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I. Apreciaciones introductorias

En el presente trabajo nos proponemos enfocar principalmente un quinteto de nudos
tematicos, que seran brevemente anunciados aqui.

En el primero (ap. I1), brindaremos un soporte tedrico y conceptual y fijaremos nuestro
criterio sobre ciertas cuestiones fundamentales en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales (en adelante, también DESC), que marcaran el camino para el desarrollo argumental
de las problematicas que seran perfiladas en los bloques siguientes.

Por su parte, en el segundo se explorara la sensible problematica de la articulacion del
derecho interno y el derecho internacional de los derechos humanos, poniendo énfasis en el
rol protagoénico que los magistrados jurisdiccionales adquieren en la ardua tarea de lograr una
adecuada modulacién de ambas dimensiones (ap. I11).
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En el tercer segmento, se relevara la praxis de los érganos de cierre de la justicia
constitucional en varios paises latinoamericanos en torno a los estandares de proteccion de
aquellos derechos en el plano jurisdiccional (ap. 1V).

En el cuarto, se examinara la actualidad y la prospectiva tuitivas de los DESC en el
plano interamericano, tanto en el seno de la Comision Interamericana como en el de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (ap. V).

Ya en el quinto compacto tematico, previo a las observaciones de cierre de este aporte
propositivo (ap. VII), y con estrecha vinculacién al segundo nudo de asuntos, nos aproximaremos
a una delicada cuestion: la de la retroalimentacion de los controles de constitucionalidad y
convencionalidad (ap. VI).

Como puede apreciarse del anuncio de los distintos pasos que jalonaran el trabajo, el
mismo esta recorrido por una linea analitica perfilada hacia el propésito de buscar vias para
convertir la letra de las normas constitucionales o infraconstitucionales y de los instrumentos
internacionales en acciones concretas para dar cobertura tutelar a fundamentales derechos que
reclaman operativizacion y no toleran la recreacion de frustraciones o nuevas mediatizaciones.

Es que los DESC, como ha indicado Osuna PATIRo, buscan garantizar unas condiciones
materiales de vida digna para todos los ciudadanos, bajo el entendimiento de que dichas
condiciones, ademas de su valor intrinseco, constituyen el presupuesto factico indispensable
para el ejercicio efectivo de los restantes derechos por todos su titulares, paralelamente a que
la elevacién del minimo existencial que suponen, hace posible el proceso de integracion social
que el Estado y la sociedad requieren para subsistir.

II. Tomando en serio los derechos econémicos, sociales y culturales

1. Derechos exigibles

Aungue obvio, debe subrayarse que los derechos econémicos, sociales y culturales no
son menos derechos que los civiles y politicos.

Por supuesto, no han faltado voces que catalogan a los DESC como derechos incompletos
o0 simplemente expectativas, promesas o postulados liricos sin anclaje juridicamente coactivo.
Por ende, la necesidad de corregir la presunta imperfeccion de aquéllos representa todo un
desafio para la imaginacién de los juristas, tanto al formular planteos a su respecto como al ser
éstos resueltos por los érganos publicos competentes.

Es preciso recordar que la Declaracién y el Programa de Accion de Viena, aprobados por
la 112 Conferencia Mundial de Derechos Humanos® (Viena, 25 de junio de 1993), que potenciara
los caracteres de universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos,
establece que “debe hacerse un esfuerzo concertado para garantizar el reconocimiento de los
derechos econdémicos, sociales y culturales a nivel social, regional e internacional™.

2Osuna Patifio, Néstor, “El derecho fundamental a la vivienda digna, sefia del Estado social de derecho. Controversias sobre
su aplicacion judicial”, Revista Derecho del Estado, N° 14, Universidad Externado de Colombia, Bogota, junio de 2003, p. 95.
8 A/CONF.157/24 (Part 1), cap. 1.

4 Parte 11, parr. 98 de la Declaracion y el Programa de Accién de Viena.
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Consistente con ello se muestra la Observacion General (OG) N° 9 del Comité de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU)
—en adelante, también, Comité de DESC—, referida a ‘La aplicacion interna del Pacto’, de 3 de
diciembre de 1998. La misma ha subrayado que la adopcion de una clasificacion rigida de los
derechos econdmicos, sociales y culturales que los sitle, por definicién, fuera del ambito de los
tribunales seria arbitraria e incompatible con el principio de que los dos “grupos” de derechos
[refiriéndose a los DESC y a los civiles y politicos] son indivisibles e interdependientes, al
tiempo que “reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para proteger los derechos
de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad™®.

Para ponderar laimportancia de los criterios sentados por tal Comité, debe tenerse presente
que éste es el drgano de supervision del cumplimiento de las obligaciones estatales asumidas
a la luz del Pacto Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
instrumento internacional que no instituyd un nuevo ente especifico de control, sino que asigno
al Consejo Econémico y Social (ECOSOC) de la ONU el examen de los informes periédicos de
los Estados Partes y que, frente a las dificultades para aplicar los mecanismos de vigilancia del
cumplimiento de los compromisos emergentes del Pacto por los Estados Partes, el ECOSOC
procedi6 a crear el Comité por medio de la Resolucion N° 1.985/17, de 28 de mayo de 1985.
Sobre el papel que ha jugado tal Comité, Craven advierte que el desarrollo del PIDESC como
un efectivo tratado sobre derechos humanos se inicié esencialmente con la creacion del mismo®,
el que recién se reunié por primera vez en 1987.

Retomando el hilo argumental, es Gtil tener en cuenta que la canalizacion jurisdiccional
de los DESC es la consecuencia de que existan derechos genuinos y no meras expectativas de
derechos, promesas 0 esperanzas, y de que converja también, y seriamente, su contrapartida
juridica: deberes auténticos que, por serlo, pueden ser activados por medio de la pretension de
tutela acogida en la sentencia’.

Como hipotesis de minima, debe admitirse que los DESC presentan al menos alglin aspecto
de justiciabilidad, el que debe ser resguardado para evitar que se diluya el ndcleo minimo,
esencial e inderogable del derecho en cuestion individualmente considerado, punto éste que se
perfilacomo un peculiar desafio para el activismo judicial y el Estado Constitucional de Derecho.

2. En torno ala manida escision de los derechos humanos en generaciones

Intentaremos exponer con alguna claridad nuestra vision sobre la difundida expresion
“generaciones de derechos humanos”, que —consideramos— ha contribuido a alimentar una artificial
brecha que se supone separa a los derechos civiles y politicos de los DESC. No es casual que
prestigiosa doctrina se haya referido a la cuestion como la “fantasia de las generaciones de derechos™.

® Nos referimos a lo sostenido en el ap. 10 in fine de tal O.G., bajo el epigrafe de “Justiciabilidad”.

6 Craven, Matthew, The Internacional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Clarendon Paperbacks, Oxford,
1998, p. 352.

" GArciA Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, Cuestio-
nes constitucionales, N° 9, julio-diciembre de 2003, Instituto de Investigaciones Juridicas (11J), Universidad Nacional Auténo-
ma de México (UNAM), México, D.F., p. 131.

8 Asi la denomina Cancabo TRINDADE, Antonio A., “Derechos de solidaridad”, en Cerpas Cruz, Rodolfo y Nieto LoAvza,
Rafael (comps.), Estudios Basicos de Derechos Humanos, T° I, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de
Costa Rica, 1994, p. 64.
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Sobre el particular, Cancabo TRINDADE Subraya que mientras en relacion con los seres
humanos se produce una sucesion generacional, en el ambito de los derechos se desarrolla un
proceso de acumulacion, de lo que extrae que los seres humanos se suceden, al tiempo que
los derechos se acumulan y se sedimentan®. Agrega que desde el prisma de la evolucién del
derecho internacional en este campo, la analogia de la “sucesion generacional” de los derechos
no pareciera correcta en términos histéricos, puesto que los progresos logrados en este sentido
dentro de los derechos interno e internacional no acaecieron pari passu, porque si bien en el
derecho interno el reconocimiento de los derechos sociales en muchos paises fue posterior al de
los derechos civiles y politicos, no sucedi6 de la misma manera en la dimensién internacional,
como queda acreditado con las diferentes convenciones laborales internacionales (a partir del
establecimiento de la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT—en 1919), algunas de las
cuales precedieron a la adopcién de convenciones internacionales mas recientes dedicadas a
los derechos civiles y politicos'.

A su tiempo, Rasossi* critica la tesis de las “generaciones de derechos humanos”
identificando como una de sus consecuencias mas dafiinas el hecho de que implica y/o brinda
un argumento a quienes predican que entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econémicos, sociales y culturales existe una diferencia categorial de fondo, una distincion
esencial, pero en realidad —advierte— nada hay en el caracter de los derechos humanos que
determine que las obligaciones de los Estados de respetar los derechos humanos sean distintas,
ya que las diferencias entre unos y otros derechos emanan de un planteo ideoldgico que
muchos teoricos han sabido aprovechar para tratar de mostrar que la diferencia establecida
en la legislacion positiva refleja una distincién conceptual profunda que el autor que citamos
resume afirmando que sélo los derechos civiles y politicos son verdaderamente derechos y los
DESC son, en el mejor de los casos, programaticos.

Para controvertir esta posicion, RAsossi enfatiza que la tesis que impugna “estd basada
en una metafora poco feliz, que propone una lectura inadecuada de la historia, que no conecta
con éxito el plano interno con el internacional, que propone una diferencia categorial de los
derechos humanos que ademas de ser falsa fortalece la posicién de quienes niegan la viabilidad
de los derechos economicos, sociales y culturales...”'2.

PinTo subraya que son maltiples las objeciones que encuentra a tal tesis y, entre otros
cuestionamientos, pone de manifiesto que la eleccion de la variable en que se sustenta es
“caprichosa”, al tiempo de argumentar que la consistente doctrina de la universalidad,
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos se ve muy “contrariada” con la
doctrina de las generaciones de derechos'®.

Al menos, nos parece que el uso de la expresion “generaciones de derechos humanos”,
o de otras de similar calibre, no puede ni debe afectar la unidad conceptual de ellos puesto que
imbrican en la dignidad humana que, obvio es decirlo, es sélo una también. Esa percepcion

° Ibid., pp. 64/65.

10 Cangado Trindade, Antdnio A., Para O.N.G., N° 8, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
1993, pp. 42/43.

1 Rabossi, Eduardo, “Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché”, Lecciones y Ensayos, N° 69/70/71, 1997-
98, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pp. 49/50.

2 1bid., p. 51.

