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IIl. OBSTACULOS Y VIAS INTERPRETATIVAS PARA
LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES, CULTURALES Y AMBIENTALES EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Cronica de un debate abierto: el articulo 26 de la
Convencién Americana y el Protocolo de San Salvador

demas de la interdependencia e indivisibilidad entre los

derechos —expresamente reconocida en la Sentencia del

Caso Sudrez Peralta y en el Caso Gonzales Lluy cuyas im-
plicaciones quedaron de manifiesto en el capitulo anterior—, la
justiciabilidad directa de los DESCA deriva de la propia Conven-
ciéon Americana, instrumento que representa el corazén del Sis-
tema Interamericano y constituye el principal objeto de “aplica-
cion e interpretacion”*® de la Corte IDH, teniendo competencia
“para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de los compromisos contraidos por los Estados Partes” del
Pacto de San José.

Al pensar sobre la garantia directa de los derechos econémi-
Cos, sociales, culturales y ambientales, es necesaria una reva-
luacion interpretativa del articulo 26 de la Convencién America-
na; Unica norma de dicho Pacto que se refiere “a los derechos
gue se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre edu-
cacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organi-

405 cfr. Articulo del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
aprobado en la Asamblea General de la OEA en octubre de 1979.
406 Cfr. Articulo 33 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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zacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires”, partiendo de que el Tribunal Interamericano
ejerce una jurisdiccién plena sobre todos sus articulos, entre los
cuales se encuentra dicha disposicién convencional.

Ademas, el articulo 26 esta en la Parte | (Deberes de los
Estados y Derechos Protegidos) de la Convencién Americana y,
por lo tanto, le es aplicable las obligaciones generales de los Es-
tados previstas en los articulos 1.1y 2 del mismo Pacto, como
fue reconocido por el propio Tribunal Interamericano en el Caso
Acevedo Buendia vs. Pert.*" Existe, sin embargo, una aparen-
te tensién interpretativa con los alcances que deben darse al
articulo 26 del Pacto de San José en relaciéon con el articulo
19.6 del Protocolo de San Salvador que limita la justiciabilidad
de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
a ciertos derechos.

Sobre la justiciabilidad del articulo 26 y su relacién con el
Protocolo de San Salvador se han generado diversas posiciones
desde la adopcién del Pacto de San José y del Protocolo de San
Salvador. A continuacién se hara una breve referencia de los de-
bates doctrinales, para posteriormente visualizar los debates ju-
risprudenciales que se han desarrollado en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, concretamente en los votos de algunos
miembros del Tribunal Interamericano que han acompanado las
sentencias mas emblematicas en lo concerniente a casos que
han versado sobre los DESCA.

1. Debates doctrinales en torno a la justiciabilidad
de los DESCA en el Sistema Interamericano

En primer lugar, algunos académicos y operadores del Sistema
Interamericano se han detenido a debatir si de acuerdo con
las actas de la Conferencia Especializada Interamericana y el

407 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, parrs. 16-17 y 100.
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Predmbulo de la Convencidn es posible inferir que al aceptar la
remisidon consagrada en el articulo 26, los Estados manifesta-
ron su aprobacién respecto al reconocimiento de los DESCA en
la Convencién Americana. En sentido afirmativo, se pronuncia,
por ejemplo, Parra.*®® Asimismo, para este autor el Protocolo de
San Salvador “es el documento del SIDH que en forma mas am-
plia y detallada enuncia los DESCA y corresponde entender que
complementa y no disminuye la proteccién en derechos sociales
establecida por la Convencidén Americana en su articulo 26”.%°
En la misma linea, Urquilla senala que:

ninguna norma dentro del Proyecto de Convencién Interame-
ricana sobre Proteccién de Derechos Humanos excluia el tra-
mite de los procedimientos contenciosos en lo atinente a los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales; en
todo caso, la importancia de estos hacia que, adicionalmente
a este método, hubiera otros como el sistema de informes
periédicos.**°

Asi, “la competencia ratione materiae de los érganos de super-
vision de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
desde su momento fundacional fue omnicomprensiva, es deci,
tanto respecto de derechos econdémicos, sociales, culturales y
ambientales, como de derechos civiles y politicos”;*** siendo
que los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambien-
tales tienen un plus de proteccién por vias no contenciosas.**?
Asimismo, sefnala que, de acuerdo con el principio de buena
fe, el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador que incorpo-
ra ciertos derechos al régimen de proteccién de la Convencion
Americana, debe entenderse como un punto de partida -y no

408 parra Vera, Oscar, op. cit., p. 15.

409 Ipidem, p. 61.

410 Urquilla, Carlos, La justiciabilidad directa de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, San José, IIDH, 2009, p. 121.

1 bidem, p. 141.

2 1dem.
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como punto de llegada-. La incorporacion de los otros derechos
es responsabilidad de la Comisién y de la Corte IDH.**?

Otro interesante debate se ha dado entre Cavallaro y Scha-
ffer con Melish. Para los primeros, la Comisién y la Corte IDH
no deben verse como las promotoras de una jurisprudencia vi-
sionaria, sino que deben promover el respeto de los derechos
humanos primordialmente como cuerpos judiciales y de con-
sulta cuyas decisiones y recomendaciones permiten a aquellos
que defienden los derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales promover cambios de la politica publica.*** Su
interés primordial, nos dicen, es la implementacion de las de-
cisiones en la practica.*™® Asi, la visién que tienen del litigio
internacional para proteger los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales es la de una herramienta valiosa pero
gue debe formar parte de una estrategia integral, pues por si
solo no es suficiente para realizar cambios sociales a gran esca-
la.**® La importancia del litigio es, para estos autores, el reproche
o la condena internacional, lo que puede servir para empoderar
a los movimientos sociales, con los cuales los litigantes deben
trabajar conjuntamente.*’

Por su parte, en relacion con el articulo 26 de la Conven-
cidon Americana consideran que no establece —intencionalmen-
te— derechos especificos o deberes concretos,**® e infieren del
articulo 19.6 de la Convenciéon Americana que la violaciéon de
derechos distintos a los protegidos por los articulos 8, parrafo
a) y 13 no da lugar a una peticién ante el Sistema Interame-

413 Ibidem, p. 171.

414 Cavallaro, James L. y Schaffer, Emily, “Less as More: Rethinking Supranatio-
nal Litigation of Economic and Social Rights in the Americas”, Hastings Law Journal,
vol. 56, nim. 2, 2004, p. 221.

415 Ipidem, p. 235.

416 Ibidem, p. 238. También véase el posterior trabajo de Cavallaro, James L.
en coautoria con Brewer, Stephanie Erin, “La funcién del litigio interamericano en la
promocién de la justicia social”, Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos,
nuam. 8, 2008, pp. 85-99.

7 Ibidem, p. 239.

418 Ibidem, pp. 225 y 268.

— 152 —
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

ricano.**® Por ello, promueven que el reclamo de los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales se haga a través
de la interpretacién expansiva de derechos bien establecidos, lo
que se traduce en realizar su analisis en el contexto general del
principio de no discriminacion, o considerandolos como compo-
nentes integrales de los derechos civiles y politicos.**° Hacerlo
por via del articulo 26 de la Convencién Americana puede estar
destinado al fracaso y es probable que provoque reacciones
extremas de los miembros de la OEA.*** M&s aln, consideran
que el litigio relacionado con los derechos econdémicos, socia-
les, culturales y ambientales debe estar bien fundamentado en
precedentes y doctrina, eliminando la posibilidad de que los
Estados impugnen su legitimidad.**

Por el contrario, Melish considera que el litigio enfocado, bien
disefado y de alta calidad lleva a mejores resultados, tanto ju-
risprudenciales como en la vida real. Para esta autora, Cavallaro
y Schaffer no logran apreciar la importancia de la justiciabilidad,
ademas de no distinguir entre reclamos que son aptos para un
juicio y los que son para mecanismos politicos. Desde su pun-
to de vista, las mismas obligaciones legales aplican para todos
los derechos humanos, pero sélo ciertas dimensiones de esas
obligaciones pueden ser tratadas en un juicio, con independen-
cia del tipo de derecho de que se trate.*” Para ella, el tipo de
aproximacion que los abogados utilicen sea “indirecta”, “por
integracién”, “directa”, “violaciones complejas” no debe estar
basada en una caracterizacién superficial o predeterminada del

419 Ibidem, pp. 227, 268, 269. En el mismo sentido Ruiz-Chiriboga, Oswaldo,
“The American Convention and the Protocol of San Salvador: two Interwined Treaties
— Non-Enforceability of Economic, Social and Cultural Rights in the Inter-American
System”, Netherlands Quaterly of Human Rights, vol. 31, nim. 2, 2013, pp. 158
y 159.

420 Ibidem, pp. 254 y ss.

421 Ibidem, p. 270.

422 |pidem, p. 281.

428 Melish, Tara J., “Rethinking the ‘Less as More’ Thesis: Supranational Litiga-
tion of Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”, New York University
Journal of International Law and Politics, vol. 39, 2006, pp. 3-4. Disponible en linea
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=955920.
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reclamo, sino en la naturaleza del problema o valor que quieren
reivindicar.***

En opinién de Melish, el error fundamental de Cavallaro y
Schaffer es la tesis de que los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales, como derechos autbnomos, no son
justiciables en el Sistema Interamericano,*®® lo que desde su
vision es incorrecto. Para la autora, si bien el articulo 26 se
coloc6 en un capitulo separado, el capitulo Ill, no se removi6
de la seccidon que enumera los derechos protegidos. Asi, los
redactores de la Convencidon demostraron su intenciéon de que
los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales no
son derechos de segunda clase, sino que deben aplicarseles
las mismas obligaciones y estar sujetas al procedimiento de
peticiones individuales.*?® Desde su perspectiva, la restriccion
gue establece el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador
no es un buen argumento para limitar la competencia por razén
de materia que tiene la Corte IDH de acuerdo con la Convencién
Americana, pues no comparte la idea de que esa restriccion pue-
da ser prueba de la intencidon que tuvieron los redactores de la
Convencion Americana para excluir al articulo 26 del régimen
jurisdiccional.*?” Este Protocolo, en su opinién, mas bien puede
servir para interpretar el alcance normativo de los derechos pre-
vistos presentes en la Convencion Americana.*?® Su propuesta
es que los reclamos justiciables son aquellos que hayan causa-
do un dafo individual y haya una relacién de causalidad entre el
dano y la conducta del Estado. Ademas, precisa que las dimen-
siones de las obligaciones que imponen los derechos humanos

424 Ibidem, pp. 4-5.

425 Ibidem, p. 6.

426 Ibidem, pp. 9 y 13. En el mismo sentido, su trabajo “El litigio supranacio-
nal de los derechos econdémicos, sociales y culturales: avances y retrocesos en el
Sistema Interamericano”, Los derechos econdmicos, sociales y culturales, México,
Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos México-Comision Europea, Se-
cretaria de Relaciones Exteriores, 2005, pp. 176y 177.

427 Melish, Tara J., op. cit., pp. 9-10.

428 Ibidem, p. 178.
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que son justiciables son aquellas orientadas hacia un individuo
y no a la colectividad y estan basadas en conductas y no en los
resultados.*?

En su opinidn, la propuesta de Cavallaro y Schaffer para jus-
ticiabilizar los derechos econémicos, sociales y culturales como
elementos de los derechos civiles y politicos, distorsiona los
problemas principales que estan en juego en una controversia
concreta, desviando la critica, los medios y la atencion legal de
las soluciones de las violaciones de los derechos sociales hacia
remedios limitados para enfrentar problemas civiles y politicos.
Asi, se oscurecen dimensiones esenciales de los derechos tra-
dicionalmente pensados como econémicos, sociales, culturales
y ambientales, conduce a un debilitamiento de las normas, y
se pierde de vista la especificidad de aquellos de los cuales
estamos hablando.*”*° Ademas, refuerza, en su opinion, que las
violaciones de este tipo derechos son cuestiones politicas.***
Asimismo, sefala que la interpretacién expansiva de los dere-
chos civiles y politicos hace impredecible sus consecuencias
para los Estados, llegando sus decisiones a parecer arbitrarias,
visionarias y sin base legal.**

Por otro lado, también anota que el argumento de Cavalla-
ro y Schaffer sobre la legitimidad de la justiciabilidad de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales en el
Sistema Interamericano, desconoce que a nivel nacional dichos
derechos se protegen en las Constituciones, en la legislacion y
en la jurisprudencia, ademas de que los Estados americanos no

42% Melish, Tara J., “Rethinking the ‘Less as More’ Thesis: Supranational Litiga-
tion of Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”, cit., pp. 11y 12. En
el mismo sentido, Melish, Tara J., “El litigio supranacional de los derechos econo-
micos, sociales y culturales: Avances y retrocesos en el Sistema Interamericano”,
cit., p. 219.

