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III. Las ViAs INTERPRETATIVAS DEL ARTICULO 26 DE LA
CONVENCION AMERICANA PARA LA JUSTICIABILIDAD DIRECTA DE
Los DEReEcHOS Economicos, SOCIALES Y CULTURALES

33. (...)[L]ajusticiabilidad directa de los derechos econdmicos, sociales y culturales, deriva
de la propia Convencién Americana, instrumento que representa el corazén del Sistema In-
teramericano y constituye el principal objeto de “aplicacién e interpretacién”® 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.

34. Al pensar sobre las implicaciones del derecho a la salud, es necesaria una revalua-
cion interpretativa del Articulo 26 de la Convencién Americana, Unica norma de dicho
Pacto que se refiere “a los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales
y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los

;5 Estados Americana, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”, partiendo de que el
§ Tribunal Interamericano ejerce una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y disposi-
= ciones, entre los cuales se encuentra dicha disposiciéon convencional.
e
2 35. Ademas, el articulo 26 esta dentro de la Parte | (Deberes de los Estados y Derechos Pro-
% tegidos) de la Convencién Americana y, por lo tanto, le es aplicable las obligaciones generales
A de los Estados previstas en los articulos 1.1y 2 del mismo Pacto, como fue reconocido por el
propio Tribunal Interamericano en el Caso Acevedo Buendia Vs. Per(®. Existe, sin embargo,
una aparente tension interpretativa con los alcances que deben darse al articulo 26 del Pacto
de San José en relacion con el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador que limita la justi-
ciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales a sélo a ciertos derechos.
A) La aparente tensién entre el Pacto de San José y el Protocolo de San Salvador
36. Desde mi perspectiva, se requiere un desarrollo interpretativo del Articulo 26 del
Pacto de San José en la jurisprudencia de la Corte IDH que podria representar nuevos
66  Cfr. articulo 1° del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobado en la Asamblea
General de la OEA en octubre de 1979.
67  Cfr. articulo 33 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
68  Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perd. Excepcion Preliminar,
26 Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009 Serie C N° 198, parrs. 16, 17 y 100.
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derroteros para la efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales, tanto en
sus dimensiones individual y colectiva. Y podria configurarse un nuevo contenido en el
futuro a través de interpretaciones evolutivas que refuercen el caracter interdependiente
e indivisible de los derechos humanos.

37. Enese sentido, considero oportuno el llamado que la muy distinguida jueza Marga-
rette May Macaulay —de la anterior integracion de la Corte IDH— realizara en su voto
concurrente hace unos meses, en el Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina®, dirigido a
actualizar el sentido normativo de dicho precepto convencional. La ex jueza sefial6 que el
Protocolo de San Salvador “no establece ninguna disposicion cuya intencion fuera limitar
el alcance de la Convencién Americana”’®. Asimismo, indicé que’":
[...] al interpretar la Convencién [y el Protocolo de San Salvador], se debe realizar
una interpretacion sistematica de ambos tratados, tomando en cuenta su propdsi-
to. Ademas, la Convencién de Viena exige una interpretacién de buena fe de los
términos del articulo 26, tal y como se realizé anteriormente para determinar el
alcance de la remision textual que se llevé a cabo sobre el articulo mencionado an-
teriormente en relacién a la Carta de la OEA y su relacion con los articulos 1.1y 2 de
la Convencion. Esta interpretacion de buena fe requiere del reconocimiento de que
la Convencién Americana no establece distinciones al sefalar que su jurisdiccion
cubre todos los derechos establecidos entre los articulos 3 y 26 de la Convencion.
Ademas, el articulo 4 del Protocolo de San Salvador establece que ningun derecho
reconocido o vigente en un Estado puede ser restringido o infringido en virtud de
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los instrumentos internacionales, con la excusa de que el Protocolo mencionado
anteriormente no lo reconoce o lo reconoce a un menor grado. Finalmente, la Con-
vencion de Viena declara que una interpretacion no deberia derivar en un resultado
manifiestamente absurdo o irracional. En este sentido, la conclusion que el Proto-
colo de San Salvador limita el alcance de la Convencion, derivaria en la absurda
consideracién de que la Convencién Americana podria tener ciertos efectos entre
los Estados Partes del Protocolo de San Salvador, y a la vez tener otro efecto distinto
para los Estados que no son partes en dicho Protocolo”2.

69  Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2012, Serie C N° 246.
70  Voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay en el Caso Furlan vs. Argentina, (...).

71 Idem.

72 Unicamente 15 Estados han ratificado el Protocolo de El Salvador. Fuente: http:/Awww.cidh.oas.org/Basicos/

basicos4.htm. 27
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38. La jueza Macaulay precis6 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 delegados de los Estados en
el momento de la Conferencia de San José o durante la discusion del Protocolo de
San Salvador, sino la intencion objetivada del texto de la Convencion Americana,
tomando en cuenta que el deber del intérprete es actualizar el sentido normativo
del instrumento internacional. Ademads, usando una interpretacion histérica, basada
en la intencién hipotética que se habria tenido respecto a la Convencién Americana
por parte de los delegados que adoptaron el Protocolo de San Salvador no se puede
desacreditar el contenido explicito de dicha Convencion Americana.

