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CAPITULO SEGUNDO

EL CONTENIDO DEL ARTICULO 26 DE LA CONVENCION
AMERICANA Y SU RELACION CON OTROS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

|. EL ARTiCULO 20. DEL PIDESC VIS A VIS EL ARTICULO 26
DE LA CONVENCION AMERICANA

i analizamos los tratados de derechos humanos que existen
en los sistemas de proteccion de derechos humanos, encon-
tramos similitudes entre ellos; por ejemplo, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en gran parte estuvo inspirada
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y por el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. No obstante, aunque existen
importantes similitudes, también hay contrastes muy marcados.
Uno de los rasgos mas distintivos de la Convencion Americana
es lo que se encuentra plasmado en el capitulo lll, denominado
“Derechos econdmicos, sociales y culturales” y, en concreto, en el
articulo 26:

Articulo 26. Desarrollo progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tan-
to a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cul-
tura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
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medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.

Uno de los primeros senfalamientos que se debe hacer al res-
pecto es que esta disposicidon no contiene derechos de manera
expresa; lo que se encuentra plasmado en esta disposicidon es una
norma que sirve de puente para poder identificar derechos me-
diante un mandato de remision a la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos. De hecho, no es la Unica disposicion en
la Convencion Americana que hace esa misma funcion, ya que el
articulo 19*° cumple con la misma finalidad, tal como lo demuestra
la gran cantidad de casos en donde se ha reiterado esta interpre-
tacién de la Corte Interamericana en la materia, en la que se han
invocado disposiciones especificas de la Convencién de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nino para dotar de contenido al re-
ferido articulo del Pacto de San José.*

De hecho, el articulo 26, a diferencia del articulo 19, tiene una
mejor articulacion,® pues expresamente sefiala que la labor y man-
dato de la Corte Interamericana sera velar por el respeto y garantia
de los derechos “que se [deriven] de las normas econdémicas, so-
ciales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos”. Por ello, lo que
mandata el articulo 26 es que mediante una labor interpretativa la
Corte Interamericana dote de contenido al articulo para dilucidar si
mediante dicha norma puente se puede derivar un derecho desde
la Carta de la OEA.

4 Articulo 19. “Derechos del Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicidon de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

5% Por ejemplo, véanse los siguientes casos: Caso de las nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana, sentencia del 8 de septiembre de 2005, serie C, num.
130, o bien el Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 2 de septiembre de
2004, serie C, nim. 112.

51 Muchos de los debates que en su momento se centraron en el articulo 26
eran que la articulacién no indicaba derechos expresos y, por ello, no era viable
invocar dicha norma para hacer justiciables los DESCA. Sin embargo, estos deba-
tes nunca se suscitaron respecto del articulo 19, que tampoco indica un derecho
a favor de la ninez.
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Ademas, el articulo 26 no soélo contiene ese mandato de re-
mision o norma puente. Si diseccionamos el contenido de dicha
disposiciéon, encontramos un régimen obligacional, que es aplicado
a la evaluacion del cumplimiento de los derechos sociales, a sa-
ber: 1) la adopcidn de providencias a nivel interno; 2) adopcion de
providencias mediante la cooperacion internacional (en especial,
econdmica y técnica); 3) progresivamente, y 4) el uso de los recur-
sos disponibles en la medida que se dispongan. Adicionalmente, la
Corte IDH también ha sefalado que ademas de estas obligaciones
especificas contenidas en el articulo 26 también es necesario te-
ner en consideracion el régimen obligacional que se establece en
los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana, es decir, 1) res-
petar, 2) garantizar (y como expresioén de esta obligacion: la ade-
cuacién del derecho interno), y 3) no discriminar con base en las
categorias establecidas en el articulo 1.1 La forma en que han sido
entendidas estas obligaciones en el marco de la jurisprudencia de
la Corte IDH sera desarrollada en el siguiente capitulo.

Este régimen obligacional al que se ha aludido no fue casua-
lidad, ya que el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales establecié desde 1966 que los
Estados parte se comprometian a

...adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asis-
tencia y i) la cooperacién internacionales, especialmente eco-
némicas y técnicas, ii) hasta el méximo de los recursos de que
disponga, iii) para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, iv) inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui recono-
cidos.

Mientras que en el articulo 2.2 del PIDESC se estable una clau-
sula de no discriminacidn con base en diversas categorias.*

52 Al respecto, el referido articulo expresa: “2. Los Estados Parte en el presente
Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enun-
cian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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Finalmente, mencién especial merece la referencia contenida
en el articulo 26 respecto de los derechos que se deriven de las
normas de la Carta de la OEA, pero con la inclusion de lo referido
en el Protocolo de Buenos Aires. Mediante dicho Protocolo los
Estados consideraron en 1967 que en la version original aproba-
da en 1948, en Bogota, Colombia, era necesario también

...imprimir un nuevo dinamismo, e imperativo modificar la es-

tructura funcional de la Organizacién de los Estados Americanos,

asi como consignar en la Carta nuevos objetivos y normas para

promover el desarrollo econdémico, social y cultural de los pue-

blos del Continente” que permitiera “alcanzar las condiciones

generales de bienestar que aseguren para sus pueblos una vida
» 53

dignay libre”.

Asi, los Estados agregaron una serie de articulos relativos al
desarrollo,®* “metas bésicas para acelerar su desarrollo econo-
mico y social”,?® en el derecho al trabajo®® y el derecho a la edu-
caciéon”.”’

En cuanto al concepto de “desarrollo”, que se previd en el ar-
ticulo 29 del Protocolo de Buenos Aires, es de destacar que poste-
riormente, mediante el Protocolo de Cartagena, los Estados clarifi-
caron y desarrollaron el contenido de dicho concepto tal como se

muestra comparativamente:

%3 Protocolo de Buenos Aires a la Carta de la Organizacién de Estados America-
nos, preambulo, parrs. 2y 3.

54 Protocolo de Buenos Aires a la Carta de la Organizacién de Estados Ameri-
canos, articulo 29.

%5 Protocolo de Buenos Aires a la Carta de la Organizacién de Estados Ameri-
canos, articulo 31.

56 Protocolo de Buenos Aires a la Carta de la Organizacion de Estados America-
nos, articulo 43, incisos b y c.

57 Protocolo de Buenos Aires a la Carta de la Organizacién de Estados Ameri-
canos, articulo 47.
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Protocolo de Buenos Aires

Protocolo de Cartagena

Articulo 29. Los Estados Miem-
bros, inspirados en los prin-
cipios de solidaridad y coo-
peracion interamericanas, se
comprometen a aunar esfuer-
zos para lograr que impere la
justicia social en el Continente
y para que sus pueblos alcan-
cen un desarrollo econémico
dindmico y armédnico, como
condiciones indispensables
para la paz y la seguridad.

Articulo 29. Los Estados miem-
bros, inspirados en los prin-
cipios de solidaridad y coo-
peracion interamericanas, se
comprometen a aunar esfuer-
zos para lograr que impere la
justicia social internacional en
sus relaciones y para que sus
pueblos alcancen un desarro-
llo integral, condiciones indis-
pensables para la paz y la se-
guridad. El desarrollo integral
abarca los campos econdémi-
co, social, educacional, cul-
tural, cientifico y tecnoldgico,
en los cuales deben obtenerse
las metas que cada pais defina
para lograrlo.