430 Melish, Tara J., “El litigio supranacional de los derechos econémicos, socia-
les y culturales: avances y retrocesos en el Sistema Interamericano”, cit., pp. 215
y 216.

431 Melish, Tara J., “Rethinking the ‘Less as More’ Thesis: Supranational Litiga-
tion of Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”, cit., p. 19.

32 Ibidem, p. 23.
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han reaccionado negativamente frente a los sefialamientos de
la Comision en esta materia.**® Y precisa que la legitimidad de la
Corte IDH mas bien depende de que se enfoque en los reclamos
que son justiciables, conforme con lo que se dijo anteriormen-
te.*** Por Ultimo, anade que Cavallaro y Schaffer tienen razon en
que el litigo debe ir acompanado de los movimientos sociales,
el seguimiento local, medios de comunicacién y campanas na-
cionales e internacionales de presion.*®

Ante las criticas de Melish, Cavallaro y Schaffer respondieron
diciendo que en su primera publicacién no pusieron en cuestion
la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, cultura-
les y ambientales, ni que la Declaracion Americana pudiera ser
utilizada para tal efecto, sino que la via del articulo 26 es muy
débil y podria conllevar reacciones negativas de los Estados,**®
con independencia de que a nivel nacional la justiciabilidad di-
recta esté permitida.”*” Reiteraron que los litigantes deben es-
cuchar y trabajar con los movimientos sociales,**® los que deben
guiar a los litigantes y no a la inversa.**® Consideraron también
gue su posicion, a diferencia de la de Melish, estad basada no
en una teoria sino en los instrumentos y en la jurisprudencia del
Sistema Interamericano, asi como en los limites institucionales
y de recursos de la Corte IDH.**® Seglin su perspectiva, el sis-
tema debe servir para elevar el perfil de determinadas agendas,
asi como para magnificar ciertos casos, sin importar si se hace
como un derecho civil o politico o como derechos econémicos,

433 Ipidem, pp. 16y 17.

434 Ibidem, pp. 18y 19.

435 Ibidem, p. 24.

436 Cavallaro, James L. y Schaffer, Emily, “Rejoinder: Finding Common Ground to
Promote Social Justice and Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”,
New York University Journal of International Law and Politics, vol. 39, 2006, pp.
347, 348, 352, 354, 365y 366.

437 Ibidem, p. 367.

438 Ibidem, p. 353.

439 Ipidem, p. 369.

449 Ibidem, pp. 355-357.
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sociales, culturales y ambientales.*** Lo importante es cuales
son las cuestiones abordadas y los otros esfuerzos incluidos
en la estrategja global, buscando siempre la efectividad, por lo
que si es a través de los derechos civiles y politicos esa es la
via que debe adoptarse.*** Argumentaron también que los re-
dactores de la Convencion Americana consideraban que los de-
rechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales no eran
justiciables via el articulo 26, y la restriccion impuesta por el ar-
ticulo 19.6 del Protocolo de San Salvador asi lo ratifica.*** Para
ellos, la promocién de la justiciabilidad directa via el articulo 26
atiende mas al deseo de promover un desarrollo jurisprudencial
en abstracto, que a lograr resultados concretos para la justicia
social.***

Por su parte, en su contra-réplica Melish considera que la ré-
plica de Cavallaro y Schaffer plantea una falsa dicotomia entre
aquellos que favorecen el desarrollo jurisprudencial y los que
buscan la justicia social.*** Ademas, dice la autora, no se trata
de si los abogados deben escuchar a los movimientos sociales,
pues todos comparten esa preferencia. Mas bien, sefala, se
trata de debatir cudl es el papel y la responsabilidad del abo-
gado supranacional al aconsejar a las victimas sobre todas las
posibilidades que tienen abiertas, asi como los limites del siste-
ma para lograr avanzar en la agenda de la justicia social.**® Asi,
considera que el papel de los abogados no es limitar a priori las
posibilidad para litigar, sino en explicar, en términos normativa-
mente neutrales y técnicamente precisos, las herramientas a su

4% Ibidem, pp. 370y 371.

442 |pidem, p. 371.

443 Ipidem, p. 363.

444 Ibidem, p. 368.

445 Melish, Tara J., “Counter-Rejoinder. Justice vs. Justiciability?: Normative Neu-
trality and Technical Precision, The Role of the Lawyer in Supranational Social Rights
Litigation”, New York University Journal of International Law and Politics, vol. 39,
2006, p. 388.

46 Ibidem, p. 389.
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alcance, permitiéndoles escoger con base en su propias necesi-
dades el curso que consideren mas indicado.**’

Ademas, contrapone la posicion de Cavallaro y Schaffer a la
suya. La primera, se caracteriza por darle prioridad a los dere-
chos civiles y politicos en las iniciativas de litigio, adelantando
la idea de que, si bien todos los derechos tienen aspectos po-
sitivos y negativos, los civiles y politicos son inmediatos mien-
tras que los econémicos, sociales, culturales y ambientales son
progresivos. Por otro lado, su posicion no le da prioridad a un
tipo de derechos para presentar sus casos, pues esta es una
decision de las victimas y las comunidades que deben tomar en
cada caso. De igual manera, insiste en que todos los derechos
humanos comparten el mismo espectro de obligaciones, aun-
gue soélo ciertas dimensiones de esas obligaciones compartidas
son justiciables en el proceso supranacional de peticiones indi-
viduales.**® En pocas palabras, la primera es una posicion que
se fundamenta en el tipo de normas, mientras que la segunda se
basa en el tipo de reclamo.

Asimismo, considera que la recomendacion de Cavallaro y
Schaffer para utilizar los derechos civiles y politicos como el cur-
S0 mas seguro esta basada en un peligro hipotético que no se
ha confirmado en la practica de los Estados, sino al contrario.**°
Reitera que el articulo 26 cae dentro de la jurisdiccién de la
Corte IDH y estima que si se hubiera querido restringir en 1988,
asi se hubiera hecho a través del procedimiento de enmienda
de la Convencion, y que el articulo 4 del Protocolo de San Sal-
vador salva los plenos efectos del articulo 26 de la Convencién
Americana.**® Afade que la justiciabilidad a través de los dere-
chos civiles y politicos tiene consecuencias en el enfoque del
debate y el tipo de remedios que se dan. Una de estas conse-
cuencias tiene que ver con el aspecto retérico, es decir, con las

447 Ibidem, pp. 390, 405 y 407.
448 Ibidem, pp. 390-393.

449 Ibidem, pp. 396 y 397.

40 Ibidem, p. 399.
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implicaciones que tiene para el discurso politico que se puede
utilizar para legitimar y empujar las demandas ciudadanas.***
También nos dice que bajo la légica del argumento de Cavallaro
y Schaffer, cualquier tipo de litigio relacionado con los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales deberia ser re-
chazado por los Estados, incluyendo la estrategia de interpretar
ampliamente los derechos civiles y politicos.**

En este debate ha terciado recientemente Ruiz-Chiriboga,
quien también se opone a la justiciabilidad directa de los dere-
chos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, pues en su
opinién de conformidad con el articulo 2.1 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, el texto de un tratado
se conforma por todos los instrumentos que pueden conside-
rarse relacionados. En el caso del Sistema Interamericano, nos
dice, los derechos econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales estan comprendidos no sélo en la Convencidon Americana
sino también en el Protocolo de San Salvador, por lo que deben
leerse de manera conjunta.**®

En este sentido, sefala que conforme con los articulos 31 y
77.1 de la Convencién Americana, los protocolos sirven para in-
cluir libertades y derechos, por lo que los derechos previstos en
el Protocolo de San Salvador no estaban reconocidos por la Con-
vencién Americana, pues si hubieran querido modificar derechos
que ya estaban previstos hubieran reformado la Convencion.***
Asi, lo que hace el Protocolo de San Salvador es 1) incluir dere-
chos que no se pueden inferir de la Carta de la OEA, sea porque
s6lo pueden inferirse por el nombre pero no por su contenido, o
no pueden ser inferidos de ninguna manera, y 2) dar un conte-
nido mas amplio a los derechos que pueden ser inferidos de la
Carta.”®® Desde esta perspectiva, no todos los derechos prote-

41 Ipidem, pp. 400 y 402.

42 |pidem, p. 400.

453 Ruiz-Chiriboga, Oswaldo, op. cit., pp. 161y 162.

454 |pidem, p. 164. En una posicion contraria véase Urquilla, Carlos, La justi-
ciabilidad directa de los derechos econdémicos, sociales y culturales, cit., p. 159.

45 |pidem, p. 171.
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gidos por el Protocolo de San Salvador estan protegidos por el
articulo 26 de la Convencién Americana.**® Y solo los derechos
protegidos por el Protocolo son los protegidos por el articulo 26
de la Convenciéon Americana.*®’

Ademas, agrega que el articulo 19.6 del Protocolo de San Sal-
vador es muy claro y no necesita de mayor interpretacion para
concluir que con excepcion de los derechos previstos en los ar-
ticulos 8.ay 13, todos los demas no son justiciables en el Siste-
ma Interamericano.**® Incluso, argumenta que si bien el articulo 4
del Protocolo de San Salvador establece que no podra restringirse
0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes
en un Estado en virtud de su legislacién interna o de convencio-
nes internacionales, éste no se refiere a la jurisdiccion de la Cor-
te, 1o que si hace el 19.6 que es lex specialis en la materia.**°
Sin que pueda utilizarse, en su opinién, el principio pro homine
para extender la jurisdiccion de la Corte cuando el sentido literal
no lo hace.*® Para Ruiz-Chiriboga, el medio para la proteccién de
los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales es el
previsto en el articulo 42 de la Convencién Americana.*®*

Desde esta perspectiva, ningln precepto del Protocolo de
San Salvador hace referencia alguna sobre los alcances de las
obligaciones generales a que se refieren los articulos 1.1y 2 de
la Convencién Americana. Si el Pacto de San José no esté sien-
do modificado expresamente, la interpretacién que correspon-
de debe ser la menos restringida respecto a sus alcances. En
este aspecto, es importante resaltar que la misma Convencion
Americana dispone un procedimiento especifico para su modi-
ficacion.*®? Si el Protocolo de Salvador pretendia derogar o mo-

456 Ipidem, p. 172.

47 Ibidem, p. 173.

4%8  Ipidem, p. 164.

489 Ipidem, p. 166.

460 1dem.

461 Ipidem, pp. 172 a 179.

462 Convencion Americana: “Articulo 76. 1. Cualquier Estado parte directamente
y la Comisién o la Corte por conducto del Secretario General, pueden someter a la
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dificar el alcance del articulo 26, ello debié haberse establecido
en forma expresa e inequivoca. La clara redaccién del articulo
19.6 del Protocolo no permite inferir conclusién alguna respec-
to a la literalidad de la relacion del articulo 26 con los articulos
1.1y 2 de la Convencién Americana, tal y como ha reconocido
la Corte IDH.*%3

Asi, la posicién que tomemos al respecto debe partir de apli-
car el principio de interpretacion mas favorable no sélo en rela-
cion con aspectos sustantivos de la Convencion sino incluso en
aspectos procesales relacionados con la atribuciéon de compe-
tencia, siempre y cuando exista un conflicto interpretativo con-
creto y genuino. Si el Protocolo de San Salvador expresamente
hubiera sefalado que debia entenderse que el articulo 26 ya no
tenia vigencia, no podria el intérprete llegar a una conclusién en
contrario. Sin embargo, ninguna norma del Protocolo se refiere
a disminuir o limitar el alcance de la Convencién Americana.

Por el contrario, como se ha sefialado, el articulo 4 del Proto-
colo de San Salvador establece que este instrumento no debe
ser interpretado para desconocer otros derechos vigentes en
los Estados Parte, lo cual incluye los derechos que se derivan
del articulo 26 en el marco de la Convencidén Americana.*®* Asi-
mismo, en términos del articulo 29.b) de la Convencion Ame-
ricana, no puede realizarse una interpretacion restrictiva de los
derechos.*®®

Asamblea General, para lo que estime conveniente, una propuesta de enmienda a
esta Convencion”.

463 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
vs. Pert. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
julio de 2009. Serie C No. 198, pérr. 100.

464 Protocolo de San Salvador: “Articulo 4. No Admisién de Restricciones. No
podra restringirse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes
en un Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones internacionales,
a pretexto de que el presente protocolo no los reconoce o 10s reconoce en menor
grado”.