39. Ademés de lo expresado, pueden considerarse algunos argumentos adicionales
a esta interpretacion de la relacién entre la Convencion Americana y el Protocolo de
San Salvador, relativo a la competencia de la Corte para conocer de violaciones directas
a derechos econdmicos, sociales y culturales a la luz del Articulo 26 del Pacto de San

José.
s
Q
§ 40. En primer lugar, resulta indispensable partir de la importancia de tener en cuenta la
= interpretacion literal del Articulo 26 respecto a la competencia establecida para proteger to-
Tf: dos los derechos establecidos en el Pacto de San José, lo que incluyen los derechos previstos
2 en los articulos 3 a 26 (Capitulos Il: “Derechos Civiles y Politicos, y Capitulo lll: “Derechos
% Econdmicos, Sociales y Culturales”). Como ya lo referi, la Corte IDH asf lo ha reconocido de
A manera expresa en la sentencia en el caso Acevedo Buendia y otros Vs. Pert ™
(...) Asimismo, resulta pertinente observar que si bien el articulo 26 se encuentra en
el capitulo Ill de la Convencion, titulado “Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les”, se ubica, también, en la Parte | de dicho instrumento, titulado “Deberes de los
Estados y Derechos Protegidos” y, por ende, esta sujeto a las obligaciones generales
contenidas en los articulos 1.1y 2 sefalados en el capitulo | (titulado “Enumeracion
de Deberes”), asi como lo estan los articulos 3 al 25 sefalados en el capitulo Il (titu-
lado “Derechos Civiles y Politicos”).
41. Estainterpretacion de la Corte IDH, adoptada por unanimidad de votos’, constituye
un precedente fundamental para la justiciabilidad directa de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, al expresar que frente a los derechos derivables del articulo 26 es
73 Voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay en el Caso Furlan vs. Argentina, supra, parr. 9.
74 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), supra, parr. 100.
28 75  Con votos razonados del juez Sergio Garcia Ramirez y del Juez ad hoc Victor Oscar Shiyin Garcia Toma.
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posible aplicar las obligaciones generales de respeto, garantia y adecuacién contenidos
en los articulos 1.1y 2 de la Convenciéon Americana. (...)

42. Ahora bien, en ningun precepto del Protocolo de San Salvador se realiza referencia
alguna sobre los alcances de las obligaciones generales a que se refieren los articulos 1.1
y 2 de la Convencién Americana. Si el Pacto de San José no esta siendo modificado expre-
samente, la interpretacion que corresponde 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 modificacién’. Si el Protocolo de Salvador
pretendia derogar o modificar el alcance del articulo 26, ello debié haberse establecido
en forma expresa e inequivoca. La clara redaccién del articulo 19.6 del Protocolo no per-
mite inferir conclusion alguna respecto 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?®,

43. Sobre la interpretacion del articulo 26 y su relacion con el Protocolo de San Salvador
se han generado diversas posiciones’. En mi opinién, lo que corresponde es aplicar el
principio de interpretacién mas favorable no sélo en relacién con aspectos sustantivos
de la Convencién sino también en aspectos procesales relacionados con la atribuciéon de
competencia, siempre y cuando exista un conflicto interpretativo concreto y genuino.
Si el Protocolo de San Salvador expresamente hubiera sefialado 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
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alcance de la Convencién Americana.

77  Convencion Americana: “Articulo 76. 1. Cualquier Estado parte directamente y la Comision 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”.

78 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), supra, parr. 100.

79  Cfr, por orden alfabético, entre otros, Abramovich, Victor y Rossi, Julieta, “La tutela de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales en el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en Revista
Estudios Socio-Juridicos, ano/vol. 9, nim. especial, Universidad del Rosario, Bogotd, 34-53; Burgorgue-Larsen,
Laurence, y Ubeda de Torres, Amaya, especialmente el capitulo 24 escrito por la primera autora: "“Economic
and social rights”, The Inter-American Court of Human Rights. Case Law and Commentary, New York, Oxford
University Press, 2011, pp. 613-639; Cavallaro, James L. y Brewer, Stephanie Erin “La funcion del litigio inte-
ramericano en la promocién de la justicia social”, en Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos, nim.

8, 2008, pp. 85- 99; Cavallaro, James L. y Schaffer, Emily, “Less as More: rethinking Supranational Litigation

of Economic and Social Rights in the Americas”, en Hastings Law Journal, No. 56, nim. 2, 2004, pp. 217-

281; Cavallaro, James y Schaffer, Emily, “Rejoinder: Finding Common Ground to Promote Social Justice and 29
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44. 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 derechos que se derivan del articulo 26 en el marco de la Convencién
Americana®. Asimismo, en términos del articulo 29.b) de la Convencién Americana, no
puede realizarse una interpretacién restrictiva de los derechos®'.

