidos
pueblos, asi como las condiciones de vida a las que se habian
visto sometidos como consecuencia de la demora estatal en la
efectivizaciéon de sus derechos territoriales debian ser tomadas
en cuenta por la Corte Interamericana al momento de fijar el
dano inmaterial. De igual forma, el Tribunal Interamericano ob-
servd que la significacién especial que la tierra tiene para los
pueblos indigenas en general, y para los pueblos Kuna y Embera
en particular, implica que toda denegaciéon al goce o ejercicio
de los derechos territoriales acarreaba el menoscabo de valo-
res muy representativos para los miembros de dichos pueblos,
quienes corrian el peligro de perder o sufrir dafos irreparables
en su vida e identidad cultural y en el patrimonio cultural a
transmitirse a las futuras generaciones.®’®

374 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparacio-
nes. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 159.

375 Ibidem, pérr. 220.

376 Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberé de Bayano y
sus miembros vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284, parr. 246.
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En los casos de la Comunidad Garifuna Punta Piedra vs. Hon-
duras y el caso Kalifna y Lokono, la Corte IDH considerd que la
reparacion en este tipo de casos debia reconocer el fortaleci-
miento de la identidad cultural de los pueblos indigenas y triba-
les, garantizando el control de sus propias instituciones, cultu-
ras, tradiciones y territorios, a fin de contribuir con su desarrollo
de acuerdo con sus proyectos de vida y necesidades presentes
y futuras. Asimismo, el Tribunal Interamericano reconocié que la
situacién de los pueblos indigenas varia segln las particularida-
des nacionales y regionales, y las diversas tradiciones histéricas
y culturales. En vista de ello, la Corte IDH estimé que, las me-
didas de reparacion otorgadas deben proporcionar mecanismos
eficaces enfocados desde su propia perspectiva étnica que les
permita definir sus prioridades en lo que atafne a su proceso de
desarrollo y evolucion como pueblo.?”’

Respecto a la revitalizacion de las practicas y ritos de las co-
munidades indigenas y tribales, esta forma de “cultura” se ha
relacionado con la imposibilidad de los familiares de las victi-
mas desaparecidas (por lo que no podian darle sepultura segin
sus costumbres) o de las victimas cuando habian sido despla-
zadas de su territorio, consideraciones que estuvieron presentes
en los casos Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala,*’® Caso

877 Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre
de 2015. Serie C No. 304, parr. 316 y Caso Pueblos Kalina y Lokono vs. Surinam.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C
No. 309, parr. 272.

3™ En este caso, el Estado realizd6 un reconocimiento de responsabilidad in-
ternacional en relacién con el articulo 12.: 36.4 “Reconoc[id] su responsabilidad
internacional por la violacion de los articulos 12.2, 12.3, 13.2 literal (a) y 13.5 por
no garantizar la libertad de manifestar las creencias religiosas, espirituales y cultu-
rales de los familiares de las... victimas y miembros de la comunidad. Caso Masacre
Plan de Sanchez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril de 2004. Serie
C No. 105, parr. 36.4.
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de la Comunidad Moiwana vs. Surinam®® y Bamaca Veldzquez
vs. Guatemala.>*°

En el caso de las Masacres de Rio Negro vs. Guatemala,
la Corte IDH analiz6 —por primera vez— el deterioro de la vida
cultural y espiritual producido por la imposibilidad de enterrar
a sus muertos segun sus creencias, y por la pérdida de guias
espirituales y lugares sagrados, asi como por los deterioros en
su estructura social y familiar. Recordando que si bien la CADH
no contiene un derecho a “enterrar a los muertos”® s contem-

381

87 «103. Con fundamento en el anterior anélisis, la Corte concluye que los

miembros de la comunidad Moiwana han sufrido emocional, psicologica, espiritual y
econémicamente, en forma tal que constituye una violacién por parte del Estado del
articulo 5.1 de la Convenciéon Americana, en relacion con el articulo 1.1 de dicho
tratado, en perjuicio de aquéllos”. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio
de 2005. Serie C No. 124, parrs. 100y 103.