465 Cfr. Caso de la “Masacre de Mapiripdn” vs. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 134, pérr. 188.
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En ese sentido, esta —aparente— contradiccion entre el articulo
26 de la Convencién Americana y el 19.6 del Protocolo de San
Salvador, debe resolverse en el sentido de que el articulo 19.6
del Protocolo es, efectivamente, un punto de partida que no
quiso limitar la justiciabilidad del articulo 26 de la Convencién
Americana. Esta aproximacion puede realizarse a partir de una
interpretacion sistematica, teleolégica, evolutiva y que tenga en
cuenta la interpretacion mas favorable para impulsar la mejor
proteccién del ser humano y el objeto y fin del articulo 26 de
la Convencion Americana respecto a la necesidad de garantizar
efectivamente los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales. En un conflicto interpretativo corresponde otorgar
prevalencia a una interpretacion sistematica de las normas rele-
vantes atendiendo la efectividad plena de los derechos.

En este sentido, la Corte IDH ha sefnalado en otras oportuni-
dades*®® que los tratados de derechos humanos son instrumen-
tos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evoluciéon
de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Asimismo,
también ha sostenido que esa interpretacion evolutiva es con-
secuente con las reglas generales de interpretacion estableci-
das en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como en
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.*®” Al
efectuar una interpretacion evolutiva, la Corte le ha otorgado
especial relevancia al derecho comparado, razén por la cual ha
utilizado normativa nacional*® o jurisprudencia de tribunales in-

465 Cfr. El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114, y Caso Atala Riffo y Nihas vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No.
239, parr. 83.

467 Idem.

468 En el Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C No. 196, parr. 148, la Corte tuvo en
cuenta para su andlisis que: “se advierte que un nimero considerable de Estados
Partes de la Convencion Americana ha adoptado disposiciones constitucionales re-
conociendo expresamente el derecho a un medio ambiente sano”.
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ternos*®® a la hora de analizar controversias especificas en los
€asos contenciosos.

Es claro que la Corte IDH no puede declarar la violacién de
todos los derechos econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales en el marco del Protocolo de San Salvador, porque asi se
advierte de la literalidad del articulo 19.6 del mismo. Sin em-
bargo, es posible entender al Protocolo de San Salvador como
uno de los referentes interpretativos sobre el alcance de los
derechos sociales que protege el articulo 26 de la Convencién
Americana. El Protocolo Adicional, a la luz del corpus juris de
derechos humanos, ilustra sobre el contenido que deben tener
las obligaciones de respeto y garantia con relacion a este dere-
cho. Es decir, el Protocolo de San Salvador orienta, al igual que
otros instrumentos internacionales que contengan derechos so-
ciales, sobre la aplicacién que corresponde del articulo 26 en
conjunto con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1
y 2 del Pacto de San José.

2. Debates jurisprudenciales en torno a la justiciabilidad
de los DESCA en el Sistema Interamericano

En decisiones recientes, diversas posturas se han manifestado
en la Corte IDH sobre la posibilidad de hacer justiciables, o no,
los derechos de caracter social contenidos en el Protocolo de

8% En el Caso Heliodoro Portugal vs. Panamé. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186
y Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2008. Serie C No. 190, la Corte IDH tuvo en cuenta sentencias de tri-
bunales internos de Bolivia, Colombia, México, Panama, Per( y Venezuela sobre la
imprescriptibilidad de delitos permanentes como la desaparicion forzada. Ademas,
en el Caso Anzualdo Castro vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202, la Corte IDH
utilizé pronunciamientos de tribunales constitucionales de paises americanos para
apoyar la delimitacion que ha realizado al concepto de desaparicion forzada. Otros
ejemplos son el Caso Atala Riffo y Nifas, supra, y el Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de
2012. Serie C No. 245.
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San Salvador; lo que para muchos mas que contribuir a su jus-
ticiabilidad, implican nuevos problemas interpretativos.

El término “problema” no es, quiza, el concepto adecuado
para reflejar lo que sucede en el Sistema Interamericano sobre
las imposibilidades para hacer justiciables los derechos socia-
les; sin embargo, lo cierto es que, en el caso del maximo tribu-
nal de nuestra regién, éste muestra cierta reticencia de entrar
al fondo de la tematica. Rodolfo Arango ha identificado que la
realidad de los derechos sociales en América Latina responden,
al menos, a tres deficiencias que llevan implicitas barreras u
obstaculos: a) conceptuales, b) ideolégicas*™® y ¢) presupues-
tales. En el caso del Sistema Interamericano, son las barreras
conceptuales e ideoldgicas las que en el seno de la Corte Inte-
ramericana han tenido mayor arraigo, que se han traducido en
seis principales lineas argumentativas: i) el alcance del articu-
lo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
i) establecimiento de los DESCA mediante una enmienda y no
en un Protocolo Adicional a la Convencidon Americana; iii) la
alegada incompatibilidad entre la restriccién del articulo 19.6
del Protocolo de San Salvador y el articulo 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; iv) los métodos de inter-
pretacién vs. interpretacion evolutiva; v) la alegada imposibili-
dad de la aplicacion del principio pro persona, y vi) la alegada
imposibilidad de utilizar el derecho comparado.

479 Rodolfo Arango identifica que las barreras ideoldgicas tienen que ver con
la persistencia de la ideologia liberal de los derechos humanos. Siendo necesario
superar la teoria liberal de los derechos, construida sobre la nocién de la propiedad
privada y la concepcién de los derechos como titulaciones individuales que debe
de ser remplazada por una social de derechos construida a partir de una reflexion
critica del discurso de los derechos. A partir de una concepcién integrada de los
derechos es posible superar el unilateralismo en la defensa de los derechos y el
favoritismo hacia los DCP en desmedro de los derechos sociales. La anotada ne-
cesidad de superacion de la teoria liberal se fundamenta, entre otras cosas, en el
endeble fundamento filoséfico de la distincion entre los DCP y los DESC. Arango,
Rodolfo, “Los derechos sociales en Iberoamérica: estado de la cuestion y perspec-
tivas del futuro”, Derechos Humanos y Democracia, pp. 7 y 9. Disponible en: http://
www.rodolfoarango.com/wp-content/uploads/2013/12/Los-derechos-sociales-en-
Iberoamérica.pdf.
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A. El alcance del articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos

Sobre el alcance del articulo 26, la Corte IDH ha indicado que
la obligacion principal que se desprende de este articulo es el
desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales.*™ El cual conlleva un deber de no re-
gresividad, que no siempre debera ser entendido como una pro-
hibicidn de medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho,*?
por lo que las obligaciones de respeto, garantia y la adecuacion
del derecho interno deben ser aplicados al articulo 26.*"

Una postura en contra sostiene que el articulo 26 no estable-
ce un catalogo de derechos, sino que realiza una remision di-
recta a la Carta de la Organizacion de Estados Americanos. Asi,
se considera que de una lectura de la Carta se puede concluir
gue ésta tampoco contiene un catalogo de derechos subjetivos
claros y precisos, sino que, por el contrario, se trata de un lis-
tado de metas y expectativas que persiguen los Estados de la
regién, lo cual dificulta vislumbrar cuales son los derechos a los
gue se hace mencién en el articulo. En concreto, no hay refe-
rencias expresas a los DESCA y para afirmar que efectivamente
se encuentran consagrados en la Carta es necesario realizar
una labor interpretativa bastante extensa.*’*

Ademas, se considera que hubiera sido deseable cuando se
establecié el articulo 26 que se utilizara una técnica legislativa
menos problematica como lo es el sistema de remisiones com-
plejo a la Carta de la OEA, pues la remisién es a la Cartay no a
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-

471 Caso “Cinco Pensionistas” vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 147.

472 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.

473 Ibidem, péarr. 100.

47 Voto concurrente de Humberto Sierra Porto al Caso Gonzales Liuy y otros vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 7.
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bre, lo cual podria haber producido una interpretacion distinta,
debido a que la Declaracion si cuenta con referencias mas cla-
ras a los DESCA.*"

Sin embargo, atendiendo a que la Corte IDH en su jurispru-
dencia evolutiva ha aceptado explicitamente la justiciabilidad del
articulo 26,%"® ahora el Tribunal Interamericano tendria que re-
solver varios aspectos de este precepto convencional que plan-
tea la dificil tarea de definir en el futuro tres cuestiones distintas,
referidas a i) qué derechos protege, ii) qué tipo de obligaciones
derivan de tales derechos, y iii) qué implicaciones tiene el prin-
cipio de progresividad. Evidentemente no se pretende resolver
estas cuestiones ni siquiera de manera minima en este trabajo.
Sélo es importante sentar algunas bases esgrimidas en algunos
votos individuales que he emitido sobre el particular.

Dicho argumento seria un evidente retroceso al caracter pro-
gresivo que el propio articulo 26 de modo expreso establece
para los Estados y que necesariamente también aplica para la
propia Corte IDH, toda vez que la jurisprudencia interamerica-
na ya ha reconocido la posibilidad de pronunciarse sobre los
contenidos del articulo 26 y ademds ha reconocido la plena
vigencia de todas las disposiciones del Pacto de San José, al
resolver sobre el alegato del Estado relativo a la incompetencia
por ratione materiae respecto del articulo 26 del Pacto de San

José: 4"

... la Corte debe tener en cuenta que los instrumentos de
reconocimiento de la clausula facultativa de la jurisdiccion
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 jurisdic-

475 Ibidem, parr. 9.

476 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, parrs. 92-106, particularmente parrs. 99-103.

477 Ibidem, pérr. 16.
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cién.*’® Ademas, el Tribunal ha sefalado anteriormente que
los términos amplios en que estd redactada la Convencién
indican que la Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todos
sus articulos y disposiciones.*™®

Asi, el articulo 61 de la Convencién Americana indica que la
Corte IDH puede serle sometido “un caso”. Al respecto, el ar-
ticulo 62 del tratado senala que los Estados pueden reconocer
la “competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de la Convencién” y que cuando se
reconozca dicha competencia “[I]a Corte tiene... para conocer
de cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacion de las
disposiciones de [la] Convencién que le sea sometido”. En el
marco de su competencia, corresponde al Tribunal Interame-
ricano, de acuerdo con el articulo 63 del Pacto de San José,
“decid[ir si] hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en [la] Convencion”.*®° Las normas son claras en cuanto a que
la competencia de la Corte IDH respecto a un “caso” que sea
sometido a su conocimiento, pues comprende todas las “dispo-
siciones” de la Convencion Americana, asi como los “derechols]
o libertad[es] protegidos” por ella, sin distincion. Por lo tanto, la
Corte IDH tiene competencia respecto al articulo 26 del Pacto
de San José, que se inserta en la Parte | del tratado, denomina-
da “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos”, en su capi-
tulo Ill, llamado “Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”.

478 Cfr. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parrs. 32-34; 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. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2007. Serie C No. 168, parr. 38.

47 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio
de 1988. Serie C No. 4, parr. 29, y Caso de los 19 Comerciantes vs. Colombia.
Excepcion Preliminar. Sentencia de 12 de junio de 2002. Serie C No. 93, parr. 27.

480 \oto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot al Caso Yarce y
otras vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325, parr. 8.
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El articulo 26 de la Convencidon Americana remite a la Carta
de la OEA para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se deriven de las normas econémicas, socia-
les, educacion, ciencia y cultura, contenidos en dicha Carta.*®*
La posibilidad de que este Tribunal Interamericano se pronuncie
sobre los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambien-
tales, deriva de la interdependencia e indivisibilidad de todos los
derechos que enmarcé la Corte IDH en el caso Acevedo Buen-
dia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peri
(2009);**? en dicho caso, el Tribunal Interamericano parti6 de la
base de que “es competente para decidir si el Estado ha incurri-
do en una violacién o incumplimiento de alguno de los derechos
reconocidos en la Convencion, inclusive en lo concerniente al
articulo 26 de la misma”. En el citado caso, la Corte IDH hizo
referencia expresa a la “interdependencia” de los derechos para
entrar al estudio de los derechos econdémicos, sociales, cultu-

481 |pidem, pérr. 10. Cabe mencionar que la Carta de la OEA contiene de mane-
ra expresa el derecho a la educacion y algunas facetas de los derechos laborales.
Respecto de los otros derechos que no estan “expresamente enunciados” en la
Carta de la OEA, la Corte ha expresado en su Opinién Consultiva No. 10 sobre la In-
terpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en
el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1989, que: “43. Puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion au-
torizada, los Estados miembros han entendido que la Declaracion contiene y define
aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que
no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de derechos
humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes dis-
posiciones de la Declaracion, como resulta de la practica seguida por los 6rganos de
la OEA". ...“45. Para los Estados miembros de la Organizacion, la Declaracion es el
texto que determina cuales son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De
otra parte, los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comisién definen, igualmente,
la competencia de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la
Declaracién. Es decir, para estos Estados la Declaracién Americana constituye, en
lo pertinente y en relacion con la Carta de la Organizacién, una fuente de obliga-
ciones internacionales”. Corte IDH. Interpretacion de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos. Opiniéon Consultiva OC-10/89 de 14 de julio
de 1989. Serie A No. 10, parr. 43 y 45.

