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LA PROTECCION DE LOS DERECHOS

ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
A LOS DERECHOS HUMANOS*

PROTECTION OF ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL
RIGHTS IN THE INTER-AMERICAN SYSTEM

FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS

Jorge Humberto MEzA FLORES**

RESUMEN: El articulo proporciona un
modelo tedrico de analisis de las obliga-
ciones dimanantes de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales que dis-
tingue la obligaciéon de garantizar un
minimo esencial de estos derechos de la de
procurar el desarrollo progresivo de los
mismos. Lo anterior, con la finalidad
de verificar si este modelo resulta apli-
cable a la estructura argumentativa que
ha seguido la Corte Interamericana en
sus sentencias para declarar la violacion
de los derechos contenidos en la Conven-
ci6n Americana relacionados con la
proteccion de los denominados dere-
chos econémicos, sociales y culturales.

Palabras clave: derechos humanos;
derechos econémicos, sociales y cultura-
les; Corte Interamericana; sistema inter-
americano; Convencion Americana.

ABSTRACT: The article provides a theoretical
model for analysis of the obligations emanating
Jfrom economic, soctal and cultural rights that
distinguish the obligation to guarantee an es-
sential minimum of these rights from that of
altaining the progressive development of the
same. The foregoing has the objective of verify-
ing if this model is applicable to the argumen-
tative structure that the Inter-American Court
has followed in its sentences to declare a viola-
tion of the rights contained in the American
Convention related with the protection of eco-
nomic, soctal, and cultural rights.

Keywords: human rights; economic, social,
and cultural rights; Inter-American Court;
Inter-American System; American Convention.
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1128 JORGE HUMBERTO MEZA FLORES

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La proteccion internacional de los derechos

econdmicos, soctales y cullurales. 111. Los derechos econdmicos, sociales y

culturales en el sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos.

IV. Modelo tedrico de andlisis de las obligaciones en materia de derechos

econdmicos, soctales y culturales. V. La proteccion de los derechos econdmi-

cos, soctales y culturales a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. V1. Conclusion.

I. INTRODUCCION

1. Comienza la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, Convencién Americana) con un acto de afirmacién y de reco-
nocimiento de la universalidad, indivisibilidad e interdependencia que
poseen tanto los derechos civiles y politicos como los denominados dere-
chos econdmicos, sociales y culturales; todos, como derechos humanos
destinados a la realizacion del ideal del hombre libre exento del temor y
de la miseria.!

2. Desde este punto de reconocimiento y hacia esa direcciéon de
encuentro, es oportuno abordar el estudio de las obligaciones estata-
les en materia de derechos econémicos, sociales y culturales en el sis-
tema interamericano de proteccién a los derechos humanos, pues la
proteccion de ambos derechos, desde luego con diferentes matices,
debe ser objeto de protecciéon en sede nacional e internacional en
aras de proteger la dignidad humana.

3. En este breve trabajo, se comenzara por referir la génesis de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema interamerica-
no de derechos humanos; acto seguido se sefialara un modelo tedrico
para el examen de las obligaciones que llevan consigo estos derechos,
y finalmente, se intentara verificar si este modelo teérico resulta apli-
cable a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Hu-

I Cabe aqui senalar lo referido en el cuarto parrafo del Preambulo de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, San José Costa Rica, 1969: “con arreglo a
la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre solo puede realizarse el ideal
del hombre libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto
de sus derechos politicos™.
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LA PROTECCION DE LOS DERECHOS 1129

manos (en adelante, Corte Interamericana) en materia de las obliga-
ciones contenidas en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Todo ello, pretendiendo aportar un enfoque ilustrativo de
comprension del contenido, relevancia y trascendencia de la obliga-
ci6n de “progresividad” contenida en el articulo 26 de la Convencién
Americana, asi como del contenido esencial de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales que son protegidos a través de los demas de-
rechos convencionales por virtud del principio de interdependencia;
lo anterior, buscando que ambas dimensiones, que son constituyentes
de la eficacia de estos derechos, sean (como deben ser y han sido)
justiciables ante este sistema.

II. LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

4. Partiendo del reconocimiento internacional® y doctrinal® de la
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, se pue-

2 A nivel internacional, hacia esta direccion de reconocimiento a la interdependen-
cia e indivisibilidad de los derechos humanos se pronunci6é la Conferencia de Dere-
chos Humanos de Teheran realizada en 1968, y en modo similar la resolucion
32-130 de la Asamblea General de la ONU, que en 1977 consideré “el lugar del in-
dividuo en la colectividad y de los derechos de la colectividad con respecto de los
individuos”. El referido principio de interdependencia también fue plenamente reco-
nocido por la Declaracién y Programa de Viena, aprobado por la Conferencia Mun-
dial que se llevd a cabo en 1993, en cuyo punto 1.5 establece que “todos los derechos
son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si”.

3 Es necesario recordar en este punto a los estudios del jurista Gerardo Pisarello
quien ha senalado, después de un riguroso analisis, que es posible rastrear situaciones
de cooriginalidad en las que la expansion de derechos sociales se reivindicé de mane-
ra simultanea a la extensiéon de derechos civiles y politicos. De acuerdo con su estu-
dio, los derechos sociales constituyeron un requisito indispensable para dar contenido
material a los derechos civiles y politicos, al tiempo que estos ultimos actuaron como
instrumentos indispensables para asegurar los derechos sociales. En su andlisis, Pisare-
llo comienza por destacar en la Antigiiedad y en el Medievo mecanismos instituciona-
les orientados a combatir situaciones de pobreza y asistir a las clases mas necesitadas.
Al respecto, senala en las polis atenienses el acceso a los bafios publicos, a la cultura,
a la participacion politica; las primeras leyes agrarias y de granos que aseguraban el
acceso a la tierra o a una cantidad minima de alimentos en la Roma republicana.
Con posterioridad, Pisarello destaca durante los episodios de las revoluciones moder-
nas, beneficios concretos de los derechos de asistencia y de accesos a recursos: a) En
Inglaterra: el reclamo de los derechos participativos, de reparto de tierra y de asisten-
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1130 JORGE HUMBERTO MEZA FLORES

den identificar ambitos de proteccion universal, asi como regionales
(americano, europeo y africano), de los derechos econémicos, sociales
y culturales.

5. En el ambito de proteccion universal, sin perjuicio de los fallos
que sobre la materia pudiera hacer la Corte Internacional de Justicia,
especial atencion merece 1966, pues fue entonces cuando la Asamblea
General de las Naciones Unidas adopté el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC),*
plonero en proteger y organizar’ en forma especializada estos dere-
chos, mismo que entraria en vigor el 23 de marzo de 1976.

6. Afos mas tarde, conforme a la resolucion 1985/17 de 28 de
mayo de 1985, el Consejo Econoémico y Social de Naciones Unidas
estableci6 un Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

cia a los mas vulnerables durante el siglo XVII; b) En Estados Unidos, la distribucién
de la tierra, asistencia a clases desfavorecidas y el establecimiento de mecanismos fre-
cuentes de participaciéon y control de las asambleas legislativas presentes en diferentes
cartas constitucionales de los estados; ¢) En Francia, la extension de los derechos so-
ciales y de participaciéon como centro de las reivindicaciones populares en la Consti-
tucion de 1791 y en la Constitucién democratica jacobina —que aunque no entré en
vigor— cuestionoé el caracter inviolable de la propiedad privada a favor de la amplia-
cién de los derechos sociales. Finalmente, Pisarello sefiala la consolidacién de politi-
cas sociales en las Constituciones modernas, en algunos casos como fruto de la pre-
sion social y la mas o menos abierta desconstitucionalizaciéon del caracter absoluto de
la propiedad privada y las libertades contractuales, que inclusive llegaron en ocasio-
nes a combinarse con procesos de ruptura de distinto signo; tal fue el caso de la
Constitucién mexicana de 1917 y la Constitucion socialista rusa de 1918. (fr. Pisare-
Ho, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Madrid, Trotta,
2007, pp. 19-36.

+ El mencionado pacto, junto con los siguientes instrumentos internacionales, inte-
gran la denominada “Carta Internacional de Derechos Humanos™: Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Segundo Protoco-
lo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado a
Abolir la Pena de Muerte; Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (abierto para su firma en marzo de 2009).

5 El pacto organiza los derechos econémicos, sociales y culturales en los siguientes
tres rubros: 1) El derecho a trabajar en condiciones justas y favorables, y de asociarse
buscando estos fines; 2) El derecho a la proteccion social, a un nivel de vida adecua-
do y a los niveles de salud fisica y mental mas altos que se puedan conseguir, y 3) El
derecho a la educacion y a disfrutar de los beneficios de la libertad cultural, asi como
los derechos de autor y el progreso cientifico.
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(en adelante Comité), como el 6rgano de expertos independientes que
interpreta y supervisa la aplicacion del pacto. Es a ¢l a quien todos
los Estados partes deben informar peri6dicamente sobre la manera en
que se ejercitan e instrumentan esos derechos, pero el Comité tam-
bién puede elaborar Observaciones Generales sobre un ambito de es-
pecial atencidon que requiera un pronunciamiento sobre la interpreta-
ci6on del pacto.®

7. Respecto a los sistemas regionales, cabe hacer mencién que en
el sistema europeo de derechos humanos el Protocolo Adicional a la
Carta Social Europea entr6 en vigor en 1998, previendo un mecanis-
mo adicional de control en el sistema de denuncias colectivas por
presuntas violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales.
Por su parte, dentro del sistema regional africano resulta trascendente
sefalar que la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos incluy6 por primera vez a los derechos civiles y politicos, asi co-
mo econdmicos, sociales y culturales, en un solo instrumento; y a
partir de 2001, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos ha comenzado a pronunciarse respecto a violaciones a dere-
chos econdmicos, sociales y culturales.’

8. A nivel internacional todavia pueden destacarse dos instrumen-
tos mas, pero de caracter no vinculante, pues al tratar el tema de los
instrumentos de proteccién de los derechos econdémicos, sociales y
culturales a nivel internacional es necesario hacer mencion al trabajo
de distinguidos expertos en derecho internacional que han realizado
serios estudios sobre la aplicaciéon del PIDESC y sobre la violacién a
los derechos sociales a través de los denominados principios de Lim-
burgo vy las directrices de Maastricht.?

6 Sobre las funciones y atribuciones del Comité, ¢fr. pagina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Attp://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/..

7 Al respecto, resulta interesante consultar el caso sometido por el Social and Eco-
nomic Rights Action Center (SERAC) de Lagos y el Center for Economic and Social
Rights (CESR) de Nueva York respecto a la contaminacion generalizada del suelo,
agua y aire, y a la destrucciéon de hogares entre las comunidades ogoni de Nigeria,
presuntamente violatorias de sus derechos a la salud, a un medio ambiente sano, a vi-
vienda y alimentacién adecuadas. (fr. ACHPR/COM/A044/1 de octubre de 2001.

8 Los 29 participantes que elaboraron los principios provenian de los siguientes
paises: Alemania, Australia y Espafa; Estados Unidos de América; Hungria; Irlanda;
Meéxico; Noruega; Paises Bajos; Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte;
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1132 JORGE HUMBERTO MEZA FLORES

III. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
A LOS DERECHOS HUMANOS

9. S6lo un articulo de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos hace referencia expresa a los derechos econémicos, sociales
y culturales. Las razones de esta especial incorporacion en el articulo
26 de la Convencién, tienen que ver con la consideracion de los
Estados de consagrar en el texto convencional por lo menos una dis-
posicion que estableciera cierta obligatoriedad juridica “en el cumpli-
miento y aplicacion de estos derechos™ vy el establecimiento de “los
[respectivos] mecanismos [para su] promocion y protecciéon”;!? pero

Senegal, y Yugoslavia. Las instituciones fueron: Centro de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos; Organizacion Internacional del Trabajo (OIT); Organizacion
de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO);
Organizacion Mundial de la Salud (OMS); la Secretaria de Commonwelth y de los
organismos patrocinadores. Cuatro de los participantes eran miembros de la Comi-
sion sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales del Consejo Econémico y So-
cial de las Naciones Unidas (Ecosoc). Se reunieron del 2 al 6 de junio de 1986 en
Maastricht (Paises Bajos), convocados por la Comisién Internacional de Juristas, la
Facultad de Derecho de la Universidad de Limburgo y el Instituto de Derechos Hu-
manos “Urban Morgan”, de la Universidad de Cincinnati, con el propésito de consi-
derar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados partes del Pacto
Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como la coo-
peracion internacional, segun lo dispuesto en la parte IV del pacto. Por otra parte,
las directrices surgieron con motivo del décimo aniversario de los Principios de Lim-
burgo sobre la Aplicaciéon del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales del 22 al 26 de enero de 1997. Se reunié en Maastricht un grupo de
mas de treinta expertos invitados por la Comision Internacional de Juristas (Ginebra,
Suiza), el Instituto de Derechos Humanos “Urban Morgan” (Cincinnati, Ohio, Esta-
dos Unidos de América) y el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Maastricht (Paises Bajos), con el objetivo de ampliar el en-
tendimiento de los Principios de Limburgo con respecto a la naturaleza y el alcance
de las violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales, y las respuestas y
recursos adecuados a los mismos.