45. Corresponde entonces resolver este —aparente— problema a partir de una inter-
pretacion sistematica, teleoldgica, evolutiva y gue tenga en cuenta la interpretacién mas

Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”, en New York University Journal of International Law
and Politics, No. 39, 2006, pp. 345-383; Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales a través del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” en Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional.
Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afos como investigador del derecho, México,
UNAM-Marcial 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, Quito, CDES, Yale Law School, 2003, pp. 379-392; de esta misma autora “Rethinking
the “Less as More"” Thesis: Supranational Litigation of Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”,
en New York University Journal of International Law and Politics, No. 39, 2006, 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”, en New York University Journal of International Law and
Politics, N° 39, 2006, pp. 385-415; Parra Vera, Oscar, Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales ante el Sistema Interamericano, México, CNDH, 201 1; Pelayo Moller, Carlos Marfa. El “minimo vital”
como estandar para la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista Metodhos, Co-
mision de Derechos Humanos del Distrito Federal, N° 3, 2012, pp. 31-51; Ruiz-Chiriboga, Oswaldo, The Ame-
rican Convention and the Protocol of San Salvador: Two Intertwined Treaties. Non-enforceability of Economic,
Social and Cultural Rights in the Inter-American System. Netherlands Quarterly of Human Rights. Vol. 31/2,
2013; Uprimny, Rodrigo, y Diana Guarnizo, “¢Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicion de
regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor
y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje
a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, México, UNAM-Marcial Pons-
IMDPC, 2008, tomo IV: “Derechos fundamentales y tutela constitucional”, pp. 361-438; y Urquilla, Carlos, La
justiciabilidad directa de los derechos econémicos, sociales y culturales, San José, IIDH, 2009.

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

81 Cfr. Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N°
134, parr. 188.
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favorable para impulsar la mejor proteccion 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 y culturales. En un conflicto interpretativo corresponde
otorgar prevalencia a una interpretacién sistematica de las normas relevantes.

46. En este sentido, la Corte IDH ha sefialado 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
sostenido que esa interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas generales de
interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convenciéon Americana, asi como en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados®?. Al efectuar una interpretacién
evolutiva la Corte 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.

47. Esclaro que la Corte IDH no puede declarar la violacion del derecho a la salud en el
marco del Protocolo de San Salvador, porque asi se advierte de la literalidad del articulo
19.6 del mismo. Sin embargo, es posible entender entonces al Protocolo de San Salva-
dor como uno de los referentes interpretativos sobre el alcance del derecho a la salud

82 Cfr. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proce-

so Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999.
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83  Cfr. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal. Opinion Consultiva OC-16/99, 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 N° 239, parr. 83.

84  En el Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de
20009. Serie C N° 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
reconociendo expresamente el derecho a un medio ambiente sano”.

85  En Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
12 de agosto de 2008. Serie C N° 186 y Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de noviembre de 2008. Serie C N° 190, la Corte IDH tuvo en cuenta sentencias de tribunales internos de
Bolivia, Colombia, México, Panam4, Pert, y Venezuela sobre la imprescriptibilidad de delitos permanentes como
la desaparicién forzada. Ademas, en el Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C N° 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 Nifias, supra, y el Caso Pueblo Indigena Kichwa

de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C N° 245. 31
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que protege el articulo 26 de la Convencion 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 respecto a este derecho. Es decir, el Protocolo de San
Salvador orienta sobre la aplicacion que corresponde del articulo 26 en conjunto con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1y 2 del Pacto de San José.

48. La posibilidad de utilizar el Protocolo de San Salvador para definir los alcances de la
proteccion del derecho a la salud contenido en el articulo 26 de la Convencion Americana
no seria extrafa en la jurisprudencia de la Corte IDH, como tampoco lo es la utilizacién de
otras fuentes internacionales o los Indicadores de Progreso de la OEA para medicion de
derechos contemplados en el mismo Protocolo, para precisar diferentes obligaciones del
Estado en la materia. En efecto, este ejercicio lo hizo la Corte IDH en el Caso Instituto de
Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, en el que expresamente manifestd que para fijar
el contenido y alcances del articulo 19 del Pacto de San José, tomaria en consideracion la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Protocolo de San Salvador, en tanto dichos
instrumentos internacionales forman parte de un muy comprensivo corpus iuris interna-

cional de proteccién de los ninos®.

49. De igual forma, en el Caso de la Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay, al analizar si el
Estado genero las condiciones que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna
de los miembros de la Comunidad y si, en ese contexto, adoptd las medidas positivas apro-
piadas, la Corte opt6 por interpretar el articulo 4 de la Convenciéon Americana a la luz del

Derecho a la Educacién

corpus furis internacional sobre la proteccidn especial que requieren los miembros de las
comunidad indigenas. Entre otros, menciond los articulos 26 del mismo Pacto de San José,
asi como los articulos 10 (derecho a la salud), 11 (derecho a un medio ambiente sano), 12
(derecho a la alimentacién), 13 (derecho a la educacion), y 14 (derecho a los beneficios de la
cultura) del Protocolo de San Salvador (DESC), y las disposiciones pertinentes del Convenio
No. 169 de la OIT. La Corte también observé lo dispuesto por el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en su Observacion General No. 14%7.

86  Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C N° 112, parr. 148. En el mismo sentido, el Caso de las Nifas
Yean y Bosico, Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C N° 130, parr. 185. A mi entender la figura del
corpus iuris lleva implicita la interdependencia e indivisibilidad de los derechos que lo conforman. Sobre los
indicadores, véase Abramovich, Victor y Pautassi, Laura (comps.), La medicion de derechos en las politicas

sociales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2010.

87  Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005,

32 Serie C N° 125, parr. 163; mutatis mutandi, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, Fondo, Reparaciones y
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50. Otro ejemplo lo constituye el Caso Xakmok Kasek Vs. Paraguay, en el que la Corte
IDH inclusive profundizé en el anélisis para determinar que la asistencia estatal brindada
por el Estado en materia de acceso y calidad de agua, alimentacién, servicios de salud y
educacion no habia sido suficiente para superar las condiciones de especial vulnerabili-
dad en que se encontraba la Comunidad. Para su determinacion, el Tribunal Interame-
ricano evalué dichas prestacién en aparatados especificos a cada rubro, a la luz de los
principales estandares internacionales en la materia y las medidas adoptadas por el Esta-
do, utilizando las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de la ONU®.