482 |pidem, parr. 11; véase: Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes
y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perd. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198, pérrs. 100-102.
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rales y ambientales a que se refiere el articulo 26 del Pacto de
San José.*®

Evidentemente no se trata sélo de indicar que la Corte IDH es
competente respecto al articulo 26 referido, en tanto se trata
de una de las “disposiciones” de la Convencién Americana, sino
también que tal competencia puede ejercerse respecto de los
“derechos” incluidos en esa norma.*®*

En primer lugar, de acuerdo con el texto del articulo 26, el
compromiso de desarrollo progresivo se refiere a “derechos”,
por el senalamiento literal de la norma; es decir, no podria pre-
dicarse tal obligacién sino respecto de “derechos”, por lo que es
imperioso colegir que la norma refiere a “derechos” y no a me-
ros objetivos.*® Este entendimiento es acorde con lo previsto
en la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados,*®®
que manda a interpretar un tratado “de buena fe conforme con
el sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto
y fin”.*®” En tal sentido, es evidente que un entendimiento de

483 Cfr. Ibidem, parrs. 11y 12. Véase: Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros
(“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198, parrs.
17 y 101.

484 Ipidem, pérr. 17.

485 Ibidem, parr. 20.

48 Adoptada el 23 de mayo de 1969, entrd en vigor el 27 de enero de 1980.
U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331. El texto del tratado puede
ser consultado en el siguiente sitio de Internet: http://www.oas.org/xxxivga/spanish/
reference_docs/Convencion_Viena.pdf.

487 | os articulos 31 y 32, relativos a la interpretacion de los tratados, dicen:
Articulo 31: “Regla general de interpretacion. |. Un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme con el sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los
efectos de la interpretacion de un tratado. El contexto comprenderd, ademas del
texto, incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y
haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del trata-
do: b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebra-
cién del tratado y aceptado por las demdas como instrumento referente al tratado;
3. Juntamente con el contexto, habré de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior
entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus
disposiciones: b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado:
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buena fe de la palabra “derechos” incluida en el citado articulo
26, que sea “conforme con el sentido corriente” del término, in-
dica que el mismo se refiere a “derechos” propiamente dichos,
de igual naturaleza que el resto de los “derechos” aludidos en
la Convencion Americana. Lo anterior se corrobora al advertirse
gue precisamente el articulo 26 es el Unico articulo del capitulo
Il denominado “Derechos econdmicos, sociales y culturales”.
Tal entendimiento es acorde con el objetivo y fin del tratado,
que propende a la proteccién de los derechos de la persona
humana.*®®

Asi, el articulo 26 no es meramente una norma programatica
para los Estados Parte de la Convencién Americana, sino que
constituye una disposicion que impone a la Corte IDH derivar
derechos de las normas existentes en la Carta de la OEA, por lo
que, atendiendo al caso concreto, contiene derechos de natura-
leza econdmica, social o cultural y no meros objetivos.*®°

En segundo lugar, y siguiendo con la argumentacion pre-
cedente, no puede pasar inadvertido que el articulo 26 de la
Convencidon Americana expresamente indica que de las normas
pertinentes de la Carta de la OEA*® se “derivan” derechos. El

¢) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes. 4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la
intencién de las partes”. Articulo 32: “Medios de interpretacién complementarios.
Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los
trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para
confirmar el sentido resultante de la aplicacién del articulo 31, o para determinar
el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad con el articulo 31: a) deje
ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absur-
do o irrazonable”.

488 Ibidem, parr. 21.

489 Ibidem, parr. 22.

4% Adoptada el 30 de abril de 1948. Entré en vigor el 13 de diciembre de 1951.
Reformada por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos “Protocolo de Buenos Aires”, suscrito el 27 de febrero de 1967, en
la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria; por el Protocolo de Reformas
a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos “Protocolo de Cartagena
de Indias”, aprobado el 5 de diciembre de 1985, en el decimocuarto periodo ex-
traordinario de sesiones de la Asamblea General; por el Protocolo de Reformas a
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos “Protocolo de Washington”,
aprobado el 14 de diciembre de 1992, en el decimosexto periodo extraordinario
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sentido literal es claro:*°* la norma no sefala que para esclare-
cer cudles son los “derechos” a los que se refiere el articulo 26
deba buscarse a aquellos derechos que estén reconocidos ex-
presamente como tales en la Carta de la OEA; por el contrario,
lo que expresa este precepto —siendo el mandato principal del
articulo 26— es que hay derechos que se “derivan” de ciertas
normas de la Carta: “las normas econdémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura”.**? De acuerdo al diccionario de la
Real Academia Espanola “derivar”, en las acepciones pertinen-
tes, es: “[d]icho de una cosa: traer su origen de otra[; d]icho de
una palabra: proceder de cierta base léxical, y] establecer una
relacion morfoldgica o etimoldgica entre dos voces” .

Por lo tanto, no debe acotarse el entendimiento de los de-
rechos recogidos en el articulo 26 de la Convencién Americana
s6lo a aquellos que puedan encontrarse literalmente como tales
—como podria entenderse el “derecho al trabajo”™-*** en el texto
de la Carta de la OEA. Por el contrario, debe efectuarse una “de-
rivacién” de las normas correspondientes referidas: “proceder”
a partir de “cierta base léxica” para encontrar un derecho. El
texto del articulo 26, que habla de “derechos” que se “derivan”
de las normas “econémicas, sociales y sobre educacion, cien-
cia y cultura, contenidas en la Carta” obliga al intérprete, quien
no puede desconocer el texto sehalado y sostener de modo
valido que las normas correspondientes de la Carta de la OEA

de sesiones de la Asamblea General; y por el Protocolo de Reformas a la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos “Protocolo de Managua”, adoptado el
10 de junio de 1993, en el decimonoveno periodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General.

491 Teniendo en cuenta el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados, es valido acudir al sentido corriente de las palabras que, ade-
mas, en este caso, son acordes con el entendimiento que mejor propende al objeto
y fin de la Convencion, que es la proteccion de los derechos humanos.

492 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot al Caso Yarce y
otras vs. Colombia. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325, pérr. 23.

493 Ipidem, pérr. 24.

4% |a Carta de la Organizacién de Estados Americanos, en su articulo 45.b)
establece que “[e]l trabajo es un derecho y un deber social...”.
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no ofrecen una base suficiente para “derivar” derechos, pues
ello estd mandado por el texto convencional. Ello no obsta a la
procedencia de métodos de interpretacion que lleven a tener en
consideracion otras normas; inclusive el Protocolo Adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de
San Salvador”.*%®

Lo expuesto hace evidente que se requiere un ejercicio in-
terpretativo evolutivo y dindmico por parte del Tribunal Intera-
mericano y que si bien, ciertamente, existen dificultades in-
terpretativas por el modo en que la Convencién Americana ha
establecido los derechos econdmicos, sociales, culturales y am-
bientales plasmados en ella, no constituye una dificultad para
que la labor hermenéutica e interpretativa sea realizada. Preci-
samente, es la funcion propia de la Corte IDH llevar a cabo la in-
terpretaciéon de la Convencién Americana, sin que pueda excu-
sarse en la oscuridad, vaguedad o ambigliedad de los términos
del tratado y teniendo en consideracion el principio pro persona
contenido en el articulo 29 del propio Pacto de San José.*®

B. Establecimiento de los DESCA mediante una
enmienda y no en un Protocolo Adicional a la
Convencion Americana

Un segundo argumento que se ha vertido sobre el reconoci-
miento de los derechos sociales mediante la voluntad de los
Estados, es que si éstos hubieran querido reconocer los dere-
chos econémicos, sociales, culturales y ambientales de manera
directa y clara, lo que hubiera procedido era reconocerlos me-

495 Cfr. 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. 25.

4% Ibidem, pérr. 26.
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diante una enmienda a la Convencién Americana y no un pro-
tocolo adicional.*®’

Sobre esta segunda posible problematica, es posible con-
trastar otros argumentos acerca de la interpretacion sistematica
entre la Convencion Americana y el Protocolo de San Salvador
a la luz de la relacién entre los articulos 26, 31y 77 del Pacto
de San José. Algunos autores han sefalado que si los derechos
sociales ya se encontraban en la Convencion, los Estados Par-
te hubieran preferido efectuar una enmienda de la Convencién
para complementar o expandir el alcance de esos derechos.
Segln esta postura, el sentido ordinario del término “enmien-
da” denota el fortalecimiento o la revisién de un texto. Por el
contrario, la idea de un “protocolo”, a la luz del articulo 77
de la Convencién Americana, implicaria la inclusiéon de algo no
existente previamente. En consecuencia, seglin estas posturas,
el sentido literal de los términos lleva a la conclusion de que el
articulo 26 de la Convencién Americana no puede contener los
derechos incluidos en el Protocolo.*%®

Sin embargo, es posible considerar una interpretacion dis-
tinta sobre la relacién entre “tratados” y sus “protocolos” en
el derecho internacional de los derechos humanos. En efecto,
como es posible ver en otros Protocolos Adicionales a tratados
de derechos humanos, es posible encontrar escenarios de re-
gulacion complementaria a la materia desarrollada en el tratado
respectivo.*%°

47 Ppueden verse algunas referencias en los parrafos 13 y 14 del voto del juez
Humberto Sierra Porto al Caso Gonzales Lluy. Cfr. Caso Gonzales Lluy y otros vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de septiembre de 2015. Serie C No. 298.

498 Ruiz-Chiriboga, Oswaldo, op. cit., pp. 156-159.

4% Entre otros ejemplos, cabe resaltar la relacién entre el articulo 14 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, que establece la prohibicion de discriminacion
en la aplicacion de los derechos reconocidos por el Convenio, y el Protocolo No. 12
de 2000, donde se introdujo una prohibicién de discriminacién en la aplicacién de
cualquier derecho reconocido legalmente. Este es un ejemplo donde el protocolo
respectivo se concentra en aumentar o regular en forma méas amplia el nivel de pro-
teccién establecido previamente en el Convenio. Asimismo, el protocolo respecto a
la prohibicién de prision por deudas (No. 12) puede entenderse como una extension
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En este punto cabe resaltar que el articulo 31 de la Conven-
ciéon Americana reconoce la posibilidad de incluir otros derechos
a la Convencién, ya sea por medio de enmiendas o protocolos
adicionales. El texto de la Convencién es claro en sefialar que
la principal diferencia entre estos dos medios la constituye el
procedimiento para que entren en rigor. En efecto, para adop-
tar enmiendas esta previsto un procedimiento mas complejo de
aprobacion dado que requieren de la ratificacion de dos tercios
de los Estados Partes, mientras que los protocolos adquieren
vigor con una ratificacion a través de la ratificacién de un nu-
mero menor de Estados. Por el contrario, sobre las diferencias
sustantivas entre estos mecanismos el panorama interpretativo
es mas amplio. La Convencién no condiciona el alcance de las
enmiendas a fortalecer algo ya incluido en dicho instrumento,
de tal forma que éstas podrian ser utilizadas para agregar nue-
vos derechos o efectuar reajustes en los disenos institucionales
previstos por la misma. Es cierto que, a diferencia de las en-
miendas, el articulo referido a los protocolos si establece que
seria para “incluir progresivamente en el régimen de proteccién
de la misma otros derechos y libertades”. Sin embargo, esto no
implica que las enmiendas no puedan servir para cumplir con
este objetivo. Asimismo, tampoco puede inferirse que los pro-
tocolos sélo estén restringidos a la consagracion de derechos
nuevos sino que también pueden contemplar el complemento
de aspectos ya previstos en la Convencién. La diferencia central

de los &mbitos de proteccion de la libertad personal, los protocolos sobre la aboli-
cion de la pena de muerte (Nos. 6 y 13) pueden entenderse como un desarrollo del
derecho a la vida, los protocolos sobre las “garantias de procedimientos en caso
de expulsion de extranjeros” (Nos. 4 y 7) y sobre “doble instancia” (No. 7) estan
claramente asociados a las garantias de debido proceso previstas en el Convenio.
Dificilmente se puede argumentar que estos ambitos de regulacion se concentran
en derechos auténomos en su totalidad a los derechos previstos inicialmente en el
Convenio. Por otra parte, protocolos procedimentales adicionales tanto al Convenio
Europeo como al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos han regulado
aspectos procesales respecto a codmo opera la posibilidad de presentar denuncias
ante dichos drganos, lo cual permite entender a estas regulaciones en cuanto ex-
tensiones o desarrollos del disefo de acceso a la justicia internacional establecido
preliminarmente en los tratados respectivos.
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entre ambos mecanismos la constituye el mecanismo para su
aprobacion. Ademas, el protocolo no permitiria reducir los dere-
chos previstos en la Convencién, para lo cual se requeriria una
enmienda, en los términos senalados previamente.