9 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Actas y
Documentos. Observaciones del Gobierno de Chile al Proyecto de Convencion Inte-
ramericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de
1969, pp. 42 y 43.

10 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Interven-
cién del Delegado del Gobierno de Chile en el Debate sobre el Proyecto de Con-
vencion Interamericana sobre Derechos Humanos, en la Decimocuarta Sesion de la
Comision “I”, p. 268.
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LA PROTECCION DE LOS DERECHOS 1133

también tiene su explicacién en la Gnica referencia expresa que el
dictamen de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
apoyado en el estudio realizado por el relator Carlos A. Dunshee de
Abranches, consideré adecuada para incluir en el texto convencional,
dadas las circunstancias presentadas con la eventual entrada en vigor
del PIDESC el 23 de marzo de 1976.

10. Acercandonos a la historia de la génesis del articulo 26, se ob-
serva que el Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos ela-
borado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos!! como resul-
tado de la Resolucién VII de la Quinta Reunién de Ministros de
Relaciones Exteriores que le encomendé la elaboracién de un pro-
yecto de convencion sobre la creacion de una Corte Interamericana
de Proteccion de los Derechos Humanos,!? contenia 21 articulos con
referencia expresa a los derechos econémicos, sociales y culturales.!3

11. En este proyecto tGnicamente se facultaba directamente a la
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos!* para solicitar

I En lo que toca a la participacién de nuestro pais respecto a este proyecto, Méxi-
co se abstuvo de votar en cualquier sentido, “por considerar que en la elaboracion
del Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos, Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos, no se procedio
con la ponderaciéon y miramiento que en tan amplia medida restringe la jurisdiccion
doméstica y compromete tan gravemente la responsabilidad internacional del Esta-
do”. Cfr. Acta final de la Cuarta Reunion del Consejo Interamericano de Jurisconsul-
tos, Washington D. C., Unién, Panamericana, septiembre de 1959.

12 Vease el extenso estudio sobre el proceso de adopcion de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y las especificas atribuciones que fueron reservadas
para la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ¢fr. Pizzolo, Calogero, Siste-
ma interamericano. La denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El proceso
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informes y jurisprudencia, Buenos Aires,
EDIAR-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.

13 El referido proyecto, en su capitulo II. Derechos econémicos, sociales y cultura-
les, enumeraba y definia del articulo 20 al 33 los derechos a la libre autodetermina-
cion, al trabajo libremente elegido, a fundar organizaciones sindicales, a contar con
seguridad social, a constituir una familia, a recibir educacion, a formar parte de la vi-
da cultural de la comunidad, a gozar de un desarrollo constante de la produccion, y
una justa distribucion de los bienes y servicios, “asi en lo social como en lo cultural,
debiendo contemplar, en sus respectivos planes, tanto los recursos propios de cada
pais, como los que provengan de la cooperacion establecida en los acuerdos interna-
cionales”. (fr. Consejo Interamericano de Jurisconsultos, Articulo 32 del Proyecto de
Convencion sobre Derechos Humanos.

14 Para consultar un estudio sobre las funciones de la Comisiéon Interamericana en
el sistema de peticiones individuales, ¢fr. Fix-Zamudio, Héctor, “Introducciéon a la
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1134 JORGE HUMBERTO MEZA FLORES

informaciones, realizar observaciones, recomendaciones ¢ investiga-
ciones i loco. Mientras que para las medidas de asistencia técnica,
reuniones, acuerdos y publicidad de las medidas, la Comision Intera-
mericana tenia que solicitar su adopcién a los organismos competen-
tes de la Organizaciéon de los Estados Americanos, asi como de las
Naciones Unidas, dejando sin competencia a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para pronunciarse sobre la presunta violacion
a estos derechos.”

12. Este proyecto debi6é ser sometido a la Undécima Conferencia
Latinoamericana que se celebraria en 1961, pero debido a que ésta
se postergd, fue la Segunda Conferencia Interamericana Extraordina-
ria celebrada en Rio de Janeiro en 1965, la que realiz6 el primer
examen.

13. Durante la Conferencia, a propuesta de Brasil, se decidi6 que
el proyecto del Consejo Interamericano de Jurisconsultos, conjunta-
mente con los proyectos de convencion presentados por los gobiernos
de Chile y Uruguay, se enviaran al Consejo de la Organizacién de
los Estados Americanos para que éste, atendiendo al dictamen que
emitiria la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, introdu-
jera en el proyecto del Consejo Interamericano de Jurisconsultos las
enmiendas que juzgara necesarias para actualizarlo y completarlo.

14. Para dar cumplimiento al mandato antes mencionado, el Con-
sejo de la OEA, en la sesion celebrada el 18 de mayo de 1966, resol-
vi6 remitir a la Comision Interamericana de Derechos Humanos el
proyecto de convencién del Consejo Interamericano de Jurisconsul-
tos, asi como los proyectos de Chile y Uruguay, solicitandole que co-
municara su opinién y las recomendaciones que estimasen pertinen-
tes, para que luego éste, ya revisado por el Consejo de la OEA, fuese
sometido a los gobiernos para mas observaciones y enmiendas, y por
ultimo, se convocara a una Conferencia Especializada Interamericana
en Derechos Humanos para que considerara todos los proyectos y
procediera a la aprobacién, y en su caso, a la firma de la Conven-
cion sobre Derechos Humanos.

proteccion internacional de los derechos humanos”, en varios autores, Estudios en ho-
menaje al profesor Gregorio Peces-Barba, vol. 1, Madrid, Dykinson, 2008.

15 Asi lo establece el articulo 72 del proyecto, que restringia la competencia de la
Corte a los derechos civiles y politicos contenidos en el capitulo I.
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15. Tanto el proyecto presentado por Chile!® como el de Uru
guay!’ contenian numerosas disposiciones relacionadas especificamente
con la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
No obstante, como se advierte en el dictamen de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos!® parece que en sus trabajos preva-
lecieron el proyecto realizado por el Consejo Interamericano de Ju-
risconsultos y las nuevas circunstancias que se presentaron: primero,
a nivel internacional, con la reciente adopcién del PIDESC en el
seno de Naciones Unidas, y segundo, a nivel regional, con la incor-
poracion en la Carta de la Organizaciéon de los Estados Americanos
de una declaracién de los derechos econémicos, sociales y culturales
(Protocolo de Buenos Aires), cuya protecciéon estaria a cargo del de-
nominado Consejo Interamericano Econdémico y Social (CIES).

16. Respecto a la adopciéon en la Asamblea General de Naciones
Unidas del PIDESC, cabe mencionar que se encomendé al relator
Carlos A. Dunshee explorar las posibilidades de compatibilidad de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos con dicho pacto y
ademds con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

17. El estudio comparativo entre los pactos de las Naciones Uni-
das, sobre derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y cultura-
les, y los proyectos de la Convencién Interamericana,'” elaborado

16 Este proyecto, en lo que concierne a derechos sociales, de sus articulos 23 a 35
definia los derechos de los pueblos al trabajo, a la libre determinacion, el derecho a
la sindicalizacién, a la salud, a la seguridad social, a la constitucién y proteccion de la
familia, a la educacion, a la propiedad privada, a tomar parte libremente en la vida
cultural, a un nivel de vida adecuado y proteccion contra el hambre, asi como los de-
rechos reconocidos al trabajador migrante. (fr. Organizacién de los Estados America-
nos, Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968.

17 El proyecto contenia de sus articulos 23 a 38 los siguientes derechos sociales: de-
rechos a la alimentacién, vestido y vivienda, asi como nivel de vida adecuados, el
derecho al trabajo, a la sindicalizacién, a la salud y seguridad social, a la proteccion
de la familia y la maternidad, a la educacion, a la propiedad individual y colectiva, a
tomar parte libremente en la vida cultural, y a gozar de los beneficios del progreso
cientifico. Cfr. idem.

18 Cfr. Organizacion de los Estados Americanos, Dictamen de la Comisiéon Intera-
mericana de Derechos Humanos relativo al Proyecto de Convencion sobre Derechos
Humanos aprobado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, idem.

19 Para consultar este estudio, ¢fr. Organizacion de los Estados Americanos, Estudio
Comparativo entre los Pactos de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles, Politicos,
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por el relator, reveld6 que no existia inconveniente alguno en la coe-
xistencia de los pactos de Naciones Unidas, asi como de sus protoco-
los facultativos con la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. Sin embargo, en lo atinente a la incorporacién en el Protocolo
de Buenos Aires que reforma la Carta de la OEA para la incorpora-
cién de una mencién especial de derechos econémicos, sociales y cul-
turales, el dictamen de la Comisiéon determiné que no era “necesario
reproducir en la Convencién Interamericana las definiciones conteni-
das en el respectivo pacto de las Naciones Unidas puesto que fueron
sustancialmente incorporadas en el Protocolo de Reformas a la
OEA”. Lo anterior, robustecido con el informe del relator, que en
la parte correspondiente sefialé que:

no era necesario reproducir en la Convenciéon Interamericana los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales previstos, sea en el respectivo
pacto de las Naciones Unidas, sea en el proyecto, porque ya estan con-
templados en el Protocolo de Reformas, que sera ratificado e incorpo-
rado en la Carta de la OEA... En consecuencia, la mejor forma de evi-
tar conflictos serd no incluir en la futura convencion definiciones de
dichos derechos.?’

18. Hasta aqui llegd la redaccion del proyecto de convencién que
contenia numerosas disposiciones relacionadas con derechos econémi-
cos, sociales y culturales, pues tras el mencionado dictamen de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, solamente qued6 a
discusion de los Estados un articulo relacionado en forma directa con
la progresividad de estos derechos, mismo que fue plasmado en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y aprobado des-
pués de rigurosos debates en la Conferencia Especializada Interame-
ricana de Derechos Humanos, celebrada en San José de Costa Rica
del 7 al 22 de noviembre de 1969.2!

19. El articulo en mencién, indicado con el nimero 26 y colocado
en el capitulo III de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-

Econémicos, Sociales y Culturales y los Proyectos de Convencion Interamericana so-
bre Derechos Humanos, idem.

20 Idem.

21 (fr. Pizzolo, Calogero, op. ct., p. 20.
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manos,”? es la Unica referencia expresa a los derechos econémicos,
sociales y culturales en la Convencion Americana.

20. En un inicio, se consideré que con la inclusién final del articu-
lo 26 se dejaron de lado los mecanismos especiales de protecciéon a
estos derechos que si estaban previstos en el Proyecto de Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos. Seria hasta 1999, que en-
traria en vigencia un Protocolo Adicional a la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos, conocido como Protocolo de San Sal-
vador, que regularia lo correspondiente a mecanismos de proteccion
para los derechos econémicos, sociales y culturales.

21. Cabe senalar que tnicamente los derechos sindicales y el dere-
cho a la educaciéon contenidos en el protocolo, parrafo a) del articulo
8o. y 13, respectivamente, pueden ser objeto de la aplicacion del sis-
tema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y
61 a 69 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pa-
ra llegar, en su caso, a ser tramitados por la Comisiéon Interamerica-
na y resueltos, de ser necesario, por la Corte Interamericana. El resto
de derechos contenidos en el protocolo estan sujetos a un mecanismo de
supervision previsto en el articulo 19 consistente en la presentacion
de informes periodicos al secretario general de la Organizacion de los
Estados Americanos, quien los transmite al Consejo Interamericano,
Econoémico y Social; al Consejo Interamericano para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura; a la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos; y a los organismos especializados.

22. Este protocolo y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, especialmente el articulo 26, son los instrumentos protec-
tores de estos derechos a nivel regional.

23. Para el jurista Gross Espiell fue lamentable, y un error, el esta-
do final en que se conservo solo un articulo como referencia a los de-
rechos econémicos, sociales y culturales en la Convencion America-

22 El mencionado articulo establece: “Los Estados partes se comprometen a adop-
tar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados America-
nos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos dispo-
nibles, por via legislativa o por otros medios apropiados”.
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na;* no obstante, en mi modesta opinién, considero que esta posible
“deficiencia” que en ese entonces dejaba desprovistos a algunos de
los derechos econémicos, sociales y culturales de mecanismos de pro-
teccion, significo a futuro un notorio beneficio por dos razones: la
primera de ellas es que con la entrada en vigor del Protocolo de San
Salvador se dot6 de competencia a través de un instrumento especifi-
co a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, para que a
través de sus funciones cuasi jurisdiccionales (sistema de informes y
visitas i loco) protegiera este tipo de derechos.

24. La segunda, y tal vez mas importante, es que una adecuada in-
terpretacion del articulo 26 de la Convenciéon abre un abanico, por
muchos motivos adecuado, para la efectiva proteccién y vigilancia de
la progresividad de estos derechos por parte de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, organismo jurisdiccional que original-
mente en el proyecto no estaba facultado para pronunciarse al res-
pecto, y que en la redaccién final de la Convencién se encuentra
previsto.