56. Como se puede apreciar de estos ejemplos de la jurisprudencia interamericana, ha
sido una practica reiterada de la Corte IDH utilizar distintos instrumentos y fuentes interna-
cionales mas alla del Pacto de San José para definir los contenidos e incluso ampliar los al-
cances de los derechos previstos en la Convencién Americana y precisar las obligaciones de
los Estados®, en tanto dichos instrumentos y fuentes internacionales forman parte de un
muy comprensivo corpus iuris internacional en la materia, utilizando, también el Protocolo
de San Salvador. La posibilidad de utilizar el Protocolo de San Salvador para darle contenido
y alcances a los derechos econémicos, sociales y culturales derivados del articulo 26 de la
Convencién Americana, en relaciéon con las obligaciones generales previstas en los articulos

1y 2 de la misma es viable conforme lo ha venido realizando el Tribunal Interamericana
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para dotar de contenido a muchos derechos convencionales utilizando distintos tratados y
fuentes distintos 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 del derecho a la salud que protege el articulo 26 de la Convencién Americana.

B) Los articulos 26 y 29 de la Convencion Americana a la luz del principio pro
persona

Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C N° 146, parr. 155, y Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C N° 14, parrs. 215y 216.
88  (fr. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek, supra, parrs. 215y 216, parrs. 194 a 217. Citando lo si-

guiente: Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (CDESC), ONU. (...)

95  Por ejemplo, podria también utilizarse los Indicadores de Progreso para Medicion de Derechos Contempla-

dos en el Protocolo de San Salvador, OEA/Ser.L/XXV.2.1, Doc 2/11 rev.2, 16 de diciembre de 2012. 33
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58. Atendiendo a que la Corte IDH en su jurisprudencia evolutiva ya ha aceptado expli-
citamente la justiciabilidad del articulo 26 (...)%, en mi opinion, ahora el Tribunal Intera-
mericano tendria que resolver varios aspectos de este precepto convencional que plantea
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 principio de progresividad. Evidentemente no se pretende resolver estas cuestio-
nes ni siquiera minimamente en el presente voto individual. Simplemente es mi deseo
sentar algunas bases que pudieran servir a manera de reflexion para futuros desarrollos
jurisprudenciales de este Tribunal Interamericano.

59. En relacion con los derechos protegidos por el articulo 26 de la Convencién Ame-
ricana existen distintas posturas. Algunos estiman que dicho precepto constituye una
mera norma programadtica, sin ningun tipo de efectividad por si misma. Esta concepcién
no la consideramos adecuada conforme al espiritu mismo de la propia Convencién, que
se inspira en la no jerarquia de los derechos, como efectivamente se desprende de su
Predmbulo y en la necesidad del efecto Gtil que deben tener todas sus disposiciones.

$
§ 60. Ademas, dicho argumento seria un evidente retroceso al caracter progresivo que
= el propio articulo 26 expresamente establece para los Estados y que necesariamente
Tf: también aplica para la propia Corte IDH, toda vez que la jurisprudencia interamericana
_g ya ha reconocido la posibilidad de pronunciarse sobre los contenidos de dicho precepto
% conforme lo indicado en el parrafo anterior y ademas ha reconocido la plena vigencia de
A todas las disposiciones del Pacto de San Jose, precisamente al resolver sobre el alegato
del Estado relativo a la incompetencia por ratione materiae respecto del articulo 26 del
Pacto de San José®:
[...]la Corte debe tener en cuenta que los instrumentos de reconocimiento de la
cladusula facultativa de la jurisdiccién obligatoria (articulo 62.1 de la Convencion)
presuponen la admisién, por los Estados que la presentan, del derecho de la Corte
a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion'®. Ademas, el Tribunal ha
sefalado anteriormente que los términos amplios en que esta redactada la Conven-
98  Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), supra, parrs. 92-106, particular-
mente parrs. 99-103, este Ultimo, in fine, senala: “cabe afirmar que la regresividad resulta justiciable cuando
de derechos economicos, sociales y culturales se trate”.
99 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), supra, parr. 16.
100 Cfr. Caso Ivcher Bronstein Vs. Pertd. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 54,
parrs. 32 y 34; Caso Heliodoro Portugal, supra, parr. 23, y Caso Garcia Prieto y otros Vs. El Salvador. Excepcion
34 Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 168, parr. 38.
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cién indican que la Corte ejerce una jurisdiccidn plena sobre todos sus articulos y

disposiciones''. (subrayado afadido)

61. Otra postura interpretativa del articulo 26 se dirige a otorgar plena efectividad a los
derechos econémicos, sociales y culturales. Esta corriente es la que desde hace tiempo,
un importante sector de la doctrina defiende, para otorgarle un caracter normativo a este
precepto convencional, como la Corte IDH dio en el Caso Acevedo Buendia Vs. Pert en
2009, constituyendo un paso firme hacia esa direccion, dejando atras el precedente del
Caso Cinco Pensionistas V/s. Peru de 2005'%2.