En similar sentido, el hecho que se emita un Protocolo, no
necesariamente implica que los derechos y obligaciones alli in-
cluidos no se encuentran reconocidos en la Convencién, sino
que puede servir para desarrollar con mayor exhaustividad al-
gunos articulos previstos en dicho instrumento. Por ejemplo,
en el Sistema Interamericano el articulo 15 del Protocolo de
San Salvador, desarrolla el derecho a la constituciéon y protec-
cion de la familia, un derecho ya reconocido en el articulo 17
de la Convencién. Por su parte el articulo 16 del Protocolo de
San Salvador, desarrolla el “derecho de la ninez”, un derecho
ya reconocido en el articulo 19 de la Convencion. Otro ejemplo
lo constituye el Protocolo relativo a la abolicién de la pena de
muerte, el cual tampoco genera un derecho nuevo porque el
articulo 4.3 de la Convenciéon Americana ya establece que “No
se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han

abolido”.5%

C. La alegada incompatibilidad entre la restriccion
del articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador
y el articulo 26 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos

Sobre este tercer punto se ha considerado como postura en
contra que el Protocolo establece con claridad dos articulos que
pueden ser exigidos ante la Comisién Interamericana, y even-
tualmente ser llevados ante la Corte Interamericana. En este
sentido el Protocolo de San Salvador es “claro” al senalar que

50° Voto conjunto de los jueces Eduardo Ferrer-Mac Gregor Poisot y Roberto
F. Caldas, parrs. 26-29 del Caso Canales Huapaya y otros vs. Pert. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2015.
Serie C No. 296.
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solo la libertad de formar y asociarse en sindicatos y el derecho
a la educacion, consagrados en los articulo 8.1.ay 13, respec-
tivamente, pueden ser justiciables de manera directa ante los
organos del Sistema Interamericano, lo cual excluye al resto
de los derechos contemplados en el Protocolo de San Salva-
dor para que sean invocados ante dichos érganos interameri-
canos.***

En ese sentido, es oportuno el llamado que la entonces jue-
za Margarette May Macaulay (hoy distinguida integrante de la
Comisioén Interamericana) realizara en su voto concurrente en
el Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, dirigido a actualizar el
sentido normativo de dicho precepto convencional. La ex jueza
senald que el Protocolo de San Salvador “no establece ninguna
disposicién cuya intencion fuera limitar el alcance de la Conven-

cion Americana”.?*? Asimismo, indicé que:®®

... al interpretar la Convencion [y el Protocolo de San Salva-
dor], se debe realizar una interpretacién sistematica de am-
bos tratados, tomando en cuenta su proposito. Ademas, la
Convencién de Viena exige una interpretacion de buena fe de
los términos del articulo 26, tal y como se realiz6 anterior-
mente para determinar el alcance de la remisién textual que
se llevo a cabo sobre el articulo mencionado anteriormente
en relacion a la Carta de la OEA y su relacion con los articu-
los 1.1 y 2 de la Convencion. Esta interpretacion de buena
fe requiere del reconocimiento de que la Convencién Ameri-
cana no establece distinciones al sefalar que su jurisdiccién
cubre todos los derechos establecidos entre los articulos 3
y 26 de la Convencion. Ademas, el articulo 4 del Protocolo

%01 pyeden verse algunas referencias en los parrafos 15 y 19 del voto del juez
Humberto Sierra Porto al Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
Serie C No. 298.

%02 Voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay en el Caso Furlan y
familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 8.

503 I1dem.
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de San Salvador establece que ningln derecho reconocido
o vigente en un Estado puede ser restringido o infringido en
virtud de los instrumentos internacionales, con la excusa de
que el Protocolo mencionado anteriormente no lo reconoce
o lo reconoce a un menor grado. Finalmente, la Convencién
de Viena declara que una interpretacion no deberia derivar en
un resultado manifiestamente absurdo o irracional. En este
sentido, la conclusion que el Protocolo de San Salvador limita
el alcance de la Convencion, derivaria en la absurda conside-
racion de que la Convencion Americana podria tener ciertos
efectos entre los Estados Partes del Protocolo de San Salva-
dor, y a la vez tener otro efecto distinto para los Estados que
no son partes en dicho Protocolo.®**

La ex jueza Macaulay precisé que correspondia a la Corte IDH
actualizar el sentido normativo del articulo 26 en los siguientes

términos:®®®

... lo que importa no es la intencién subjetiva de los delega-
dos de los Estados en el momento de la Conferencia de San
José o durante la discusion del Protocolo de San Salvador,
sino la intencién objetivada del texto de la Convencion Ame-
ricana, tomando en cuenta que el deber del intérprete es
actualizar el sentido normativo del instrumento internacional.
Ademas, usando una interpretacion histérica, basada en la
intencion hipotética que se habria tenido respecto a la Con-
vencién Americana por parte de los delegados que adoptaron
el Protocolo de San Salvador no se puede desacreditar el
contenido explicito de dicha Convencidon Americana.

Ademas de lo expresado, pueden considerarse algunos argu-
mentos adicionales a esta interpretacidn de la relacion entre la

%04 (Jnicamente 15 Estados han ratificado el Protocolo de San Salvador. Consul-
table en: http://www.cidh.oas.org/Basicos/basicos4.htm.

505 Voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay en el Caso Furlan y
familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 9.
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Convencion Americana y el Protocolo de San Salvador, relativo a
la competencia de la Corte para conocer de violaciones directas
a derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales a la
luz del articulo 26 del Pacto de San José.

En primer lugar, resulta indispensable partir de la importancia
de tener en cuenta la interpretacion literal del articulo 26 con
respecto a la competencia establecida para proteger todos los
derechos establecidos en el Pacto de San José, que incluyen
los derechos previstos en los articulos 3 a 26 (capitulos II: “De-
rechos Civiles y Politicos, y capitulo lll: “Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales”). Como ya lo referi, la Corte IDH asi lo ha
reconocido de manera expresa en la sentencia en el caso Ace-

vedo Buendia y otros vs. Pert:>®

100. Asimismo, resulta pertinente observar que si bien el ar-
ticulo 26 se encuentra en el capitulo Il de la Convencion, titu-
lado “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, se ubica,
también, en la Parte | de dicho instrumento, titulado “Deberes
de los Estados y Derechos Protegidos” y, por ende, esta su-
jeto a las obligaciones generales contenidas en los articulos
1.1y 2 sefalados en el capitulo | (titulado “Enumeracién de
Deberes”), asi como lo estan los articulos 3 al 25 senalados
en el capitulo Il (titulado “Derechos Civiles y Politicos”).

Esta interpretacién de la Corte IDH, adoptada por unanimidad de
votos,®’ constituye un precedente fundamental para la justicia-
bilidad directa de los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales, al expresar que frente a los derechos derivables
del articulo 26 es posible aplicar las obligaciones generales de
respeto, garantia y adecuacién contenidos en los articulos 1.1
y 2 de la Convencién Americana. Dado que en este caso la Cor-

506 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. 100.

%07 Con votos razonados del juez Sergio Garcia Ramirez y del juez ad hoc Victor
Oscar Shiyin Garcia Toma.
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te IDH no se pronunci6 sobre estos alcances interpretativos en
relacion con el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, considero que hubiera sido una oca-
sién importante aludir a ello en la Sentencia a que se refiere el
presente voto razonado, puesto que —expresamente para darle
contenido al derecho a la salud- se utiliza el Protocolo de San
Salvador, la Carta de la OEA, la Declaracién Americana e inclu-
so se invoca el articulo 26 de la Convencion Americana (véase
supra parr. 29).%%®

Ahora bien, en ningun precepto del Protocolo de San Salva-
dor se realiza referencia alguna sobre los alcances de las obli-
gaciones generales a que se refieren los articulos 1.1y 2 de la
Convenciéon Americana. Si el Pacto de San José no esta sien-
do modificado expresamente, la interpretacién que correspon-
de debe ser la menos restringida respecto a sus alcances. En
este aspecto, es importante resaltar que la misma Convencién
Americana dispone un procedimiento especifico para su modi-
ficacion.®® Si el Protocolo de Salvador pretendia derogar o mo-
dificar el alcance del articulo 26, ello debid haberse establecido
en forma expresa e inequivoca. La clara redaccion del articulo
19.6 del Protocolo no permite inferir conclusién alguna respec-
to a la literalidad de la relacién del articulo 26 con los articulos
1.1y 2 de la Convencién Americana, tal y como ha reconocido
la Corte IDH.>*°

Sobre la interpretacion del articulo 26 y su relacion con el
Protocolo de San Salvador se han generado diversas posicio-

508 Asimismo, véanse el parr. 131y la nota 176 de la Sentencia del Caso Sua-
rez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261.

509 Convencién Americana: “Articulo 76. 1. Cualquier Estado parte directamente
y la Comisién o la Corte por conducto del Secretario General, pueden someter a la
Asamblea General, para lo que estime conveniente, una propuesta de enmienda a
esta Convencién”.

510 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
vs. Pert. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
julio de 2009. Serie C No. 198, pérr. 100.
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nes.”™* Lo que corresponde es aplicar el principio de interpreta-
ciéon mas favorable no sélo en relacién con aspectos sustantivos
de la Convencién sino también en aspectos procesales rela-
cionados con la atribuciéon de competencia, siempre y cuando
exista un conflicto interpretativo concreto y genuino. Si el Proto-
colo de San Salvador expresamente hubiera sefialado que debia
entenderse que el articulo 26 ya no tenia vigencia, no podria el
intérprete llegar a una conclusiéon en contrario. Sin embargo,
ninguna norma del Protocolo se refiere a disminuir o limitar el
alcance de la Convencién Americana.

Por el contrario, una de las normas del Protocolo sefala que
este instrumento no debe ser interpretado para desconocer
otros derechos vigentes en los Estados Parte, lo cual incluye los

511 Cfr., por orden alfabético, entre otros, Abramovich, Victor y Rossi, Julieta, “La
tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales en el articulo 26 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos”, Revista Estudios Socio—Juriqicos,
Bogota, ano/vol. 9, nim. especial, pp. 34-53; Burgorgue-Larsen, Laurence y Ubeda
de Torres, Amaya, especialmente el capitulo 24 escrito por la primera autora: op.
cit., pp. 613-639; Cavallaro, James L. y Brewer, Stephanie Erin, op. cit., pp. 85-99;
Cavallaro, James L. y Schaffer, Emily, Less as More: rethinking Supranational Litigation
of Economic and Social Rights in the Americas, op. cit., pp. 217-281; Cavallaro,
James y Schaffer, Emily, “Rejoinder: Finding Common Ground to Promote Social
Justice and Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”, op. cit., pp.
345-383; Courtis, Christian, “La proteccién de los derechos econdmicos, sociales y
culturales a través del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.),
La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta anos como investigador del derecho, México, UNAM-Mar-
cial Pons-IMDPC, 2008, tomo IX: “Derechos humanos y tribunales internacionales”,
pp. 361-438; Melish, Tara J., La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cit., pp. 379-392;
de la misma autora “Rethinking the «Less as More Thesis: Supranational Litigation
of Economic, Social and Cultural Rights in the Americas»”, op. cit., pp. 171-343;
de esta misma autora, “Counter-Rejoinder. Justice vs. Justiciability?: Normative
Neutrality and Technical Precision, The Role of the Lawyer in Supranational Social
Rights Litigation”, op. cit., pp. 385-415; Parra Vera, Oscar, op. cit.; Pelayo Mdller,
Carlos Maria. “El ‘minimo vital’ como estandar para la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, Revista Metodhos, nium. 3, 2012, pp. 31-51;
Ruiz-Chiriboga, Oswaldo, The American Convention and the Protocol of San Salva-
dor: Two Intertwined Treaties. Non-enforceability of Economic, Social and Cultural
Rights in the Inter-American System, cit.; Uprimny, Rodrigo y Diana Guarnizo, “¢Es
posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicién de regresividad? Un enfoque
desde la jurisprudencia constitucional colombiana”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), op. cit., y Urquilla, Carlos, op. cit.
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derechos que se derivan del articulo 26 en el marco de la Con-
vencién Americana.®*? Asimismo, en términos del articulo 29.b)
de la Convencién Americana, no puede realizarse una interpre-
tacion restrictiva de los derechos.®

Respecto a la posibilidad de que la Corte IDH examine vul-
neraciones a derechos sociales a través del analisis del articulo
26 -y se alegué la restriccion del Protocolo de San Salvador— no
obstaria a la justiciabilidad, por ejemplo, del derecho a la vivien-
da a partir del articulo 26 referido. El derecho a la vivienda no
se encuentra en el Protocolo de San Salvador. Por ello, en nada
afectaria entender que los derechos que detall6 el Protocolo de
San Salvador no se encuentran en la Convencién Americana y
que, ademas, so6lo son justiciables los derechos de asociacién
sindical (articulo 8.1.a) y el derecho a la educacién (articulo
13), por mandato de su articulo 19.6.5* En efecto, lo anterior
no tendria incidencia pues, aun en ese entendimiento el Pro-
tocolo de San Salvador no seria una base que permita concluir
que el derecho a la vivienda no se encuentra en la Convencién
Americana, o que la Corte IDH no es competente respecto del
mismo.>*®

512 Protocolo de San Salvador: “Articulo 4. No Admisién de Restricciones. No
podra restringirse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes
en un Estado en virtud de su legislacién interna o de convenciones internacionales,
a pretexto de que el presente protocolo no los reconoce o l0s reconoce en menor
grado”.