IV. MODELO TEORICO DE ANALISIS DE LAS OBLIGACIONES EN MATERIA
DE DERECHOS EUONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

25. El problema de definir las obligaciones de los Estados en mate-
ria de derechos econdmicos, sociales y culturales ha contribuido a
imposibilitar su justiciabilidad en los tribunales, visualizandose asi la
eficacia de estos derechos como sujeta a meras normas programati-
cas, que si bien involucran a los poderes estatales, se preservan en el
ambito de la configuracion legislativa deliberada y la generacion de
politicas ptblicas sin un control jurisdiccional concreto.?*

26. Intentando contribuir a definir dicho contenido obligacional de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, considero oportuno y

23 Gross Espiell, Héctor, Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema interame-
ricano, San José, Costa Rica, Asociacion Libro Libre, 1986, p. 114.

24 Coinciden con esta afirmacion: Pisarello, op. cit., pp. 79 a 102; Courtis, Chris-
tian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes intro-
ductorios”, y Arango, Rodolfo, “La prohibicién de retroceso en Colombia”, en Cour-
tis, Christian (coord.), Ni un paso atrds, la prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales, Buenos Aires, Del Puerto, 2006.
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necesario referir que el andlisis de las obligaciones en materia de es-
tos derechos requiere un modelo caracteristico y particular para
abordarlos, el cual, en alguna medida —como veremos— difiere del
de los civiles y politicos.

27. Conforme al modelo formulado por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana,” que cuenta con el respaldo de un
sector de la doctrina cientifica contemporanea,?® deben de identificar-
se dos obligaciones fundamentales derivadas de estos derechos econo-
micos, sociales y culturales: a) la obligacién de garantizar un conteni-
do minimo esencial perfectamente definido que conlleva obligaciones
inmediatas para los Estados, pues se encuentra, como veremos, amplia-
mente relacionada con el goce de otros derechos; y b) una obligacion
de progresividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales, aten-
diendo a las circunstancias particulares de cada Estado y al maximo
de los recursos disponibles.?’

28. Las dos citadas clases de obligaciones (minimas o esenciales y
de progresividad) —como veremos—han sido protegidas en el sistema
interamericano, especialmente, en forma respectiva, a través de dos
vias: a) la interdependencia de los derechos econémicos, sociales y

25 Al respecto, cabe destacar las sentencias C-038-04 de 27 de enero de 2004,
C-251 de 1997, fundamentos 8 y 9, y SU-225 de 1998, fundamentos 11 vy ss., que es-
tablecen: “El mandato de progresividad en materia de derechos sociales no tiene un
contenido puramente retérico ni debe ser entendido como una justificacion de la
inactividad del Estado en la protecciéon de esos derechos, ya que tiene implicaciones
juridicas especificas, destinadas a lograr una sociedad mas justa, que logre erradicar
las injusticias presentes... En particular, el mandato de progresividad implica que el
Estado tiene la obligaciéon de iniciar inmediatamente el proceso encaminado a la
completa realizacion de esos derechos. De otro lado, existen unos contenidos minimos o
esenciales de satisfaccion de esos derechos que el Estado debe garantizar a todas las personas. Esto
es, la progreswidad hace referencia al reconocimiento de prestaciones y protecciones mayores y superio-
res en relacion con cada uno de esos derechos sociales, pero ese mandato de progresividad no excusa el
wncumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea posible, los contenidos minimos
de esos derechos, tal y como esta Corte ya lo habia precisado con anterioridad” (las cur-
sivas son nuestras).

26 (fr. Abramovich, Victor; Courtis, Christian y Anon, M. J., Derechos sociales, ins-
trucciones de uso, México, Fontamara, 2006; Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley
del mds débil, 5a. ed, Madrid, Trotta, 2006.

27 En sentido similar, con este criterio de analisis que proponemos de los derechos
econémicos, sociales y culturales, ¢fr. articulos de Christian Courtis y Rafacl Arango,
en Courtis, Christian (coord.), op. cit.; Pisarello, op. cit.
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culturales con otros derechos contenidos en la Convencion America-
na, y b) la proteccion que brinda el articulo 26 convencional.

1. El contenido o niicleo esencial de los derechos econdmicos,
socales y culturales

29. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas®® es quien, dadas sus atribuciones, mas ha contribui-
do a dar claridad a las obligaciones estatales en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales, estableciendo un contenido esencial
para cada uno de ellos a través de la emision de Observaciones Ge-
nerales interpretativas de lo prescrito por el pacto.?

28 Establecido por virtud de la resolucion 1985/17 de 28 de mayo del Consejo
Econémico y Social de Naciones Unidas (Ecosoc).

29 Hasta la fecha, el Comité ha desarrollado las siguientes Observaciones Genera-
les: Observacion General 1. “Presentacion de informes por parte de los Estados par-
te” (1989); Observacion General 2. “Medidas de asistencia técnica internacional” (ar-
ticulo 22 del PIDESC; 1990); Observaciéon General 3. “La indole de las obligaciones
de los Estados parte” (parrafo 1 del articulo 2 del pacto; 1990): Observacion General
4. “El derecho a una vivienda adecuada” (parr. 1 del articulo 11 del pacto; 1991);
Observacién General 5. “Las personas con discapacidad” (1994); Observacién Gene-
ral 6. “Los derechos econdémicos, sociales y culturales de las personas con edad”
(1995); Observacion General 7. “El derecho a una vivienda adecuada” (parrafo 1 del
articulo 11: los desalojos forzosos; 1997); Observaciéon General 8. “Relacion entre las
sanciones econémicas y el respeto de los derechos econémicos, sociales y culturales”
(1997); Observacion General 9. “La aplicacion interna del pacto” (1998); Observa-
cién General 10. “La funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos en
la proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales™ (1998). Observacion
General 11. “Planes de accién para la enseflanza primaria” (articulo 14 del PIDESC;
1999); Observacion General 12. “El derecho a una alimentacién adecuada” (articulo
11 del PIDESC; 1999); Observacion General 13. “El derecho a la educacion” (articu-
lo 13 del PIDESC; 1999); Observacion General 14. “El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud” (articulo 12 del PIDESC; 2000); Observacion General 15.
“El derecho al agua” (articulos 11 y 12 del PIDESC; 2002); Observacion General
16. “Sobre el igual derecho de hombres y mujeres a disfrutar de los derechos econo-
micos, sociales y culturales”; Observacion General 17. “Derecho de toda persona a
beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le correspon-
dan por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea au-
tor(a)” (apartado c), parrafo 1, articulo 15 del PIDESC); Observaciéon General 18. “El
derecho al trabajo” (articulo 6 del PIDESC; 2005); Observaciéon General 19. “El de-
recho a la seguridad social” (2008); Observacion General 20. “La no discriminacion y
los derechos econémicos, sociales y culturales” (2009); Observacion General 21. “De-
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30. Este organismo supervisor del PIDESC ha delimitado con cla-
ridad el contenido esencial o nucleo fundamental de algunos dere-
chos econdmicos, sociales y culturales a través de sus Observaciones
Generales. Al respecto, ha desarrollado lo propio en los siguientes de-
rechos: a) Derecho a una vivienda adecuada; b) Derecho a una ali-
mentacion adecuada; c¢) Derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud, d) Derecho al agua y e) Derecho a la educacion.’®

recho de toda persona a participar en la vida cultural” (articulo 15, parrafo lo. del
PIDESC; 2009).

30 En su Observacion General 4, el Comité destacé que es posible identificar algu-
nos aspectos de ese derecho que deben ser tomados en cuenta en cualquier contexto
determinado. En ese sentido, para que una vivienda sea “adecuada” debe cumplir
con las siguientes caracteristicas: a) Seguridad juridica de la tenencia, b) Disponibili-
dad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura, c) Gastos soportables, d)
Habitabilidad, e) Asequibilidad. f) Lugar adecuado y g) Adecuacion cultural. El Co-
mité en esta Observacion se dio a la tarea de definir cada una de las citadas caracte-
risticas en los siguientes términos: a) Seguridad juridica de la tenencia. La tenencia
adopta una variedad de formas, como el alquiler (pablico y privado), la vivienda en
cooperativa, el arriendo, la ocupaciéon por el propietario, la vivienda de emergencia y
los asentamientos informales, incluida la ocupacién de tierra o propiedad. Sea cual
fuere el tipo de tenencia, todas las personas deben gozar de cierto grado de seguridad
de tenencia que les garantice una protecciéon legal contra el desahucio, el hostiga-
miento u otras amenazas. Por consiguiente, los Estados partes deben adoptar inme-
diatamente medidas destinadas a conferir seguridad legal de tenencia a las personas y
a los hogares que en la actualidad carezcan de esa proteccion, consultando verdade-
ramente a las personas y grupos afectados. b) Disponibilidad de servicios, materiales,
facilidades e infraestructura. Una vivienda adecuada debe contener ciertos servicios
indispensables para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutriciéon. Todos los be-
neficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian tener acceso permanente a
recursos naturales y comunes, a agua potable, a energia para la cocina, la calefaccién
y el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de aseo, de almacenamiento de alimentos,
de eliminacién de desechos, de drenaje y a servicios de emergencia. ¢) Gastos sopor-
tables. Los gastos personales o del hogar que entrafa la vivienda deberian ser de un
nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfacciéon de otras necesida-
des basicas. Los Estados partes deberian adoptar medidas para garantizar que el por-
centaje de los gastos de vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles de
ingreso. Los Estados partes deberian crear subsidios de vivienda para los que no pue-
den costearse una vivienda, asi como formas y niveles de financiacién que correspon-
dan adecuadamente a las necesidades de vivienda. De conformidad con el principio
de la posibilidad de costear la vivienda, se deberia proteger por medios adecuados a
los inquilinos contra niveles o aumentos desproporcionados de los alquileres. En las
sociedades en que los materiales naturales constituyen las principales fuentes de mate-
rial de construccién de vivienda, los Estados partes deberian adoptar medidas para
garantizar la disponibilidad de esos materiales. d) Habitabilidad. Una vivienda ade-
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De acuerdo con dicho Comité de Derechos Econémicos, Sociales y

cuada debe ser habitable, en sentido de poder ofrecer espacio adecuado a sus ocu-
pantes y de protegerlos del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras ame-
nazas para la salud, de riesgos estructurales y de vectores de enfermedad. Debe
garantizar también la seguridad fisica de los ocupantes. El Comité exhorta a los Esta-
dos partes a que apliquen ampliamente los Principios de Higiene de la Vivienda pre-
parados por la OMS, que consideran la vivienda como el factor ambiental que con
mas frecuencia esta relacionado con las condiciones que favorecen las enfermedades
en los andlisis epidemiologicos; dicho de otro modo, que una vivienda y unas condi-
ciones de vida inadecuadas y deficientes se asocian invariablemente a tasas de morta-
lidad y morbilidad mas elevadas. e¢) Asequibilidad. La vivienda adecuada debe ser
asequible a los que tengan derecho. Debe concederse a los grupos en situacion de
desventaja un acceso pleno y sostenible a los recursos adecuados para conseguir una
vivienda. Deberia garantizarse cierto grado de consideracion prioritaria en la esfera
de la vivienda a los grupos desfavorecidos como las personas de edad, los nifios, los
incapacitados fisicos, los enfermos terminales, los individuos VIH positivos, las perso-
nas con problemas médicos persistentes, los enfermos mentales, las victimas de desas-
tres naturales, las personas que viven en zonas en que suelen producirse desastres, y
otros grupos de personas. Tanto las disposiciones como la politica en materia de vi-
vienda deben tener plenamente en cuenta las necesidades especiales de esos grupos.
En muchos Estados partes, el mayor acceso a la tierra por sectores desprovistos de
tierra o empobrecidos de la sociedad, deberia ser el centro del objetivo de la politica.
Los Estados deben asumir obligaciones apreciables destinadas a apoyar el derecho de
todos a un lugar seguro para vivir en paz y dignidad, incluido el acceso a la tierra co-
mo derecho. f) Lugar. La vivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que per-
mita el acceso a las opciones de empleo, los servicios de atencion de la salud, centros
de atencién para nifios, escuelas y otros servicios sociales. Esto es particularmente
cierto en ciudades grandes y zonas rurales donde los costos temporales y financieros
para llegar a los lugares de trabajo y volver de ellos puede imponer exigencias excesi-
vas en los presupuestos de las familias pobres. De manera semejante, la vivienda no
debe construirse en lugares contaminados ni en la proximidad inmediata de fuentes
de contaminacién que amenazan el derecho a la salud de los habitantes. g) Adecua-
ci6n cultural. La manera en que se construye la vivienda, los materiales de cons-
truccién utilizados y las politicas en que se apoyan deben permitir adecuadamente la
expresion de la identidad cultural y la diversidad de la vivienda. Las actividades
vinculadas al desarrollo o la modernizacién en la esfera de la vivienda deben velar
por que no se sacrifiquen las dimensiones culturales de la vivienda y por que se ase-
guren, entre otros, los servicios tecnologicos modernos. (fr. Comité DESC, Observa-
cion General 4. “El derecho a una vivienda adecuada”, 1991, parr. 8. El Comité, en
su Observaciéon General 12, considerd que el contenido basico del derecho a la ali-
mentaciéon adecuada comprende lo siguiente: a) la disponibilidad de alimentos en
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Culturales de Naciones Unidas, este contenido “minimo o esencial” de

cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de los indivi-
duos, sin sustancias nocivas, y aceptables para una cultura determinada; y b) la acce-
sibilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles y que no dificulten el goce
de otros derechos humanos. El pacto se viola cuando un Estado no garantiza la satis-
faccion de, al menos, el nivel minimo esencial necesario para estar protegido contra
el hambre. (fr. Comité DESC, Observacion General 12. “El derecho a una alimenta-
cion adecuada”, 1999, parrs. 8 y 17. En su Observaciéon General 14, el Comité pres-
cribié que el derecho a la salud en todas sus formas y en todos los niveles abarca los
siguientes elementos esenciales e interrelacionados: a) Disponibilidad, b) Accesibilidad
fisica, ¢) Accesibilidad econémica; d) Acceso a la informacion; e) Aceptabilidad, y f)
Calidad. Asimismo, estableci6 que como obligaciones basicas figuran, como minimo:
a) Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una
base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables o
marginados; b) Asegurar el acceso a una alimentacién esencial minima que sea nutri-
tiva, adecuada y segura, y garantice que nadie padezca hambre; ¢) Garantizar el ac-
ceso a un hogar, una vivienda y a unas condiciones sanitarias basicas, asi como a un
suministro adecuado de agua limpia potable; d) Facilitar medicamentos esenciales, se-
gun las definiciones periddicas que figuran en el Programa de Acciéon sobre Medica-
mentos Esenciales de la OMS; e) Velar por una distribucién equitativa de todas las
instalaciones, bienes y servicios de salud; f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las prue-
bas epidemiolégicas, una estrategia y un plan de accién nacionales de salud publica
para hacer frente a las preocupaciones en materia de salud de toda la poblacion; la
estrategia y el plan de acciéon deberan ser elaborados, y periédicamente revisados, so-
bre la base de un proceso participativo y transparente; esa estrategia y ese plan debe-
ran prever métodos, como el derecho a indicadores y bases de referencia de la salud
que permitan vigilar estrechamente los progresos realizados; el proceso mediante el
cual se concibe la estrategia y el plan de accién, asi como el contenido de ambos, de-
bera prestar especial atencion a todos los grupos vulnerables o marginados. “Un Esta-
do parte no puede nunca ni en ninguna circunstancia justificar su incumplimiento de las obligaciones
basicas enunciadas. .. son inderogables” (las cursivas son del autor). (fr. Comit¢ DESC,
Observacion General 14. “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”,
2000, parr. 43. En su Observacion General 15, el Comité senalé que los siguientes
factores se aplican en cualquier circunstancia y garantizan el derecho al agua: a) Dis-
ponibilidad, b) Calidad, c) Accesibilidad fisica y econémica; d) No discriminacion; y e)
Acceso a la informacién. En su Observacion General 15, el Comité senaldé que los si-
guientes factores se aplican en cualquier circunstancia y garantizan el derecho al
agua: a) Disponibilidad, b) Calidad, c¢) Accesibilidad fisica y econémica; d) No discri-
minacién; y e) Acceso a la informacién. El Comité establecié como obligaciones mini-
mas esenciales las siguientes: a) Garantizar el acceso a la cantidad esencial minima de
agua que sca suficiente y apta para el uso personal y doméstico, y prevenir las enfer-
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cada uno de los derechos, en principio, no puede ser reducido o limitado por el
Estado, a menos de que exista una justificacion.®!

Asi, por ejemplo, “un Estado parte en el que un ndmero impor-
tante de individuos estda privado de alimentos esenciales, de atencion
primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda basicos o de las
formas mas basicas de ensefianza, prima facie no estad cumpliendo sus
obligaciones en virtud del pacto”.3?

31. El Comité ha sefalado como unica posible excepciéon al cum-
plimiento de esta obligacion, que el Estado demuestre que su falta de

medades; b) Asegurar el derecho de acceso al agua y las instalaciones y servicios de
agua sobre una base no discriminatoria, en especial a los grupos vulnerables o margi-
nados; ¢) Garantizar el acceso fisico a instalaciones o servicios de agua que proporcio-
nen un suministro suficiente y regular de agua salubre; que tengan un namero sufi-
ciente de salidas de agua para evitar unos tiempos de espera prohibitivos; y que se
encuentren a una distancia razonable del hogar; d) Velar por que no se vea amenaza-
da la seguridad personal, cuando las personas tengan que acudir a obtener el agua; e)
Velar por una distribuciéon equitativa de todas las instalaciones y servicios de agua
disponibles; f) Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accién nacionales sobre
el agua para toda la poblacién; la estrategia y el plan de accién deberan ser elabora-
dos y periddicamente revisados con base en un proceso participativo y transparente;
deberan prever métodos, como el establecimiento de indicadores y niveles de referen-
cia que permitan seguir de cerca los progresos realizados; el proceso mediante el cual
se conciban la estrategia y el plan de accion, asi como el contenido de ambos, debe-
ran prestar especial atenciéon a todos los grupos vulnerables o marginados; g) Vigilar
el grado de realizacién, o no realizacién, del derecho al agua; h) Poner en marcha
programas de agua destinados a sectores concretos y de costo relativamente bajo para
proteger a los grupos vulnerables y marginados; 1) Adoptar medidas para prevenir,
tratar y controlar las enfermedades asociadas al agua, en particular velando por el ac-
ceso a unos servicios de saneamiento adecuados. (fr. Comité DESC, Observacion
General 15. “El derecho al agua”, 2002, parrs. 12 y 37. En su Observacion General
13, el Comité establecié como obligaciones con efecto inmediato la garantia del ejer-
cicio de los derechos sin discriminacién alguna, la obligaciéon de adoptar medidas pa-
ra lograr la plena aplicaciéon del contenido del derecho a la educacion en forma deli-
berada, concreta y orientada lo mas claramente posible hacia el pleno ejercicio del
derecho a la educacién; siendo fundamental como minimo, adoptar y aplicar una es-
trategia nacional de educacion que establezca la ensefianza secundaria, superior y
fundamental, de conformidad con el pacto. Esta estrategia debe contar con mecanis-
mos, como indicadores y criterios de referencia, relativos al derecho a la educacién
que permitan una supervision estricta de los progresos realizados. (fr. Comité DESC,
Observacion General 13. “El derecho a la educacion”,; 1999, parr. 52.

31 En este mismo sentido, ¢fr. Gross Espiell, op. cit., p. 39.

32 En este sentido, ¢fr. Comité DESC, Observacién General 3. “La indole de las
obligaciones de los Estados parte”, 1990, parr. 10.

D.R. © 2011. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nim. 132, pp. 1127-1170



LA PROTECCION DE LOS DERECHOS 1145

cumplimiento se debe a una falta de recursos disponibles, demostran-
do que ha realizado “todo esfuerzo para utilizar todos los recursos
que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con caracter
prioritario, esas obligaciones minimas”.%3

32. De acuerdo a lo sefialado, y segin las mismas observaciones
del Comité, la garantia de este contenido minimo esencial prescribe
obligaciones con efecto inmediato.?* Segiin el Comité, dos resultan
particularmente importantes para comprender la indole exacta de las
obligaciones contraidas por los Estados partes: una de ellas consiste
en que los “Estados se comprometen a garantizar que los derechos
pertinentes se ejerceran sin discriminacioén”, y la otra es “el compro-
miso contraido en virtud del parrafo 1 del articulo 20. en el sentido
de ‘adoptar medidas’, compromiso que en si mismo no queda condi-
cionado ni limitado por ninguna otra consideracion”;® sin embargo,
un “Estado parte no puede nunca ni en ninguna circunstancia justifi-
car su incumplimiento de las obligaciones basicas enunciadas [puesto
que] son inderogables”.%6

33. En lo que importa al estudio del sistema interamericano sobre
derechos humanos, merece especial atenciéon destacar que si bien las
Observaciones Generales del Comité son pautas interpretativas con
estructura juridica, pero de caracter no obligatorio para los Estados,
todas estas resoluciones se toman en virtud de las atribuciones que le
confiere su instrumento constitutivo, y de este modo son actos de de-
recho y como tales contienen consecuencias juridicas para los Estados
parte del PIDESC.%”

34. A este respecto, se debe sefialar que al establecerse al Comité
como oOrgano interpretativo del PIDESC, resulta esencial para los

33 Esta prescripcion se encuentra establecida en idem. Tiene especial interés la men-
cion contenida en Comité DESC, Observacion General 14. “El derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud”, 2000, que establece determinados niveles mini-
mos cuya insatisfaccion no es justificable por ningin motivo, ya que son obligaciones
de caracter inderogable.

3 Cfr. idem.

35 Cfr. idem.

36 Idem.

37 Sobre los efectos juridicos de las decisiones y resoluciones de las instituciones in-
ternacionales, ¢fr. Sorensen, Max, Manual de derecho internacional piblico, México, FCE,
2004, pp. 183-191.
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Estados —incluyendo los del sistema interamericano— y para los jue-
ces, en virtud del principio pro personae,3® optar por la interpretacion
de las normas mas favorables y benignas a la persona humana, cuan-
do una interpretaciéon favorezca mas que otra sus derechos. Conse-
cuentemente, tanto para los organismos jurisdiccionales nacionales,
como internacionales —donde se incluye a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos—, los criterios de interpretacion respecto al
contenido esencial de los derechos econdémicos, sociales y culturales
elaborados por el Comité a través de sus Observaciones Generales
resulta fundamental.?”

35. Notese que los mencionados nucleos minimos son sumamente
importantes para garantizar otros derechos, que sin ser llamados
“econdmicos, soclales y culturales” requieren de la garantia de éstos
—en cuanto a su contenido esencial— para su salvaguarda, especial-

38 Este principio no resulta ajeno a nuestro derecho mexicano, al respecto cabe ci-
tar la tesis aislada pronunciada por los Tribunales Colegiados de Circuito: “El princi-
pio pro homine que implica que la interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor
beneficio para el hombre, es decir, que debe acudirse a la norma mas amplia o a la
interpretacién extensiva cuando se trata de derechos protegidos y, por el contrario, a
la norma o a la interpretacién mas restringida, cuando se trata de establecer limites a su
ejercicio, se contempla en los articulos 29 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos y 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicados
en el Diario Oficial de la Federacion el 7 y el 20 de mayo de 1981, respectivamente. Aho-
ra bien, como dichos tratados forman parte de la Ley Suprema de la Unién, confor-
me al articulo 133 constitucional, es claro que el citado principio debe aplicarse en
forma obligatoria”. Cfr. “Principio pro homine, su aplicacién es obligatoria”, tesis
1.40.A.464.a, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, novena época, febrero de
2005. También, ¢fr. Cossio Villegas, Jos¢é Ramoén, “Los instrumentos internacionales
en materia de derechos fundamentales y el principio pro homine”, Revista de la Facultad
de Derecho, ntm. 247, México, UNAM, Facultad de Derecho, 2007, pp. 377-383.

39 Cfr., al respecto, las consideraciones del jurista Gerardo Pisarello (0p. cit.), donde
cjemplifica como diversos tribunales han desarrollado a partir de los estandares con-
sagrados en el derecho internacional, estandares minimos o esenciales en materia de
derechos sociales y obligaciones, tanto para los poderes publicos como para actores
privados. Verbigracia, la Corte Suprema de Argentina en el caso Campodoénico de
Beviacqua A. C. vs. Ministerio de Salud y Banco de Drogas Neoplasticas, de octubre
de 2000, incluy6 el acceso a medicamentos y a tratamientos sanitarios como elemen-
tos esenciales de la salud, tal como se deduce del articulo 12 del PIDESC; en forma
similar, utilizando los criterios del Comité, el Tribunal Constitucional aleman en su
sentencia entendié que, a pesar de que la ley fundamental de Bonn no consagraba
derechos sociales de manera explicita, era posible derivar un contenido esencial mini-
mo de existencia vital.
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mente, el derecho a la vida y el derecho a la integridad personal, los
cuales dependen en gran medida, y a la vez se constituyen como pre-
supuestos, de los denominados derechos econémicos, sociales y cultu-
rales; véase, por ejemplo, la relacion entre el derecho a la salud y a
la alimentacion, cuyos minimos garantizan el goce de los derechos a la
vida e integridad personal.

36. En este sentido, y a través del principio de interdependencia
de los derechos humanos, reconocido en el preambulo de la Conven-
cibn Americana, el cumplimiento del nicleo esencial de derechos
econbdmicos y culturales tiene sensible contacto con otros derechos con-
tenidos en dicha Convencion, en donde estos ultimos tienen una ar-
gumentaciéon propia en la jurisprudencia interamericana, ain cuando
su goce dependa de este minimo “perteneciente” —desde la perspec-
tiva que hemos apuntado— a los econdémicos, sociales y culturales.

37. Sobre este punto, veremos en la parte correspondiente a la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana, que en la practica jurisdic-
cional, el nucleo esencial de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales ha sido utilizado para dar luz y contenido al minimo esencial
que garantiza el goce de otros derechos contenidos en la Convencion
Americana, por ejemplo e/ derecho a una vida digna (articulo 40.), y no
asi del articulo 26, el cual no se encuentra dirigido a proteger el con-
tenido esencial, sino otra obligacién, la de progresividad.