Articulo 31. Los Estados Miem-
bros, a fin de acelerar su de-
sarrollo econémico y social de
conformidad con sus propias
modalidades y procedimientos,
en el marco de los principios
democraticos y de las institu-
ciones del Sistema Interameri-
cano, convienen en dedicar sus
maximos esfuerzos al logro de
las siguientes metas basicas:

Articulo 33. Los Estados miem-
bros convienen en que la igual-
dad de oportunidades, la distri-
bucién equitativa de la riqueza
y del ingreso, asi como la ple-
na participacion de sus pueblos
en las decisiones relativas a su
propio desarrollo, son, entre
otros, objetivos basicos del de-
sarrollo integral. Para lograrlos,
convienen asimismo en dedi-
car sus maximos esfuerzos a la
consecucion de las siguientes
metas basicas:

FUENTE: elaboracion propia.
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La anterior aclaracién es particularmente relevante, debido a
que las normas que hacen referencia al desarrollo integral han
sido la base normativa para que la Corte Interamericana pudiera
pronunciarse sobre la derivacién del derecho al medio ambiente y
al derecho al agua. Si nos situamos temporalmente al momento
en que fueron adoptados los protocolos (1987 y 1985) y la mis-
ma Carta de la OEA (1948), los debates sobre la vulneracion del
medio ambiente y del agua no se encontraban dentro del derecho
internacional de los derechos humanos; por ello, era natural que
para el momento historico en el que se adoptaron esos instrumen-
tos no se incorporaran referencias sobre el desarrollo sostenible,
el desarrollo sustentable, el medio ambiente o el derecho al agua.

Actualmente, las disposiciones que hacen referencia “al desa-
rrollo” en el marco de la Carta de la OEA son los articulos 30, 34,
45y 49.%8

%8 Articulo 30. “Los Estados miembros, inspirados en los principios de solida-
ridad y cooperacién interamericanas, se comprometen a aunar esfuerzos para
lograr que impere la justicia social internacional en sus relaciones y para que sus
pueblos alcancen un desarrollo integral, condiciones indispensables para la paz y
la seguridad. El desarrollo integral abarca los campos econémico, social, educa-
cional, cultural, cientifico y tecnoldgico, en los cuales deben obtenerse las metas
que cada pais defina para lograrlo”.

Articulo 34. “Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportuni-
dades, la eliminacion de la pobreza critica y la distribucién equitativa de la riqueza
y del ingreso, asi como la plena participacion de sus pueblos en las decisiones
relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos del desarrollo
integral. Para lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la
consecucion de las siguientes metas basicas:

a) Incremento sustancial y autosostenido del producto nacional per capita;

b) Distribucién equitativa del ingreso nacional;

¢) Sistemas impositivos adecuados y equitativos;

d) Modernizacién de la vida rural y reformas que conduzcan a regimenes equi-
tativos y eficaces de tenencia de la tierra, mayor productividad agricola, expansién
del uso de la tierra, diversificacion de la produccion y mejores sistemas para la
industrializaciéon y comercializacion de productos agricolas, y fortalecimiento y am-
pliacién de los medios para alcanzar estos fines;

e) Industrializacion acelerada y diversificada, especialmente de bienes de
capital e intermedios;

f) Estabilidad del nivel de precios internos en armonia con el desarrollo eco-
nomico sostenido y el logro de la justicia social;

g) Salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo acep-
tables para todos;
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Ahora bien, la importancia de estas “normas” contenidas en el
Protocolo de Buenos Aires tiene una razon especial, ya que durante
el proceso de adopcién de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, el proyecto presentado por la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos y que fue sometido a discusién por
los Estados, el entonces articulo 26 (en el proyecto original estaba
referido como articulo 25) transcribia lo que disponia el articulo 31
del Protocolo de Buenos Aires a la Carta de la OEA:

h) Erradicacion rapida del analfabetismo y ampliacién, para todos, de las
oportunidades en el campo de la educacién;

i) Defensa del potencial humano mediante la extension y aplicacién de los
modernos conocimientos de la ciencia médica;

j) Nutricién adecuada, particularmente por medio de la aceleracién de los es-
fuerzos nacionales para incrementar la produccién y disponibilidad de alimentos;

k) Vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacién;

I) Condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna;

m) Promocion de la iniciativa y la inversion privadas en armonia con la accién
del sector publico, y

n) Expansién y diversificacién de las exportaciones”.

Articulo 45. “Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo pue-
de alcanzar la plena realizacién de sus aspiraciones dentro de un orden social
justo, acompanado de desarrollo econémico y verdadera paz, convienen en dedicar
sus méaximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y mecanismos:
...b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza
y debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos,
aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su
familia, tanto en sus afnos de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circuns-
tancia lo prive de la posibilidad de trabajar; ...c) Los empleadores y los trabajado-
res, tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de asociarse libremente para
la defensa y promocién de sus intereses, incluyendo el derecho de negociacion
colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reconocimiento de la per-
soneria juridica de las asociaciones y la proteccion de su libertad e independencia,
todo de conformidad con la legislacion respectiva”.

Articulo 49. “Los Estados miembros llevaran a cabo los mayores esfuerzos
para asegurar, de acuerdo con sus normas constitucionales, el ejercicio efectivo del
derecho a la educacion, sobre las siguientes bases:

a) La educacion primaria sera obligatoria para la poblacién en edad escolar, y
se ofrecera también a todas las otras personas que puedan beneficiarse de ella.
Cuando la imparta el Estado, sera gratuita;

b) La educacion media debera extenderse progresivamente a la mayor parte
posible de la poblacién, con un criterio de promocién social. Se diversificara de
manera que, sin perjuicio de la formacién general de los educandos, satisfaga las
necesidades del desarrollo de cada pais, y

¢) La educacion superior estara abierta a todos, siempre que, para mantener su
alto nivel, se cumplan las normas reglamentarias o académicas correspondientes.
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Protocolo de Buenos
Aires de 1967

Proyecto de Convencion
Americana sobre Derechos
Humanos presentado
por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos

Articulo 31.

Los Estados Miembros, a fin de
acelerar su desarrollo econé-
mico y social de conformidad
con sus propias modalidades
y procedimientos, en el marco
de los principios democraticos
y de las instituciones del Sis-
tema Interamericano, convie-
nen en dedicar sus maximos
esfuerzos al logro de las si-
guientes metas basicas:

a) Incremento sustancial y au-
tosostenido del producto
nacional per capita;

b) Distribucién equitativa del
ingreso nacional;

¢) Sistemas impositivos ade-
cuados y equitativos;

d) Modernizacién de la vida
rural y reformas que con-
duzcan a regimenes equita-
tivos y eficaces de tenencia
delatierra, diversificacion de
la produccion y mejores sis-
temas para la industrializa-
cién y comercializacion de
productos agricolas; y for-
talecimiento y ampliacion
de los medios para alcanzar
estos fines;

e) Industrializacion acelerada y
diversificada, especialmen-

Articulo 25.

2. Los Estados Partes mani-
fiestan, ademas, su propdsi-
to de consagrar y, en su caso,
de mantener y de perfeccionatr,
dentro de sus legislaciones in-
ternas, las prescripciones que
sean mas adecuadas para: el
incremento sustancial y auto
sostenido del producto nacional
per capita distribucion equitati-
va del ingreso nacional; siste-
mas impositivos adecuados vy
equitativos; modernizacién de
la vida rural y reformas que con-
duzcan a regimenes equitativos
y eficaces de tenencia de tierra,
mayor productividad agricola,
expansion del uso de la tierra,
diversificacion de la produccién
y mejores sistemas para la in-
dustrializacién y comercializa-
ciéon de productos agricolas; y
fortalecimiento y ampliacion de
los medios para alcanzar estos
fines; industrializacién acelera-
day diversificada, especialmen-
te de bienes de capital e inter-
medios; estabilidad del nivel
de precios internos en armonia
con el desarrollo econémico
sostenido y el logro de la justi-
cia social; salarios justos, opor-
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te de bienes de capital e in-
termedios;

f) Estabilidad del nivel de pre-

cios internos en armonia

con el desarrollo econdémi-
co sostenido y el logro de la
justicia social; Salarios jus-
tos, oportunidades de em-
pleo y condiciones de tra-
bajo aceptables para todos;

Erradicacién rapida del

analfabetismo y amplia-

ciéon, para todos, de las
oportunidades en el campo
de la educacion;

Defensa del potencial hu-

mano mediante la exten-

sién y aplicacion de los mo-
dernos conocimientos de la
ciencia médica;

i) Nutricion adecuada, parti-
cularmente por medio de la
aceleracién de los esfuer-
Z0S nacionales para incre-
mentar la produccién y dis-
ponibilidad de alimentos;

j) Vivienda adecuada para to-
dos los sectores de la po-
blacién;

k) Condiciones urbanas que
hagan posible una vida
sana, productiva y digna;

[) Promocién de la iniciativa

y la inversion privadas en

armonfa con la accién del

sector publico, y

Expansién y diversificacion

de las exportaciones.