513 Cf. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 188.

514 Dicha norma indica que “En el caso de que los derechos establecidos en el
parrafo a) del articulo 8 versa sobre “[e]l derecho de los trabajadores a organizar
sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, para la proteccioén y promocion de sus inte-
reses...” y en el articulo 13 fuesen violados por una accién imputable directamente
a un Estado Parte del presente Protocolo, tal situacién podria dar lugar, mediante
la participacién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y cuando
proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sis-
tema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51y 61 a 69 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.

515 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot al Caso Yarce y
otras vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325, parr. 28.
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De esta manera, el Protocolo de San Salvador no puede ser
un obstaculo a la justiciabilidad de cualquier derecho que pue-
da derivarse de las normas contenidas en la Carta de la OEA en
los términos en que lo enuncia el contenido del articulo 26 del
Pacto de San José. En efecto, del texto del Protocolo de San
Salvador no se advierte que el mismo tenga por objeto modifi-
car parte alguna de la Convencidon Americana. Siendo asi, seria
un contrasentido considerar que, si en ausencia del Protoco-
lo de San Salvador podia interpretarse que la Corte IDH tenia
competencia para determinar violaciones a derechos sociales
a partir del articulo 26 de la Convencién Americana, ahora, a
partir de la adopcion del Protocolo de San Salvador no la tenga.
Lo anterior iria en contra del objeto del propio Protocolo de San
Salvador, que en su PreAmbulo expresa que “resulta de gran
importancia que [los derechos econdémicos, sociales, culturales
y ambientales] sean reafirmados, desarrollados, perfeccionados y
protegidos”. No podria entenderse, entonces, que el Protocolo
de San Salvador tuvo por fin mermar la protecciéon que existia
antes de su entrada en vigor.>*

516 |pidem, pérr. 27. El Protocolo de San Salvador no modifica expresamente
norma alguna de la Convencién Americana, no seria admisible una interpretacion
del Pacto de San José valida para los Estados Partes que no hayan firmado o ra-
tificado el Protocolo de San Salvador y otra distinta para aquellos que si lo hayan
hecho. Cfr. Voto concurrente conjunto sobre la Sentencia respecto al caso Canales
Huapaya y otros vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de junio de 2015. Serie C No. 296, parr. 19. Tampoco seria
admisible entender que el Protocolo incide en la interpretacion que se haga de la
Convencion Americana (de su articulo 26, de los derechos receptados en la norma,
de las posibilidades de la Corte IDH para pronunciarse al respecto) y que, por ende,
aquellos Estados Partes en ese tratado que no lo son del Protocolo de San Salva-
dor vean modificado el régimen al que aceptaron someterse a partir de una norma
(el Protocolo de San Salvador) que no los vincula. Aclaro que se trata de razones
subsidiarias, para mostrar el resultado irrazonable a que conduciria entender que el
Protocolo de San Salvador ha implicado una modificacion de los derechos recono-
cidos en la Convencién Americana o del régimen sobre competencia establecido en
ella. Por supuesto, seria deseable que todos los Estados Partes en el Pacto de San
José lo fueran también del Protocolo de San Salvador. Si esto ocurriera, entiendo
que igualmente serian justiciables derechos sociales ante la Corte IDH a partir del
articulo 26 de la Convencion Americana.
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Corresponde entonces resolver este —aparente— problema a
partir de una interpretacion sistematica, teleolégica, evolutiva y
gue tenga en cuenta la interpretacion mas favorable para im-
pulsar la mejor proteccién del ser humano y el objeto y fin del
articulo 26 de la Convencién Americana respecto a la necesidad
de garantizar efectivamente los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales. En un conflicto interpretativo corres-
ponde otorgar prevalencia a una interpretacion sistematica de
las normas relevantes.

D. La interpretacion literal, sistematica y teleoldgica vs.
la interpretacion evolutiva

Quienes sostienen la postura en contra, arguyen que no solo el
método evolutivo tiene que tenerse en cuenta para poder de-
terminar el alcance y contenido de un tratado internacional; al
respecto proponen otros métodos interpretativos.>’

Sobre los métodos de interpretacién en relaciéon con esta
postura, que deben ser tenidos en cuenta, los articulos 31 y
32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
establecen los principales métodos. Esto ha sido acogido por la
Corte Interamericana en su jurisprudencia, de manera que ade-
mas del método evolutivo ha utilizado otros criterios de interpre-
tacion, tales como: i) la interpretacion literal, ii) la interpretacion
sistematica y iii) la interpretacién teleoldgica.

Los que sostienen esta postura®*® argumentan que la Corte
ha entendido que la interpretacion literal es aquella que se rea-
liza de buena fe conforme con el sentido corriente de los térmi-
nos. Este tipo de interpretacion ha sido usada por la Corte IDH
a través del significado literal de algunas expresiones o palabras

517 pueden verse algunas referencias en el parrafo 20 del voto del juez Humber-
to Sierra Porto al Caso Gonzales Lluy. Cfr. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de sep-
tiembre de 2015. Serie C No. 298.

518 |pidem, pérr. 21.
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de la Convencién y otros tratados. De otra parte, segln la in-
terpretacion sistematica, la Corte ha sostenido que las normas
deben ser interpretadas como parte de un todo cuyo significado
y alcance deben fijarse en funcién del sistema juridico al cual
pertenecen. En el marco de este tipo de interpretacion, el Tri-
bunal ha analizado los trabajos preparatorios de la Declaracion
Americana y de la Convencion Americana, asi como algunos de
los instrumentos del sistema universal de derechos humanos y
otros sistemas regionales de proteccién como el europeo y el
africano. Asimismo, la Corte también ha utilizado la interpreta-
cion teleoldgica. Respecto a esta interpretacion, la Corte IDH
ha analizado el propdsito de las normas involucradas en la in-
terpretacién, considerado pertinente el objeto y fin del tratado
mismo, asi como los propdsitos del sistema interamericano de
derechos humanos. Por Ultimo, a su criterio, la interpretacion
evolutiva implica que:

los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacién tiene que acompanar la evolucién de los
tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpreta-
cién evolutiva es consecuente con las reglas generales de
interpretacién establecidas en el articulo 29 de la Conven-
cién Americana, asi como en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Al efectuar una interpretacion evo-
lutiva la Corte le ha otorgado especial relevancia al derecho
comparado, razén por la cual ha utilizado normativa nacional
0 jurisprudencia de tribunales internos a la hora de analizar
controversias especificas en los casos contenciosos.>*°

Sostienen, ademas, que los métodos de interpretacién deben
ser utilizados cuando una norma es ambigua, situacién que,
expresan, no se actualiza en el caso del articulo 26 y el articulo
19.6 del Protocolo de San Salvador, puesto que la norma “es
clara” en su sentido. Exponen también que si se quisiera hacer

519 |dem.
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una interpretacién de la norma no es suficiente con hacer uso
de uno de los diversos métodos de interpretacion existentes,
por cuanto éstos son complementarios entre si y ninguno tiene
una mayor jerarquia que el otro.’® A manera de ejemplo, ex-
ponen:

a) Respecto a la interpretacion literal de las dos normas: el
articulo 26 de la Convencién y el 19.6 del Protocolo, implica
concluir que de la lectura de las dos normas se puede derivar
que no fue voluntad de los Estados establecer una opcién de
justiciabilidad directa en el articulo 26 vy, por el contrario, en
el articulo 19.6 determinaron una limitacién de competencia.
La interpretacion literal hace referencia a la buena fe con que
se deben interpretar los tratados, y esto es relevante en este
punto, por cuanto pareciera que la intencién de llegar a un
resultado concreto en algunos casos desorienta el sentido
literal de la norma o lleva a hacer caso omiso de normas o
factores relevantes para la interpretacion.

b) Con relacion a la interpretacion sistematica, para deter-
minar los alcances del articulo 26 de la Convencién no se debe
obviar lo establecido en el Protocolo, ya que, como se manifes-
té anteriormente, los dos tratados deben ser leidos de forma
conjunta. Por esto, una interpretaciéon sistematica que sélo
utilice a otros articulos de la Convencién no puede ser con-
siderada valida. Por otra parte, algunos autores manifiestan
que de una interpretacién sistematica con base en el articulo
4 del Protocolo se podria llegar a concluir la inaplicacién del
articulo 19.6 del Protocolo.®*

520 |pidem, pérr. 22.

521 Al respecto, sobre esta postura de interpretacion, se considera que la nor-
ma seria aplicable si en el articulo 26 de la Convencién se hubiese estipulado un
catalogo donde estuvieran los DESC claramente establecidos, pero como ya se
expreso, esto no es asi, por lo que no se puede argumentar que son dos normas
que realmente estén compitiendo. Ademas, no seria ldgico pensar que este articulo
cancela o deroga la limitacion de competencia del articulo 19.6, por cuanto éste
no restringe derechos, sino competencias de la Comision y de la Corte. Confundir la
restriccién de un derecho con las limitaciones de competencias podria conllevar al
resultado absurdo de abrir completamente la competencia de la Corte, incluso en
contravia de la voluntad de los Estados. Ibidem, parr. 25.
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c) Con relacion a la interpretacion teleoldgica: exponen
gue si bien algunos han afirmado que este método es favo-
rable a la justiciabilidad directa de los DESCA por dos vias, a
saber: i) el fin Ultimo del sistema interamericano es la protec-
cién de los derechos humanos y esto implica intentar hacer
exigibles el mayor nimero de derechos posibles, y ii) cuando
se cred el articulo 26 de la Convencion la intencion de los
Estados no era la de excluir la posibilidad de la exigibilidad di-
recta de los DESCA. Sobre el primer punto, cabe sefalar que
precisamente el Protocolo de San Salvador tuvo como finali-
dad incorporar en el sistema interamericano de manera mas
exacta los DESCA y ampliar el ambito de proteccién del sis-
tema, por lo que no es justo posicionar al Protocolo como un
tratado que atentaria contra el fin del sistema interamericano
por simplemente establecer reglas de competencia. Ademas,
sobre este punto debe recalcarse que “[s]i el sentido corrien-
te de una disposicion es claro en no otorgar jurisdiccién a los
organos del sistema interamericano, el objeto y fin de la Con-

vencién no se pueden utilizar para derribar ese resultado”.**?

Con independencia de lo anterior, también tenemos que tener
en cuenta otros aspectos de la interpretacion evolutiva. En este
sentido, la Corte IDH ha sefalado en otras oportunidades®® que
los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos
y las condiciones de vida actuales. Asimismo, también ha sos-
tenido que esa interpretacion evolutiva es consecuente con las
reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29
de la Convencién Americana, asi como en la Convencion de Vie-
na sobre el Derecho de los Tratados.®?* Al efectuar una interpre-

522 Ibidem, parrs. 19, 21, 24, 25y 26.

522 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114, y Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No.
239, parr. 83.

524 Idem.
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tacién evolutiva la Corte IDH le ha otorgado especial relevancia
al derecho comparado, razén por la cual ha utilizado normativa
nacional®®® o jurisprudencia de tribunales internos®® a la hora
de analizar controversias especificas en los casos contenciosos.

Incluso partiendo de la hipotesis de aceptar que no fue la
voluntad de los Estados asignar a la Corte IDH competencia en
relacién con derechos sociales, no se puede considerar que la
posible justiciabilidad de los mismos sea susceptible, per se,
de menoscabar la legitimidad del Tribunal Interamericano. En
primer término, cabe advertir que la Corte IDH ha hecho un en-
tendimiento amplio de varios derechos. Aun cuando ello se ha
hecho por via de la interpretacién de derechos civiles y politicos,
no podria aseverarse con certeza, como algo evidente a priori,
que tales interpretaciones hayan sido, en todos los casos, acor-
des con el entendimiento que en 1969 tuvieron los Estados
sobre los derechos que decidieron plasmar en el Pacto de San
José. Asi, sbélo por mencionar un ejemplo, cabe preguntarse
si los Estados tuvieron la intenciéon de entender el derecho a
la propiedad privada, plasmado en el articulo 21 del Pacto de
San José, como comprensivo de la propiedad de los pueblos
indigenas o tribales sobre sus tierras o territorios, con todas las

525 En el Caso Kawas Fernédndez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C No. 196, parr. 148, la Corte tuvo en
cuenta para su andlisis que: “se advierte que un nimero considerable de Estados
partes de la Convencion Americana ha adoptado disposiciones constitucionales re-
conociendo expresamente el derecho a un medio ambiente sano”.