62. Para algunos, los derechos protegidos por el articulo 26 de la Convencién America-
na son los que derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y
culturas contenidas en la Carta de la OEA, sin que sea posible remitirse a la Declaracién
Americana'®. Una vez determinado que un derecho se encuentra implicito en la Carta y,
por lo tanto, comprendido en el articulo 26, puede entonces interpretarse con ayuda de
la Declaraciéon Americana u otros tratados de derechos humanos vigentes en el Estado
respectivo'®. Por otro lado, se sostiene también que aunado al principio pro persona,
para saber qué derechos se desprenden de los objetivos establecidos en la Carta de la
OEA, hay que acudir a otros instrumentos internacionales, como la Declaracion Ameri-
cana, textos constitucionales y al trabajo desarrollado por érganos internacionales de

supervision'os,
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101 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987.
Serie C No. 1, parr. 29, y Caso de los 19 Comerciantes Vs. Colombia. Excepcién Preliminar. Sentencia de 12
de junio de 2002. Serie C No. 93, parr. 27.

102 Sobre las criticas a esta Sentencia, véase, por ejemplo, Courtis, Christian, “Luces y sombras. La exigibilidad
de los derechos econoémicos, sociales y culturales en la sentencia de los “Cinco Pensionistas” de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos”, en Revista Mexicana de Derecho Publico, No. 6, ITAM, Departamento
de Derecho, México, 2004.

103 Abramovich, Victor, y Rossi, Julieta y, “La tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales en el
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Estudios Socios Juridicos, Bogota, nim
especial 9, abril de 2007, pp. 46y 47.

104  Ibidem, p. 48.

105 Con ciertas variantes, véanse Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales a través del articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, op. cit. supra nota

79; y Melish, Tara J., “El litigio supranacional de los derechos econémicos, sociales y cultuales: avances y

retrocesos en el Sistema Interamericano”, en Memorias del seminario internacional sobre derechos econé-

micos, sociales y culturales, México, Secretaria de Relaciones Exteriores, pp. 173-219; de esta misma autora, 35
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63. Sobre la posible integracion de la Carta de la OEA con la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, es pertinente tener en cuenta la Opinién Consultiva
0C-10/89 “Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos”, del 14 de julio de 1989, en especial, sus parrafos 43 y 45:
43. Puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion autorizada, los
Estados Miembros han entendido que la Declaracién contiene y define aquellos de-
rechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede
interpretar y aplicar la Carta de la Organizacién en materia de derechos humanos,
sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de
la Declaracién, como resulta de la practica seguida por los érganos de la OEA.
[...]
45. Para los Estados Miembros de la Organizacién, la Declaracién es el texto que de-
termina cudles 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 Declaracion. Es decir,
para estos Estados la Declaracidon Americana constituye, en lo pertinente y en relaciéon
con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones internacionales.

64. Estimo que otra posible via interpretativa, en la linea de la Gltima postura referida,
seria la de considerar la vinculacion de los articulos 26 y 29 del Pacto de San José en
relacion con el principio pro persona. En efecto, atendiendo a las normas previstas en el

Derecho a la Educacién

articulo 29 de la Convencién Americana, ninguna disposicién de la Convencién puede
ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
gue pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados 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 Declaracidon Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza (como lo es la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre) que prevé, al igual que la Declaracion
Americana, derechos sociales sin distincion de los derechos civiles y politicos.

65. Estas normas de interpretacion previstas en el articulo 29 de la Convencién Americana
también deben ser motivo de interpretacion. Si leemos estos criterios conforme al principio
pro persona, la interpretaciéon del articulo 26 no sélo no debe limitar el goce y ejercicio de
los derechos previstos en las leyes de los Estados parte, entre las cuales se encuentra la

La Proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos

36 Humanos, op. cit. supra nota 79.
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constitucién nacional de los Estados, o los derechos previstos en otras convenciones, sino
gue esas leyes y convenciones deben utilizarse para asegurar e/ mayor nivel de proteccion.
Asi, para saber qué derechos derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educa-
cién, 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
las leyes nacionales y a otros instrumentos internacionales, incluida la Declaracion Ameri-
cana'®. En similar sentido, el articulo 25 de la Convencion Americana establece el derecho
a un recurso efectivo, que ampare “contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion, la ley o la presente Convencion [...]" 7.

66. En otras palabras, una posible via para interpretar el articulo 26 de la Convencion
Americana conduciria a que no es suficiente con una interpretacion literal de dicho pre-
cepto, como tampoco 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
al principio pro persona. Una vez realizado lo anterior, es posible entender que conforme
al referido articulo 29, los derechos econémicos, sociales y culturales 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 Declaracion Americana'®, se
incorporan al articulo 26 para interpretarlo y desarrollarlo.

67. La propia Corte IDH ha utilizado en algunas ocasiones, para darle mayor contenido
y contexto a los derechos civiles, las leyes fundamentales nacionales y diversos instru-
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mentos internacionales mediante la interpretacion del articulo 29.b) de la Convencién
Americana. Asi, por ejemplo, se utilizé el articulo 44 de la Constitucion Politica de la Re-

106 Cfr. OC-10/89 “Interpretacién de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, del 14 de julio de 1989,
parrs. 43y 45.

107 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panaméa. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
febrero de 2001. Serie C N° 72, parr. 141 (despido de empleados); Caso “Cinco Pensionistas”,
supra, parrs. 116 a 121 (pensiones), y Caso Castafieda Gutnam Vs. México. Excepciones Prelimina-
res, Fondos, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C N° 184, parr. 163
(derecho electoral).