2. La obligacion de “progresividad” de los derechos econdmicos, sociales
¢)
W culturales

38. Se establece en el articulo 2.1 del PIDESC, 1 del Protocolo de
San Salvador y 26 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos, una obligacién de desarrollo progresivo de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales.

39. Segun ha sido establecido por el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, esta obligacién consiste en adoptar me-
didas “para lograr progresivamente la plena efectividad de los dere-
chos reconocidos [en el pacto]”, en donde “todas las medidas de
caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la
consideracién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el pacto y en el
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contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de
que se disponga”.*0

40. Resulta necesario sefialar que, en concordancia con lo precep-
tuado por el Comité de Naciones Unidas, estimamos que la nocion
de progresividad no solamente implica gradualidad sino también pro-
greso, consistente en la obligacion estatal de mejorar las condiciones
de goce y ejercicio de los derechos econdémicos, sociales y culturales
mas alla del contenido minimo esencial atribuido a estos derechos, al
cual ya se me ha hecho referencia.

41. Segtn se desprende del contenido sefialado por el Comité de
Naciones Unidas,*! esta obligaciéon de progresividad contiene las si-
guientes caracteristicas:

a) Se trata de una obligaciéon de adoptar medidas, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperaciéon internacional, para lograr pro-
gresivamente la plena efectividad de los derechos econémicos, socia-
les y culturales.

b) Dicha obligacién vincula a los Estados hasta el maximo de sus
recursos disponibles.

c¢) Consiste en la implementaciéon de medidas por via legislativa o
por cualquier otro medio.

42. Respecto al “maximo de los recursos disponibles” debe com-
prenderse que aunque se demuestre que los recursos nacionales dis-
ponibles son insuficientes, sigue en pie la obligacién de que el Estado
parte se empefie en asegurar el disfrute mas amplio posible de los de-
rechos pertinentes. Mas atn, de ninguna manera se ecliminan como
resultado de las limitaciones de recursos, pues contintian vigentes las
obligaciones de vigilar la medida de la realizaciéon, o mas especial-
mente de la no realizacion, de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, asi como de elaborar estrategias y programas para su pro-
mocion.*?

43. Es entonces que la frase “hasta el maximo de los recursos de
que disponga”, segun el Comité, hace referencia tanto a los recursos
existentes dentro de un Estado como a los que pone a su disposicion

40 Comité DESC, Observacion General 3. “La indole de las obligaciones de los
Estados parte”, 1990, parr. 9.

o Cfr. idem.

42 Cfr. ibidem, parr. 11.
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la comunidad internacional, mediante la cooperacion y la asistencia
internacionales, especificamente “la prestacion de asistencia técnica”,
y otras actividades “de orden internacional destinadas a asegurar el
respeto de los derechos que se reconocen en el pacto”.*3

44. En relacion a la obligacion de “adoptar medidas para la pro-
gresividad”, el Comité puntualmente ha destacado que entre dichas
medidas, ademés de las legislativas, estan la de ofrecer recursos judi-
ciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema
juridico nacional, puedan considerarse justiciables.**

45. Como se observa, la obligacién de progresividad tiene un ca-
racter dinamico, pues implica una gradualidad creciente en la satis-
faccion, accesibilidad y cobertura de los derechos econdémicos, socia-
les y culturales en una dimensiéon de garantia mas alld de la que
comporta el minimo esencial.

46. Desde esa perspectiva, al existir como obligacién primigenia el
“desarrollo progresivo”, se debe entender que hay una prohibicion
correlativa de “no realizacion de medidas regresivas” sin justificacion,
las cuales, de llevarse a cabo, incumplirian con las obligaciones
prescritas en el PIDESC y en el articulo 26 de la Convencién Ameri-
cana.®

47. Sobre este punto, la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos ha precisado que esta obligacién de progresividad en la
Convencion Americana consiste en “procurar constantemente la rea-
lizacién de los derechos consagrados sin retrocesos”. Luego entonces,

# En este sentido, ¢fr. thidem, parrs. 10-13.

¥ Ibidem, parr. 5.

4 La Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos ha definido
a las medidas regresivas como “todas aquellas disposiciones o politicas cuya aplica-
cion signifique un retroceso en el nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido,
estas medidas se encuentran prohibidas, segin lo dispuesto por el PIDESC, el Proto-
colo de San Salvador y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”. Cfr.
OEA, Normas para la Confeccién de los Informes previstos en el Protocolo de San
Salvador, 2005, disponible en www.scm.oas.org/doc_public/SPANISH/HIST_05/CP1445
4504.doc. Respecto a esta prohibicion, la Corte Constitucional colombiana ha senala-
do que “el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado
nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de
derechos sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al
nivel de proteccion alcanzado debe presumirse en principio inconstitucional, y por
ello debe estar sometido a control judicial estricto. Corte Constitucional Colombiana,
sentencia C-251 de 1997, fundamento 8.
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segun lo ha apuntado la Comision, “los retrocesos en materia de de-
rechos econdémicos, sociales y culturales pueden configurar una violacion
entre otras disposiciones, a lo dispuesto por el articulo 26 de la Convencion Ame-
ricana”.*® (Las cursivas son mias)

48. Coincidiendo con esta postura, la Asamblea General de la
Organizaciéon de los Estados Americanos, el 7 de junio de 2005,
aprob6 las Normas para la Confeccion de los Informes Periddicos
Previstos en el Articulo 19 del Protocolo de San Salvador, en donde
defini6 “progresividad” como “el criterio de avance paulatino en el
establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar el ejer-
cicio de un derecho econémico, social y cultural”.*’

49. Cabe senalar que, especificamente para el sistema interameri-
cano, cl articulo 26 de la Convencién Americana no establece expre-
samente la “progresividad de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales”, sino la obligaciéon de adoptar providencias para “lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cul-
tura contenidas en la Carta de la Organizaciéon de los Estados Ame-
ricanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”.

50. Lo anterior es producto de los antecedentes que ya se han ana-
lizado respecto a la formulaciéon del Proyecto de Convenciéon Ameri-
cana, y no demerita ni modifica el contenido de la obligacion estatal
de progresividad, toda vez que se refiere a los “derechos” que se de-
rivan de la Carta de la OEA, misma que permite identificar en sus
diversos articulos derechos econdémicos, sociales y culturales entre los
que se encuentran: educacion, salud, derechos culturales, laborales, a
la seguridad social, a la vivienda y a la alimentacién,*® mismos que
también son identificables en el PIDESC y protegidos por el Protoco-
lo de San Salvador.

51. De conformidad con lo expuesto, la obligaciéon contenida en el
articulo 26 de la Convencién Americana se refiere a la “progresivi-

4 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Informe sobre la Si-
tuacion de los Derechos Humanos en el Pera, OEA/Ser.LL/V/11.106, Doc. 59 rev., 2
de junio de 2000, capitulo VI, parr. 11.

47 Cfr. OEA, Resolucion AG/RES. 2074 (XXXV-0/05) 5 de mayo de 2005.

4 Al respecto, véanse entre otros, los articulos 3o., 34, 46, 47, 49, 50, 51 y 52 de
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.
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dad” que, como hemos visto, es una obligacion “dinamica” que im-
plica un avance gradual en la eficacia de estos derechos, que puede
ser traducida en la prohibicién de regresividad de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales; no obstante, es necesario reiterar aqui
que esta obligacion tiene una naturaleza diversa a la de garantizar un
contenido minimo esencial, pues mientras que esta ultima implica
conservar siempre un estatus minimo que incide en el goce de otros
derechos esenciales como la vida o la integridad, la primera implica
ir mas alld de ese minimo esencial, movilidad en su cobertura, en su
acceso y contenido prestacional, pero nunca retroceso.*

52. En este sentido, la tarea de precisar cuando una medida es re-
gresiva, ha sido objeto de la disertacién de numerosas investigacio-
nes,”’ y béasicamente los tribunales han coincidido en someter dichas
medidas a un test de razonabilidad y proporcionalidad® para deter-
minar si son o no regresivas.

4 No tnicamente debemos referirnos a las medidas legislativas como regresivas, si-
no inclusive a las administrativas y las jurisdiccionales, como son la de ofrecer recur-
sos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico
nacional, puedan considerarse justiciables. Comit¢ DESC, Observacién General 3.
“La indole de las obligaciones de los Estados parte”, 1990, parr. 5.

%0 Por ejemplo, ¢fr. Uprimny, Rodrigo y Guarnizo, Diana, “La prohibicién de re-
gresividad y la protecciéon de los derechos sociales: un enfoque desde la jurisprudencia
constitucional colombiana”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de La-
rrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a
Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenla afios como investigador del derecho, t. 1V, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 709-746.

51 La Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de
Buenos Aires también ha hecho uso de este test de razonabilidad y proporcionalidad
de las medidas realizadas por su Estado que inciden en los derechos econémicos, so-
ciales y culturales, estableciendo en el caso que involucraba un programa de vivienda,
“la exigibilidad de un actuar proporcional, en el marco del principio de razonabili-
dad, por parte de las autoridades ejecutorias del programa y que a la vez se someta a
las reglas estipuladas por la legislacion vigente, ello es, que se adecue al principio de
legalidad de los actos de la administracion”. (fr. Camara de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo y Tributario de Buenos Aires, Sala I, “Morén, Jorge Luis
¢/GIBAs/amparo (articulo 14 CCBA)”, 8 de octubre de 2003, cons., IV.2.

52 Al respecto, resulta ejemplificativo el caso Grootboom resuelto por la Corte su-
dafricana en 2000 donde las victimas adujeron una violacién a su derecho a la vivien-
da adecuada de ninos y adultos como consecuencia de una controvertida falta de
asignacion de viviendas en condiciones dignas. La Corte Constitucional Sudafricana,
al pronunciar su fallo, resalté necesario examinar la proporcionalidad de las acciones
gubernamentales a través de un juicio de razonabilidad y proporcionalidad consisten-
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53. La complejidad que la obligacion de progresividad amerita,
merece que no solo sea importante determinar cuando se estd en pre-
sencia de medidas regresivas, sino también comprobar que el Estado
cumpla en el tiempo con la obligaciéon de progresividad de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, y no permanezca en forma es-
tatica, sin avanzar hacia la mayor eficacia de estos derechos.?

54. Sobre este punto, al tratarse especificamente de una obligacién
con contenido fundamentalmente resumido en una actuacién positiva
por parte del Estado, su comprobaciéon solamente puede ser realizada
tomando como referente un punto temporal distinto del actual, para
verificar asi el comportamiento estatal a lo largo del tiempo.>*

55. Como resultado natural de lo anterior, ain cuando existe una
obligacion de progresividad, las dificultades en sede jurisdiccional pa-
ra verificar el cumplimiento de la misma en un caso concreto, son
ampliamente notorias. Al respecto, se han desarrollado una serie de
trabajos para establecer indicadores que contribuyan a determinar la
progresividad de los derechos econoémicos, sociales y culturales en un

te en determinar si la politica ptblica instrumentada era adecuada o no a los fines
que perseguia utilizando los medios adecuados con aciertos a corto, mediano y largo
plazo, privilegiando a los sectores mas vulnerables. Corte Constitucional Sudafricana,
Caso Grootbom y otros vs. Gobierno de la Reputblica de Sudafrica (11) BCLR 1169.
(GC), 4 de octubre de 2000. Resulta de especial interés las consideraciones realizadas
por Jaichand, Vinodh, “Estrategias de litigio de interés publico para el avance de los
derechos humanos en los sistemas domésticos de derecho”, Sur. Revista Internacional de
Direitos Humanos, Sao Paulo, vol. 1, nam. 1, 2004.

53 En este sentido coincide Pisarello, Gerardo, “El derecho a una vivienda adecua-
da: notas para su exigibilidad”, en Abramovich, Victor et al., Derechos sociales. Instruccio-
nes de uso, México, Fontamara, 2006, pp. 181-202.

5+ Dicho analisis podria ser realizado en dos planos: a) Por una parte, en el plano
del actuar publico, es decir verificando que las politicas ptblicas en materia de dere-
chos econémicos, sociales y culturales hayan sido concebidas, instrumentadas ¢ imple-
mentadas en forma diligente, asi como que los tribunales encargados de la imparti-
cion de justicia otorguen recursos adecuados y efectivos para su proteccion. b) Por el
otro, examinando el ambito normativo, es decir, la produccion legislativa, precisando
si se ha desarrollado en forma satisfactoria e inclusive efectiva bajo ciertos parametros
para cumplir con el desarrollo progresivo de estos derechos, sin que cuente con obs-
taculos establecidos por el legislador que restrinja, disminuya o dificulte el goce de es-
tos derechos.
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Estado.” Ejemplo de éstos, son el desarrollado por Paul Hunt, rela-
tor especial de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das sobre el Derecho a la Salud;*® el realizado por la Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos;®’ y el modelo de indicadores propuesto en el Informe sobre Indi-
cadores para Vigilar el Cumplimiento de los Instrumentos Internacio-
nales de Derechos Humanos, elaborado por la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos.”®

57. Hasta la fecha de este estudio no se tiene conocimiento de al-
gun caso en la Corte Interamericana en el cual se hayan aplicado es-
tos indicadores, sin embargo, se estima que éstos pueden ser utiles
para verificar los hechos en concreto, cuando se estime que existe
una afectacion a la progresividad de los derechos econdémicos, socia-
les y culturales, que desde la perspectiva del sistema interamericano
es protegida mediante el articulo 26 de la Convencidn, la cual —co-
mo se ha visto— precisa, por un lado, verificar que el Estado haya
observado la debida diligencia en la implementacién progresiva de
los derechos econdémicos, sociales y culturales, reconocidos en la Car-
ta de la Organizaciéon de los Estados Americanos, utilizando hasta el
maximo de sus recursos disponibles y, por otro, que el Estado no ha-
ya instrumentado alguna medida regresiva injustificada.’?