©

>
=

m)

tunidades de empleo y condi-
ciones de trabajo aceptables
para todos; erradicacion rapi-
da del analfabetismo y amplia-
cion para todos, de las opor-
tunidades en el campo de la
educacion; defensa del poten-
cial humano mediante la exten-
sién y aplicacién de los moder-
nos conocimientos de la ciencia
médica; nutricion adecuada,
particularmente por medio de
la aceleracion de los esfuerzos
nacionales para incrementar la
produccion y disponibilidad de
alimentos; vivienda adecua-
da para todos los sectores de
la poblacién; condiciones ur-
banas que hagan posible una
vida sana, productiva y digna;
promocién de la iniciativa y la
inversion privadas en armonia
con la accién del sector publi-
co, y expansion y diversificacion
de las exportaciones.

FUENTE: elaboracion propia.
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No existen indicios en los trabajos preparatorios de la Conven-
cién Americana que indiquen las razones por las cuales la redac-
cién propuesta por la Comision Interamericana fue modificada. Lo
que si queda claro es que existia una intencién de incorporar un
mandato de remisién a la Carta de la OEA y a las normas que se
consagraron mediante el Protocolo de Buenos Aires.

Esta afirmacién se ve corroborada debido a que el entonces ar-
ticulo 25.1 del proyecto indicaba expresamente que

...[l]os Estados Parte en la presente Convencién reconocen la
necesidad de dedicar sus maximos esfuerzos para que en su
derecho interno sean adoptados y, en su caso, garantizados
los demas derechos consignados en la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre y que no hubieran
quedado incluidos en los articulos precedentes”. Se debe re-
cordar que la Declaracién incluyé derechos sociales® y que
los “articulos precedentes” a los que hace alusién el proyecto
son derechos civiles y politicos, por ende, los derechos que se
contemplarian en el entonces articulo 25 eran los derechos
sociales.

Estas disposiciones, como se vera mas adelante, son funda-
mentales para concretar la justiciabilidad de los derechos que se
deriven del articulo 26 del Pacto de San José. En todo caso, lo im-
portante es destacar la importancia que tiene la Carta de la OEA en
el marco de la Convencion Americana, y que el vinculo que se dejo
plasmado en 1967 en el Preambulo del Protocolo de Buenos Aires
era una meta concreta: que los Estados garantizaran los derechos
sociales para que las personas del sistema interamericano gozaran
de una vida digna.®®

% Dicho instrumento consagra los siguientes derechos sociales: derecho a la
preservacion de la salud y al bienestar, derecho a la educacion, derecho a los
beneficios de la cultura, derecho al trabajo y derecho a una justa retribucién y a
la seguridad social.

%0 Protocolo de Buenos Aires, predmbulo, parrafo 3.
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[I. EL PROTOCOLO DE SAN SALVADOR VIS A VIS EL ARTICULO 26 DE
LA CONVENCION AMERICANA Y EL PACTO INTERNACIONAL
DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

En el sistema interamericano, ademas de la Convencion America-
na, los Estados adoptaron el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales en 1998, mejor conocido como Protocolo de San Salvador. Si
bien no es el primer instrumento especializado en la materia que
se cred (recordemos que el PIDESC data de 1966 y el Carta Social
Europea de 1961), cuando fue adoptado constituy un instrumen-
to de vanguardia en cuanto a la proteccién del derecho al medio
ambiente sano, ya que era el Unico instrumento de hard law y soft
law que contemplaba dicho derecho.

Aunque el Protocolo de San Salvador consagra una amplia gama
de derechos sociales, tiene ciertos inconvenientes. Por un lado,
uno de los grandes derechos ausentes (o derechos perdidos si nos
apegamos a la doctrina del sistema africano) es el derecho a la
vivienda, derecho que no fue incorporado como parte de los dere-
chos consagrados en dicho instrumento. Mencién especial merece
la no inclusién del derecho al agua; sin embargo, a diferencia del
derecho a la vivienda, por el momento en el que fue adoptado el
Protocolo de San Salvador, era natural que las discusiones respec-
to al derecho al agua no estuvieran en el centro de discusion, inclu-
sive el PIDESC no incorpor6é mencién alguna sobre este derecho,
lo cual no ha imposibilitado, como se vera mas adelante, que ese
derecho sea derivado de la Carta de la OEA.

Por otro lado, aunque el Protocolo protege una amplia gama
de derechos sociales, los Estados decidieron crear una clausula de
competencia material para la Comision Interamericana y para la
Corte Interamericana, ya que solo los derechos a la asociacion sin-
dical (articulo 8.1.a) y a la educacién (articulo 13) podrian ser ob-
jeto de posibles peticiones individuales ante los referidos érganos
del sistema interamericano.

Cabe aclarar que el Unico supuesto en el que los dos derechos
antes mencionados no operarian desde el mandato de remision
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que establece el articulo 26 seria cuando el Estado no es parte de
dicho instrumento, y si el Estado es parte de la Convencién Ameri-
canay ha aceptado la competencia de la Corte Interamericana, en-
tonces esos dos derechos pueden ser derivados del articulo 26 del
Pacto de San José.®* Con independencia de lo anterior, el hecho de
que exista esta clausula de competencia material para la Comision
y la Corte no le resta valor a nivel interno a este instrumento en
cuanto a la vinculatoriedad que tiene una vez que el Estado parte
lo ha ratificado.

Una de las cuestiones relevantes que se deben poner en ma-
nifiesto, en especial con la activacion de la justiciabilidad directa
mediante este instrumento, es el régimen de obligaciones y el al-
cance de los derechos en el marco del Protocolo de San Salvador.

En cuanto al primer punto, las obligaciones que contempla el
Protocolo de San Salvador son: 1) progresividad; 2) adopcion de
medidas como la cooperacion internacional (especialmente técni-
ca y econémica); 3) el maximo uso de los recursos disponibles to-
mando en cuenta su grado de desarrollo;®? 4) adopcidon de medidas
legislativas para hacer efectivos los derechos,®® y 5) no discrimina-
cidn con base en categorias sospechosas.®

Si hacemos un trabajo comparativo, los articulos 10., 20. y 3o0.
del Protocolo de San Salvador replican el mismo régimen obliga-
cional establecidos en el articulo 2.1 del PIDESC y en los articulos
1.1, 20. y 26 de la Convencion Americana. Quiza la Unica dife-
rencia entre los articulos 26 de la Convencién Americana y los ar-
ticulos 2.1 del PIDESC y 10. del Protocolo de San Salvador es que
mientras el primero indica la obligacién del “uso de recursos en la
medida que estos se dispongan”, los dos Ultimos indican “hasta el

1 Por ejemplo, con casos sobre educacién o asociacion sindical contra el Es-
tado chileno con hechos anteriores al 2022 (afio de ratificacion del Protocolo de
San Salvador), lo que procederia seria conocer esos casos desde la perspectiva
del articulo 26 de la Convencion, y no desde la perspectiva del Protocolo, siempre
que esos hechos caigan dentro de la competencia temporal contenciosa, por
ejemplo, de la Corte Interamericana.

52 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, articulo 1o.

3 Ibidem, articulo 20.

5% Ibidem, articulo 30.
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maximo uso de los recursos que se dispongan”. En todo caso, con
independencia del fraseo, las tres disposiciones han sido interpre-
tadas en el sentido de incluir dentro de “la medida” o “el maximo
uso” la cooperacion internacional.®®

Por otro lado, en cuanto a la evaluacion de restricciones o li-
mitaciones, al igual que el PIDESC (articulo 40.), el Protocolo de
San Salvador incorporé en su articulo 50. una disposicién que sirve
como pauta para evaluar posibles restricciones o limitaciones a
derechos contenidos en el Protocolo. Las referidas disposiciones
indican lo siguiente:

Articulo 40. Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen
que, en ejercicio de los derechos garantizados conforme al pre-
sente Pacto por el Estado, éste podra someter tales derechos
Unicamente a limitaciones determinadas por ley, sélo en la me-
dida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el ex-
clusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democrética.