380 «81. Esta Corte considera que el cuidado de los restos mortales de una
persona es una forma de observancia del derecho a la dignidad humana. Asimismo,
este Tribunal ha sefalado que los restos mortales de una persona merecen ser
tratados con respeto ante sus deudos, por la significacion que tienen para éstos. El
respeto a dichos restos, observado en todas las culturas, asume una significacion
muy especial en la cultura maya, etnia mam, a la cual pertenecia el sefor Efrain
Bamaca Velasquez. Ya la Corte ha reconocido la importancia de tener en cuenta de-
terminados aspectos de las costumbres de los pueblos indigenas en América para
los efectos de la aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Como se ha reiterado en la audiencia publica sobre reparaciones en este caso,
para la cultura maya, etnia mam, las honras fUnebres aseguran la posibilidad de un
reencuentro entre las generaciones de los vivos, la persona fallecida y los antepa-
sados muertos. Asi, el ciclo entre la vida y la muerte se cierra con esas ceremonias
fUnebres, permitiendo ‘rendir respeto a Efrain, para tenerlo cerca y para devolverlo o
llevarlo a convivir con los antepasados’, asi como para que las nuevas generaciones
puedan compartir y aprender de lo que fue su vida, como es tradiciéon en su cultura
indigena”. Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, parr. 81.

381 En el caso Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del
Municipio de Rabinal se aleg6 la violacion del articulo 12 de la CADH, sin embargo,
la Corte IDH considerd que este derecho ya habia sido analizado dentro del articulo
22 por el desplazamiento forzado y que no correspondia hacer un pronunciamiento
autéonomo. Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Mu-
nicipio de Rabinal vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 328, parr. 204.

382 Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250,
parr. 155.
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pla, en su articulo 12, el derecho a la libertad de conciencia
y religion, el cual permite que las personas conserven y profe-
sen su religién o sus creencias. Este derecho es uno de los ci-
mientos de la sociedad democrética. En su dimension religiosa,
constituye un elemento trascendental en la proteccién de las
convicciones de los creyentes y en su forma de vida; el Tribu-
nal Interamericano concluyé que ante la construcciéon de una
hidroeléctrica, ésta supuso que los habitantes de las comunida-
des mayas achis perdieran contacto con sus tierras sagradas,
pues muchos de los sitios sagrados para los mayas quedaron
inundados con la construccion de esta hidroeléctrica,*®® tam-
bién en este caso la falta de acceso a las tierras tradicionales, y
por ende a los cementerios, generé la destruccion de su estruc-
tura social, la desintegracion familiar y la pérdida de sus practi-
cas culturales y tradicionales, ademas del idioma maya achi,**
todo lo anterior en violacién al articulo 12 de la CADH.

Otros casos que se han relacionado con la identidad cultural
han sido Lépez Alvarez vs. Honduras y Chitay Nech vs. Guate-
mala. En el Caso Ldpez Alvarez, 1a Corte IDH encontré que al
prohibir al senor Alfredo Lépez Alvarez expresarse en el idioma
de su eleccién, durante su detencioén en el Centro Penal de Tela,
el Estado aplic6 una restriccion al ejercicio de su libertad de ex-
presién incompatible con la garantia prevista en la Convencion
Americana y que, a su vez, constituyé un acto discriminatorio
en su contra.*® En este sentido recordd que los Estados deben
tomar en consideracién los datos que diferencian a los miem-
bros de pueblos indigenas de la poblacién en general, y que
conforman la identidad cultural de aquéllos.®®* La lengua es uno
de los mas importantes elementos de identidad de un pueblo,
precisamente porque garantiza la expresion, difusion y transmi-

8 Ibidem, parrs. 159 y 160.

8% Ibidem, parr. 162.

385 Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 173.

38 |pidem, pérr. 171.
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sién de su cultura.®®’” En este caso, la restriccion al ejercicio de
la libertad de hablar garifuna aplicada a algunos reclusos del
Centro Penal de Tela, fue discriminatoria en perjuicio del senor
Alfredo Lopez Alvarez, como miembro de la comunidad garifu-
na. Las anteriores consideraciones llevaron a la Corte a concluir
que el Estado tenia responsabilidad por la violacién de los dere-
chos a la libertad de pensamiento, de expresion e igualdad ante
la ley, consagrados en los articulos 13 y 24 de la Convencion
Americana, y por el incumplimiento de la obligacion general de
respetar y garantizar los derechos y libertades establecida en el
articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio del sehor Alfre-
do Lépez Alvarez.®

En el Caso Chitay Nech, el desplazamiento de los familiares
de Florencio Chitay fuera de su comunidad provocé una ruptura
con su identidad cultural, afectando su vinculo con sus familiares,
su idioma y su pasado ancestral.**® En consecuencia, conforme
con su jurisprudencia constante en materia indigena, el Tribunal
Interamericano consideré que el desplazamiento forzado de los
pueblos indigenas fuera de su comunidad o bien de sus inte-
grantes, les puede colocar en una situacién de especial vulne-
rabilidad, que “[plor sus secuelas destructivas sobre el tejido
étnico y cultural... genera un claro riesgo de extincion, cultural
o fisico, de los pueblos indigenas”, por lo cual es indispensable
que los Estados adopten medidas especificas de proteccién con-
siderando las particularidades propias de los pueblos indigenas,
asi como su derecho consuetudinario, valores, usos y costum-
bres para prevenir y revertir los efectos de dicha situacion.®°

387 Ibidem, pérr. 172.

38 Ibidem, parr. 174.

389 Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr.
146.