% (fr. Sandoval Teran, Areli, “Progresividad y creacién de indicadores para medir
el cumplimiento de los DESC en México”, Memorias del Seminario Internacional sobre De-
rechos Fcondmicos, Sociales y Culturales, México, SER, 2005, pp. 463-472.

56 Cfr. Hunt, Paul, Informe Provisional del Relator Especial de la Comision de De-
rechos Humanos sobre el Derecho de toda Persona al Disfrute del mas Alto Nivel
Posible de Salud Fisica y Mental, Documento A/58/427, Comisiéon de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas, 10 de octubre de 2008, parrs. 5-37.

57 El informe completo se encuentra en el siguiente documento: Organizacion de
las Naciones Unidas, Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, Documen-
to HRI/MC/2006/7, 11 de mayo de 2006.

56 CIDH, Lineamientos para la Elaboracion de Indicadores de Progreso en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, OEA/Ser/L/V/11.129, 2007.

59 En este mismo sentido se pronuncia el juez de la Corte Interamericana Sergio
Garcia Ramirez en su voto razonado: La Corte entiende que es reclamable o exigible
la observancia del articulo 26 —mnorma imperiosa, no sélo sugerencia politica— ante
instancias llamadas a pronunciarse sobre ese extremo, en el marco del derecho inter-
no o en el ambito externo, conforme a las decisiones constitucionales y a los compro-
misos internacionales adquiridos por el Estado. La valoracién tiene dos dimensiones:
la observancia de la progresividad, atenta al maximo esfuerzo para conseguirla, y la
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V. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

58. Analizadas las dos obligaciones fundamentales en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales, es tiempo de verificar cual
ha sido la protecciéon que el sistema interamericano, particularmente
la Corte, ha dado a estos derechos. Adelanto que al hacer esta breve
revision de algunos casos emblematicos de la Corte, se utilizé el mo-
delo de obligaciones propuesto, y como el lector advertira, es posible
identificar en la jurisprudencia de este Tribunal, y sobre todo en la
estructura argumentativa de sus sentencias: a) una protecciéon del
nucleo esencial de los derechos econémicos, sociales y culturales, a
través de su vinculacién con otros derechos, de los cuales la Corte
tiene plena competencia conforme a la Convencién Americana (prin-
cipio de interdependencia), y b) una protecciéon al cumplimiento de la
obligacién de progresividad a través del articulo 26 de la Conven-
cion.

59. Lo anterior tiene suma importancia para comprobar las posibi-
lidades y estructura argumentativa en que deben presentarse las vio-
laciones a derechos econdémicos, sociales y culturales en el sistema in-
teramericano, pues como veremos, cn algunos casos, la propia
Comision Interamericana o la representaciéon de las victimas han re-
lacionado y confundido estas dos obligaciones intentando hacerlas
justiciables solamente a través del articulo 26, lo anterior, aun cuan-
do el abanico de proteccién a estos derechos es mucho mayor y, en
la medida en que se comprenda con claridad, posibilitard su adecua-
da protecciéon en el sistema interamericano.

negacion de la regresividad, que contraria los postulados y el espiritu del corpus juris
de los derechos humanos, y que también debe ser valorada por las jurisdicciones co-
rrespondientes. (fr. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en Corte IDH,
Caso Acevedo Buendia y otros (“cesantes y jubilados de la Contraloria”) vs. Pert,
Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de julio de 2009,
serie C, nam. 198.
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1. El caso de la comunidad indigena yakye axa contra Paraguay®

60. En este caso, los representantes de las victimas solicitaron se
declarara violado el articulo 26 de la Convencién en relaciéon con los
articulos XI y XII de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; el primer dispositivo en lo correspondiente al
derecho de proteccion a la salud, alimentacién, vestido, vivienda y
asistencia meédica, y el segundo, al derecho a la educacion, argumen-
taciéon que robustecié alegando también violaciones al Convenio 169
de la OIT. Por su parte, la Comisiéon Interamericana en su escrito de
demanda, en lo correspondiente a la violacién al articulo 4o. (dere-
cho a la vida) de la Convencién Americana, senalé que la ausencia
de “las condiciones minimas en el campo sanitario, alimenticio, y ha-
bitacional”,®! como consecuencia de la negligencia del Estado respec-
to a la protecciéon del territorio ancestral de la comunidad, ocasiond
que faltara a su deber de garantizar “las condiciones de vida digna,
un deber que es subrayado por el compromiso recogido en el articulo 26 de la
Convencion Americana, la de adoptar medidas apropiadas para alcanzar la com-
pleta realizacion de los derechos sociales™.%?

61. La Corte, al delimitar el objeto de su analisis correspondiente
a la presunta violacion al derecho a la vida, cambiando la estructura
de la violaciéon propuesta por la Comisién y la representacion de las
victimas (que se referian expresamente a derechos clasificados tradi-
clonalmente como econdmicos, sociales y culturales, y a la obligacion
de progresividad contenida en el articulo 26), incluyé dentro del ana-
lisis del derecho a la vida (articulo 40.) la revisién del minimo esen-
cial de los derechos econémicos, sociales y culturales que se alegaban
violados.®3

60 Cfr. Corte IDH, Caso de la comunidad indigena yakye axa, sentencia 17 de junio
de 2005, serie C, nam. 125.

61 Demanda presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
el caso de la comunidad yakye axa vs. Paraguay, hitp://www.corterdh.or.cr/docs/casos/yakie
/dem.pdf.

62 Idem.

63 En esa direccion, el tribunal senal6: “La Corte debe establecer si el Estado gene-
r6 condiciones que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los
miembros de la comunidad yakye axa y si, en ese contexto, adopt6 las medidas positi-
vas apropiadas para satisfacer esa obligacién, que toma en cuenta la situaciéon de es-
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62. Desde la direcciéon apuntada, puede observarse en este pronun-
ciamiento de la Corte, la configuracion de una vertiente positiva del
derecho a la vida (articulo 4o.), la cual se traduce en la obligacion de
generar las condiciones de vida minimas compatibles con la dignidad
de la persona humana, y a no producir condiciones que la dificulten
o impidan, asi como la de adoptar medidas positivas, concretas y
orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna.

63. En este sentido, al analizar las condiciones de vida minimas
compatibles con la dignidad de la persona humana en el articulo 4o.,
y al revisar si el Estado habia cumplido con adoptar medidas positi-
vas, la Corte verificd los minimos esenciales respecto a los derechos
econémicos, sociales y culturales mencionados, en aras de su interde-
pendencia con el derecho a una vida digna. Sobre este punto, la
Corte afirmé que: “las afectaciones especiales del derecho a la salud,
¢ intimamente vinculadas con ¢l, las del derecho a la alimentacion y
el acceso al agua limpia, impactan de manera aguda el derecho a
una existencia digna y las condiciones basicas para el ejercicio de
otros derechos humanos”.%*

64. Como se observa, la Corte, en contraste con lo solicitado por
el representante de las victimas, no se pronuncié en forma auténoma
respecto al articulo 26, sino que analizé el contenido minimo de los
derechos econémicos, sociales y culturales de otros instrumentos juri-
dicos para ilustrar el contenido del derecho a la vida, protegido por
el articulo 40. de la Convenciéon Americana.

65. Esto se comprueba en los resolutivos de la sentencia, en los
cuales, sin hacer referencia alguna al articulo 26 convencional —soli-
citado por los representantes— la Corte senalé que “el Estado violo
el derecho a la vida consagrado en el articulo 4.1 (derecho a la vida)
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” en razén de
la falta de “medidas positivas necesarias que permit(ieran) asegurar a

pecial vulnerabilidad a la que fueron llevados, afectando su forma de vida diferente...
a la luz de lo expuesto en el articulo 4 de la Convencion, en relacién con. .. los articulos 10 (derecho a
la salud); 11 (derecho a un medio ambiente sano); 12 (derecho a la alimentacion); 13 (derecho a la
educacion) y 14 (derecho a los beneficios de la cultura) del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y las disposiciones pertinentes
del Convenio nim. 169 de la OIT” (las cursivas son nuestras). Corte IDH, Caso de la co-
munidad indigena yakye axa, cit., parr. 163.
64 Jbidem, parr. 167.
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los miembros de la Comunidad... las condiciones de vida compati-
bles con su dignidad”.%®

66. Lo anterior, desde el modelo tedrico que hemos apuntado en
esta investigacion, permite realizar tres afirmaciones:

a) La Corte Interamericana, en su argumentaciéon sobre el derecho
a la vida, consider6 necesario que el Estado realice obligaciones
prestacionales para establecer condiciones minimas necesarias para una vida
digna.

b) Al ilustrar esta dimensiéon positiva del derecho a la vida y las
mencionadas obligaciones prestacionales, la Corte se pronuncid respecto a
las condiciones minimas necesarias para una vida digna, haciendo referencia
al contenido esencial de los derechos a la salud, a la alimentacién y al
acceso al agua, todos ellos tradicionalmente referidos como econémi-
cos, sociales y culturales.

c) Al examinar la Corte si el Estado habia establecido medidas
compatibles con la dignidad humana a través del analisis del conteni-
do esencial de estos derechos econémicos, sociales y culturales, la
Corte no consideré pronunciarse respecto a una violacién autébnoma
al articulo 26.

67. Desde esta perspectiva, el pronunciamiento de la Corte Intera-
mericana permite apuntar que los contenidos minimos esenciales de
los derechos econémicos, sociales y culturales son necesarios para ga-
rantizar el derecho a una vida digna, y es por ello que estos mini-
mos, en el sistema interamericano, podrian ubicarse bajo la protec-
ciébn no precisamente del articulo 26, sino bajo el imperio del
articulo 4o0. convencional. No asi, y como lo veremos posteriormente,
cuando exista una posible medida regresiva que afecte la progresivi-
dad de los derechos econémicos, sociales y culturales, donde si opera-
ria la proteccion dimanante del articulo 26.

68. Por lo anterior, es posible identificar un desarrollo importante
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que debe ser toma-
do con cautela y mirado desde la mejor arista, pues el analisis del
contenido minimo de los derechos econémicos, sociales y culturales
para explorar las posibilidades de violacién de un derecho tradicio-
nalmente apuntado como civil y politico al que se le ha otorgado una

65 Ibidem, parr. 168.
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dimension positiva o prestacional, como lo es el derecho a la vida, no
debe ser considerado en ningin momento como una subordinacion
de los primeros al segundo, ni mucho menos como una oportunidad
tomada por la Corte para rebasar sus limites competenciales (recuér-
dese que la Corte no tiene competencia expresa para conocer “direc-
tamente” de violaciones a derechos econémicos, sociales y culturales).

69. Mas bien, debe mirarse a través del principio de interdepen-
dencia e indivisibilidad de los derechos humanos, en donde a veces, y
tal vez este caso pudiera haber sido ejemplificativo, existe una linea
muy tenue sobre el significado y alcance de los civiles y politicos, y
de los econémicos, sociales y culturales; pero sobre todo, en donde la
ampliaciéon de unos no implica, en ningdn momento, la negaciéon de
los otros.