Articulo 50. Alcance de las restricciones y limitaciones. Los Es-
tados Parte sélo podran establecer restricciones y limitaciones
al goce y ejercicio de los derechos establecidos en el presente
Protocolo mediante leyes promulgadas con el objeto de preser-
var el bienestar general dentro de una sociedad democratica,
en la medida que no contradigan el propdsito y razén de los
mismos.

Si revisamos los factores comunes en ambas disposiciones, po-
driamos integrar de la siguiente forma las limitaciones o restric-
ciones previstas: 1) legalidad, 2) con la finalidad de promover el
bienestar general en una sociedad democratica y 3) la limitacién o
restriccién serd admisible siempre que no contradigan el propdsito
y razén de los mismos o, en palabras el PIDESC, “en la medida que
sea compatible con la naturaleza del derecho o derechos”. Este

% Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Pert, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1o. de
julio de 2009, serie C, num. 198, nota al pie 88, y Caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23
de agosto de 2018, serie C, num. 359, parr. 80.
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posible test de limitacion o restriccion tiene especial importancia
cuando se habla de la prohibicién de regresividad.

Una de las cuestiones que se deben tener en consideracion es
que la evaluacion desde el articulo 50. del Protocolo en cuanto a la
restriccion o limitacion Unicamente operara en el ambito de los 6r-
ganos del sistema interamericano cuando se trate de los derechos
a la asociacion sindical o educacion.

Si se pretende analizar una posible restriccion o limitacion en
el marco de otros derechos (derivados del articulo 26 de la Con-
vencién Americana), entonces se debera recurrir tanto al régimen
obligacional contenido en el articulo 26 como a lo dispuesto en
el articulo 32.2 de la Convencién Americana®® (integrando el con-
tenido del articulo 4o0. del PIDESC mediante el articulo 1.1 de la
Convencién Americana).

[Il. EL ARTiCULO 26 DE LA CONVENCION AMERICANA:
LA PUERTA DE ENTRADA DE LOS DERECHOS SOCIALES

1. El mandato de remision del articulo 26 a la Carta
de la OEA y la derivacion de los derechos contenidos
en las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidos en la Carta de la OEA

A partir del caso Lagos del Campo vs. Perti (2017), la Corte IDH
activd el mandato de remision contenido en el articulo 26 de la
Convencidén Americana para “derivar” los derechos que, mediante
el referido articulo, se pueden proteger en el marco del Pacto de
San José.

La jurisprudencia de la Corte IDH ha indicado que este proceso
de derivacion consta, al menos, de cuatro pasos:

%6 Deberes de las personas. Articulo 32. “Correlacién entre Deberes y Derechos
...2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los de-
mas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una
sociedad democratica”.
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1) Identificar el derecho o la norma que exprese derechos conte-
nidos en la Carta de la OEA,

2) Identificar si dicho derecho encuentra un sustento en alguna
de las disposiciones de la Declaracién Americana sobre los De-
rechos y Deberes del Hombre,

3) Hacer un ejercicio de derecho comparado tanto con el corpus
iuris constitucional como con el corpus iuris internacional, e

4) Identificar si la constitucion nacional al momento de los he-
chos contemplaba el derecho que se esté derivando.®’

Cabe precisar que lo que se hace en el caso no es crear una es-
pecie de test en el que forzosamente se deben cumplir los cuatro
pasos para determinar que procederia la justiciabilidad directa de
los derechos sociales mediante el articulo 26; ello resultaria ina-
propiado, debido a que existen derechos sociales que se pueden
encontrar en la Constitucién nacional, pero no en los instrumentos
internacionales (como el caso del derecho al medio ambiente o al
agua), o bien, de manera inversa, que el derecho se encuentre en
un instrumento internacional del cual el Estado sea parte (como
el PIDESC), pero que no se encuentre en la Constitucién nacional.
Por ello, no sera necesario que se cumplan estos cuatro elementos
que se presentaron en ese caso, y tendra que evaluarse caso por
caso la justiciabilidad de los otros derechos sociales y ver en qué
normas se puede fundamentar su derivacion mediante el articulo
26 de la CADH.

El Unico elemento sine qua non que debe estar presente es que,
por lo menos, exista una disposicion de la Carta de la OEA median-
te la cual la Corte IDH pueda tener como punto de partida para
derivar un derecho; de lo contrario no se podria activar la justicia-
bilidad de un derecho social desde el articulo 26. A continuacién
pasaremos a describir algunas particularidades de cada uno de los

57 Al respecto, véanse las siguientes consideraciones: Géngora Maas, Juan Je-
sUs, “Pasado, presente —dy futuro?— de los derechos econémicos, sociales cul-
turales y ambientales en la jurisprudencia de la Corte Interamericana: a proposito
del Caso Lagos del Campo vs. Peru”, en Ferrer, Mac-Gregor Eduardo, Inclusidn,
ius commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana.
El caso Lagos del Campo vs. Pert y los nuevos desafios, México, Instituto de Es-
tudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018 pp. 317-320.
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pasos que, cuando concurran, seran necesarios para derivar un
derecho social.

Tal como se muestra en la siguiente tabla, las disposiciones de
la Carta de la OEA que permiten derivar los derechos sociales des-
de el articulo 26 son las siguientes:

Declaracion
Americana
sobre Derechos
Carta vy Deberes Protocolo
Derecho de la OEA del Hombre |de San Salvador
Derecho Articulos 45.b) ,
al trabajo yc), 46y 34.g) Articulo XIV
Seggrldad Articulos 45. G) Articulo XVI
Social y 46
Salud Articulo 34. 1) Articulo XI
Medio Articulos 30, ,
ambiente sano | 31,33y 34 Articulo XI
Alimentacion Articulo 34. J) Articulo XI
Articulos 30, ,
Asua 31,33y34 Articulo XI
Cultura Articulo 17 Articulo Xl
Vivienda Articulo 34. K) Articulo Xl
Justiciabilidad
Justiciabilidad desde el articulo 26 de la Conven- directa via
., . . Protocolo de
cion Americana siempre y cuando el Estado no
San Salvador
sea parte del Protocolo de San Salvador y acepte .
la competencia contenciosa de la Corte IDH por disponerio
P © el articulo 19.6
del Protocolo.
Educacion Articulo 13
A.SOC.’aCIon Articulo 8.1.a
sindical

FUENTE: elaboracion propia.

— 40
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Una de las virtudes del articulo 26 de la Convencién Americana
es que el mandato de remisién a la Carta de la OEA no Unicamente
limitd la derivacion de los “derechos expresos” en la Carta de la
OEA, sino que utilizd una expresion mucho mas comprensiva: “los
derechos que se deriven de las normas contenidas en la Carta de
la OEA", es decir, lo importante es que la disposicion de “una pista”
sobre si dentro de ella se encuentra inmerso un derecho o se pue-
de desprender la idea de un derecho.

Si hacemos un trabajo de identificacion de los tipos de disposi-
ciones que se encuentran presentes en instrumentos del sistema
interamericano encontramos cuatro tipos de disposiciones:

1) Disposiciones que contienen derechos expresos: es decir,
que explicitamente indican “derecho a”. En el caso de la Car-
ta de la OEA encontramos derechos expresos, como la edu-
cacion o el trabajo.

2) Disposiciones que contienen normas que expresan dere-
chos: serian aquellas disposiciones que de su lectura el in-
térprete puede desprender un derecho. En el caso de la
Carta de la OEA, el articulo 34 contiene diversos incisos,
que aunque no indican “derecho a”, se puede entender que
hacen referencia a un derecho. Por ejemplo, el articulo 34,
inciso i, senala que la “[d]efensa del potencial humano me-
diante la extension y aplicacién de los modernos conoci-
mientos de la ciencia médica”, es decir, se puede entender
que se hace referencia al derecho a la salud.