3% Ibidem, pérr. 147.
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B.9. Derecho a la Vivienda éun derecho ausente?

Este derecho no se encuentra de manera explicita en el Pro-
tocolo de San Salvador, por lo que debemos remitirnos a lo
expuesto en el capitulo | respecto a la teoria de los derechos
perdidos del Sistema Africano de Derechos Humanos. Sin em-
bargo, no puede pasar inadvertido que el derecho a la vivienda
si se encuentra plasmado de manera expresa en la Carta de la
OEA, por lo que es nuestro entender que si podria ser justiciable
de manera directa mediante el articulo 26 de la CADH. Auna-
do a lo anterior, la Corte IDH en su jurisprudencia, ha realizado
pronunciamientos sobre este derecho, principalmente mediante
conexidad con el articulo 21 del Pacto de San José.

En primer lugar, la Corte IDH se ha pronunciado en los casos
de pueblos indigenas considerando que la falta de acceso a los
territorios ancestrales, y al estar en asentamientos temporales,
los miembros de las comunidades se ven imposibilitados de ac-
ceder a una vivienda adecuada dotada de los servicios basicos
minimos, asi como al agua limpia y a los servicios sanitarios.>*

Por otro lado, y en segundo lugar, habria que destacar la
protecciéon de la vivienda de las personas dentro del conflicto
armado interno o por los efectos del mismo; en diversos casos
se protegid la destruccion de las viviendas mediante el derecho
de propiedad privada.

En el Caso de las Masacres de El Mozote vs. El Salvador, la
Corte constat6 que efectivos militares procedieron a quemar las
viviendas, razon por la cual la Corte IDH concluyd que el Estado
violé el derecho a la propiedad privada reconocido en el articulo
21.1y 21.2 de la Convencidon Americana, en relacién con el ar-

391 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 164 y Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 168.

144
DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Comision Nacional de los Derechos Humanos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QedGK5

LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS EN EL SIDH

ticulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de los familiares
de las victimas ejecutadas en las masacres.>%?

En el Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, el Tri-
bunal Interamericano frente al pillaje y la destruccion de las
viviendas analizando la violacion del articulo 21 consideré opor-
tuno invocar el Protocolo Il de los Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949 relativo a la protecciéon de las victimas de
conflictos armados de caracter interno y las disposiciones perti-
nentes del Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario,
como el principio de distinciéon.** De esa forma, la Corte IDH
apuntd que la Norma 7 de Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario dispone que “las partes en [un] conflicto debe-
ran hacer en todo momento la distincién entre bienes de carac-
ter civil y objetivos militares. Los ataques sélo podran dirigirse
contra objetivos militares. Los bienes de caracter civil no deben
ser atacados”.*** Respecto del pillaje la Corte IDH consider6
gue no existia una violacién por falta de pruebas suficientes a
pesar de que dicho acto se encontraba expresamente prohibido
en el articulo 4.2.g. del Protocolo Il de 1977.3% En lo que res-
pecta a las viviendas la Corte IDH si considerd que:

existia una vulneracion al articulo 21 porque las fuerzas ar-
madas no distinguieron entre los objetivos militares y los ob-
jetivos civiles al lanzar un dispositivo AN-M1A2 pues de la
prueba se desprendia que muchas de las esquirlas del cuerpo
de la bomba se incrustaron y algunas del espiral de fragmen-
tacion atravesaron los tablones de madera puestos para Si-
mular las fachadas de las viviendas.>®

392 Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252,
parr. 202.

39 Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259,
parr. 270.