2. El caso de las miias Yean y Bosico contra la Repiiblica
Dominicana®®

70. En este caso, la representaciéon de las victimas solicité en su es-
crito a la Corte Interamericana de Derechos Humanos declarara que
el Estado habia violado el derecho a la educacion protegido por el
articulo 26 convencional.%”

66 Cfr. Corte IDH, Caso de las nifas Yean y Bosico, sentencia de 8 de septiembre
de 2005, serie C, nam. 130.

67 Dos argumentos resaltan en el escrito de la representacion: a) La formulacion
para incluir al derecho a la educacién como un derecho directamente protegido bajo
el articulo 26. Para ello, los representantes consideraron que al remitir este articulo
de la Convencién a la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, esta altima
debia interpretarse a la luz de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre que, segun su dicho, protege en términos “mas concretos y especificos
que la Carta” al derecho a la educacion, entre otros derechos econémicos, sociales y
culturales. b) La argumentacién que considera que el articulo 29 de la Convencion
sobre Interpretacion de los Tratados obliga a interpretar el articulo 26 a la luz de un
corpus wris de tutela de los derechos, econémicos, sociales y culturales, que incluye al
Protocolo de San Salvador y al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales. El primer argumento, en cuanto a la invocacién de la Declaracion
para ilustrar el contenido de los derechos econémicos, sociales y culturales, si bien no
debiera ser el mas novedoso, abre una brecha importante en la interpretacion de es-
tos derechos utilizando instrumentos interamericanos, pues recordando lo establecido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “no se puede interpretar y apli-
car la Carta de la Organizacién en materia de derechos humanos, sin integrar las
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71. La Corte Interamericana, al analizar la situaci6on de las ninas
Yean y Bosico, en su sentencia de fondo, al igual que en el que caso
de la comunidad yakye axa, no analiz6 una violacion auténoma al ar-
ticulo 26, sino que organizé su argumentacién mediante el examen
del derecho a la educacion, a la luz del Protocolo de San Salvador

normas pertinentes a ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracion
(¢fr. Corte IDH, Interpretacién de la Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, Opiniéon Consultiva OC-3/83, serie A, nam. 10, 8 de septiembre
de 1983, parr. 48). Aunado a ello, segiin la misma interpretacion de la Corte, “la De-
claracion Americana constituye en lo pertinente y en relacién con la Carta de la
Organizacién, una fuente de obligaciones internacionales... la situacion de que la De-
claraciéon no sea un tratado, no lleva entonces, a la conclusion de que carezca de
efectos juridicos”. Opinién Consultiva OC-10/89. Interpretaciéon de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, serie A, nam. 10, 13 de julio de
1989, parrs. 45 y 47. Como se observa, el argumento de la incorporaciéon de la De-
claracion Americana en la Carta de la OEA (¢fr. Burgenthal et al., La proteccion de los
derechos humanos en las Américas, Madrid, Civitas, 1994, p. 40) constituye una via de in-
vocacion de los dispositivos de la Declaracion para dar contenido a las normas en
materia de derechos econoémicos, sociales y culturales que se desprenden de la Carta
de la OEA; no obstante, como veremos lineas abajo, el derecho a la educacién en
cuanto a su contenido minimo u obligaciones inmediatas, no se perfila como lo sena-
16 la Comision, dentro del contenido del articulo 26 convencional, que mas bien re-
fiere la “implementacion progresiva de estos derechos” y no respecto a un minimo
esencial. El segundo argumento de la representacién, con misma importancia que el
primero, consider6 la existencia de un corpus turis internacional de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales que incluye diversos instrumentos como el PIDESC de Na-
ciones Unidas y el Protocolo de San Salvador, que a la luz de los principios generales
de interpretacién contenidos en el articulo 29 convencional obliga a echar mano de
ellos para ilustrar el contenido de los derechos econémicos, sociales y culturales. Aqui
merece sefialarse que el articulo 29, titulado “Normas de interpretacion”, en su inciso
b) establece que ninguna disposiciéon de la Convencién Americana puede ser interpre-
tada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o
de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados (las cursivas son
mias)”. En este sentido, si un Estado ha ratificado un instrumento que contenga una
interpretacién mas amplia o protectora que un dispositivo de la Convencién America-
na, debe de atenerse, desde luego en atencion al principio pro personae consagrado en
el articulo 29, a la interpretacién més protectora. Es por ello que al existir varios ins-
trumentos internacionales que regulan derechos econémicos, sociales y culturales, se
debe de entender la existencia de este corpus wris al cual deben atender tanto los Esta-
dos, como la corte y comisién interamericanas, para interpretar los nacleos minimos
de los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como la obligaciéon de progresi-
vidad de los mismos.
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y del Comité de Derechos de los Niflos, dentro de la violaciéon al ar-
ticulo 19 de la Convencion Americana relativo a derechos de los ni-
fos; y concluyd que “por razones discriminatorias y contrarias a la
normativa interna pertinente”,% el Estado viol6 los derechos a la na-
cionalidad y a la igualdad ante la ley, consagrados, respectivamente,
en los articulos 20 y 24 de la Convencién Americana, asi como los
derechos al nombre y al reconocimiento de la personalidad juridica
consagrados, respectivamente, en los articulos 30. y 18 de la Conven-
cibn Americana, todos en relacion con el articulo 19 de la Convencién
Americana.%

72. Notese que, de nueva cuenta, la Corte omite declarar una vio-
lacién al articulo 26 convencional, lo cual parece apuntar que las si-
tuaciones de discriminacién con motivo de la negativa de registro de
la nifla Violeta Bosico, que ocasioné como consecuencia su apatridia
y la imposibilidad de poder estar inscrita en una escuela y recibir
educacién, no constituye una medida regresiva que implique una vio-
lacién auténoma al articulo 26, sino mas bien y en lo que toca al de-
recho a recibir educacion, el Estado debia de adoptar medidas espe-
ciales para evitar este trato discriminatorio que, de acuerdo a la
Corte, constituye una violaciéon del articulo 19 convencional de
“adoptar medidas especiales de proteccién a los ninos”.”

73. Cabe recordar aqui que, de conformidad con el Comité de
Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, es-
ta obligacion de evitar la no discriminacién en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales, como ya lo hemos visto, se ubica
dentro de las obligaciones que garantizan el nicleo o contenido mini-
mo esencial de estos derechos.”!

74. Al haberse omitido el analisis de la posible existencia de una
medida regresiva que violara el deber de progresividad bajo el articu-
lo 26, se parece fortalecer el argumento de que la Corte analiza las
obligaciones que constituyen el nacleo esencial de un derecho econé-

66 Corte IDH, Caso de las ninas Yean y Bosico, ct., parr. 174.

69 fhidem, 2 y 3 de los puntos resolutorios, parr. 269.

70 Corte IDH, Caso de los hermanos Gomez Paquiyauri, sentencia de 8 de julio de
2004, serie C, nam. 111, parr. 164.

1 (fr. Comité DESC, Observacion General 13. “El derecho a la Educacion”,
1999, parr. 52.
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mico, social y cultural, para dotar de contenido a la dimensiéon positi-
va de un derecho diverso al contenido en el articulo 26, en este caso
los derechos de los nifios, consagrado en el articulo 19 de la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos.

3. El caso Instituto de Reeducacion del Menor conira Paraguay™

75. En este caso, la representaciéon de las victimas no habia alega-
do en las primeras etapas del procedimiento una violacién al articulo
26, por lo que al interponerla después, con base a los hechos plantea-
dos en la demanda inicial, la Corte consider6 prudente admitirla.

76. En el desarrollo de la sentencia de este caso, como en otros
que ya hemos revisado, la Corte Interamericana analiz6 los estanda-
res minimos internacionales en materia de salud (especial supervision
periddica en el ambito de la salud) y educaciéon (implementaciéon de
programas de educacién) refiriéndose a las presuntas violaciones a los
articulos 4o. (derecho a la vida), 5o0. (integridad personal) y 19 (dere-
chos de los nifios) de la Convencién Americana, estructura argumen-
tativa que, segin lo pronuncié la propia Corte, es derivada “de una
correcta interpretacion del articulo 4o. de la Convencién, a la luz de
las disposiciones pertinentes de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo y el articulo 13 del Protocolo Adicional a la Convencién Ame-
ricana en materia de derechos econémicos, sociales y culturales”.”

77. De nueva cuenta se habia dejado fuera de la sentencia un pro-
nunciamiento respecto al articulo 26. No obstante, por las situaciones
particulares de este caso, en el que la solicitud de violacion exclusiva
al articulo 26 fue presentada con posterioridad por la representacion
de las victimas, la Corte se encontraba atn mas en necesidad de
abordar esta situacién en su sentencia en forma mas exclusiva. Es por
ello que la Corte destiné un parrafo para ofrecer su opiniéon respecto
a la violaciéon auténoma al articulo 26.

78. Antes de conocer la opiniéon de la Corte, importa destacar
aqui que la representacién de las victimas expresdé en sus alegatos

72 Corte IDH, Caso del Instituto de Reeducacion del Menor, sentencia de 2 de
septiembre de 2004, serie C, nam. 112.
73 Ibidem, parr. 172.
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que “el Estado incumpli6 con su obligacion de garantizar los nweles mi-
nimos de satisfaccion de estos derechos con respecto a los menores del
Instituto (las cursivas son nuestras)”.”* Como se observa, al igual que
en los dos casos que ya hemos analizado, los argumentos correspon-
dientes a la presunta violaciéon al articulo 26 de la Convencién, se re-
ferian al contenido minimo o nucleo esencial de los derechos econo-
micos, sociales y culturales, y no asi, precisamente a la obligacién de
progresividad, la cual se ha sefialado es la que tutela el articulo 26
convencional.

79. Reiterando la férmula utilizada por la Corte en los casos ante-
riores, pero esta vez en forma expresa, el maximo tribunal interame-
ricano consideré emitir su opiniéon en un parrafo de la sentencia en
el sentido de que era:

innecesario pronunciarse respecto al articulo 26 de la Convenciéon por
haber ya realizado un andlisis respecto de las condiciones referentes a la vida dig-
na, salud, educacion y recreacion en las consideraciones respecto de los articulos 4 y
b de la Convencidn, en relacion con los articulos 19 y 1.1 de la misma, y con
el articulo 13 del Protocolo de San Salvador. Por ello, este Tribunal
considera que no es necesario pronunciarse respecto del articulo 26 de
la Convencién.”® [Las cursivas son nuestras]

80. Como se advierte, una vez mas y ahora en forma expresa, el
analisis de las obligaciones relacionadas con el contenido esencial de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, es ubicado por la Cor-
te para ilustrar el contenido de las obligaciones positivas de los Esta-
dos, contenidas en otros derechos de la Convencién Americana, en
este caso, del derecho a la vida (articulo 40.), los derechos de los ni-
nos (articulo 19) e integridad personal (articulo 50.), y no asi, respec-
to a una violaciéon al articulo 26 convencional.

7 Ibidem, péarr. 253.
75 Ibidem, parr. 255.
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4. El caso de los cinco pensionistas contra Peri’®

81. Como hemos visto en todos los casos anteriores, es posible
apreciar una relacion entre contenidos esenciales de derechos econo-
micos, sociales y culturales, con la dimension positiva o prestacional
que la Corte ha otorgado a otros derechos contenidos en la Conven-
cién Americana, como lo son el derecho a una vida digna y los dere-
chos de los nifios; situacion que, consideramos, alejo a la Corte de
hacer un estudio sobre la violacion al articulo 26, cuyo contenido tra-
ta de la obligaciéon de “progresividad”.

82. Es importante sefialar que fue hasta el caso de “los cinco pen-
sionistas” cuando la Corte Interamericana tenia la oportunidad de
pronunciarse respecto a esta nocién de “progresividad”, pues la natu-
raleza del caso asi lo ameritaba, en razén de que lo que estaba bajo
analisis era la existencia o inexistencia de una medida regresiva que
afectara al derecho a la seguridad social.”’

83. A decir de la Comision Interamericana, en este caso existid
una violacién al articulo 26 convencional puesto que se:

constituyé un retroceso no justificado respecto al grado de desarrollo
del derecho a la seguridad social que habian alcanzado las victimas
conforme al Decreto-Ley nim. 20530 y sus normas conexas, de mane-
ra que se impuso un tope sustancialmente inferior al monto de la pen-
sion nivelable que percibian las presuntas victimas. A partir de la en-
trada en vigencia del Decreto-Ley nam. 25792, los cinco pensionistas
pasaron a recibir aproximadamente una quinta parte de la pension de
cesantia que recibian.”®

76 (fr. Corte IDH, Caso “cinco pensionistas”, sentencia del 28 de febrero de 2003,
serie C, nam. 98.

77 En este caso, el Estado peruano realiz6 mediante decreto una modificacién en el
régimen de pensiones de cinco personas que venian disfrutando su pension de acuer-
do con la legislacion hasta 1992, cuando al presentarse la controversia sobre el régi-
men adecuado para ellos, los tribunales del Perti y en especial la Corte Suprema del
Estado no lograron hacer cumplir sus fallos que regresaban a los pensionistas en el
goce de su derecho inicial conforme a la legislacion vigente en el momento en que
comenzaron a disfrutar de su régimen pensionario.

78 (fr. Corte IDH, Caso “cinco pensionistas”, ¢i., parr. 62.
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84. Notese que en este caso existia una medida legislativa que oca-
sionod, en principio, que los pensionistas dejaran de gozar lo que ve-
nian recibiendo, lo cual a simple vista pareciera que se trata de una
medida regresiva prohibida a la luz del articulo 26; no obstante, el
“detonador”, si se me permite usar la expresion de este caso, no fue
la medida en si misma, sino el incumplimiento del fallo de la Corte
Suprema del Pert que reconocia la indebida acciéon del Estado y res-
tauraba a los pensionistas en su original régimen pensionario.”

85. En lo que interesa al pronunciamiento de la Corte, ésta al
analizar el punto correspondiente al articulo 26 sefiald6 un criterio ju-
risprudencial fundamental sobre la nocién de “progresividad” en el
sentido de que ésta “se debe medir, en el criterio de este Tribunal,
en funcién de la creciente cobertura de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales en general”. Como se observa, es posible identifi-
car “progresividad” con “expansiéon”, “cobertura” y no propiamente
con minimos esenciales que, como hemos revisado, la Corte ha anali-
zado desde un enfoque de tutela diverso al del articulo 26.