3) Derechos perdidos: es decir, derechos que entenderiamos
que deberian estar presentes en un instrumento, pero por
alguna razén se omitié su incorporacién, como se explicd
anteriormente, el derecho a la vivienda en el Protocolo de
San Salvador.

4) Derechos de contenido extendido: es decir, derechos que ti-
picamente se encuentran a favor de toda persona, pero que
al ser aplicados a un grupo en situacién de vulnerabilidad
requieren un enfoque diferenciado en su concrecion, respe-
to o garantia, ya que atienden a las necesidades especificas
del grupo. Por ejemplo, en el SIDH, la Convencién Interame-
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ricana para la Proteccion de los Derechos de las Personas
Mayores contiene en todas sus disposiciones derechos de
contenido extendido a favor de las personas mayores.

En todo caso, como se explico, la Carta de la OEA contempla
disposiciones como las descritas en los incisos a y b, y el articulo
26 habilita que ambos tipos de disposiciones puedan ser utilizadas
para sortear el primer y, en algunos casos, el Unico paso para de-
rivar un derecho.

A lo largo de su jurisprudencia, la Corte Interamericana ha de-
rivado derechos desde la Carta de la OEA sin ninguna dificultad,
ya que contiene disposiciones que, en alguna medida, ya sea de
manera expresa o implicita, dan una luz sobre un determinado de-
recho. Sin embargo, no ocurre ello con dos derechos que han sido
justiciables en la jurisprudencia de la Corte IDH, y que merecen ser
comentados por separado.

El derecho al medio ambiente y el derecho al agua, como se
adelantaba, no se encontraban en la mesa de discusion cuando los
primeros instrumentos juridicos interamericanos fueron adoptados
(Carta de la OEA, Declaracién Americana y Protocolo de Buenos
Aires), por lo que si uno hace una lectura de la Carta de la OEA no
encontrara, en principio, disposiciones explicitas o implicitas que
hagan referencia a estos dos derechos. Lo anterior requiere un
esfuerzo argumentativo e interpretativo adicional frente al hecho
de solo “tener la idea de que una disposicion hace referencia a
un derecho”. Parece que la Corte IDH ha encontrado la solucién al
respecto, no sin algunos tropiezos, como veremos a continuacion.

En el caso del derecho al medio ambiente sano, la primera oca-
sién en la que la Corte Interamericana tuvo oportunidad de pro-
nunciarse fue en la opinién consultiva 23, sobre medio ambiente y
derechos humanos. En ella, la Corte IDH apunté que el derecho al
medio ambiente “debe considerarse incluido en los derechos eco-
némicos, sociales y culturales protegidos por el articulo 26”.%® Esta

%8 Opini6n Consultiva 0C-23/17, del 15 de noviembre de 2017, serie A, nim.
23, parr. 57, Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en
relacién con el medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los
derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y alcance de los ar-
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aseveracion merece algunas precisiones. En primer lugar, la Corte
IDH no hizo propiamente un ejercicio de derivacién del derecho
al medio ambiente, pues en lugar de utilizar “debe considerarse”
pudo usar “esta incluido”. Esta precisidon en una opinién consultiva
pudo atender a que corresponderia a la Corte IDH en un eventual
caso contencioso realizar el proceso de derivacion del derecho ob-
servando si se cumplian todos o algunos de los pasos que desarro-
116 en el caso Lagos del Campo.

Ahora bien, en cuanto al fundamento normativo de la Carta de la
OEA para poder “derivar” este derecho, la Corte IDH sortea de ma-
nera inteligente un obstaculo: no existen referencias lo suficiente-
mente precisas que permitieran indicar que en un texto de 1948
(aun con sus protocolos) se hiciera alusion a temas ambientales.
Entonces, ¢écudl fue la solucion que encontrd la Corte?

Asi, pareciera que la Corte IDH consideré que el derecho al me-
dio ambiente tiene su fundamento en los articulos 30, 31, 33y 34
de la Carta de la OEA. Estos articulos hacen referencia, en términos
generales, al “desarrollo integral”, y en particular los articulos 31y
34 indican, respectivamente, que el desarrollo integral “abarca los
campos econdémico, social, educacional, cultural, cientifico y tecno-
l6gico”, y “que la igualdad de oportunidades, la eliminacion de la
pobreza critica y la distribucién equitativa de la riqueza y del ingreso,
asi como la plena participacion de sus pueblos en las decisiones
relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos
del desarrollo integral”. En este sentido, el tribunal interamericano
pereciera entender que el articulo 34 habilita la inclusion de nuevos
objetivos del desarrollo integral (al indicar la expresion “entre otros”)
mas alld de los objetivos listados en el articulo 31 (que abarca
aspectos econdmicos, sociales, educacionales, culturales, cienti-
ficos y tecnolégicos). Asi, no se estaba estableciendo un catalogo
limitado ni exhaustivo de objetivos que se pretendieran alcanzar
mediante el desarrollo integral; por ello, la protecciéon de un medio
ambiente sano podria considerarse incluido dentro de ellos.

Este razonamiento utilizado por la Corte IDH no es para nada
novedoso; de hecho, aunque sin decirlo en el texto de la opinidn

ticulos 4.1y 5.1, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos).
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consultiva, el tribunal utilizd el mismo razonamiento que el Comité
DESC para considerar que en el PIDESC también se podria incluir
el derecho al agua (que no se encuentra expresamente consagrado
ni existen referencias que hicieran alusién a dicho derecho). En la
Observacién General 15 —sobre el derecho al agua— el Comité
DESC considerd que

...en el parrafo 1 del articulo 11 del P[IDESC] se enumeran una
serie de derechos que dimanan del derecho a un nivel de vida
adecuado, “incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados”,
y son indispensables para su realizacién. El uso de la palabra
“incluso” indica que esta enumeracidn de derechos no pretendia
ser exhaustiva. El derecho al agua se encuadra claramente en la
categoria de las garantias indispensables para asegurar un nivel
de vida adecuado, en particular porque es una de las condicio-
nes fundamentales para la supervivencia...®®

El tribunal interamericano, para sortear el paso del uso de la
nomenclatura de “desarrollo integral” e interpretar que existia ma-
yor grado de alusion al medio ambiente, considerd oportuno se-
nalar que el “desarrollo integral” ha sido definido por la Secretaria
Ejecutiva para el Desarrollo Integral de la OEA (SEDI) como “el
nombre general dado a una serie de politicas que trabajan conjun-
tamente para fomentar el desarrollo sostenible [y que] una de las
dimensiones del desarrollo sostenible es precisamente el dmbito
ambiental”.”

Ahora bien, en el caso Lhaka Honhat vs. Argentina, el tribunal
interamericano si hizo el proceso de derivacion que mandata el ar-
ticulo 26. Inclusive el caso demuestra que no necesariamente tie-
nen que estar presentes los cuatro pasos que se indicaron en el
caso Lagos del Campo, pues en la sentencia no se hace referencia
a la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre.”™

% Comité DESC, Observaciéon General 15, Derecho al agua, 20 de enero de
2003, E/C.12/2002/11, parr. 3.

© QOpinién Consultiva 0C-23/17 de 15 de noviembre de 2017, Serie A, nim.
23, nota al pie 85... cit.

™ En el caso, el Tribunal hace referencia a: i) las disposiciones de la Carta de
la OEA pertinentes, ii) a algunos instrumentos internacionales que reconocen el

— 44 —
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En el mismo caso, la Corte por primera vez tuvo la oportuni-
dad de conocer una violaciéon sobre el derecho al agua. Como se
habia mencionado, al igual que el medio ambiente, este derecho
no encuentra referencias explicitas o implicitas en la Carta de la
OEA que, en principio, tuvieran la base normativa para derivar el
derecho desde el mandato de remision del articulo 26. Lo l6gico
hubiera sido que la Corte Interamericana utilizara los mismos fun-
damentos que aplicd para derivar el derecho al medio ambiente
sano, es decir, los articulos 30, 31, 33 y 34 de la Carta de la OEA.