3Pinto, Ménica, Temas de derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp. 56/57.
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late con fuerza en los Preambulos del PIDESC y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), en los que claramente se reconoce que los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana se desprenden o derivan de la dignidad inherente a la
persona humana (respectivos parrafos 2° de las partes preambulares de ambos instrumentos).

En resumen, la construccion léxica “generaciones de derechos humanos” no puede
continuar siendo admitida inercial y acriticamente, sino que merece ser reestudiada,
comprobando si, en definitiva, es Iéxica, histérica y juridicamente correcta o simplemente una
creacion arbitraria™.

3. Breves notas sobre las exigencias de progresividad y no regresividad de los DESC

Continuando por un instante con el tema abordado en el subapartado anterior, en tanto nos
servira para enlazarlo argumentalmente con el asunto que anuncia este epigrafe, vale expresar
que launiversalidad, la interdependenciay, principalmente, la indivisibilidad, la irreversibilidad
y la naturaleza complementaria de los derechos Ilevan a dudar de la sustentabilidad semantica
de la expresion “generaciones de derechos humanos”.

Tampoco deberia soslayarse que, bajo el pretexto de una escisién de los derechos humanos
en generaciones, se han justificado y tolerado graves incumplimientos estatales en el espacio de
los derechos econémicos, sociales y culturales, escudandose en la mentada progresividad de los
mismos y en la falta de disponibilidad de medios materiales para operativizarlos, cuando sabido
es que el cumplimiento o la observancia de ciertos derechos humanos —civiles y politicos— no
legitima la denegacion de otros —econdmicos, sociales y culturales— (ver, v.gr., la Declaracion
de la ONU sobre el derecho al desarrollo, de 1986), pues la pauta de indivisibilidad justamente
proscribe de manera taxativa que el logro de mejoras en uno de los derechos humanos sea a
expensas de otro u otros.

En las denominadas “Normas para la Confeccion de los informes periddicos previstos en
el Protocolo de San Salvador™®, que —como se sabe— es el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana de Derechos Humanos (en lo sucesivo: CADH) en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; se especifica que tal presentacion se regira por el principio de progresividad y
por un sistema de indicadores de progreso (art. 5 del Anexo™®), definiendo al principio de progresividad
como el criterio de avance paulatino en el establecimiento de las condiciones necesarias para
garantizar el ejercicio de un derecho econdmico, social o cultural (art. 5.1). Afiade en el ap. 2 de
tal art. 5 que “un sistema de indicadores de progreso permite establecer, con un grado razonable de
objetividad, las distancias entre la situacion en la realidad y el estandar o meta deseada. El progreso
en derechos econémicos, sociales y culturales se puede medir a partir de considerar que el Protocolo
de San Salvador expresa un parametro frente al cual se puede comparar, de una parte, la recepcién
constitucional, el desarrollo legal e institucional y las précticas de gobierno de los Estados; y de otra
parte, el nivel de satisfaccién de las aspiraciones de los diversos sectores de la sociedad expresadas,
entre otras, a través de los partidos politicos y de las organizaciones de la sociedad civil”.

*1bid., pp. 41y ss., passim.

% Aprobadas en la cuarta sesion plenaria de la Asamblea General de la OEA, celebrada el 7 de junio de 2005 [AG/RES. 2074
(XXXV-0/05)].

18 Bajo el titulo de: “Normas para la Confeccion de los informes periodicos previstos en el art. 19 del Protocolo de San Salvador”.
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Tomando tales insumos como plataforma de lanzamiento y pensando en la democracia
como un modelo de inclusiones y no de exclusiones, ademas de que indudablemente los
DESC hacen parte primordial del cuerpo basico internacional de los derechos humanos'’, debe
superarse la idea (aln reinante en algunos sitios, aunque no siempre verbalizada) en cuanto a
que tal progresividad es s6lo simboélica, debiendo darse paso a una progresividad efectiva y
real de tal tipologia de derechos.

Tal premisa debe conjugarse con la obligacién de no regresividad de los Estados en
este campo, la que desde el punto de vista conceptual —como se ha precisado— constituye una
limitacion que los instrumentos de derechos humanos y eventualmente la Constitucion imponen
sobre los poderes legislativo y ejecutivo a las posibilidades de reglamentacién de los DESC,
vedandoles la posibilidad de adoptar reglamentaciones que deroguen o reduzcan el nivel de
tales derechos que goza la poblacion?e,

Este punto sin duda nos conecta con la tesis del contenido esencial de los derechos, que
resulta intangible, y con el principio de razonabilidad, cuya forma de ser percibido ha mudado,
pasando —en palabras de ZAGReBELSKY— de requisito subjetivo del jurista a requisito objetivo
del derecho?.

Yes precisamente con el telén de fondo descripto donde los jueces ordinarios y/o
constitucionales en el ambito interno de los Estados deberan asumir un rol equilibradamente
activista para no invadir de modo imprudente esferas de atribuciones propias de otros
poderes del Estado pero tampoco consentir que aquella progresividad sea leida por las
autoridades gubernamentales, desde un prisma de inaccion deferente, como latencia o
inocuidad sine die de las normas consagratorias de DESC, sobre todo cuando se trata
nada menos que de derechos fundamentales; problematica que empalma con el tpico que
afrontaremos a continuacion.

[ll. Interaccién del derecho interno y el
derecho internacional de los derechos humanos

La creciente trascendencia de la interseccion del derecho doméstico y el derecho
internacional de los derechos humanos exige una articulacion de tal binomio de fuentes mediante
su retroalimentacion y complementariedad en pro del fortalecimiento real y no sélo declamado
del sistema de derechos.

Dichas premisas confirman que la crucial problematica de los derechos humanos es una
incumbencia —y debe ser una preocupacion— concurrente o compartida entre las jurisdicciones

17 Asi ha sido inequivocamente determinado por los Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del PIDESC, los que fueron
aprobados por un grupo de expertos en derecho internacional, reunidos de 2 a 6 de junio de 1986 en Maastricht, y convocados
al efecto por la Comision Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburg (Maastricht) y el
Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan, Universidad de Cincinnati (Ohio). El prop6sito de la reuniéon fue analizar la
naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes conforme al PIDESC; la consideracion por parte del —por
entonces— recientemente constituido Comité de DESC, de los informes presentados por los Estados Partes; y la cooperacion
internacional bajo la Parte IV del Pacto.

18 Courris, Christian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios”, en la obra
colectiva compilada por el mismo autor, Ni un paso atras. La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales,
CEDAL - CELS, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, p. 17.

19 ZacRreBELskY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascon, 3% ed., Trotta, Madrid, 1999, p. 147.
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estatales y la transnacional; sin olvidar, por cierto, que ésta presenta un caracter subsidiario y
coadyuvante de los ordenamientos nacionales.

En linea con lo anunciado, no esta de mas recordar que tanto en la fase inicial de un
proceso en el que se investigue la eventual violacion de derechos humanos, cuanto —en su
caso— en la etapa de ejecucion de una sentencia de condena internacional®, la intervencion de
los 6rganos competentes nacionales resulta ineludible.

Es que, en general, es condicion inexcusable para que quede juridicamente abierto,
v.gr., el acceso al sistema interamericano?, que se haya agotado previamente la via interna
y, de manera semejante, luego de un pronunciamiento de condena de un Estado por la Corte
Interamericana que aquél no cumpla en tiempo y forma, sobrevendra para la victima (sus
familiares o representantes legales) la posibilidad de ejecutar ese decisorio ante los tribunales
internos del demandado renuente.

Es imposible ignorar, por consiguiente, la necesidad de internalizar la centralidad del
fendmeno que encarnan los derechos humanos y la no menor trascendencia de propiciar un
ensanchamiento de las posibilidades de acceso de la persona a los mecanismos protectorios,
internos o internacionales, viabilizando un Gtil empleo de éstos, ya que es claro que el progreso
de la democracia se mide por la expansion y justiciabilidad de los derechos?.

Y todo ello pese a la gran paradoja que se ha explicado con acierto precisando que aunque
se profundice cada vez mas una vision critica y exista una desconfianza creciente respecto
del sistema de administracion de justicia, cada dia crece la demanda por la justicia®®. En otras
palabras, mientras mayor es la critica contra dicho sistema, mayor es también la demanda de
justicia por parte de la poblacién?.

Por su parte, y como herramienta hermenéutica de primer orden, debe tomarse en
consideracion que, en el ambito del derecho internacional, los derechos humanos son cuestiones
de ius cogens, esto es, de principios generales del derecho internacional.

Desde una perspectiva genérica, puede observarse que tanto el art. 38 del Estatuto del
Tribunal Permanente de Justicia Internacional de la Sociedad de las Naciones cuanto el mismo
ntmero de articulo correspondiente al Estatuto de la actual Corte Internacional de Justicia (que
sustituy6 a aquel Tribunal Permanente) de la Organizacién de Naciones Unidas, han establecido
la aplicacion —inter alia— de “los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”, que —en definitiva— son los aceptados por las naciones in foro domestico. En
consecuencia, todos los Estados que integran la comunidad internacional deben cumplir con
tales pautas y con las normas de derecho convencional y consuetudinario que se establezcan

2 Cfr. art. 68.2 de la CADH.

2 Cfr. art. 46.1.a de la CADH. Fuera del sistema interamericano, también, por ejemplo, en el Protocolo Facultativo del PIDCP
(art. 5.2.h).

22 FgrragoLl, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 22 ed., Trotta, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez y otros, Ma-
drid, 1997, p. 918.

2 Cfr. BoLivar, Ligia, “Justicia y acceso. Los problemas y las soluciones”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, N° 32-33, Edicion especial sobre ‘Acceso a la Justicia’, per. julio 2001-junio 2002, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José de Costa Rica, p. 72.

2 Incluso, varios instrumentos internacionales que ostentan singular valor en el &mbito del derecho internacional de los derechos
humanos, y que en Argentina han sido dotados de jerarquia constitucional, ponen de manifiesto la exigencia de que los orde-
namientos domésticos aseguren el acceso a la justicia, por ejemplo, los arts. X111 de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 8 de la CADH y 14 del PIDCP.
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sobre la base de aquéllas, pues los principios reconocidos por las naciones civilizadas son
“obligatorios para todos los Estados incluso fuera de todo vinculo convencional”? [remarcado
afiadido], razén por la cual la circunstancia de que un Estado no haya ratificado la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados? no lo habilita juridicamente a eximirse del deber
de observancia dado que se esta ante la presencia de normas internacionales de ius cogens, es
decir, de practica generalizada y obligatoria.

Todo lo mencionado precedentemente lleva a dirigir el punto de mira hacia la interaccion
de los tribunales nacionales y los internacionales en materia de derechos humanos, que se mueve
al compas de una légica compleja y genera una trama de relaciones no pocas veces conflictiva.