108 Incluso la Declaracion Universal de Derechos Humanos, toda vez que el articulo 29.d) de la Convencion
Americana establece que ninguna disposicion de ese Pacto puede ser interpretado en el sentido de: “excluir

o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros

actos internacionales de la misma naturaleza”; y la Declaracion Universal, por su esencia, tiene la naturaleza

de la Convencién Americana. 37
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publica de Colombia (derechos fundamentales de los nifios), conjuntamente con diversos

instrumentos internacionales y la Convencion Americana, en el Caso de la “Masacre de

Mapiripan” Vs. Colombia'®:
153. El contenido y alcances del articulo 19 de la Convencién Americana deben ser
precisados, en casos como el presente, tomando en consideracion las disposiciones
pertinentes de la Convencién sobre los Derechos del Nifo''?, en particular de sus arti-
culos 6, 37, 38y 39, y del Protocolo Il a los Convenios de Ginebra, ya que estos instru-
mentos y la Convencién Americana forman parte de un muy comprensivo corpus juris
internacional de proteccién de los nifios que los Estados deben respetar'''. Aunado a
lo anterior, en aplicacion del articulo 29 de la Convencion, es considerable lo dispues-
to en el articulo 44 de la Constitucién Politica de la Republica de Colombia'2.

68. Como lo hemos sefalado en otra ocasién, el principio pro persona implica, inter
alia, efectuar la interpretacion mas favorable para el efectivo goce y ejercicio de los dere-
chos y libertades fundamentales, lo que impide, ademas, que se utilicen otros instrumen-
tos internacionales para restringir los derechos de la Convencién Americana'’®. La Corte
IDH ha sefalado™:

109 Caso de la “Masacre de Mapiripan”, supra, parr. 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 N° 79, parr. 148.
110 Ratificada por Colombia el 28 de enero de 1991 y que entré en vigor el 27 de febrero de 1991.

111 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, supra, parr. 148; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri.

Derecho a la Educacion

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 166; Caso de los “Nifos
de la Calle” (Villagran Morales y Otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C
N° 63, parr. 194, y Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinion Consultiva OC- 17/02, parr. 24.

112 Cfr. articulo 44 de la Constitucién Politica de la Republica de Colombia: “Son derechos fundamentales de
los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la re-
creacion y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica
o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran tam-
bién de los deméas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio
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 sancion de los infractores”.

113 Véase el voto razonado en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220, parr. 38.

114 Opinidn Consultiva OC-5/85. 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, relativa a La Colegiacién Obligatoria

38 de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parrs. 51y 52.
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51. A proposito de la comparacién entre la Convencién Americana y los otros tra-
tados mencionados, la Corte no puede eludir un comentario acerca de un criterio
de interpretacion sugerido por Costa Rica en la audiencia del 8 de noviembre de
1985. Segun ese planteamiento en la hipdtesis de que un derecho recogido en la
Convencién Americana fuera regulado de modo mas restrictivo en otro instrumento
internacional referente a los derechos humanos, la interpretacion de la Convencion
Americana deberia hacerse tomando en cuenta esas mayores limitaciones porque:
De lo contrario tendriamos que aceptar que lo que es licito y permisible en el am-
bito universal, constituiria una violacién en el continente americano, lo que parece

evidentemente una afirmacion errénea. Més bien pensamos que en cuanto a inter-

pretacién de tratados, puede sentarse el criterio de que las reglas de un tratado o

convencién deben interpretarse en relacion con las disposiciones que aparezcan en

otros tratados que versen sobre la misma materia. También puede definirse el crite-

rio de que las normas de un tratado regional, deben interpretarse a la luz de la doc-

trina y disposiciones de los instrumentos de caracter universal. (Subrayado afadido).

En verdad, frecuentemente es Util, como acaba de hacerlo la Corte, comparar la
Convencién Americana con lo dispuesto en otros instrumentos internacionales
como medio para poner de relieve aspectos particulares de la regulacién de un de-
terminado derecho, pero tal método no podria emplearse nunca para incorporar a
la Convencion criterios restrictivos gue no se desprendan directamente de su texto,
por mas gque estén presentes en cualquier otro tratado internacional'’.

52. La anterior conclusion se deduce claramente del articulo 29 de la Convencion,

A0pYnoq *Sa viviod Zaivng

gue contiene las normas de interpretacion, cuyo literal b) indica que ninguna dispo-
sicién de la Convencion, puede ser interpretada en el sentido de:
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados.

En consecuencia, si a una misma situacion son aplicables la Convencién Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana. Si la
propia Convencién establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros
instrumentos internacionales, menos alin podran traerse restricciones presentes en esos
otros instrumentos, pero no en la Convencién, para limitar el ejercicio de los derechos y
libertades que ésta reconoce.

115  Cfr. Corte IDH. “Otros Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion America-

na sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1.

Otros tratados utilizados. 39
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69. En todo caso, sea cual sea la via interpretativa que le demos al articulo 26 de la Con-
venciéon Americana, existen, como se ha visto, diversas lineas interpretativas y argumenta-
tivas validas y razonables que nos conducen a otorgar justiciabilidad directa a los derechos
econémicos, sociales y culturales, que eventualmente la Corte IDH podria realizar en futu-
ras ocasiones. Partiendo del supuesto, se insiste, en que el Tribunal Interamericano ya dio
el paso de la aceptacién de la justiciabilidad de los derechos que se deriven del articulo 26
del Pacto de San José, en el importante precedente del Caso Acevedo Buendia Vs. Perd.