No obstante, en el caso Lhaka Honhat, el tribunal afirmd que
“el derecho al agua se encuentra protegido por el articulo 26 de la
Convencion Americana. Ello se desprende de las normas de la Car-
ta de la OEA, en tanto las mismas permiten derivar derechos de los
que, a su vez, se desprende el derecho al agua”.” Dos cuestiones
graves que comete la Corte sobre este derecho.

En primer lugar, la Corte IDH deriva el derecho al agua de otros
derechos (en este caso a partir de la vida cultural, el medio am-
biente y la alimentacion), es decir, realiza una derivacion de segun-
do grado, lo cual no mandata el articulo 26 de la Convencioén. En
segundo lugar, afirma que el derecho al agua se encuentra protegi-
do por el articulo 26, pero, como consistentemente se ha indicado,
€es requisito sine qua non que exista por lo menos una norma de la
Carta de la OEA que permita derivar un derecho, que es el mandato
literal establecido por el articulo 26 del Pacto de San José.

En el caso, el fundamento utilizado es distinto a una norma de
la Carta de la OEA. El tribunal justifica su actuar indicando que “ya
con anterioridad ha adoptado decisiones sobre la base de advertir
la existencia de derechos a partir del contenido de otros que sur-
gen de textos convencionales aplicables”; por ejemplo, “derecho
a la verdad”.”™ Nuevamente en esta justificaciéon comete errores
argumentativos graves, por razones expuestas a continuacion.

derecho, asi como algunas Constituciones nacionales, y iii) a la Constitucion de
Argentina.

2 Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 6 de
febrero de 2020, serie C, nim. 400, parr. 222.

" Ibidem, nota al pie 218.
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En primer lugar, el Tribunal confunde “la interpretacién evoluti-
va” que ha utilizado a lo largo de su jurisprudencia para identificar
derechos previamente reconocidos en la Convencién Americana
con el mandato literal y expreso contenido en el articulo 26, cuyo
texto impone al interprete forzosamente identificar, por lo menos,
una disposiciéon de la Carta de la OEA que sirva como pilar para
poder desplegar el contenido del articulo 26. Esta “derivacién a
partir de otros derechos” va en contra de lo indicado por el Pacto
de San José en cuanto a la forma en la que deben derivarse los
derechos sociales.

En segundo lugar, aunque en esta justificacion laxa que hace
el tribunal refiere que esta misma préactica la ha hecho para plan-
tear la existencia del derecho a la verdad, pero, curiosamente,
el fallo cita casos en donde la Corte IDH adn no reconocia dicha
autonomia.™

No pasa inadvertido que la Corte recurre posteriormente a la
interpretacion que hizo el Comité DESC sobre la existencia del de-
recho al agua en el articulo 11 del PIDESC a partir de la interpreta-
cion del término “incluso”, presente en la referida disposicién (mis-
mo razonamiento implicito que el tribunal interamericano utilizd
para derivar el derecho al medio ambiente de la Carta de la OEA)."®

Afortunadamente, la Corte IDH parece haberse percatado de su
error en la reciente Opinidon Consultiva 29 sobre enfoques diferen-
ciados de personas privadas de libertad, en la cual, al hacer men-
cién del derecho al agua, expresamente sefald los articulos 30,
31, 33 y 34 de la Carta de la OEA como fundamento para operar
el mandato establecido dentro del articulo 26."®

" En el caso, la Corte IDH cit6 los siguientes casos: Masacres de El Mozote
y lugares aledanos vs. El Salvador; Gelman vs. Uruguay; Caso Omeara Carrascal y
otros vs. Colombia, y Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. De hecho la Corte reconocio
el derecho a la verdad como derecho auténomo en los casos: Anzualdo Castro vs.
Pert y Gomes Lund vs. Brasil. En especial y con mayor consistencia, a partir del
caso Masacres de la Comunidad de Santa Barbara vs. Perd.

S Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 6 de
febrero de 2020, serie C, nim. 400, parr. 223.

6 QOpinién Consultiva 0C-29/22 del 30 de mayo de 2022. serie A, nim. 29,
parr. 91 y nota al pie 147. Enfoques diferenciados respecto de determinados gru-
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En la mayoria de los casos conocidos hasta ahora, la Corte IDH
se pronuncia sobre la derivacion de un derecho social; sin embar-
g0, en los casos Comunidades Indigenas Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) vs. Argentina (2020),”" Buzos Miskitos (Lemoth Morris y
otros) vs. Honduras (2021),"® Vera Rojas y otros vs. Chile (2021)"°
y Extrabajadores del Organismo Judicial vs Guatemala (2021)%° ha
derivado multiples derechos desde el articulo 26 sin brindar una
argumentacion de las razones. Es decir, no ha indicado argumentos
por los cuales el articulo 26 en un caso concreto puede abarcar
mas de un derecho social.

Finalmente, la Corte IDH ha dejado claro que cuando un dere-
cho es justiciable via Protocolo de San Salvador (educacion y aso-
ciacion sindical) tratandose ademas de un Estado parte, es inne-
cesario hacer este ejercicio de derivacion mediante el articulo 26
de la Convencion Americana.®*

2. El valor de la Declaracion Americana
sobre Derechos y Deberes del Hombre

El segundo elemento que toma en consideracién la Corte Inte-
ramericana para realizar la derivacion es recurrir a la Declaracion
Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre. En este sentido,
la Corte IDH en la Opinidon Consultiva 10, indicé que

...los Estados miembros han entendido que la Declaraciéon con-
tiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que

pos de personas privadas de la libertad (Interpretacion y alcance de los articulos
1.1, 4.1, 5,11.2, 12, 13, 17.1, 19, 24 y 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y de otros instrumentos que conciernen a la proteccion de los
derechos humanos).

" En el caso derivo: medio ambiente, participar en la vida cultura, alimentacion
y agua.

8 En el caso derivo: seguridad social y salud.

® En el caso derivo: seguridad social, salud y condiciones justas, seguridad y
de salud en el empleo.

8 En el caso derivé: estabilidad laboral, huelga y asociacién sindical.

81 Caso Guzmén Albarracin y otras vs. Ecuador, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 24 de junio de 2020, serie C, nim. 405, nota al pie 110y parr. 117.
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la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y
aplicar la Carta de la Organizacion en materia de derechos hu-
manos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las co-
rrespondientes disposiciones de la Declaraciéon, como resulta de
la practica seguida por los érganos de la OEA.%?

Como se venia adelantando, no se trata de un test, por lo que
en el caso de algunos derechos (por ejemplo, medio ambiente y
agua) no se encontraran plasmados en la Declaracién debido el
momento en el que dicho instrumento fue adoptado (1948).

Reitero, que un derecho social no se encuentre en la Carta de
la OEA no impide al tribunal derivar la existencia de un derecho, tal
como fue referido en el apartado anterior respecto del derecho al
medio ambiente sano en el caso Lhaka Honat.

3. Corpus iuris nacional e internacional

Como tercer elemento, la Corte IDH considera oportuno recurrir
tanto al derecho nacional como al derecho internacional compara-
do. Dos anotaciones al respecto.

Si bien en el derecho constitucional se hace un recuento de
las Constituciones de los Estados que reconocen expresamente
el derecho en cuestién que se pretende derivar, esto no debe dar
la idea, bajo ninguna circunstancia, de que en caso de que no se
reuniera “un minimo” de Estados que consagren un determina-
do derecho social en sus Constituciones el tribunal interamericano
pudiera aplicar la figura de un posible margen de apreciacién na-
cional. De hecho, tal cuestion fue descartada cuando la Corte IDH
derivé el derecho al medio ambiente.

Una cuestién adicional que debe tenerse en cuenta en este ter-
cer paso en el proceso de derivacion de derechos sociales que ini-
cialmente han sido identificados en la funcién consultiva, a saber:

82 Opinién Consultiva 0C-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A, nim. 10, parr.
43, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.
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medio ambiente, huelga y libertad sindical. En primer lugar, y como
punto de partida, la Corte IDH ha indicado que las pautas que ge-
nera en esta funcion, tanto en la posibilidad de solicitud como en
la interpretaciéon que surge, no solo son referentes para los Estados
que han reconocido su competencia contenciosa, sino para “todos
los integrantes que conforman el Sistema Interamericano”,®® ello
incluye a los Estados que no han aceptado la competencia conten-
ciosa de la Corte IDH.