Estos y otros condimentos de una cuestion de actualidad permanente, nos llevan a
reiterar que la consolidacion de una convergencia sustentable de ambas instancias jurisdiccionales
se presenta como una necesidad inaplazable y pasa a simbolizar uno de los retos cruciales a los
que se enfrenta la cabal proteccion del ser humano en el ambito internacional.

Y en esta dinamica, los jueces nacionales se enfrentan a una nueva realidad a la que
deben adaptarse, caracterizada —inter alia— por la ampliacion del pardmetro de control de
constitucionalidad de la normativa infraconstitucional, la que —ademas de la Ley Fundamental—
deberé ser cotejada con los instrumentos internacionales que conforman el estatuto basico de
los derechos humanos; complejo tema que retomaremos en el ap. VI.

IV. Los derechos econémicos, sociales y culturales en los 6rganos de Cierre
de la Justicia constitucional en algunos Estados latinoamericanos

1. Preliminar

El topico que abordaramos en el apartado anterior realza la importancia de la labor a
cargo de los Tribunales, Salas o Cortes Constitucionales o Cortes Supremas de Justicia en el
plano de la justiciabilidad de los DESC.

Cabe recordar que las bases juridicas, politicas y axiolégicas minimas de sustentacion
de un cabal Estado (Constitucional) de Derecho?, fincan —entre otros elementos— en: a) una
Constitucion supremay con densidad normativa, al igual que los instrumentos internacionales
basicos en materia de derechos humanos, que contienen una fuerte carga preceptiva; b) un
sistema democratico no declamado sino real; c) el goce y el ejercicio efectivos de los derechos
humanos; y d) una magistratura constitucional que asegure la normatividad y la primacia
constitucionales y el respeto y la realizacion de los derechos humanos, obviando cualquier
pretendida diferencia categorial entre ellos (por ejemplo, entre civiles y politicos y econémicos,
sociales y culturales).

% Paréafrasis de una afirmacion que la Corte Internacional de Justicia vertiera al evacuar la opinién consultiva de 28 de mayo de
1951: “Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide”, Reports of Judgements,
Advisory Opinions and Orders, Leyden A. W. Sijthoff’s Publishing Company, 1951, o Recueil, 1951, pp. 23/24.

% U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, suscripta el 23 de mayo de 1969y en vigor desde el 27 de enero de 1980.
27 Sobre el tema, puede consultarse la monografia de Bazan, Victor, Estado de Derecho: Perfiles y exigencias actuales, Cuad-
ernos Democraticos N° 1, Fundacién Konrad Adenauer (Oficina Ecuador), Quito, 2009.
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Justamente para enfocar la aplicacién practica del desideratum tuitivo de tales derechos,
pueden a modo de ejemplo enunciarse los casos de Argentina, Bolivia, Chile, Colombiay Perd,
segun el sucinto sefialamiento que efectuaremos a continuacion; luego de lo cual clausuraremos
este apartado con breves reflexiones sobre el deber ético y juridico de los Estados consistente
en honrar sin retaceos sus compromisos internacionales.

2. Recorrido jurisprudencial
A. Argentina®

Imbuida de una ténica activista, la Corte Suprema de Justicia ha proporcionado cobertura
tuitiva al derecho a la salud, reconocido como derecho fundamental, por ejemplo, in re “Maria,
Flavia Judith c. Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y Estado Provincial™?°,
de 30 de octubre de 2007. En esta sentencia, por mayoria®, revocd el fallo que habia rechazado
la accion de amparo tendiente a obtener la cobertura integral de los gastos para la atencion de
una persona con discapacidad de naturaleza motora, mental, visceral y sensorial grave, en virtud
de existir un reclamo similar en sede administrativa, pues — entre otros argumentos— la Corte
considero en el voto mayoritario que siempre que se amerite el dafio grave e irreparable que se
causaria remitiendo el examen de la cuestion a los procedimientos ordinarios, los jueces deben
habilitar las vias del amparo, ya que la existencia de otras vias procesales que puedan obstar a
su procedencia no puede formularse en abstracto sino que depende de la situacién concreta a
examinar. En sintesis, por mayoria, y al tiempo de dejar sin efecto el pronunciamiento recurrido,
ordend se remitieran los autos al tribunal de origen para que, por quien correspondiera, se dictara
un nuevo decisorio con arreglo al criterio que sentaba la Corte.

En sintonia, ha dado reiterada proteccion a los derechos laborales, v.gr., declarando la
inconstitucionalidad de algunas normas de la Ley de Riesgos del Trabajo (“Castillo, Angel Santos
c. Ceramica Alberdi S.A.”%, de 7 de septiembre de 2004, y “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios
Industriales S.A. s/ art. 39 Ley 24.5577%, de 21 de septiembre de 2004) o del tope tarifario
implementado en la Ley de Contrato de Trabajo para la cuantificacion de la indemnizacién por
despido incausado (“Vizzoti, Carlos Alberto c. AMSA S.A. s/ despido™3, de 14 septiembre de
2004); defensa de la vivienda Unica y familiar (“Rinaldi, Francisco Augusto y otro ¢. Guzman
Toledo, Ronal Constante y otra s/ ejecucion hipotecaria™, de 15 de marzo de 2007); inter alia.

% La nédmina de sentencias que se examinaran es necesariamente incompleta y acotada. Sobre la jurisprudencia de la Corte
Suprema en la materia, ver para ampliar BazAn, Victor, “La judicializacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales”,
en Bazan, Victor (dir.), La judicializacion de los derechos humanos, Seccién Derechos Humanos de la Asociacion Argentina de
Derecho Internacional - Ediciones Legales, Lima, pp. 257/300.

2 Fallos, 330:4647.

% Los posicionamientos en el Tribunal fueron los siguientes: por la mayoria, los doctores Lorenzetti, Fayt y Maqueda; en sendos votos
concurrentes, los ministros Highton de Nolasco y Zaffaroni; y, por tltimo, en disidencia conjunta, los doctores Petracchi y Argibay.
% Fallos, 327:3610. Votaron coincidentemente los doctores Petracchi, Belluscio, Fayt, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y High-
ton de Nolasco.

% Fallos, 327:3753. La posicion triunfante fue sustentada por los doctores Petracchi y Zaffaroni. A su turno, por su voto se pronun-
ciaron los ministros Belluscio y Maqueda, en concurrencia conjunta, y Highton de Nolasco y Boggiano, en mociones individuales.
*Fallos, 327:3677. Se pronunciaron de modo consonante todos los ministros firmantes, doctores Petracchi, Belluscio, Fayt,
Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y Highton de Nolasco.

% Fallos, 330:855. Los alineamientos fueron los siguientes: el voto que encabeza la sentencia correspondié a los ministros High-
ton de Nolasco y Maqueda; concurrentemente, en forma conjunta y coincidiendo con éstos en sus primeros once considerandos,
se expidieron los doctores Lorenzetti y Zaffaroni; y, finalmente, la doctora Argibay se expidi6 por su voto.
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Yaen materia de movilidad de haberes previsionales pueden citarse ejemplificativamente
los casos “Sanchez, Maria del Carmen c. Administracion Nacional de la Seguridad Social
(ANSeS) s/ reajustes varios™, de 17 de mayo de 2005; y “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS
s/ reajustes varios” %, sentencias I¥” y 11%, decisorios dictados respectivamente el 8 de agosto
de 2006 y el 26 de noviembre de 2007.

En “Sanchez” se pronuncio “por mayoria®*” a favor de la movilidad de los haberes
previsionales (en el caso, de una pensién) de conformidad con las variaciones registradas
en el indice del nivel general de remuneraciones. Al respecto, y si bien entonces no se agot6
la polémica ni se brindé respuesta a todos los interrogantes en torno de la problemética de la
seguridad social, al menos da por tierra con el polémico precedente sentado en “Chocobar”,
que en puridad “congeld” la movilidad prestacional consagrada en el art. 14 bis, parr. 3°, de
la Carta Magna. Entre otras consideraciones de interés, en el consid. 3° del voto mayoritario,
se preocupd por aclarar que ratificaba “los principios basicos de interpretacion sentados
acerca de la naturaleza sustitutiva que tienen las prestaciones previsionales y rechaza toda
inteligencia restrictiva de la obligacién que impone al Estado otorgar «jubilaciones y pensiones
moviles», segun el art. 14 bis de la Constitucién Nacional y los fines tuitivos que persiguen
las leyes reglamentarias en esta materia. Los tratados internacionales vigentes, lejos de limitar
o condicionar dichos principios, obligan a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar
el progreso y plena efectividad de los derechos humanos, compromiso que debe ser inscripto,
ademas, dentro de las amplias facultades legislativas otorgadas por el art. 75, inc. 23, de la
Ley Fundamental, reformada en 1994, con el fin de promover mediante acciones positivas el
ejercicio y goce de los derechos fundamentales reconocidos, en particular, a los ancianos”.

Por su parte, en “Badaro I”** detect6 la omision legislativa inconstitucional consistente
en la falta de disposicién de un ajuste por movilidad en el beneficio previsional del actor
que habia llevado a privarlo de un derecho conferido por la Carta Magna; se abstuvo de
adoptar per se la decision supletoria de la mentada omision®; difirié el pronunciamiento
sobre el periodo cuestionado por un plazo que resultara suficiente para el dictado de las
disposiciones pertinentes; y decidié comunicar al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso
de la Nacion el contenido de la sentencia a fin de que, en un plazo razonable, adoptaran
las medidas pertinentes para efectuar las correcciones necesarias.

A su turno, en “Badaro II"*, al haber transcurrido un espacio de tiempo prudencial (un
poco mas de quince meses) sin recibir respuesta especifica y satisfactoria sobre el punto ordenado

% Fallos, 328:1602.

% Causa ‘B.675.XLI.

%7 Fallos, 329:3089.

% Se trata de un segundo pronunciamiento en la causa identificada en la nota 35, emitido més de quince meses después de
“Badaro I”. Esta registrado en Fallos, 330:4866.

3% La mayoria quedd constituida con los doctores Petracchi, Belluscio, Fayt, Highton de Nolasco y Lorenzetti. A su turno,
concurrentemente votaron los ministros Zaffaroni y Argibay, de modo conjunto, y Maqueda, individualmente. Por dltimo, en
disidencia se expidi6 el doctor Boggiano.

“0 Fallos, 319:3241, de 27 de diciembre de 1996.

“LEl decisorio lleva la firma de los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay.
“2 Omision que se centraba principalmente en el art. 14 bis, concretamente en la parte referida al derecho a las “jubilaciones y
pensiones moviles”.