526 En el Caso Heliodoro Portugal vs. Panamé. Excepciones Preliminares, Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186 y
Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2008. Serie C No. 190, la Corte IDH tuvo en cuenta sentencias de
tribunales internos de Bolivia, Colombia, México, Panama, Perl y Venezuela sobre la
imprescriptibilidad de delitos permanentes como la desaparicion forzada. Ademas,
en el Caso Anzualdo Castro vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202, la Corte IDH
utilizé pronunciamientos de tribunales constitucionales de paises americanos para
apoyar la delimitacion que ha realizado al concepto de desaparicion forzada. Otros
ejemplos son el Caso Atala Riffo y nifnas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239 y el Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245.
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consecuencias que ello acarrea. No obstante, la jurisprudencia
de la Corte IDH ha entendido que el derecho a la propiedad pri-
vada abarca la protecciéon de la propiedad colectiva indigena y
tribal.??’

La legitimidad del Tribunal Interamericano se vincula, al me-
nos en mayor medida que respecto a la observancia de la pre-
sunta “voluntad” de los Estados, a la capacidad de la Corte IDH
para adaptar su actuacion a las probleméticas actuales sobre
derechos humanos, y a los avances que se van desarrollando
sobre el entendimiento de los mismos; siempre, por supuesto,
con apego estricto al marco de su competencia y funciones.’*®

La posibilidad de utilizar el Protocolo de San Salvador para
darle contenido y alcances a los derechos econdémicos, socia-
les, culturales y ambientales derivados del articulo 26 de la
Convencion Americana, en relacion con las obligaciones gene-
rales previstas en los articulos 1y 2 de la misma, es viable con-
forme con lo que ha venido realizando el Tribunal Interamerica-
no para dotar de contenido a muchos derechos convencionales

527 \oto 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. 31. Véanse al respecto: Corte
IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79; Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Senten-
cia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006.
Serie C No. 146; Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No.
172; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214; Caso Pueblo Indi-
gena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de
junio de 2012. Serie C No. 245; 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; y Caso Comunidad Garifuna
Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305; y Caso Pueblos Kalifia y
Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre
de 2015. Serie C No. 309.

528 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. 32.
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utilizando distintos tratados y fuentes del Pacto de San José. De
ahi que también podria utilizarse el Protocolo de San Salvador,
junto con otros instrumentos internacionales, para establecer
el contenido y alcances de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales que protege el articulo 26 de la Con-
vencidon Americana a través de una interpretacién evolutiva.

E. La alegada imposibilidad de la aplicacion del principio
pro persona en materia de DESCA

Segln esta postura, sefala que algunos autores acuden al prin-
cipio pro persona establecido en el articulo 29 de la Convencién
para afirmar que este propende por la exigibilidad directa de los
DESCA via el articulo 26, dado que esta posicion seria mas ga-
rantista. Asi, acuden a lo establecido por la Corte al sefalar que

el sistema de proteccién internacional debe ser entendido
como una integralidad, principio recogido en el articulo 29
de la Convencion Americana, el cual impone un marco de
protecciéon que siempre da preferencia a la interpretacion o
a la norma que mas favorezca los derechos de la persona
humana, objetivo angular de proteccién de todo el [s]istema
[iInteramericano. En este sentido, la adopcién de una inter-
pretacién restrictiva en cuanto al alcance de la competencia
de este Tribunal no soélo iria contra el objeto y fin de la Con-
vencién, sino que ademas afectaria el efecto Util del tratado
mismo y de la garantia de proteccién que establece, con con-
secuencias negativas para la presunta victima en el ejercicio
de su derecho de acceso a la justicia.®*®

Sostienen que, en efecto, el principio pro persona debe ser
aplicado cuando la Corte Interamericana se encuentre frente
a dos posibles interpretaciones validas y ciertas, por lo que la

52 Voto concurrente de Humberto Sierra Porto al Caso Gonzales Liuy y otros vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 29.
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justiciabilidad directa de los DESCA a partir del articulo 26 de
la Convencidn no es una interpretacion valida, dado que lo que
se estd intentando es derivar un enunciado normativo que no
corresponde a la norma.>*

Otra, en contraposicién a lo argumentado anteriormente, es
la posibilidad de considerar la vinculacién de los articulos 26 y
29 del Pacto de San José en relacidon con el principio pro per-
sona.®®! En efecto, atendiendo a las normas previstas en el ar-
ticulo 29 de la Convencién Americana, ninguna disposicion de
la Convencion puede ser interpretada en el sentido de limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Esta-
dos Parte o de acuerdo con otra convencién en que sea parte
uno de dichos Estados, o bien de excluir o limitar el efecto que
puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre y otros actos internacionales de la misma natu-
raleza (como lo es la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre) que prevé, al igual que la Declaracion Americana, de-
rechos sociales sin distincion de los derechos civiles y politicos.

Estas normas de interpretacion previstas en el articulo 29 de
la Convencién Americana también deben ser motivo de interpre-
tacion. Si leemos estos criterios conforme con el principio pro
persona, la interpretacion del articulo 26 no sélo no debe limi-
tar el goce y ejercicio de los derechos previstos en las leyes de
los Estados Parte, entre las cuales se encuentra la Constitucion
nacional de los Estados, o los derechos previstos en otras con-
venciones, sino que esas leyes y convenciones deben utilizarse
para asegurar el mayor nivel de proteccion. Asi, para saber qué
derechos derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA
(en términos de lo dispuesto en el articulo 26 de la Convencién
Americana), ademas de atender a su texto, podria acudirse a

530 jdem.
3% En términos similares véase Urquilla, Carlos, La justiciabilidad directa de los
derechos econémicos, sociales y culturales, cit., pp. 196 y 197.
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las leyes nacionales y a otros instrumentos internacionales, in-
cluida la Declaracion Americana.>*?

En otras palabras, una posible via para interpretar el articulo
26 de la Convencién Americana conduciria a que no es suficien-
te con una interpretacion literal de dicho precepto, como tam-
poco bastan los criterios previstos en el articulo 29 del Pacto
de San José, sino que, en primer término, este Ultimo numeral
debe ser interpretado conforme con el principio pro persona.
Una vez realizado lo anterior, es posible entender que acorde
con el referido articulo 29, los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales previstos en otras leyes, incluyendo
las Constituciones de los Estados Parte, asi como los derechos
previstos en otras convenciones de las que el Estado es parte y
la Declaracién Americana,®*® se incorporan al articulo 26 para
interpretarlo y desarrollarlo.

La propia Corte IDH ha utilizado en algunas ocasiones, para
darle mayor contenido y contexto a los derechos civiles, las le-
yes fundamentales nacionales y diversos instrumentos interna-
cionales mediante la interpretacion del articulo 29.b) de la Con-
vencién Americana. Asi, por ejemplo, se utilizé el articulo 44
de la Constitucién Politica de la Republica de Colombia (dere-
chos fundamentales de los ninos), conjuntamente con diversos
instrumentos internacionales y la Convencién Americana, en el

Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia:®*

532 Cfr. 0C-10/89 “Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”, del 14 de julio de 1989, parrs. 43-45.

%32 Incluso la Declaracién Universal de Derechos Humanos, toda vez que el ar-
ticulo 29.d) de la Convencién Americana establece que ninguna disposicion de ese
Pacto puede ser interpretado en el sentido de: “excluir o limitar el efecto que pue-
dan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros
actos internacionales de la misma naturaleza”, asi como la Declaracién Universal,
por su esencia, tiene la naturaleza de la Convencién Americana.

534 Caso de la “Masacre de Mapiripén” vs. Colombia. Sentencia de 15 de sep-
tiembre de 2005. Serie C No. 134. pérr. 153; y Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 148. Véanse también Caso “Insti-
tuto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112,
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153. El contenido y alcances del articulo 19 de la Convencion
Americana deben ser precisados, en casos como el presente,
tomando en consideracion las disposiciones pertinentes de la
Convencién sobre Derechos del Nifio,>*® en particular de sus
articulos 6, 37, 38 y 39, y del Protocolo Il a los Convenios
de Ginebra, ya que estos instrumentos y la Convencién Ame-
ricana forman parte de un muy comprensivo corpus juris in-
ternacional de proteccién de los nifos que los Estados deben
respetar.®*® Aunado a lo anterior, en aplicacion del articulo 29
de la Convencion, es considerable lo dispuesto en el articulo
44 de la Constitucién Politica de la RepUblica de Colombia.>*’

parr. 148. En el mismo sentido, el Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 185.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 163; mutatis mutandi, Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 155, y Caso Comunidad
Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de agosto de 2010. Serie C No. 214. parrs. 215-216. Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245, parr. 232. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo
de 2010. Serie C No. 212, parrs. 164-170. Caso Chitay Nech y otros vs. Guate-
mala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de mayo de 2010. Serie C No. 212, parrs. 164-170. Caso Gelman vs. Uruguay.
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221,
parrs. 121-122. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012 Serie C
No. 252, parr. 179. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie
C No. 259, parrs. 270-272.

535 Ratificada por Colombia el 28 de enero de 1991 y que entré en vigor el 27
de febrero de 1991.

538 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, pérr. 148; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr.
166; Caso de los “Nifnos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fon-
do. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194, y Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Nino, Opinién Consultiva OC- 17/02, parr. 24.

37 Cfr. Articulo 44 de la Constitucién Politica de la Republica de Colombia:
“Son derechos fundamentales de los nifos: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener
una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura,
la recreacién y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda forma
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Como lo hemos sefnalado en otra ocasion, el principio pro per-
sona implica, inter alia, efectuar la interpretacion mas favorable
para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales, lo que impide, ademas, que se utilicen otros
instrumentos internacionales para restringir los derechos de la
Convencién Americana.®®

En el Caso Kuna de Mandungandi y Embera de Bayano y
sus Miembros vs. Panama (2014), pese a que la Corte Intera-
mericana no lo analiza, la falta de delimitaciéon, demarcacion y
titulaciéon de las tierras ancestrales de las comunidades afecta-
das, consecuentemente supuso la pérdida de lugares sagrados,
bosques, viviendas, cosechas, animales, plantas medicinales
que no soélo tenian un valor material, sino que constituian ade-
mas un elemento esencial de la identidad y modo tradicional, lo
cual se traduce en pérdidas culturales y espirituales imposibles
de recuperar.®®

En todo caso, sea cual sea la via interpretativa que le demos
al articulo 26 de la Convencion Americana, existen, como se ha
visto, diversas lineas interpretativas y argumentativas validas y
razonables que nos conducen a otorgar justiciabilidad directa a
los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales,
que eventualmente la Corte IDH podria realizar para abrir nue-
vos horizontes jurisprudenciales y definir con mayor claridad los
entornos de los DESCA y las obligaciones estatales para su sal-
vaguarda. Partiendo del supuesto, se insiste en que el Tribunal

de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral o econdémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratifi-
cados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asis-
tir y proteger al nifo para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente
su cumplimiento y la sancién de los infractores”.

538 Voto razonado en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre
de 2010. Serie C No. 220, parr. 38.

539 Cfr. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberéa de Baya-
no y sus Miembros vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284.
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Interamericano ya dio el paso de la aceptaciéon de la justiciabi-
lidad de los derechos que se deriven del articulo 26 del Pacto
de San José, en el importante precedente del Caso Acevedo
Buendia vs. Peru.

F. La alegada imposibilidad de utilizar el derecho
comparado

Al respecto, una postura en contra ha enfatizado que fueron
los mismos Estados los que tomaron la decisiéon de no garanti-
zar una justiciabilidad directa de los demas derechos vy, por el
contrario, cuando crearon el catédlogo de derechos mediante
el Protocolo de San Salvador, resolvieron limitar la competencia
de la Comisién y de la Corte. Entonces, si bien internamente los
Estados han ido ampliando su posicién, no le competeria a la
Corte Interamericana modificar la voluntad que fue inicialmente
expresada en el Protocolo de San Salvador, independientemen-
te de que en la practica interna de los Estados estén consagra-
dos en catalogos de DESCA y en muchos se concede la posibi-
lidad de justiciabilidad directa de los mismos.>*

Para profundizar en la justiciabilidad directa de los derechos
sociales, resulta de especial utilidad efectuar una interpretacién
evolutiva respecto al alcance de los derechos consagrados en el
articulo 26 de la Convencion Americana. Al respecto, la practica
de diversos tribunales nacionales ofrece importantes ejemplos de
analisis a partir de la obligacion de respeto y garantia respec-
to al derecho a la salud y la utilizaciéon del corpus juris sobre
las obligaciones internacionales en relacion con el derecho a
la salud para impulsar una proteccion judicial directa de este
derecho.