En segundo lugar, curiosamente, aunque la Corte IDH desplie-
ga una serie de interpretaciones que desde su perspectiva ayudan
a cumplir los compromisos internacionales de manera preventiva
para todos los Estados, aun aquellos que no han aceptado la com-
petencia contenciosa, en la derivacion de estos derechos en las
opiniones consultivas respectivas (23 y 27) no se hace alusion a
las Constituciones o legislacion de Estados que no han aceptado la
competencia contenciosa de la Corte IDH. Esta cuestion pudiera ser
menor, pero dado que se genera un estandar preventivo para todos
los Estados del Sistema, en esa medida, seria adecuado que el tri-
bunal interamericano incorpore la referencia a las Constituciones.

De especial ligereza resulta en el caso de la huelga y de la li-
bertad sindical, en donde a partir de una serie de Constituciones
—en especial de los Estados que han aceptado la competencia
contenciosa de la Corte— indicé que constituyen “principios gene-
rales de derecho internacional”.®* Si bien no se sostiene que como
requisito en este paso se necesite un consenso entre los Estados,
indicar que dichos derechos constituyen principios generales de

83 QOpinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982, serie A, nim. 1,
parr. 39, “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte (articulo 64
Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

84 Opinién Consultiva 0C-27/21 del 5 de mayo de 2021, serie A, nim. 27,
notas al pie 67-69 y 127, parr. 97. Derechos a la libertad sindical, negociacion
colectiva y huelga, y su relacién con otros derechos, con perspectiva de género
(interpretacion y alcance de los articulos 13, 15, 16, 24, 25 y 26, en relacion
con los articulos 1.1 y 20. de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, de los articulos 30., 60., 70. y 8o. del Protocolo de San Salvador, de los
articulos 20., 30., 40., 50. y 60. de la Convencién de Belem do Para, de los ar-
ticulos 34, 44 y 45 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, y
de los articulos I, IV, XIV, XXl y XXII de la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre).
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derecho internacional resulta desmedido por parte del tribunal in-
teramericano, en especial cuando no incorpora a todos los Estados
que conforman el sistema interamericano mas alla de los que han
aceptado su competencia contenciosa.®®

En cuanto al derecho internacional comparado, se debe tener
presente que el tribunal interamericano en principio recurre a los
instrumentos juridicos internacionales que consagran los derechos
sociales, en especial, el PIDESC. Pero adicionalmente, en gran me-
dida, basa su analisis en el desarrollo que el Comité DESC ha dado
en las observaciones generales. Llama la atencién que aunque la
Corte IDH invoca algunas disposiciones de la Carta Social Europea,
es casi nulo el didlogo que existe con el Comité Europeo de Dere-
chos Sociales en cuanto al contenido de los DESCA, a diferencia
de la practica que impera en la jurisprudencia interamericana en
cuanto al Convenio Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

4. El uso de la Constitucion nacional

En cuanto al derecho nacional, por lo general la Corte IDH Uni-
camente se ocupa en constatar la existencia de un derecho social
en la Constitucién que rige a un Estado. Aunque la Corte IDH no ha
sido rigurosa en ello, pareciera que la inclusién de este paso es-
taria condicionada a que al momento de los hechos y el momento
actual el Estado tenga en su Constitucién nacional el derecho que
est4 analizando.®®

No obstante, algo particularmente preocupante sucedié en el
caso Lhaka Honhat respecto al derecho al agua, en donde el fun-
damento normativo expreso del derecho al agua se encontraba en
una Constitucién de una provincia y no en la Constitucién federal.
de este modo, el tribunal interamericano generd un estandar apli-
cable a todo un Estado, y en general a todo el sistema, a partir de

8 Ibidem, parrs. 70y 97.
8 Tal como indicé en el caso Lagos del Campo, en donde se habfa adoptado
una nueva Constitucion con posterioridad a los hechos del caso.
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un cuerpo normativo cuyo contenido no opera para todo un Estado,
y con el que no todos los paises del sistema comparten la misma
configuracion estatal (federado).

Por otro lado, el razonamiento de la Corte IDH utilizado en el caso
para el proceso de derivacion es que la Constitucion federal tenia
incorporados expresamente los derechos al medio ambiente, a la
salud y a la alimentacién, y, entonces, se podria entender que se
encontraba incluido el derecho al agua a partir de la previsién de
que los instrumentos internacionales ratificados por el Estado for-
maban parte de la Constitucién sin indicar si al momento de los he-
chos el Estado argentino ya habia ratificado el PIDESC, y menos aun
si para el momento de los hechos el Comité DESC ya habia realiza-
do la interpretacion en la Observacion General 15 sobre la palabra
“incluso” desde la cual el referido Comité precisé que existia un de-
recho al agua contenido en el PIDESC. Esta argumentacién ha sido
de manera aislada y no se ha repetido en los posteriores casos.

5. El resultado de la derivacion: las facetas
y componentes del derecho

Cuando la Corte IDH ha constatado que un derecho tiene sufi-
ciente grado de precision en su proceso de derivacién ha procedido
a determinar qué derecho analizard en cada caso concreto. Sin
embargo, en algunos casos el tribunal ha sido mucho mas puntual
al sefalar qué aspecto o que “faceta” del derecho analizara, o si en
el analisis se esta ante “componentes” de un derecho.

Por ejemplo, a la fecha existen diversos casos relacionados
con el derecho al trabajo, pero en cada uno de ellos la Corte IDH
ha analizado diferentes facetas de ese derecho: 1) estabilidad
laboral,®” 2) condiciones equitativas y satisfactorias que garanticen
la salud del trabajador,®® o 3) la discriminacion en el empleo.® Por

87 Véase el caso Lagos del Campo vs. Pert y el caso San Miguel Sosa y otras
vs. Venezuela.

88 Véase el caso de Los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Anténio
de Jesus y sus familiares vs. Brasil.

89 Véase el caso Guevara Diaz vs. Costa Rica.
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otro lado, también identifica componentes, como lo es el salario en
el caso del trabajo,” o el derecho al acceso a la justicia.”

En todo caso, la diferencia entre faceta y componente radica en
el hecho que una faceta es una manifestacién de como en los he-
chos del caso el derecho se proyecta (qué arista se tiene que ana-
lizar), y un componente estaria condicionado a que es un elemento
esencial para configurar el derecho; por ejemplo, un trabajo existe
en la medida en que se relinen tres elementos: patrén, trabajador
y retribucion (salario). O bien representa una via para materializar
el derecho en caso de incumplimiento,®® como lo es el caso de
acceso a la justicia.

Otro ejemplo en la jurisprudencia de la Corte IDH es en el caso
de la libertad sindical, en donde la negociacién colectiva es parte
del referido derecho.®

% Véase el caso Federacién Nacional de Trabajadores Maritimos y Portuarios
(FEMAPOR) vs. Perd.

91 Véase el caso Spoltore vs. Argentina.

92 El acceso a la justicia no sélo representa un vehiculo (lo cual lo hace diferen-
te, por ejemplo, a la accesibilidad de la informacién —acceso a la informacion—
o la participacion politica), sino que se erige como un mecanismo de reclamo
ante las autoridades judiciales. Al respecto, la Corte IDH ha indicado: “234. ...el
acceso a la justicia... constituye un medio para remediar cualquier violacion a los
derechos humanos que hubiera sido causada por el incumplimiento de normas...
incluyendo los recursos y la reparacion. Ello también implica que el acceso a la
justicia garantiza la plena realizacion de los derechos a la participacién publica
y al acceso a la informacién, a través de los mecanismos judiciales correspon-
dientes”. Cfr. Opinion Consultiva 0C-23/17 del 15 de noviembre de 2017, serie
A, num. 23, parr. 234. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones esta-
tales en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia
de los derechos a la vida y a la integridad personal —interpretacion y alcance de
los articulos 4.1 y 5.1—, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos).