“3\otaron de manera coincidente los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti.
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(emisién de reglas adecuadas a la situacion del peticionante)*, y afiadir que el primer fallo
dictado en la causa “fue preciso al detallar la omision legislativa que la Corte habia advertido
y el daflo derivado de ella” —remarcado agregado—, por unanimidad de votantes declaro6 la
inconstitucionalidad del art. 7, inc. 2°, de la Ley N° 24.463, en el caso, y determind que la
prestacion del accionante (que superaba los $ 1.000) se ajustara, entre el 1 de enero de 2002 y
el 31 de diciembre de 2006, de acuerdo con las variaciones anuales del indice de salarios, nivel
general, elaborado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, dictando una resolucion
que —ante la omision legislativa— supuso la fijacion de una regla para el caso concreto no exenta
de contenido aditivo.

En la misma materia (previsional), puede por ultimo relevarse telegraficamente (por
razones de limitacién en la extension de este trabajo), que el 11 de agosto de 2009 se han
dictado dos fallos importantes.

En uno de ellos, causa “Elliff, Alberto José c. ANSeS s/ Reajustes varios™, la Corte
se pronuncio —por mayoria**— nuevamente acerca de la ardua cuestion de la actualizacion de
haberes, determinando que los salarios de referencia para calcular el haber inicial del jubilado,
debian ser actualizados hasta el cese laboral por la variacion de los salarios; punto que adquiere
importancia ya que dichos salarios son los que se toman en consideracion para cuantificar la
jubilacién inicial, quedando sin efecto la falta de actualizacion que regia desde 1991. En sintesis
extrema del pronunciamiento el Tribunal se basé en que la Ley de Convertibilidad (dictada
precisamente en 1991), no podria modificar lo sostenido en el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, por lo que concluyé que no existia ningin fundamento valido que justificase retacear
los ajustes de los haberes jubilatorios.

En el restante pronunciamiento, causa “Aban, Francisca América c. ANSeS™’, determind
— por mayoria*® — la inaplicabilidad del tope maximo de haberes, en una causa iniciada por
un beneficio previsional otorgado por el régimen de la Provincia de Jujuy, el cual habia sido
transferido a la Nacién mediante un convenio celebrado entre ambos Estados (Nacional y
local) en el afio 1996. En definitiva, establecié que los jubilados provinciales de las Cajas
transferidas a la Nacion, deben cobrar sus jubilaciones con la movilidad y sin tope, del modo
como lo determinan las condiciones establecidas por las leyes locales por las que se jubilaron
antes de ser transferidos.

Para finalizar, puede mencionarse que el 5 de agosto de 2009, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién firmé un convenio con la ANSeS, para obtener una mayor celeridad en
los procesos previsionales, que entre otros puntos establece un sistema de inicio de demandas

4 Luego del fallo “Badaro I” el Congreso sancion6 la Ley N° 26.198 (B.O. de 10 de enero de 2007), aprobatoria del presupuesto
2007, que reconocié un aumento general del 13% con vigencia desde el 1 de enero de 2007, convalid6 los aumentos de los
haberes inferiores a $ 1.000 implementados por distintos decretos de necesidad y urgencia y faculté al Ejecutivo para conceder
incrementos adicionales, lo cual se concretd por medio del Decreto N° 1.346/2007 (B.O. de 5 de octubre de 2007) que establecio
un aumento general del 12,5% a partir del 1 de septiembre de 2007. Del breve repaso anterior se observa claramente que, en de-
finitiva, ninguna de las medidas descriptas previd la razonable movilidad de los beneficios jubilatorios en el periodo reclamado
por el demandante: 1 de enero de 2002 al 31 de diciembre de 2006; con lo cual quedaba incumplido lo resuelto en “Badaro 1”.
“ Fallos, 332:1914.

6 Formaron la mayoria los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni. Concurrentemente
se pronuncid la doctora Argibay.

47 Fallos, 332:1933.

“8 Integraron la mayoria los ministros Lorenzetti, Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni. En disidencia se expidi6 la doctora
Highton de Nolasco.
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y notificaciones electrénicas, aunque el cumplimiento de las sentencias del Maximo Tribunal
argentino en el punto, continda resultando muy lenta y dificultosa.

B. Bolivia

El Tribunal Constitucional, en el formato institucional anterior al disefiado por la Constitucién
aprobada por el referéndum de 25 de enero de 2009 (que abroga la Constitucién Politica del Estado
de 1967 y sus reformas), ha seguido una laudable vertiente jurisprudencial protectoria.

Pueden citarse, en esa direccion, las Sentencias Constitucionales 411/2000-R, de 28 de
abril de 2000, que obliga al Estado a proporcionar tratamiento médico a una enferma crénica'y
a larealizacién de hemodialisis a enfermos renales; 433/2000-R, 530/2000-R y 1.052/2001-R,
todas sobre tratamientos médicos de personas con enfermedades crénicas; 0026/2003-R, de 8 de
enero de 2003, sobre provision de tratamiento y medicamentos antirretrovirales a personas con
VIH-SIDA; o la 1.871/2003-R, de 15 de diciembre de 2003, acerca de la proteccion que debe
dispensarse a la mujer embarazada, respecto de quien, a pesar de su estado de gravidez, se habia
ordenado su detencién preventiva, desconociendo la especial proteccién que la Constitucion
reconoce a favor de la maternidad.

C. Chile

Recientemente, el 26 de junio del 2008, su Tribunal Constitucional ha dictado —por
mayoria*—una sentencia trascendente en la materia, impulsando una posicion que habia estado
demorandose en la percepcion del Tribunal.

Nos referimos al Rol 976, Requerimiento de inaplicabilidad deducido por Silvia Pefia
Wasaff respecto del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, conocida como Ley de Isapres, en
recurso de proteccion contra Isapre ING Salud S.A., Rol de Ingreso N° 4972-2007, de la Corte
de Apelaciones de Santiago.

Asi, en lo que aqui interesa y poniéndose a tono con la percepcion del Comité de DESC
de la ONU®® (aunque sin mencionar expresamente a este 6rgano) en cuanto a la naturaleza
juridica de estos derechos, la indole de las obligaciones de los Estados Parte frente al PIDESC
y la aplicacion de este Pacto en el derecho interno; ha enfatizado que “la amplia mayoria de la
doctrina nacional y extranjera reconoce que los derechos sociales, llamados también derechos
de prestacion o de la segunda generacion, son tales y no simples declamaciones o meras
expectativas, cuya materializacion efectiva quede suspendida hasta que las disponibilidades
presupuestarias del Estado puedan llevarlos a la practica” —remarcado agregado— (consid.
vigesimosexto de la posicién mayoritaria).

En otras palabras ha subrayado la juridicidad —y con ésta, la alegabilidad ante los 6rganos
jurisdiccionales—, de los DESC, precisando que éstos no tienen una naturaleza necesariamente
distinta de los derechos civiles o politicos, en lo que constituye un paso importante en la
evolucién de la doctrina judicial del Tribunal.

9 El fallo fue acordado con el voto en contra de los Ministros Juan Colombo Campbell, Radl Bertelsen Repetto y Jorge Correa
Sutil, quienes estuvieron por rechazar el requerimiento en todas sus partes.

%0 0.G. N° 3, “La indole de las obligaciones de los Estados Partes (par. 1 del art. 2 del Pacto)”, 14 de diciembre de 1990; y O.G.
N° 9, “La aplicacion interna del Pacto”, 3 de diciembre de 1998.



VIAS DE EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES... 269

D. Colombia

Son igualmente dignos de destacar ciertos aspectos de la labor de la Corte Constitucional
que, en el marco de la accion de tutela, ha realizado una interesante labor hermenéutica sobre
el caracter o incidencia sociales de aquella accion, ademas de haber empleado con frecuencia
la denominada argumentacion “por conexidad”, para “comunicar” a otros derechos (como el
de la salud) el caracter de “fundamentalidad” que poseen intrinsecamente algunos (como el
derecho a la vida); por ejemplo, mutatis mutandi, las Sentencias T-571 de 1992, justamente
sobre el derecho a la salud, o T-079 de 2008, en torno al derecho a una vivienda adecuada.

Tal modalidad de razonamiento se ha aplicado también en el campo del derecho a
la seguridad social, por ejemplo, en las Sentencias C-177 de 1998 y SU-1354 de 2000;
particularmente en esta Gltima, donde con claridad la asocia al derecho a la subsistencia digna.

De otro lado, y con base en lo afirmado por Osuna PaTifio, la Corte Constitucional también
ha empleado la argumentacién por conexidad en el &mbito de los derechos colectivos, por via
de principio protegibles por la accién popular, aunque les ha dado canalizacién tuitiva por la
accion de tutela (v.gr., la Sentencia SU-1116 de 2001), “cuando la afectacion del interés o derecho
colectivo vulnera o amenaza «por conexidad» un derecho «fundamental del peticionarion*.
Por ejemplo, en el derecho a un ambiente sano y su conexién con los derechos a la vida, a la
salud (Sentencia SU-116 de 2001), a la integridad fisica®.

Tal vez en el “debe” queda la sentencia de 12 de marzo de 2008, en la que el Tribunal
por mayoria entendid que existia “cosa juzgada” respecto de la pretension de analisis de
constitucionalidad de los arts. 25, 26, 28y 51 de la Ley N° 789/2002 de reforma laboral, aferrandose
a un decisorio anterior (de 2004) y, por tanto, absteniéndose de realizar el examen constitucional
requerido, pese a que dicha reforma laboral habia disminuido la proteccién de los derechos de los
trabajadores y no produjo los resultados esperados en materia de generacién de nuevos empleos.

Fueray mas alla de los pronunciamientos enunciados, no puede omitirse siquiera una minima
alusion a un decisorio trascendente: la Sentencia T-025 de 2004 sobre desplazamiento forzado
interno (correspondiente a la Sala 32 de Revisién de la Corte Constitucional), que determing al
respecto un “estado de cosas inconstitucional” ante las condiciones de vulnerabilidad extrema
en las cuales se encontraba la poblacion desplazada y la omision reiterada de brindar proteccién
oportuna y efectiva por parte de las distintas autoridades, violandose los derechos a lavida digna,
integridad personal, igualdad, peticion, trabajo, salud, seguridad social, educacién, minimo vital
y proteccion especial a personas de la tercera edad, mujeres cabeza de familia y nifios.