70. Lasegunda cuestion es el tipo de obligaciones que tienen los Estados conforme al
articulo 26 de la propia Convencién. De acuerdo con dicho numeral, los Estados se com-
prometen a “adoptar providencias” para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales “en la medida de los recursos disponibles”.
Aquf la cuestion es dilucidar en qué consisten esas providencias.

71. Nuevamente recurrimos al precedente del Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Perd,
en el que fue abordada la naturaleza de las obligaciones derivadas del articulo 26 del
Pacto de San José, y en el que se traté del incumplimiento de pago de nivelaciones pen-
sionales, lo que seguin la Corte IDH —en su anterior integracion—, vulneré los derechos a
la proteccién judicial y a la propiedad previstos en los articulos 21 y 25 de la Convenciéon
Americana, no asi del articulo 26, pues para el Tribunal Interamericano este precepto
requiere de providencias econémicas y técnicas en la medida de los recursos disponibles,
lo que no era el caso. Asi, considerd que es una obligacion de naturaleza diferente y, por

Derecho a la Educacién

tanto, estimé que no se vulnerd dicho dispositivo convencional'®. Sin embargo, la Corte
IDH fue clara al establecer que “la regresividad resulta justiciable cuando de derechos
econdmicos, sociales y culturales se trate”'", lo que dejé abierta la posibilidad en el fu-
turo de mayores desarrollos jurisprudenciales.

72. Asimismo, no debe pasar inadvertido que la Corte IDH ha sefialado que ademas
de regular el desarrollo progresivo de los derechos sociales, a la luz del articulo 26 de
la Convencién Americana, una interpretaciéon sistematica de la misma incluye aplicar a
los derechos econdmicos, sociales y culturales las obligaciones de respeto y garantia™,
derivadas de los articulos 1.1.y 2 del Pacto de San José.

116  Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), supra, Serie C No. 198, parrs. 105
y 106.

117  Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), supra, parr. 103.

118 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), supra, parr. 100: “si bien el

40 articulo 26 se encuentra en el capitulo Il de la Convencién, titulado “Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
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V. A MANERA DE CONCLUSION: HACIA LA JUSTICIABILIDAD PLENA
DE LOS DERECHOS EconOMiIcOS, SOCIALES Y CULTURALES EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO

97. A mas de tres décadas de entrar en vigor la Convencién Americana se sigue deba-
tiendo sobre la naturaleza y los alcances de los derechos econémicos, sociales y culturales
a que se refiere el Unico precepto que contiene su Capitulo Ill: el articulo 26. A mi enten-
der, este precepto convencional exige ser interpretado a la luz de los tiempos actuales y
conforme a los evidentes avances del derecho internacional de los derechos humanos,
asi como del derecho constitucional en la materia. En efecto, sobre el primero, basta
sefalar gue unos dias antes de dictarse la Sentencia a que se refiere el presente voto
razonado, entré en vigor el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales™, que representa una real y potencial ventana hacia la
justiciabilidad de estos derechos en el ambito del Sistema Universal.

98 Por otra parte, resultan innegables los avances de los derechos sociales en el ambito
interno de los Estados parte del Pacto de San José. La necesaria interpretacion evolutiva
del articulo 26 de la Convencién Americana debe también derivarse del pleno reconoci-
miento constitucional de la proteccién del derecho a la salud, como derecho social, en
muchas de las constituciones a manera de tendencia regional; tendencia que también se
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aprecia en la evolucion jurisprudencial que han realizado las altas jurisdicciones naciona-
les, al otorgar efectividad a este derecho social, en algunas ocasiones incluso de manera
directa y no sélo en conexién con los derechos civiles y politicos.

99. En el presente voto individual he tratado de defender una interpretacion que in-
tenta otorgar primacia al valor normativo del articulo 26 de la Convencién Americana.
Se ha dicho —con cierta razon— que no es buena idea que el Tribunal Interamericano

turales”, se ubica, también, en la Parte | de dicho instrumento, titulado “Deberes de los Estados y Derechos
Protegidos” y, por ende, esta sujeto a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1y 2".

181 Resolucién A/RES/63/117 adoptada el 10 de diciembre de 2008 por la Asamblea General de la ONU. Entro
en vigor el 5 de mayo de 2013. Entre los 10 paises que lo han ratificado se encuentra Ecuador. Las partes

firmantes se comprometen a reconocer la competencia del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-

turales para examinar de comunicaciones de personas o grupos que afirman violacion al Pacto Internacional

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 41
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ignore el Protocolo de San Salvador'®?, tampoco lo es menoscabar el articulo 26 del
Pacto de San José. Debe asumirse la interpretacion a la luz de ambos instrumentos.
Bajo ese entendido el Protocolo Adicional no puede restar valor normativo a la Conven-
cion Americana si expresamente no se planteé tal objetivo en aquel instrumento res-
pecto de las obligaciones erga omnes que prevén los articulos 1y 2 de la Convenciéon
Americana, obligaciones generales que aplican para todos los derechos, incluso para
los derechos econdmicos, sociales y culturales, como expresamente lo ha reconocido el
Tribunal Interamericano'®,

100. La interpretacion evolutiva a la que se ha hecho referencia busca otorgar eficacia real
a la proteccion interamericana en la materia, que luego de veinticinco afios de adopcién
del Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y a casi tres lustros de su entrada en vigor,
resulta minima su efectividad, requiriendo una interpretacién mas dirigida a establecer el
mayor efecto Util posible a las normas interamericanas en su conjunto, como lo ha venido
realizando el Tribunal Interamericano respecto de los derechos civiles y politicos.