394 Ibidem, pérr. 271.

395 Ibidem, pérr. 272.

3% Ibidem, pérrs. 281 y 282.
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En el Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, el Tri-
bunal Interamericano considerd que la quema de las viviendas
constituyé una grave vulneracién de un bien indispensable para
la poblacién. Por tales motivos, el efecto que tuvo la destruccién
de los hogares fue la pérdida, no sélo de bienes materiales, sino
incluso de todo referente social de personas que, en algunos
casos, habian residido todas sus vidas en dicho poblado. La
destruccién de sus hogares, ademas de constituir una gran pér-
dida de caracter econdmico, causé en los pobladores una pérdi-
da de sus mas basicas condiciones de existencia, lo cual hacia
que la violacion al derecho a la propiedad en este caso sea de
especial gravedad.® Criterio que fue reiterado en el Caso Ope-
racion Génesis.**®

El Caso Yarce y otras vs. Colombia se relacionaba —entre otras
cosas— con la destruccién y saqueo de las viviendas como me-
dio de amedrentamiento de dos de las victimas derivado de su
labor como defensoras de derechos humanos, lo que, a criterio
de la Corte IDH, violaba el articulo 21 de la CADH. Para arribar
a la violacion del articulo 21 de la CADH, el Tribunal Interame-
ricano refirid que en este caso era necesario realizar una eva-
luacién bajo la Optica del deber de proteccion frente a terceros
mediante la obligacion de debida diligencia por parte del Esta-
do, para tomar medidas razonables, para prevenir dichas viola-
ciones.**° Bajo este estandar, la Corte IDH considerd que en un
primer momento el Estado no tenia conocimiento de lo ocurrido
en la Comuna 13, es decir sobre el desplazamiento y abando-
no de las viviendas de dos de las victimas, por lo que resultaba
desproporcionado exigir al Estado el deber de la proteccion del

397 Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de
2006. Serie C No. 148, parr. 182 y 183.

3% Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del
Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270,
parr. 352.

399 Cfr. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325, parr.
258.
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derecho a la propiedad privada.*® No obstante, a partir de que
las dos victimas denunciaron estos hechos, la Corte IDH cons-
tatd que el Estado no habia adoptado medidas necesarias para
proteger, de ser el caso, los bienes de las presuntas victimas ni
les facilitd6 mecanismos para la obtencién de una vivienda ade-
cuada, lo que generd una grave privacion del uso y goce de los
bienes de las presuntas victimas,*** es decir, se vieron privados
de sus viviendas.**? La diferenciacion que hace el Tribunal Inte-
ramericano entre la vivienda y “otros bienes” queda plasmada
de mejor manera en las reparaciones:

364. Sin perjuicio de ello, este Tribunal considera que se ha
de presumir que, como ya lo ha hecho en casos previos, que
las sefioras Ospina, Rua, Mosquera y Naranjo y sus familia-
res desplazados, a saber: Gustavo de JesUs Tobdn Meneses,
Bérbara del Sol Palacios Rua, Ursula Manuela Palacios Rua,
Valentina Tobén Rua, Oscar Tulio Hoyos Oquendo, Edid Yazmin
Hoyos Ospina, Oscar Dario Hoyos Ospina, Migdalia Andrea Ho-
yos Ospina, Hilda Milena Villa Mosquera, y Lubin Alfonso Villa
Mosquera incurrieron en diversos gastos con motivo de su
desplazamiento. Por tanto, considera pertinente el reintegro,
en equidad, de un monto de USD $15,000.00 (quince mil
doélares de los Estados Unidos de América) por concepto de
dano material a favor de cada una de dichas personas. En
relacién con la violacién del derecho a la propiedad privada
declarada en el presente caso, la Corte considera que el Es-
tado debe pagar, en equidad, un monto de USD $20,000.00
(veinte mil délares de los Estados Unidos de América) al grupo
familiar de la sefiora Luz Dary Ospina e igualmente un monto
de USD $20,000.00 (veinte mil délares de los Estados Uni-
dos de América) al grupo familiar de la senora Rua Figueroa.
La suma sera entregada a las mencionadas sefioras.**?

400 jdem.

401 Ibidem, parr. 259.
402 Ipidem, péarr. 260.
403 Ibidem, parr. 364.
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De esta manera la Corte IDH considera una reparacion diferen-
ciada dentro del contenido del articulo 21 entre el derecho a la
propiedad a favor de cada una de las personas —en términos de
bienes como ha sido concebido por el articulo 21 como pérdi-
da de sus ingresos, bienes muebles o gastos de arriendo- vy la
reparacion de la vivienda (como un aspecto diferenciado de lo
que tradicionalmente se ha entendido por “bienes”) al resarcir
el dano a los grupos familiares de las seforas Ospina y RUa; es
decir, su derecho a obtener una vivienda adecuada.*®*

404 pyede verse un desarrollo detallado al respecto del andlisis del derecho a la
vivienda en el voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot al Caso
Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325, parr. 133.
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