E. Peru

El Tribunal Constitucional ha actuado consonantemente, por ejemplo, en Expte.
N° 2.945-2003-AA/TC, in re “A.A.M.G.” (Sala Primera). Se ventilaba alli una accién
de amparo contra el Estado peruano, representado por el citado Ministerio, en el que la
peticionante perseguia el otorgamiento de atencion médica integral en su condicion de

51 Osuna Patifio, Néstor, “La tutela de derechos por «conexidad»”, en Cepeda, Manuel J. y Montealegre, Eduardo (dirs.), Teorfa
constitucional y politicas publicas. Bases criticas para una discusion, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, p. 177.
52 Ibid., pp. 177/178.
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paciente con VIH/SIDA, es decir, la provision constante de medicamentos necesarios para
su tratamiento y la realizacion de exdmenes periddicos, asi como las pruebas de CD4 y carga
viral, ambos a solicitud del médico tratante y/o cuando la necesidad de urgencia lo requiriera.
Tal amparo fue acogido sélo parcialmente por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, razén por la cual la impetrante acudié al Tribunal Constitucional por via
de recurso extraordinario.

La sentencia del Tribunal Constitucional ordend que se considerara a la recurrente en
el grupo de pacientes que recibirian tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del
Ministerio de Salud, lo que incluiria la provision de medicamentos y analisis correspondientes,
seguln lo dispuesto por los médicos del hospital tratante y bajo su responsabilidad, al tiempo de
exhortar a los poderes publicos a que se cumpla lo dispuesto en el art. 8 de la Ley N° 26.626,
debiendo considerarse como inversion prioritaria el presupuesto para la ejecucién del Plan de
Lucha contra el SIDA.

Es interesante la argumentacién que este Tribunal elabora analizando los derechos
econémicos y sociales en general y en particular el derecho a la salud y su relacion inseparable
con el derecho a la vida para dar cabida al amparo y razonar que, como jueces constitucionales,
sin entrar a cuestionar la politica de salud per se, era “necesario analizar la actuacion del Estado
en el presente caso, al haberse alegado la afectacién de derechos de la demandante que ponen
en riesgo su propia vida. Si bien es cierto que en el caso de paises en desarrollo, como el
nuestro, resulta dificil exigir una atencion y ejecucion inmediata de las politicas sociales para
la totalidad de la poblacion, este Tribunal reitera que tal justificacion es valida sélo cuando se
observen concretas acciones del Estado para el logro de resultados; de lo contrario, esta falta
de atencion devendria en situaciones de inconstitucionalidad por omision” (énfasis afiadido,
Fundamento 39).

Convergentemente, afladié que “...los derechos sociales, como es el caso de la
salud publica, no representan prestaciones especificas por si mismas, pues dependen de
la disponibilidad de medios con que cuente el Estado, lo que, sin embargo, de ninguna
manera puede justificar la inaccion prolongada, como se ha subrayado en los fundamentos
anteriores, ya que ello devendria en una omisién constitucional” (remarcado agregado,
Fundamento 49).

En direccion convergente, pueden contabilizarse —inter alia— las sentencias recaidas en
Expte. 6.572-2006, sobre pensién por viudez en caso de unién de hecho, y 4.646-2007, relativa
al derecho a la educacion.
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3. Breves consideraciones finales sobre la cuestion abordada

Naturalmente, lo ideal seria que el Estado previeray evitara posibles incumplimientos en
el campo de los DESC, pero si ellos igualmente se configuraran, los remedios nacionales darian
a aquél ocasion de repararlos localmente antes de que se activen en su contra las instancias
transnacionales. En un marco genérico de discusién, creemos que no es posible soslayar la
existencia de una directriz axiolégicamente relevante que en todo momento debe ser tenida en
consideracion tanto por las autoridades pertinentes en el &mbito interno cuanto por los 6rganos
competentes en la dimension internacional en el respectivo desarrollo de sus funciones: los
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derechos humanos son la expresion directa de la dignidad de la persona humana®, sean ellos
civiles y politicos o0 econémicos, sociales y culturales.

Aprehender tal premisa configuraria un buen punto de partida para superar preconceptos,
abandonar concepciones que ven en los DESC ciertos “defectos congénitos” que obstan a
catalogarlos como verdaderos “derechos” o a adjudicarles algun “valor juridico™*, y dejar de
lado percepciones que, al mantener que aquéllos no generan obligaciones estatales correlativas,
preconizan la “irresponsabilidad” del Estado en caso de incumplimiento de normas nacionales
o internacionales que los reconozcan.

Como contrapartida, creemos que tales esfuerzos deberan canalizarse constructivamente
y, al superar relativismos y escepticismos, convertirse en aportes para crear, modular y repensar
técnicas de realizacion, vias de maximizacién o mecanismos de garantia de los derechos
econémicos, sociales y culturales que coadyuven definitivamente a ponerlos en accién®.

En esa linea, mas alla de los casos puntuales esquematizados y sin perjuicio de retomar
algunos aspectos de la cuestion al analizar el trascendente asunto del control de convencionalidad
por los magistrados locales, creemos que se impone una profundizacién de la labor de la
jurisdiccion constitucional latinoamericana en el ambito tematico relevado y un dinamismo
prudente para generar estandares jurisprudenciales sustentables que, sin resultar temerarios
ni atentar contra el equilibrio financiero del Estado, coadyuven a la realizacién de semejantes
derechos que, sin duda, se presentan directamente consustanciados con la dignidad de la persona.

V. Vias de acceso al sistema interamericano por violaciéon a los
derechos econémicos, sociales y culturales

1. Pértico

Si no obstante todo lo manifestado en torno a la dimensién local la presunta victima de una
violacién a sus DESC no obtuviera reparacién alguna o no la lograra en la medida reclamada,
podria intentar canalizar su pretension en el &mbito interamericano, luego de haber abastecido
los requisitos estipulados normativamente para ello, entre los que se cuenta el agotamiento de
los recursos en sede interna, salvo las excepciones que permiten sortear tal exigencia.

Consecuentemente, en este sector del trabajo nos ocuparemos de las posibilidades
reclamatorias ante los érganos del sistema interamericano, frente el fracaso o la inocuidad de
los resortes locales®®.

%3 Instituto de Derecho Internacional, Resolucion sobre “La proteccion de los derechos humanos y el principio de no inter-
vencion en los asuntos internos de los Estados”, adoptada en la sesion de Santiago de Compostela, el 13 de setiembre de 1989;
aludida por CarriLLO SALcEDO, Juan Antonio, en el Prélogo a la obra de Cancapbo TriNDADE, Antdnio A., El acceso directo del
individuo a los Tribunales Internacionales de derechos humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2001, pp. 11/12.

54 Vfer al respecto, la respuesta que a tales objeciones brinda Courtis, Christian, “Los derechos sociales como derechos”, en
AAVV,, Los derechos fundamentales, Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica 2001, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2003, pp. 198y ss.

Sobre el tema, ver Bazan, Victor, por ejemplo en “Los derechos econdmicos, sociales y culturales en accion: sus perspectivas
protectorias en los ambitos interno e interamericano”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2005, T° II, Fun-
dacion Konrad Adenauer, Montevideo, 2005, pp. 547/583.

% Reproducimos aqui algunas ideas volcadas en Bazan, Victor, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales, ;realidad o
ficcion?”, en FERRER MAc-GReGOR, Eduardo y ZaLpivar LELo DE LARREA, Arturo (coords.), La Ciencia del Derecho Procesal
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2. Mosaico normativo

Esencialmente, las coordenadas tuitivas principales de los DESC transitan los espacios
competenciales de la Comisién y la Corte Interamericanas y en buena medida dependen
de la interpretacion dinamico-evolutiva y correlacionada del contenido de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. VI y VII, ademas del continuo
normativo que se extiende entre los arts. X1 a XV1), de 1948; de la CADH (arts. 26 y 42), de
1969; de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), de 1948 (bajo el rétulo
de “Desarrollo integral”, en los arts. 30 a 52); y del Protocolo de San Salvador®, del que nos
ocuparemos seguidamente.

3. En torno al Protocolo de San Salvador

Pese al reducido espacio concedido por el Protocolo de San Salvador a las posibilidades
de formalizacion de peticiones individuales®® ante la Comision Interamericana®®, restringido
a las hipotesis de violaciones a la libertad sindical (art. 8.1.°a’) o al derecho a la educacion
(art. 13), en los términos del art. 19.6, ibid.; es Util tomar en cuenta la apreciacién de GARcia
RAmiRez, para quien cabe reflexionar sobre algunas hipétesis en las que pudiera plantearse un
pronunciamiento sobre temas recogidos en otros preceptos, exclusivamente cuando lo haga
ineludible o indispensable la conexidn ldgica entre aquéllos y éstos.

Desde esa vertiente, y luego de detallar que el Protocolo contiene obligaciones generales
para la adopcion de medidas (arts. 1y 2), asimilables a los deberes del mismo signo que instaura
la CADH, el nombrado autor sefiala que tales obligaciones pueden ser proyectadas hacia o
contempladas desde los diversos derechos consagrados en el Protocolo, exactamente como sucede
en laoperacién de la Convencion y, asi, bajo la lente que suministran los arts. 8 y 13, entiende que

Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamupio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, T° IV:
“Derechos fundamentales y tutela constitucional”, I1J, UNAM, México, D.F., 2008, pp. 633/662.

57 El Protocolo ha sido ratificado por Suriname (el 10 de julio de 1990), Panama (el 18 de febrero de 1993), Ecuador (el 25
de marzo de 1993), Per( (el 4 de junio de 1995), El Salvador (el 6 de junio de 1995), Uruguay (el 2 de abril de 1996), México
(el 16 de abril de 1996), Brasil (el 21 de agosto de 1996), Paraguay (el 3 de junio de 1997), Colombia (el 23 de diciembre de
1997), Costa Rica (el 16 de noviembre de 1999), Guatemala (el 5 de octubre de 2000), Argentina (que deposité en Washington
el instrumento de ratificacion el 23 de octubre de 2003), Bolivia (el 5 de octubre de 2006) y Nicaragua (el 5 de marzo de 2010).
El estado actual de ratificaciones (junio de 2011) puede consultarse en: www.cidh.org/Basicos/Basicos4.htm.

% Ademas de las peticiones individuales articulables ante la Comision Interamericana (a las que aludimos en el texto), en
funcion del art. 19.1 del Protocolo, los Estados Partes en éste deben presentar informes periédicos respecto de las medidas
progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos consagrados en el mismo Protocolo. El art.
19.2, ibid., estipula que todos los informes seran presentados al Secretario General de la OEA, quien los transmitira al Consejo
Interamericano Econémico y Social y al Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, a fin de que los
examinen conforme a lo dispuesto en el propio art. 19, ademas de que el Secretario General debera remitir copia de los mismos
ala Comision Interamericana de Derechos Humanos. A su tiempo, los informes anuales que presenten a la Asamblea General de
la OEA el Consejo Interamericano Econémico y Social y el Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
contendréan un resumen de la informacion recibida de los Estados Partes en el Protocolo y de los organismos especializados
acerca de las medidas progresivas adoptadas a fin de asegurar el respeto de los derechos reconocidos en el propio Protocolo y
las recomendaciones de caracter general que al respecto se estimen pertinentes (art. 19.5, ibid.).