86. Como sea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
resolver sobre si conocia o no de la violacién al articulo 26, decidio
desestimar realizar dicho examen, toda vez que consideré que “las
circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesa-
riamente (son) representativ(a)s de la situacién general prevalecien-
te”,® y por ello procedia a “desestimar la solicitud de pronuncia-
miento sobre el desarrollo progresivo de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales en el Per(, en el marco de este caso”.?!

87. Estos enunciados trascritos de la sentencia “cinco pensionistas”
no pueden escapar de una critica importante, puesto que lineas antes,
la propia Corte Interamericana en la misma sentencia habia dicho
que “los derechos econémicos, sociales y culturales tienen una dimen-
sion tanto individual como colectiva”; entonces (por qué no recono-

79 En este sentido, en mi modesta opinién, que es diversa a la de algunos destaca-
dos autores (por ejemplo, la de Courtis, Christian (coord.), op. ¢it.), no se configuraba
una violacién al articulo 26 en razén de la medida, sino en todo caso una violacién al
articulo 25 (protecciéon judicial).

80 Cfr. Corte IDH, Caso “cinco pensionistas”, cit., parr. 147.

8L Cfr. ibidem, parr. 148.
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cer la existencia de una posible medida regresiva a los derechos so-
ciales de cinco personas?

88. Algunos autores, al igual que quien escribe, no hemos podido
encontrar una razon favorable a la consideracion de la Corte, pues en
efecto, los derechos sociales tienen una dimension individual, pues
tanto el derecho a la educaciéon, como el derecho a la salud, alimen-
tacion y a la seguridad social se gozan, desde luego, individualmente,
y asi como se disfrutan, también puede existir alguna medida del
Estado especificamente que irrumpa con este goce para una O unas
personas, situaciéon que debe ser protegida también por este tribunal.
Como veremos en el altimo caso de este estudio, la Corte parecid re-
formular su criterio y reencauzarlo en aras de una mejor protecciéon
a los derechos humanos.

3. El caso Acevedo Buendia y otros (cesantes y jubilados de la Contraloria)
contra Peri®?

89. En este caso, la Corte se pronuncid tanto respecto al contenido
esencial de los derechos econdémicos, sociales y culturales, como a la
obligacion de progresividad contenida en el articulo 26 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.

90. Con gran similitud al caso de los “cinco pensionistas”, y tam-
bién contra el Estado peruano, se refiere el incumplimiento de los fa-
llos pronunciados por los tribunales del Estado que, ante el cambio
del régimen pensionario de los trabajadores de la Contraloria, los ha-
bia colocado en un régimen de pension no nivelada menor que la
que les correspondia con el anterior régimen. Particularmente, duran-
te el proceso de ejecucion de la sentencia, no se les pagaron las pen-
siones correspondientes a los meses en los cuales estuvieron bajo el
régimen pensionario modificado.

91. En este caso, el alegato de violacion al articulo 26 fue someti-
do a la Corte, por la representacion de las victimas, quien considerd
que “la falta de pago de las pensiones devengadas... configura tam-
bién una violaciéon del derecho a la seguridad social protegido por el

82 (fr. Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (cesantes y jubilados de la Con-
traloria) vs. Pert, sentencia de 1 de julio de 2009.
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articulo 26 de la Convencién, que contiene una clausula de remision
a las normas econdmicas, sociales, y sobre educacion, ciencia y cultu-
ra contenidas en la Carta de la OEA”.83 Asi, para el representante:

Al adoptar y aplicar los [d]ecretos [ntms.] 25597 y 036-93-EF el Esta-
do viol6 el deber de progresividad que le competia [pues el Estado] re-
gresioné el nivel de proteccién que dicho derecho habia alcanzado res-
pecto de cada una de las victimas, a quienes se confiscé el monto de
sus pensiones en 9/10 de su valor mensual, violando con ello su dere-
cho a la seguridad social. [Dicho] retroceso fue injustificado, en la me-
dida en que el Estado no aleg6 ni probd, en momento alguno, que im-
plement6 la confiscacion producida con el objeto de preservar el

bienestar general dentro de una sociedad democritica.®*

92. Al delimitar la Corte Interamericana la manera en que abor-
daria el andlisis del articulo 26, decidié hacerlo en dos planos: el pri-
mero, analizando al articulo 26 en relacién con el incumplimiento de
los fallos, y en segundo lugar, verificando las obligaciones contenidas
en el articulo 26, en relacién con la adopcién y aplicaciéon de los de-
cretos que modificaron el régimen pensionario.

93. Respecto al analisis del articulo 26, en relaciéon con el incum-
plimiento de los fallos jurisdiccionales, la Corte Interamericana sefia-
16 que “el incumplimiento de las referidas sentencias judiciales y el
consecuente efecto patrimonial que éste ha tenido sobre las victimas
son situaciones [que] afectan los derechos a la proteccion judicial y a
la propiedad, reconocidos en los articulos 25 y 21 de la Convencion
Americana”;® pero no asi al articulo 26 convencional pues:

el compromiso exigido al Estado por el articulo 26 de la Convencion
consiste en la adopcién de providencias, especialmente econémicas y
técnicas —en la medida de los recursos disponibles, sea por via legisla-
tiva u otros medios apropiados— para lograr progresivamente la plena
efectividad de ciertos derechos economicos, sociales y culturales. En es-
te sentido, “la obligacion estatal que se desprende del articulo 26 de la
Convencion es de naturaleza diferente, si bien complementaria, a aquella re-

83 Ibidem, parrs. 92 y 93.
8+ Jbidem, parr. 94.
85 Jbidem, parr. 105.
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lacionada con los articulos 21 y 25 de dicho instrumento™® [las cursivas
son mias...] el Tribunal considera que los derechos afectados son aque-
llos protegidos en los articulos 25 y 21 de la Convencién y no encuen-
tra motivo para declarar adicionalmente el incumplimiento del articulo
26 de dicho instrumento.?”

94. Noétese que de nueva cuenta, cuando la obligaciéon se trata de
un contenido esencial (que en este caso el minimo es el que ya habia
sido reconocido a los pensionarios bajo la primera ley) y su conse-
cuente cumplimiento, existe por parte de la Corte, al igual que en los
otros casos que he mencionado, una asociacién entre derechos, eco-
noémicos, sociales y culturales (en este caso, derecho a la seguridad
social) y otros derechos reconocidos en la Convenciéon Americana (en
este caso, proteccion judicial y propiedad privada).

95. Lo anterior resulta logico de la propia naturaleza de las obliga-
ciones en materia de los derechos econdémicos, sociales y culturales
que hemos resaltado en este estudio, puesto tal y como lo sefiald la
Corte, la obligacion de “progresividad” del articulo 26 es de “natura-
leza diferente, si bien complementaria®® a la que tiene que ver con
los minimos esenciales de estos derechos que para su protecciéon en el
sistema americano, y en razéon del principio de interdependencia,?
son tutelados a través de otros derechos.

96. Ahora bien, respecto al analisis de las obligaciones contenidas
en el articulo 26 en relaciéon con la adopciéon y aplicacion de los de-
cretos que modificaron el régimen pensionario, en su sentencia, la
Corte Interamericana se pronuncié respecto a la obligacién de pro-
gresividad, en el sentido de que:

el Estado tendrd esencialmente, aunque no exclusivamente, una obliga-
ciéon de hacer, es decir, de adoptar providencias y brindar los medios y
elementos necesarios para responder a las exigencias de efectividad de

86 Idem.

87 Ibidem, parr. 106.

88 Jbidem, parr. 105.

89 En esta sentencia, en relacion con este principio, la Corte considerd pertinente
recordar la interdependencia existente entre los derechos civiles y politicos, y los eco-
noémicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos integralmente como dere-
chos humanos, sin jerarquia entre si, y exigibles en todos los casos ante aquellas auto-
ridades que resulten competentes para ello. Cfr. ibidem, parr. 101.
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los derechos involucrados, siempre en la medida de los recursos econé-
micos y financieros de que disponga para el cumplimiento del respecti-
vo compromiso internacional adquirido... Asi, la implementaciéon pro-
gresiva de dichas medidas podra ser objeto de rendicién de cuentas vy,
de ser el caso, el cumplimiento del respectivo compromiso adquirido
por el Estado podra ser exigido ante las instancias llamadas a resolver

eventuales violaciones a los derechos humanos.

97. Antes de sefalar el argumento final de la Corte, conviene des-
tacar aqui que al analizar la existencia de esta posible regresividad
por los decretos, la Corte Interamericana hizo el pronunciamiento
expreso que ya he transcrito, el cual ilustra el contenido de la obliga-
ciéon del articulo 26, que como se observa, esta relacionado con una
obligacién de hacer y de brindar los medios para responder a la exi-
gencia de la efectividad de estos derechos, que aunado a lo sefialado
por este mismo tribunal, en el “caso cinco pensionistas”, se refiere
también al aumento en la “cobertura” o “alcance” en el goce y dis-
frute de ellos. Es por ello que es posible advertir la obligacién conte-
nida en el articulo 26 como una obligaciéon dinamica, que siempre
debe de marcar el avance del Estado en el goce paulatino de estos
derechos, hasta el maximo de los recursos del Estado, pero nunca
con retrocesos injustificados que afecten, no solamente a la colectivi-
dad, sino, segun ha sido senalado por este tribunal, también a los in-
dividuos, pues este derecho contiene esas dos dimensiones: la colecti-
va ¢ individual.

98. La Corte Interamericana, al pronunciarse respecto a la presun-
ta regresividad injustificada realizada por la entrada en vigor del De-
creto que modificd el régimen pensionario, determiné que, al coinci-
dir los tribunales del Estado con los reclamantes en que ese régimen
no les seria aplicable a los pensionistas de la Contraloria, no estaba
como materia de la controversia el determinar si existia o0 no una
medida regresiva, y por ello “este Tribunal no se pronunciard sobre
el supuesto incumplimiento de lo exigido por el articulo 26 de la
Convencién como consecuencia de la emision de dichas normas”.”!

90 Jbidem, parr. 192.
90 Ibidem, parr. 107.
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99. Como se advierte, en efecto, el problema se trataba de cumpli-
miento de las sentencias, es decir de una violacion al derecho de pro-
teccion judicial y del derecho que le daba materia (propiedad priva-
da), no asi de la medida legislativa que el propio Estado considerd en
sus tribunales inaplicable para los trabajadores que ya venian reci-
biendo una pensiéon nivelable; no obstante, merece destacarse que en
esta sentencia, la Corte permitié observar con mayor claridad la dis-
tincion entre las obligaciones que hemos marcado, pues determiné
que la garantia del contenido minimo esencial de los derechos econo-
micos, sociales y culturales no es materia propiamente de un pronun-
ciamiento del articulo 26, sino de otros derechos convencionales que
se relacionan intimamente con ellos; situacién que es diversa de la
posible existencia de una medida regresiva, la cual, desde luego, esta
amparada bajo el mencionado dispositivo convencional.

VI. CONCLUSION

100. Derivado de este modesto estudio sobre la proteccion a los
derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema interameri-
cano, se puede observar que podria resultar aplicable a sus decisiones
el modelo teérico de analisis de los derechos econémicos, sociales y
culturales que distingue entre la obligacién de garantizar un conteni-
do minimo o esencial y la obligacién de desarrollo progresivo de los
mismos.

101. Desde la direccién anotada, en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuando existen violaciones a
derechos econdmicos, sociales y culturales asociados con el contenido
esencial o condiciones minimas de estos derechos, el tribunal los vin-
cula en razbén del principio de interdependencia a una dimension
prestacional o positiva de otros derechos contenidos en la Conven-
cion Americana, especialmente el derecho a una vida digna (articulo
40.), derechos de los ninos (articulo 19), derecho de propiedad (ar-
ticulo 21) y derecho de proteccion judicial (articulo 25).

102. Por otro lado, en aquellos casos en donde pudiera existir una
medida regresiva violatoria del derecho a un “desarrollo progresivo”
de los derechos econémicos, sociales y culturales, la Corte Interame-
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ricana se ha pronunciado respecto el contenido y alcance del articulo
26 de la Convencion Americana.

103. Por tanto, es posible identificar una amplia relaciéon entre el
contenido esencial de los derechos econdémicos, sociales y culturales
como requisitos que, vinculados por el principio de interdependencia,
permiten el respeto y garantia de otros derechos de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos diversos al articulo 26, pues es-
te altimo no esta dirigido a la protecciéon de los contenidos esenciales
de los derechos econémicos, sociales y culturales, sino a la protecciéon de
la denominada “progresividad” de estos derechos, y la consecuente
prohibiciéon de la realizaciéon de medidas regresivas.

104. En tal sentido, resultaria importante identificar los dos ambi-
tos de proteccién a los derechos econémicos, sociales y culturales que
ofrece la Convencién Americana conforme a la jurisprudencia de su
intérprete autorizado, la Corte Interamericana, con el fin de abrir las
posibilidades de justiciabilidad de estos derechos en el sistema intera-
mericano de derechos humanos.
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