=
A
g ..
Q
=]
s
=]
] . . . . o .
o 103. La ciudadania social ha avanzado significativamente en el mundo entero y, por su-
2 puesto, en los paises del continente americano. La justiciabilidad “directa” de los de-
|9}
% rechos econémicos, sociales y culturales constituye no sélo una opcién interpretativa y
A argumentativa viable a la luz del actual corpus juris interamericano; representa también
una obligacion de la Corte IDH, como 6érgano jurisdiccional del Sistema Interamericano,
avanzar hacia esa direcciéon sobre la justicia social, al tener competencia sobre todas las
disposiciones del Pacto de San José. La garantia efectiva de los derechos economicos,
sociales y culturales es una alternativa que abriria nuevos derroteros en aras de la trans-
parencia y realizacion plena de los derechos, sin artilugios y de manera frontal, y asi
reconocer lo que desde hace tiempo viene realizando la Corte IDH de manera indirecta o
en conexién con los derechos civiles y politicos.
104. En definitiva, se trata de reconocer lo que de facto realiza el Tribunal Interameri-
cano y las altas jurisdicciones nacionales de los paises de la regién, teniendo en cuenta
el corpus juris en derechos sociales nacional, interamericano y universal, lo que ademas
constituiria una mayor y efectiva proteccién de los derechos sociales fundamentales, con
182  Ruiz-Chiriboga, Oswaldo, op. cit. supra, nota 79, p. 160.
42 183  (Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), supra, parr. 100.
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obligaciones mdas claras hacia los Estados parte. Todo ello va en sintonia con los signos
actuales de eficacia plena de los derechos humanos (en los &mbitos nacional e interna-
cional), sin distingo o categorizacién entre ellos, particularmente importante en la regién
latinoamericana donde lamentablemente persisten altos indices de desigualdad, perma-
necen porcentajes significativos de la poblacién en la pobreza e incluso en la indigencia,
y existen multiples formas de discriminacion hacia los mas vulnerables.

105. El Tribunal Interamericano no puede quedar al margen del debate contemporaneo
sobre los derechos sociales fundamentales'®> —que tienen un largo camino andado en la
historia de los derechos humanos—, y que son motivo de continua transformacién para
su plena realizacion y efectividad en las democracias constitucionales de nuestros dias.

106. Ante este escenario de dinamismo en la materia en el &mbito nacional y el Sistema
Universal, es previsible que la Comisién Interamericana o las presuntas victimas o sus
representantes, invoquen en el futuro con mayor intensidad eventuales vulneraciones a
las garantias de los derechos econdmicos, sociales y culturales derivados del articulo 26
de la Convencién Americana, en relacion con las obligaciones generales previstas en los
articulos 1y 2 del propio Pacto de San José. Especialmente, las presuntas victimas pueden
invocar dichas vulneraciones por sus nuevas facultades en el acceso directo que ahora
tienen ante la Corte IDH, a partir del nuevo Reglamento de este érgano jurisdiccional,
vigente desde 2010.
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107. Como nuevo integrante del Tribunal Interamericano no es mi deseo introducir debates
estériles en el seno del Sistema Interamericano y, particularmente, en su érgano de protec-
cion de naturaleza jurisdiccional; simplemente pretendo llamar a la reflexion —por ser mi pro-
funda conviccion— sobre la legitima posibilidad interpretativa y argumentativa para otorgar
via el articulo 26 del Pacto de San José efectividad directa a los derechos econémicos, sociales
y culturales, especialmente en el caso concreto sobre el derecho a la salud. La posibilidad esta
latente para avanzar hacia una nueva etapa en la jurisprudencia interamericana, lo cual no
representa ninguna novedad si atendemos a que, por un lado, la Comisién Interamericana
asi lo ha entendido en varias oportunidades y, por otro, la propia Corte IDH ha reconocido
explicitamente la justiciabilidad del articulo 26 de la Convencidon Americana en 20091,

185 Al respecto, véase von Bogdandy, Armin, Fix-Fierro, Héctor, Morales Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo (coords.), Construccién y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un lus Constitu-

tionale Commune en América Latina, México, UNAM-IIJ-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucio-

nal-Max-Planck-Institut fur auslandisches 6ffentiliches Recht und Vélkerrecht, 2011.

186  Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), supra, parrs. 99-103. 43
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108. En conclusion, a mas de veinticinco anos de continua evolucion de la jurisprudencia
interamericana resulta legitimo —y razonable por el camino de la hermenéutica y la argu-
mentacion convencional— otorgar pleno contenido normativo al articulo 26 del Pacto de
San José, en consonancia y congruencia con el corpus juris interamericano en su integrali-
dad. Este sendero permitiria interpretaciones dindmicas a la altura de nuestro tiempo, que
podrian conducir hacia una efectividad plena, real, directa y transparente de todos los dere-
chos, sean civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, sin jerarquia y categorizacio-
nes que menoscaben su realizacion, como se desprende del Predmbulo de la Convencion
Americana, cuyo espiritu e ideal permea al Sistema Interamericano en su conjunto.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot

Juez

Derecho a la Educacion
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