% Maés alla de ser destinataria de tales peticiones individuales segin lo programado en el art. 19.6 del Protocolo, la Comisién
Interamericana podra formular las observaciones y recomendaciones que considere pertinentes sobre la situacién de los DESC
establecidos en el Protocolo en todos o en algunos de los Estados Partes, las que podrd incluir en el informe anual a la Asamblea
General o en un informe especial, segin lo considere mas apropiado (art. 19.7, ibid.), teniendo en cuenta la naturaleza progre-
siva de la vigencia de los derechos objeto de proteccién por dicho Protocolo (art. 19.8, ibid.).

 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit. en nota 6, p. 143.
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dificilmente la Corte podria ignorar aquellas obligaciones generales®. Finalmente, subraya que
el Tribunal podria entrar al conocimiento de casos de discriminacion —prohibida por el art. 3—, si
ella se aplicara en puntos concernientes a la libertad sindical o a los derechos vinculados con la
educacion; lo que también ocurriria con laregla de interpretacién que rechaza las restricciones de
derechos reconocidos en la legislacion interna o en convenciones internacionales bajo el pretexto
de que el Protocolo no los reconoce o lo hace en menor grado (art. 4); por Gltimo, acota que la
Corte podria pronunciarse sobre restricciones o limitaciones indebidas adoptadas por medio de
actos calificados como leyes, tema que aborda el art. 5 del Protocolo®2.

Pero ademas, y ya fuera de las opciones reclamatorias especificas emergentes de este
Gltimo instrumento, se ha sostenido que el derecho a la proteccion judicial previsto en el art.
25 de la CADH (que comprende el acceso a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la mencionada
Convencion) concreta —ademas de la mentada remision al derecho interno estatal—un reenvio a
los instrumentos internacionales que consagran derechos econdémicos, sociales y culturales (por
ejemplo, el PIDESC), de tal modo que dicho art. 25 de la Convencién establece un mecanismo
de tutela de los precitados derechos®.

4. En busqueda de estrategias protectorias alternativas o indirectas de los
DESC

La afirmacion que cierra el subapartado inmediatamente precedente nos permite apreciar
que el proceso de busqueda de técnicas alternativas que propicien la exigibilidad judicial de los
DESC no deberia prescindir, consiguientemente, de la utilidad que pueden aportar los principios
de debido proceso y de igualdad. Veamos:

A. Entorno a la primera de tales pautas (exigencia del respeto por el debido proceso), ella
se erige en una de las herramientas no desdefables para resguardar los DESC, por ejemplo, a
partir de supuestos de excesos rituales manifiestos; dilaciones indebidas en la tramitacion de casos,
v.gr., relativos a derechos previsionales, viéndose obturada la posibilidad de obtener una sentencia
Gtil y fundada, en el marco de pretensiones encaminadas a lograr la movilidad de los haberes
jubilatorios, una relacion de proporcionalidad entre las percepciones de los trabajadores activos
y los que se encuentran en pasividad, etc.; o sea, cuestiones genéricamente ligadas al derecho a
la seguridad social contemplado —inter alia— en los arts. 22 y 25.1 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, XVI de la DADDH, 9 del PIDESC y 9 del Protocolo de San Salvador.

Y si, como se menciono lineas arriba, el art. 25 de la CADH disefia un mecanismo de
tutela de estos derechos, y si esta norma debe leerse compaginadamente con el art. 8, ibid. (que
establece las normas del debido proceso legal); no es irrazonable conjeturar que ambos preceptos
se retroalimentan, tejen una sélida matriz tuitiva y refuerzan la apertura de un provechoso canal
de preservacion de los DESC.

61 [dem.

62 1hid., pp. 143/144.

8 ABramovicH, Victor, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales en la denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos”, en Presente y Futuro de los Derechos Humanos [Ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez], Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1998, p. 167.
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El razonamiento no es extrafio a la interpretacién formulada por la propia Corte
Interamericana, 6rgano que ha remarcado que el recurso efectivo que contempla el aludido art.
25 de la Convencién debe tramitarse conforme a las normas del debido proceso establecidas
en el art. 8 de ese tratado. Para sustentar esa conclusion ha afiadido que de esta Gltima norma
“se desprende que las victimas de las violaciones de los derechos humanos, o sus familiares,
deben contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los respectivos procesos, tanto
en procura del esclarecimiento de los hechos y del castigo de los responsables, como en busca
de una debida reparacion”®*.

B. En lo que concierne al segundo de los principios individualizados, ya a partir de un
repaso elemental del caracter universal de los derechos humanos se comprueba que éste conduce
justamente a la igualdad, cuyo corolario es la no discriminacion®®.

Y, ciertamente, una fértil estrategia de exigibilidad judicial de los DESC estriba en la
prohibicion de discriminacién por razén de raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién
politica o gremial, sexo, posicién econémica, condicién social o caracteres fisicos; enumeracion
no taxativa y, por tanto, de textura abierta.

En este punto, es aconsejable recordar que la propia Corte Interamericana, en su
trascendente Opinién Consultiva (OC) 18/03%, de 17 de septiembre de 2003, solicitada por
los Estados Unidos Mexicanos acerca de la condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, ha dicho claramente que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién
ante ésta y no discriminacion, pertenece al ius cogens (parr. 101); interpretacion que, desde
nuestro punto de vista, coadyuva a brindar plafén axiol6gico y juridico para intentar reclamos
en tutela de DESC alegando violaciones a dicho principio fundamental, el que —ya en palabras
de la Corte con asiento en Costa Rica— “permea todo ordenamiento juridico” (id. parr.) e
“impregna toda actuacion del poder del Estado™ (parr. 100).

No obstante el avance que significo la interpretacion que la Corte Interamericana hiciera
del principio de igualdad ante la ley y no discriminacion y su ingreso al dominio del ius cogens,
no puede dejar de sefialarse la calificada opinién de Cancapo TRINDADE, quien en su voto
separado en el “Caso Ximenes Lopes vs. Brasil”®, de 4 de julio de 2006, ha advertido —no
sin pesar— que en dicho pronunciamiento el Tribunal podria haber avanzado en la ampliacion
del contenido material del ius cogens y del alcance de las correspondientes obligaciones erga
omnes de proteccion, tema sobre el cual el formidable jurista citado (hoy ex juez de la Corte
Interamericana) ha puesto de manifiesto que hasta principios de 2004 ésta “venia siendo uno
de los tribunales internacionales que mas estaba contribuyendo para la evolucion del contenido
material del jus cogens, seguida por el Tribunal Penal Internacional ad hoc para la ex Yugoslavia”,

64 Cfr. casos “Ximenes Lopes”, Sentencia de 4 de julio de 2006, Serie C, N° 149, parr. 193; “Baldedn Garcia”, Sentencia de
6 de abril de 2006, Serie C, N° 147, parrs. 93 y 146; “Masacre de Pueblo Bello”, Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C,
N° 140, parr. 144; “Masacre de Mapiripan”, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C, N° 134, parr. 219; “Comunidad
Moiwana”, Sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C, N° 124, parr. 147; “Hermanas Serrano Cruz”, Sentencia de 1 de marzo de
2005, Serie C, N° 120, parr. 63; “19 Comerciantes”, Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C, N° 109, parr. 186; “Las Palmeras”,
Sentencia de 6 de diciembre de 2001, Serie C, N° 90, parr. 59; “Durand y Ugarte”, Sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C,
N° 68, parr. 129; “Villagran Morales y otros (Caso de los 'Nifios de la calle”)”, Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie
C, N° 63, parr. 227.

65 PinTo, Monica, op. cit., p. 13.

66 Corte IDH, Serie A, N° 18.

67 Vid. supra, en nota 63 a pie de pagina.
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pero, “[pJor alguna razon que escapa a mi comprension, tltimamente parece haberse refrenado
en su construccion doctrinario-jurisprudencial al respecto” (parr. 46).

5. Sefialamiento esquematico de las posibilidades protectorias en el modelo

interamericano

Para graficar genéricamente la cuestion, podria hablarse de una trilogia de situaciones en
las que quedarian inmersos los Estados (como sujetos pasivos de denuncias individuales), segln
su nivel de compromiso con los diversos instrumentos pertinentes en el campo que analizamos.
Asi, en secuencia decreciente de intensidad del ligamen obligacional, tendriamos que:

A. Una primera linea estaria ocupada por aquellos Estados que son parte de la CADH,
han aceptado la competencia de la Corte y han ratificado el Protocolo de San Salvador, los que
quedarian vinculados por las disposiciones de laDADDH (arts. VI'y VI, ademas del clausulado
que discurre entre los arts. X1 a XVII), la CADH (arts. 26 y 42), el Protocolo de San Salvador,
y los principios de la Carta de la OEA (arts. 29 a 50).

Dichos Estados estaran sometidos, por ende, a la obligacién de presentar informes
periddicos y podran, en su caso, ser denunciados ante la Comisién de acuerdo con lo establecido
por el art. 19.6 del Protocolo, siempre que se trate de la violacion de los derechos consagrados
en los arts. 8.1.‘a” y 13, pudiendo suo tempore ser demandados ante la Corte. Fuera de estas
dos hipdtesis, también podrian ser objeto de denuncia ante la Comisién en funcién de los
restantes principios y normas de la DADDH, la CADH y la Carta de la OEA e incluso podria
la Comision utilizar el Protocolo en la interpretacion de otras disposiciones aplicables a la luz
de los arts. 26 y 29 de la Convencion®. Sea como fuere, entonces, los Estados denunciados
quedaran sometidos a la posibilidad de que la Comision plantee el asunto a la Corte.

B. En un segundo estamento se localizarian aquellos Estados que son parte de la CADH y
han aceptado la competencia del Tribunal interamericano pero no han ratificado el Protocolo.
En tal supuesto, se daria la alternativa mencionada en el parrafo final del precedente subapartado,
0 sea, ser denunciados ante la Comisién en funcion de las clausulas pertinentes de la DADDH,
la CADH y la Carta de la OEA, pudiendo resultar demandados ante la Corte.