Es importante precisar, por otra parte, que las altas jurisdic-
ciones nacionales utilizan su propia normativa constitucional

540 Voto concurrente de Humberto Sierra Porto al Caso Gonzales Liuy y otros vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 28.
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—ademas de los instrumentos y fuentes internacionales—. En la
actualidad resultan innegables los avances normativos en los
Estados nacionales sobre los derechos sociales, en particular
sobre el alcance constitucional de la proteccién del derecho a
la salud (sea de manera expresa, derivada de otros derechos o
debido a su reconocimiento por la incorporacién constitucional
de los tratados internacionales).

G. Abonando al debate: la aplicacion del principio iura
novit curia en materia de DESCA

La falta de invocacion expresa de la violacion de un derecho o
libertad por parte de la Comisién Interamericana o las victimas
no impide que pueda ser analizado por el Tribunal Interameri-
cano en virtud del principio general de derecho iura novit curia

del cual se ha valido reiteradamente la jurisprudencia interna-
cional [entendiéndolo] en el sentido de que el juzgador posee
la facultad e inclusive el deber de aplicar las disposiciones
juridica pertinentes en una causa, aun cuando las partes no
las invoquen expresamente.>**

La aplicacion de este principio resulta de especial importan-
cia en la medida en que han sido pocas las ocasiones donde la
Comision Interamericana lo ha invocado en casos contenciosos
en los ge se ha violado el articulo 26 del Pacto de San José. En
la mayoria de los casos la Comisién ha seguido la linea tradicio-
nal de conexidad con los derechos civiles y politicos.

Y de ahi la importancia de aplicar este principio cuando asi se
desprenda de los hechos del caso. La invocacion de este prin-

541 Cfr. Caso Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr. 58; Caso Castillo Petruzzi y otros
vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie
C No. 52, parr. 166, y Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177, parr. 61.

— 195 —
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

EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

cipio ha sido una practica de los tribunales internacionales;>*
como en efecto ha representado la practica de la Corte IDH
desde su primera sentencia de fondo,**® para conocer de vio-
laciones de derechos no invocados expresamente por las par-
tes. Asf lo ha realizado el Tribunal Interamericano en muchas
ocasiones respecto de distintos derechos civiles; por ejem-
plo, las obligaciones generales y derechos contenidos en los
articulos 1.1 (respeto y garantia),*** 2 (adoptar disposiciones
de derecho interno);**® 3 (reconocimiento de la personalidad
juridica),>*® 4 (derecho a la vida),>*’ 5 (integridad personal),>*® 7
(libertad personal),®*° 9 (principio de legalidad),>*° 8 (garantias
judiciales),** 11 (proteccion de la honra y de la dignidad)®?y

%42 Cfr. CPJI. Caso de S.S. “Lotus”. Serie A No. 10. Sentencia de 27 de septiem-
bre de 1927, p. 31, y TEDH. Handyside vs. Reino Unido. No. 5493/72. Sentencia
de 7 de diciembre de 1976, parr. 41. Cfr. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo.
Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5, parr. 172.

543 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio
de 1988. Serie C No. 4, péarr. 163.

544 Cfr. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de
1989. Serie C No. 5, parr. 172.

545 Cfr. Caso Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2002, Serie C No. 97, pérr. 58.

54 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 186y 187.

%47 Cfr. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94,
parr. 107.

548 Cfr. Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 146; y
Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149,
parr. 155.

5% Cfr. Caso Acosta Calderdn vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, parr. 85.

550 Cfr. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr.
184, y Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, parrs. 53-54.

551 Cfr. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 137.

52 Cfr. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 232, péarr. 109.
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22 (circulacién y residencia),®® entre otros. Y lo mismo puede

validamente realizar tratdndose de los DESCA.

En este sentido, ha habido ocasiones en donde es claro que
de los hechos del caso se relacionan directamente con los DES-
CA. Asi, por ejemplo, en el caso Sudrez Peralta vs. Ecuador
(2013), en el cual el derecho a la salud se vio involucrado ante
una mala praxis médica.

En efecto, en dicho caso la Corte IDH declaré la responsabi-
lidad internacional del Estado debido a: a) las falencias, retra-
s0s y omisiones en la investigacién penal, que condujeron a la
declaracion de prescripcion de la causa en el proceso, es decir,
debido a violaciones a la tutela judicial efectiva (articulos 8.1
y 25.1, en relacién con el 1.1 de la Convenciéon Americana); y
b) la falta de garantia y prevencién del derecho a la integridad
personal (articulo 5, en relacion con el articulo 1.1 del Pacto de
San José), debido a la falta de fiscalizacion y supervision estatal
de las clinicas (publica y privada) donde se atendi6é una de las
victimas. En ambos analisis, especialmente en el segundo, se
abord6 el derecho a la salud, sin que se llegara a considerar a
este derecho como un aspecto esencial en el presente caso y
sin atender a su plena justiciabilidad, a pesar de invocar nume-
rosos instrumentos y fuentes internacionales sobre este dere-
cho social.

En la sentencia se realiz6 el andlisis de diversos aspectos de
la proteccion del derecho a la salud en conexidad con los dere-
chos civiles declarados violados:

A) respecto de la violacién de los derechos previstos en los
articulos 8.1 y 25.1 de la Convencidn, en relaciéon con el
articulo 1.1. de la misma, debido a las “falencias, retrasos
y omisiones en la investigacién penal” que “demuestran
que las autoridades estatales no actuaron con la debida
diligencia ni con arreglo a las obligaciones de investigar y

553 Cfr. Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C No. 253, parr. 308.
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de cumplir con una tutela judicial efectiva dentro de un
plazo razonable, en funcién de garantizar a la sefora Mel-
ba Suarez Peralta, de una reparacion que podria, ademas,
beneficiar su acceso a tratamiento médico necesario para
su problema de salud”®** (subrayado afadido); y

B) respecto a la falta de garantia y prevencién del derecho
a la integridad personal (articulo 5.1 en relacién con el
articulo 1.1 de la Convencién Americana) de una de las
victimas, por la falta de supervisién y fiscalizacion “tanto
en lo que se refiere al control de las prestaciones brin-
dadas en la entidad estatal, “Policlinico de la Comisién
de Transito del Guayas”, como en lo que respecta a la
institucion privada, Clinica Minchala”, por lo que el Tribu-
nal Interamericano “estima que ello generé una situacion
de riesgo, conocida por el Estado, que se materializd en
afectaciones en la salud de Melba Suérez Peralta”® (su-
brayado anadido).

Resulta particularmente relevante en la sentencia el analisis
de la afectacién del derecho a la salud de Melba del Carmen
Suarez Peralta de acuerdo con ciertos precedentes de la Corte
IDH via conexidad de derechos. Asi, en la Sentencia se afirmo
que “el derecho a la integridad personal se halla directa e inme-
diatamente vinculado con la atencion de la salud humana”.?*®
Seguidamente se sefnald que “la falta de atencién médica ade-
cuada puede conllevar a la vulneracion del articulo 5.1 de la
Convencién”.>®" A continuacién se precisé que “la proteccion
del derecho a la integridad personal supone la regulacion de

los servicios de salud en el &mbito interno, asi como la imple-

554 Caso Suérez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 123.

555 |pidem, pérr. 154.

556 Ibidem, parr. 130.

57 |dem.
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mentacion de una serie de mecanismos tendentes a tutelar la
efectividad de dicha regulacion”.®®

El derecho a la salud del Caso Suarez Peralta debidé abor-
darse de manera auténoma debido a los hechos probados y a
la afectacion sufrida por una de las victimas por la mala praxis
médica con responsabilidad estatal. En tal sentido, al estar im-
plicado desde mi perspectiva directamente el derecho a la salud
de una las victimas, se pudieron haber abordado las implicacio-
nes relativas con esta afectacion, lo cual podria derivar en de-
clarar, incluso, una violacién al deber de garantizar el derecho a
la salud via el articulo 26 de la Convencién Americana.

El hecho de que no se hubiese reclamado la violacion directa
de este derecho social por la Comisién Interamericana ni por los
representantes de las victimas, no es obstaculo para analizar si
existié violacion a la obligacion de la garantia del derecho a la
salud derivada del articulo 26 de la Convencién Americana, en
relacién con el articulo 1.1 del propio Pacto de San José.>®

No existe razén para no conocer de la posible violacién de
la garantia de un derecho social, derivado del articulo 26 en
relacién con el articulo 1.1 del Pacto de San José, a pesar de
no invocarse expresamente por una de las partes. Es deber del
Tribunal Interamericano aplicar el principio iura novit curia —que
constituye una practica del Tribunal Interamericano respecto de
los derechos civiles— si atendiendo al marco factico del caso y
de los hechos probados, se advierten implicaciones claras al
derecho a la salud, como sucede en el Caso Suarez Peralta,
gue se origina por la afectacion a la salud de una de las victi-
mas por una mala praxis médica con responsabilidad estatal.
Ademas, del Informe de Fondo de la Comisién Interamericana
se advierte invocado este derecho social,>® al igual que en el

558 |dem.

589 gj bien del Informe de Fondo de la Comisién Interamericana, del Escrito
de Argumentaciones, Solicitudes y Pruebas a cargo de los representantes de las
victimas y de la Contestacion del Estado, existen referencias al derecho a la salud.

560 CIDH. Informe de Fondo 75/2011, de 20 de julio de 2011, p. 22, parr.
83: “... cuando la conducta de las autoridades estatales conlleva una falla de las
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Escrito de Argumentaciones, Solicitudes y Pruebas a cargo de
los representantes de las victimas,*** y existen también referen-
cias precisas al derecho a la salud en el escrito de contestacion
del Estado,”® habiendo las partes tenido plena oportunidad de
referirse a los hechos en el presente caso.

En todo caso, las implicaciones al derecho a la salud se evi-
dencian, ademas, al invocarse y utilizarse mdltiples instrumen-
tos y fuentes internacionales en la Sentencia del Caso Suarez
Peralta sobre este derecho social, como son los articulos X| de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, 10 del Protocolo de San Salvador, 12 del Pacto Internacio-
nal de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; incluso
se invoca la Carta Social de las Américas de junio de 2012 y
las Observaciones Generales 3, 9 y 14 del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, ademas de la Carta de la
OEA y expresamente la derivacion del “derecho a la salud” res-
pecto del articulo 26 de la Convencion Americana.”®?

Hemos querido traer este caso para ejemplificar que es va-
lido que el Tribunal Interamericano, en aplicacién del principio
iura novit curia y atendiendo al marco factico del caso, pueda
entrar al analisis auténomo y directo del derecho a la salud; en
el entendido de que el derecho a la salud se encuentra entre los
derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales que se
derivan del articulo 26 de la Convenciéon Americana, en relacion

garantias protegidas a nivel interno y a nivel interamericano —que habria obstaculi-
zado el derecho de acceso a la justicia vinculado con un reclamo sobre el derecho
a la salud, que es un bien publico cuya proteccion esté a cargo de los Estados—"
(subrayado anadido).

%61 Asimismo, Escrito de Argumentaciones, Solicitudes y Pruebas del Caso Sua-
rez Peralta a cargo de los representantes de las victimas de 28 de abril de 2012,
p. 42: “la normativa ecuatoriana consagra el derecho a la salud como un derecho
humano fundamental y establece la obligacién del Estado de regular la atenciéon de
la salud de las personas sujetas a su jurisdiccion, ya sea directamente o a través
de terceros”.

%62 Cfr. Escrito de contestacion del Estado Caso Suérez Peralta vs. Ecuador, pp.
221-226.

%63 Asimismo, véase especialmente el parr. 131y nota 176 de la sentencia del
Caso Suérez Peralta vs. Ecuador.
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con las obligaciones generales del articulo 1.1 del propio Pacto
de San José, como quedd analizado en el capitulo 3.

En los Ultimos anos la Corte IDH ha conocido casos similares
al analizado, en los cuales a nuestro entender es claro que el
“derecho a la salud” se encuentra directamente involucrado:
Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015),%%* Caso Chin-
chilla Sandoval vs. Guatemala (2016);%%® Caso I. V. vs. Boli-
via (2016).°%® Asimismo, respecto de otros DESCA, como el
“derecho al trabajo”: Caso Canales Huapaya y otros vs. Pert
(2015);°%" 0 bien el “derecho a la vivienda”: Caso Yarce y otras
vs. Colombia (2016).°%®

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

565 Cfr. Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312.

566 Caso I. V. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia del 30 de noviembre de 2016, Serie C No. 29, pérr. 319.

567 Caso Canales Huapaya y otros vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2015. Serie C No. 296.

568 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.
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