93 Opinién Consultiva 0C-27/21 del 5 de mayo de 2021, serie A, nim. 27, parr.
91. Derechos a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y su relacion
con otros derechos, con perspectiva de género (interpretacion y alcance de los
articulos 13, 15, 16, 24, 25 y 26, en relacion con los articulos 1.1 y 2o0. de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, de los articulos 30., 60., 70.
y 80. del Protocolo de San Salvador, de los articulos 2o0., 3o0., 40., 50. y 60. de
la Convencion de Belém do Para, de los articulos 34, 44 y 45 de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, y de los articulos Il, IV, XIV, XXI y XXl de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre).
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Inclusive, la faceta de un derecho puede tener componentes.
Nuevamente, regresando al ejemplo del derecho al trabajo, el Co-
mité DESC en su OG 23 ha sefalado que “la prevenciéon de acci-
dentes y enfermedades profesionales es un componente funda-
mental del derecho a unas condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias”.®* Como vemos, la faceta del derecho al trabajo son
las condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, y un compo-
nente de esta faceta es la prevencion del accidentes y enfermeda-
des profesionales.

Ahora bien, la Corte IDH debe tener clara la diferencia entre
“faceta”, “componente” y “los elementos esenciales”. Los elemen-
tos esenciales son aquellos que el Comité DESC ha desarrollado
en sus observaciones generales y que sirven para evaluar si se ha
garantizado el derecho (por ejemplo, accesibilidad, disponibilidad,
aceptabilidad, disponibilidad en el caso del derecho a la salud o0 a
la salud sexual y reproductiva).

Esta diferenciacion resulta crucial, ya que, de manera reciente,
en el caso Britez Arce y otros, el tribunal refirid que se pronun-
ciarfa sobre el componente de “accesibilidad de la informacion”®®
del derecho a la salud sexual y reproductiva cuando, de manera
correcta, en el caso Cuscul Pivaral y otros lo habia identificado
“como elementos esenciales”.®® Otra forma adecuada de llamar a
estos elementos es como lo hizo la Corte IDH en el caso Valencia
Campos y otros, denominéandolos: “principios”.®’

Entonces, en el caso Britez Arce y otros no se estad ante un com-
ponente del derecho a la salud sexual y reproductiva,®® sino frente

% Comité DESC, Observacién General 23, Derecho a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias, parrs. 25, 4 de marzo de 2016.

% Caso Britez Arce y otros vs. Argentina, fondo, reparaciones y costas, senten-
cia del 16 de noviembre de 2022, serie C, num. 474, parr. 72.

9 Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, excepcién preliminar, fondo, re-
paraciones y costas, sentencia del 23 de agosto de 2018, serie C, nim. 359,
parr. 106.

97 Caso Valencia Campos y otros vs. Bolivia, excepcién preliminar, fondo, re-
paraciones y costas, sentencia del 18 de octubre de 2022, serie C, nim. 469,
parr. 234.

% De hecho, la Observacién General 23 indica que “el derecho a la salud sexual
y reproductiva es parte del derecho a la salud (es decir, el primero es una faceta
del segundo). Los componentes de derecho a la salud sexual y reproductiva son:
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a un elemento esencial del derecho que sirve como parametro para
evaluar si se ha cumplido o no con la garantia del derecho. La im-
portancia de distinguirlos radica en que un componente o faceta de
un derecho se evalla conforme a los elementos esenciales.

Por otro lado, también se puede dar el supuesto en donde se
conjugan dos derechos para mostrar la forma en la que se debera
analizar un caso. Por ejemplo, en el caso del Comité DESC, en la
Observacion General 25, desplegd el contenido del derecho huma-
no a los avances cientificos, que se relacionan tanto con el derecho
a la salud como con el derecho a la cultura. La Corte Interameri-
cana no ha tenido la oportunidad de analizar este supuesto en su
jurisprudencia reciente,”® pero debera tener presente las facetas,
los componentes y los elementos esenciales que debera evaluar.

6. Los resolutivos: un enredo innecesario

Una de las cuestiones que ha estado constantemente en los
debates, y que ha variado en los Ultimos seis anos, es la forma en
la que se integran los resolutivos. Desde el caso Lagos del Campo
(2017) hasta el caso Muelle Flores (2019), cuando la Corte IDH
declaraba la vulneracion a un derecho social lo hacia en un resolu-
tivo diferenciado de otros derechos. No obstante, a partir del caso
Hernandez y otros y ANCEJUB-SUNAT (ambos de 2019), la Corte
IDH comenzo a integrar en un solo resolutivo todas las violaciones
que estaban conexas con los derechos sociales (ya sea vida, inte-
gridad, o bien relacionadas con el acceso a la justicia).

Esta creacion artificial de resolutivos llevd a que jueces como
Sierra Porto y Vio Grossi externaran su inconformidad,*® pues, a su

a) la salud sexual y b) la salud reproductiva. Estos dos componentes son los que
se avallian con los elementos esenciales de: disponibilidad, accesibilidad, acepta-
bilidad y calidad”. Cfr. Comité DESC, Observacion General 22, Derecho a la salud
sexual y reproductiva, E/C.12/GC/22, 2 de mayo de 2016, parrs. 1, 6y 11-21.
% Por ejemplo, en el caso Artavia Murillo (fecundacion in vitro) estaba presente
el andlisis del derecho a la salud y cultura: por la negacién de los avances cienti-
ficos en materia de reproduccion.
100 yvéase la postura asumida por los jueces Sierra Porto y Vio Grossi en sus votos
del caso Ancejub Sunat vs. Peru y el caso Hernandez vs. Argentina.
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criterio, esta integracion de todas las violaciones en un solo resolu-
tivo impedia que pudieran externar de manera plena su disidencia.
De hecho, esta situacion generd que el juez Sierra votara a favor
de resolutivos donde se incluia la violacién al articulo 26, pero en
su voto separado expresaba que la votacidn Unicamente obedecia
a que no se le permitia votar en disidencia frente al articulo 26.°

Esta practica quiza se vio influenciada con la entrada al tribu-
nal del juez Pérez Manrique, quien mantuvo la postura de que la
Unica forma de declarar la vulneraciéon del articulo 26 era necesa-
riamente si dicho articulo venia acompanado de la vulneracién de
derechos contemplados en los articulos 30. al 25 de la CADH. Esta
posicion puede corroborarse en el caso Lakha Honhat, en el cual
el juez vot6 en contra del articulo 26, pese a que habia votado a
favor en los casos Hernandez y ANCEJUB-SUNAT. La Unica diferen-
cia entre el primer caso y los Ultimos dos es que en el primero la
Corte IDH retomd su practica de declarar violado el articulo 26 de
forma aislada y no en conjunto con derechos contemplados en los
articulos 30. al 25 del Pacto de San José.

Recientemente, la Corte IDH ha retomado su practica de se-
parar los resolutivos relativos a los derechos contemplados en los
articulos 30. a 25 y el de la vulneracién del articulo 26.%

En todo caso, la practica de integrar en un solo resolutivo todos
los derechos fue innecesaria, ya que sélo generd traslapes inter-
pretativos en los fallos que fueron decididos con este esquema,
en donde se generd la sensacion de que los derechos sociales se-
guian siendo justiciables de manera indirecta.'*

101 véase el parrafo 7 del voto del juez Sierra, en el caso Guachalg Chimbd y
otros vs. Ecuador.

102 y¢ase el voto razonado del juez Perez Manrique al caso Comunidades Indi-
genas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.
103 véase la nueva postura asumida recien en 2020 en los casos Mina Cuero y
Benites Cabrera.

104 participacién de Silvia Serrano en el X Congreso Mexicano de Derecho Pro-
cesal Constitucional. La proteccién de los Derechos Econdémicos, Sociales, Cul-
turales y Ambientales en México y en la experiencia comparada, Universidad Ibe-
roamericana, México, 2022.
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