C. En un tercer plano se ubicarian aquellos Estados que son miembros de la OEA pero
no partes en la CADH y, naturalmente, tampoco han reconocido la competencia de la Corte.
En esa hipotesis quedarian expuestos a ser denunciados ante la Comisién sobre la base de las
pautas correspondientes de la DADDH (y, suponemos, complementariamente también de la
Carta de la OEA), estimulandose la competencia de la Comision al influjo de los arts. 20 de su
Estatuto y 49 de su Reglamento. Seria de aplicacion el procedimiento marcado en los arts. 28
a 43y 45 a 47 de la preceptiva reglamentaria, lo que supone el agotamiento de la cuestion en
el marco de la Comisién ante la imposibilidad de elevar el asunto a la Corte.

68 Esta hipotesis fue planteada por la propia Comision al resolver si receptaba competencia ratione materiae para establecer
de manera auténoma violaciones al art. 10 del Protocolo a través del sistema de peticiones individuales. Si bien respondid
negativamente a la procedencia autbnoma de una competencia de tal indole, dejo abierta la posibilidad de utilizar el Protocolo
en la interpretacion de otras disposiciones aplicables, de acuerdo con lo dispuesto por los arts. 26 y 29 de la CADH (Informe
N°29/01, Caso 12.249, “Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador”, de 7 de marzo de 2001 —admisibilidad—, parr. 36).
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6. Relevamiento de algunos antecedentes en la Comisién y la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos vinculados directa o indirectamente
con los DESC

A. La exploracion de la labor de ambos érganos protectorios exhibe como se abrié
incipientemente una practica que, de consolidarse, permitira ampliar el horizonte de alegabilidad
de los DESC en el marco interamericano, en tanto se visualizan algunos signos que, v.gr.,
connotan: la interpretacion de los derechos civiles y politicos en “clave social”; el empleo
de derechos “puente” o “conectores” entre los civiles y politicos y los econémicos, sociales
y culturales; el descubrimiento de facetas “sociales” de algunos derechos civiles y politicos;
y la “reconduccion social” del derecho individual a obtener ciertas reparaciones de indole
patrimonial.

B. A continuacién, recorreremos la praxis de ambos 6rganos sobre el particular para
constatar las premisas enunciadas en el parrafo inmediatamente anterior.

a) En la Comision Interamericana

Latendencia mencionada en el tramo introductorio se hace perceptible en los casos “Milton
Garcia Fajardo y otros vs. Nicaragua” (fondo), de 11 de octubre de 2001, donde por vez primera
aquel 6rgano encontré violacion del art. 26 de la CADH; y en “Jorge Odir Miranda Cortez y
otros vs. El Salvador”®, en el que juzgd merecia abrirse a trdmite una denuncia por falta de
provision de medicamentos a pacientes portadores del Virus de Inmunodeficiencia Humana/
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (“VIH/SIDA™), siendo trascendente la recepcion
de una peticién que se interna en el radio de cobertura de derechos basicos que entroncan
directamente con la dignidad humana.

b) En la Corte Interamericana

Asutiempo, el Tribunal Interamericano ha realizado interesantes analisis sobre el tema al
amparo de la CADH y aungue con mayor frecuencia se ha concentrado en derechos vinculados
alatutelade lavida, la integridad, la libertad y el acceso a la justicia, ha comenzado a examinar
derechos de otro tenor (libertad de pensamiento y religién) e incluso ha incursionado en &mbitos
donde entran en juego derechos de contenido econémico, social o cultural o bien proyecciones
de tal caracter en controversias sobre derechos civiles y politicos.

b.1) Asi, y en linea con lo anticipado, el Tribunal ha interpretado ciertos derechos civiles
y politicos en “clave social”™* o utilizando derechos “conectores” o “puentes” entre los civiles y
politicos y los DESC. Por ejemplo, en el aludido antecedente “Villagran Morales y otros (Caso
de los 'Niflos de la calle”) vs. Guatemala? —fondo—, de 19 de noviembre de 1999, donde coloca

% \er nota anterior.

0 Cftar. GArcia RAMiREZ, Sergio, op. cit. en nota 6, p. 150.

" Cfr. UrQuILLA BoniLLa, Carlos Rafael, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el contexto de la reforma al
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
N 30-31, Edicion Especial: “Fortalecimiento del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos”, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 2001, p. 277.

2Vid. supra, en nota 63 a pie de pagina.
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al lado del derecho a la vida, estricta o tradicionalmente, un derecho que se relaciona con la
calidad de lavida™y, al aludir al art. 19 de la CADH, justamente activa uno de los trascendentes
“conectores” entre la mencionada Convencion y el Protocolo de San Salvador o, como afirma
GARrcia Ramirez, entre los derechos civiles y los derechos sociales, ejemplo de la proximidad
e incluso identidad entre ellos™.

En el “Caso Baena, Ricardo y otros (270 trabajadores) vs. Panama”’® —fondo—, de 2 de
febrero de 2001, enfocd la libertad de asociacién en relacién con la libertad sindical, para lo
cual invocd consideraciones atinentes a los instrumentos de la OIT y de resoluciones emanadas
de ella, poniendo de manifiesto la correspondencia normativa entre los arts. 16, incs. 2° y 3°,
de la CADH y 8.3. del Protocolo de San Salvador.

b.2) En otro precedente, “Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua
(cuya sentencia fue emitida en fecha 31 de agosto de 2001), la Corte ensay6 diversas
apreciaciones en torno al derecho indigena’, por ejemplo, la vinculada con la relacién entre el
indigenayy el territorio de su influencia o asentamiento. Avanza asi el Tribunal en determinadas
consideraciones sobre la cuestion de la propiedad, ya abordada en otros asuntos desde la 6ptica
clasica, mas haciéndolo aqui a partir de la perspectiva social: la propiedad comunal, vista a
través del derecho al uso y el goce de bienes, rasgos de la propiedad que consagra el art. 21
de la CADH™.

Otro tanto ocurrio en el “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay’™, sentencia
de 17 de junio de 2003, y el “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay’™, sentencia
de 29 de marzo de 2006. En ellos la Corte remarcé que, para garantizar en condiciones de
igualdad el pleno ejercicio y goce de los derechos de los miembros de una comunidad indigena
Y que estan sujetos a su jurisdiccién, al interpretar y aplicar su normativa interna los Estados
deben tomar en consideracion las caracteristicas propias que diferencian a los miembros
de los pueblos indigenas de la poblacién en general y que conforman su identidad cultural,
razonamiento idéntico al que el propio Tribunal interamericano realizé en dichos casos para
valorar el alcance y el contenido de los articulos de la Convencién Americana, cuya violacién
la Comisién Interamericanay los representantes imputaban al Estado al no haber garantizado el
derecho de propiedad ancestral de aquellas Comunidades indigenas ya que desde 1993 (para la
Yakye Axa) y 1991 (acerca de la Sawhoyamaxa) se encontrarian en tramitacion las respectivas
solicitudes de reivindicacién territorial, sin que hubieran sido resueltas satisfactoriamente. Todo
ello significaba, en la percepcion de los reclamantes, la imposibilidad de las Comunidades y sus

2576

8 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit. en nota 6, p. 151.

7 [dem.

" Corte IDH, “Caso Baena, Ricardo y otros (270 trabajadores) vs. Panama”, Serie C, N° 72.

6 Corte IDH, “Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua”, Serie C, N° 79.

""Sobre la teméatica indigena, ver Bazan, Victor, por ejemplo en: “Los derechos de los pueblos indigenas en Argentina: Diversos
aspectos de la problematica. Sus proyecciones en los ambitos interno e internacional”, Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, Nueva Serie, Afio XXXVI, N° 108, septiembre/diciembre 2003, I1J, UNAM, México, D.F., pp. 759/838; “De ‘indios’
a ‘pueblos indigenas’; de la ‘asimilacion’ al ‘pluralismo cultural’”, AA.VV., Constitucion de la Nacién argentina. Con motivo
del sesquicentenario de su sancion, T° I, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Santa Fe, 2003, pp. 171/210, y “Los
derechos de los pueblos indigenas y el rol de los jueces en la decision de conflictos sobre propiedad comunitaria™, La Ley. Suplemen-
to de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 10 de agosto de 2009, pp. 39/52.

8 GARcia RAMiREZ, Sergio, op. cit. en nota 6, p. 153.

" Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, Serie C, N° 125.

& Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, Serie C, N° 146.
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miembros de acceder a la propiedad y la posesion de sus territorios e implicaba mantenerlos en
un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenazaba en forma continua
su supervivencia e integridad.

b.3) No puede omitirse siquiera una somera alusion al “Caso Cinco Pensionistas vs.
Pert™® (fondo), de 28 de febrero de 2003, ocasion en que la Corte enfoct algunas de las
proyecciones econdmicas y sociales del derecho a la vida, al entender disminuida la “calidad
de vida” de los pensionistas, en tanto les fueron reducidas sustancial y arbitrariamente sus
pensiones y se incumplieron las sentencias judiciales emitidas a su favor, motivos que llevaron a
la Corte a estimar la viabilidad de la reparacion del dafio inmaterial que se les habia ocasionado.

Al margen de ello, no puede soslayarse que dedicé un breve espacio a interpretar el art.
26 de la CADH, reenviando en cuanto a lo que debe entenderse por “desarrollo progresivo” de
los DESC a lo determinado por el Comité especifico de la ONU en su O.G. N° 3 [“La indole de
las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)”], de 14 de diciembre
de 1990, de lo que se sigue que la Corte concibe al art. 26 de la CADH como consagratorio de
verdaderas obligaciones juridicas para los Estados®?.

Sin embargo, con especifica referencia al caso que resolvia, no puede disimularse que
empled una férmula oscura y difusa al indicar que aquel desarrollo progresivo “se debe medir en
funcion de la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y culturales en general, y
del derecho a la seguridad social y a la pensién en particular, sobre el conjunto de la poblacién,
teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circunstancias
de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la situacion
general prevaleciente” (parr. 147), aun cuando al abrir este mismo segmento de la sentencia
habia afirmado contundentemente que “[1]os derechos econémicos, sociales y culturales tienen
una dimension tanto individual como colectiva” (remarcados afiadidos).

Cabria por tanto inteligir que el criterio exegético del Tribunal en torno al art. 26 de la
CADH circunscribe la operabilidad de la norma al caso de que exista una situacion general
prevaleciente, conclusion hermenéutica que, al tiempo de ser reduccionista, aparece desprovista
de sustento frente a la configuracion léxico-juridica de dicho precepto convencional y la propia

81 Corte IDH, “Caso Cinco Pensionistas vs. Pera”, Serie C, N° 98.

82 Notese que la aludida O.G. N° 3, en su pto. 1, expresa: “El articulo 2 [del PIDESC] resulta especialmente importante para
tener una comprension cabal del Pacto y debe concebirse en una relacion dindmica con todas las demas disposiciones del
Pacto. En él se describe la indole de las obligaciones juridicas generales contraidas por los Estados Partes en el Pacto. Estas
obligaciones incluyen tanto lo que cabe denominar (siguiendo la pauta establecida por la Comision de Derecho Internacional)
obligaciones de comportamiento como obligaciones de resultado” (remarcado afiadido). La expresa remision que formul6 la
Corte Interamericana a la aludida O.G. se dirigio a su pto. 9, en el que puede leerse: “La principal obligacion de resultado que se
refleja en el parrafo 1 del articulo 2 es la de adoptar medidas ‘para lograr progresivamente... la plena efectividad de los derechos
reconocidos [en el Pacto]’. La expresion ‘progresiva efectividad’ se usa con frecuencia para describir la intencion de esta frase.
El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. (...) el hecho de que la efectiv-
idad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena
efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo
general, en realidad la razén de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la
plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente
posible con miras a lograr ese objetivo. Ademas, todas las medidas de carécter deliberadamente retroactivo en este aspecto re-
querirén la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga” (énfasis agregado).
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competencia de la Corte que le permite entender en casos de vulneracion de derechos humanos
de personas determinadas, sin que la cantidad de victimas constituya un recaudo exigido para
viabilizar tal intervencion jurisdiccional.

Precisamente este Ultimo punto fue expuesto con claridad en el voto razonado del juez
Carlos Vicente be Roux RenciFo, quien si bien comparti6 la decision de la Corte de abstenerse
de declarar violado el art. 26 de la CADH, lo hizo por razones distintas de las planteadas por
ésta. Asi, aunque compartio la referencia en punto a que es pertinente considerar el hecho de
que las cinco victimas de este caso no son representativos del panorama que conforman los
pensionistas del Peru, “el razonamiento segun el cual so6lo seria procedente someter al test del
articulo 26 las actuaciones de los Estados que afectan al conjunto de la poblacién, no parece
tener asidero en la Convencion, entre otras razones porque la Corte Interamericana no puede
ejercer “a diferencia de lo que ocurre con la Comision - una labor de monitoreo general sobre
la situacién de los derechos humanos, ya sean los civiles y politicos, ya sean los econémicos,
sociales y culturales. El Tribunal sélo puede actuar frente a casos de violacién de derechos
humanos de personas determinadas, sin que la Convencion exija [que] éstas tengan que alcanzar
determinado nimero” (énfasis agregado).

Laapreciacion del citado juez es clara y contundente y no requiere de mayores aclaraciones para
graficar que la posicion asumida por la Corte en el topico particular abordado es ciertamente discutible.

b.4) A su tiempo, en el “Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay™™, y si
bien no consideré necesario pronunciarse sobre el art. 26 de la CADH, enfocé desde una 6ptica
social los derechos a la vida y a la integridad personal (arts. 4 y 5 de la CADH). Realiz6, asi, un
analisis respecto de las condiciones referentes a la vida digna, salud, educacién y recreacion (de
las mencionadas clausulas del Pacto), en relacién con los arts. 19 (cuando las victimas hayan
sido nifios®4) y 1.1 del mismo y con el art. 13 del Protocolo de San Salvador.

Es interesante resaltar que la Corte advirtié que analizaria el caso a la luz de las
obligaciones adicionales que el art. 19 de la CADH impone al Estado, afiadiendo que para
fijar el contenido y los alcances de este articulo, tomaria en consideracién las disposiciones
pertinentes de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y del Protocolo de San Salvador,
“ya que estos instrumentos y la Convencion Americana forman parte de un muy comprensivo
corpus juris internacional de proteccion de los nifios que la Corte debe respetar” (parr. 148)°%.

8 Corte IDH, “Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 2 de septiembre de 2004, Serie C, N° 112.

8 Ademas de nifios, los hechos que motivaron la condena al Estado paraguayo involucraron mayores de edad.

En efecto, la demanda de la Comisidn se sustentd en el art. 61 de la CADH, con el propésito de que la Corte decidiera si el
Estado viold, en relacion con la obligacion establecida en su art. 1.1 (obligacién de respetar los derechos), el art. 4 (derecho a
la vida) de la Convencion, por la muerte de nueve internos como consecuencia de un incendio, y de uno mas fallecido por un
disparo. Asimismo, peticiond a la Corte decidierasi el Estado viol6 el art. 5 (derecho a la integridad personal), ibid., con relacion
a la obligacion establecida en el art. 1.1 de la misma, por las heridas e intoxicaciones ocasionadas a un conjunto de nifios en tres
incendios en el Instituto. Paralelamente, le solicitd que declarara la violacién de los arts. 5 (derecho a la integridad personal),
7 (derecho a la libertad personal), 19 (derechos del nifio), 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccién judicial) de la CADH, todos
ellos en relacién con la obligacion establecida en el art. 1.1, ibid., en perjuicio de los nifios internos en el Instituto de Reedu-
cacion del Menor “Coronel Panchito Lopez” entre el 14 de agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001, y de aquellos internos que
posteriormente fueron remitidos a las penitenciarias de adultos del pais.

% Se apoya en lo que habia expresado en el “Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peri”, Sentencia sobre Fondo, Rep-
araciones y Costas, 8 de julio de 2004, Serie C, N° 110, parr. 166; y en el citado “Caso Villagran Morales y otros (Caso de los
“Nifos de la calle”) vs. Guatemala”, parr. 194; como lo indicado en la OC-17/02, “Condicién Juridica y Derechos Humanos del
Nifio”, 28 de agosto de 2002, Serie A, N° 17, parr. 24.
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Es singularmente relevante la percepcion que la Corte verbaliza en punto a que, junto a
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la CADH) el Protocolo de San Salvador forma
parte del ‘corpus juris’ internacional de proteccion de los nifios que debe respetar.

Por lo demas, y en un aserto en el que subyace la operatividad de los caracteres de
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, dej6 en claro que en el analisis
sobre el posible incumplimiento del Estado de sus obligaciones derivadas del art. 19 de la
CADH, debia “tenerse en consideracion que las medidas de que habla esta disposicion exceden
el campo estricto de los derechos civiles y politicos. Las acciones que el Estado debe emprender,
particularmente a la luz de las normas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, abarcan
aspectos econémicos, sociales y culturales que forman parte principalmente del derecho a la
vida y del derecho a la integridad personal de nifios” —énfasis afiadido— (parr. 149).

Dentro de esta presentacion sintetizada al maximo de la cuestién, y entre otros puntos, la
Corte decidio6 que el Estado debia realizar, en consulta con la sociedad civil, en el plazo de seis
meses, un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional y de declaracién
que contenga la elaboracién de una politica de Estado de corto, mediano y largo plazo en
materia de nifios en conyicto con la ley que sea plenamente consistente con los compromisos
internacionales del Paraguay, la que debia contemplar, inter alia, estrategias, acciones
apropiadas y la asignacién de los recursos que resultaran indispensables para que los nifios
privados de libertad se encontraran separados de los adultos; para que los nifios procesados estén
separados de los condenados; asi como para la creacién de programas de educacién, médicos
y psicolégicos integrales para todos los nifios privados de libertad.

b.5) El “Caso Huilca Tecse™®, en el que luego de reenviar a lo que habia mencionado
en el parr. 158 de la sentencia recaida en el “Caso Baena Ricardo y otros” en cuanto a que “la
libertad de asociacion, en materia sindical, reviste la mayor importancia para la defensa de los
intereses legitimos de los trabajadores y se enmarcaen el corpus juris de los derechos humanos”
(parr. 73), y de recordar que lo sefialado en el Protocolo de San Salvador y en el Convenio N°
87 de la OIT relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccién del Derecho de Sindicacion de
17 de junio de 1948, los cuales en sus articulos 8.1.a y 11, respectivamente, comprenden la
obligacién del Estado de permitir que los sindicatos, federaciones y confederaciones funcionen
libremente (parr. 74); considero que “el ejercicio legitimo que hizo el sefior Pedro Huilca Tecse
del derecho a la libertad de asociacion, en materia sindical, le provoc6 una represalia fatal, que
a su vez consumoé una violacion en su perjuicio del articulo 16 de la Convencién Americana.
Asimismo, el Tribunal considera que la ejecucion del sefior Pedro Huilca Tecse tuvo un efecto
amedrentador en los trabajadores del movimiento sindical peruano y con ello disminuyé la
libertad de un grupo determinado de ejercer ese derecho” —remarcado agregado— (parr. 78).

Por su parte, es significativo que en el parr. 75 de su fallo el Tribunal se haya sustentado
argumentalmente en lo interpretado por el Comité de Libertad Sindical de la OIT, cuando sefiald
que “la libertad sindical s6lo puede ejercerse en una situacion en que se respete y garanticen
plenamente los derechos humanos fundamentales, en particular los relativos a la vida 'y a la
seguridad de la persona™® —¢énfasis afiadido—.

% Corte IDH, “Caso Huilca Tecse vs. Peri”, Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costas, 3 de marzo de 2005, Serie C, N° 121.
87 OIT, Resoluciones del Comité de Libertad Sindical: 233* Informe, Caso N° 1.233 (El Salvador), parr. 682; 238° Informe,
Caso N° 1.262 (Guatemala), parr. 280; 239° Informe, Casos N°*1.176, 1.195 y 1.215 (Guatemala), parr. 225, c); 294° Informe,
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En definitiva, y en cuanto a lo que aqui interesa, la Corte estim6 que —en los términos del
allanamiento efectuado por el Estado peruano— éste incurrié en responsabilidad internacional
por la violacién de los derechos consagrados en los arts. 4.1 (derecho a la vida) y 16 (libertad
de asociacién) de la CADH, y el incumplimiento de la obligacién establecida en el art. 1.1
(obligacién de respetar los derechos) de la misma, en perjuicio de aquél (ap. 79).

b.6) A su tiempo, en “Ximenes Lopes vs. Brasil”, de 4 de julio de 2006, incursiond por
vez primera en la situacién de las personas con discapacidad mental, que se hallan bajo la
garantia —preservacion y relativo ejercicio de derechos inderogables—del Estado y, en un plano
mas general, declard que toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es
titular de una proteccién especial, en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por
parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia
de los derechos humanos.

En este punto enfatizé que los Estados deben tomar en cuenta que los grupos de personas
que viven en circunstancias adversas y con menos recursos, tales como las personas que viven
en condiciones de extrema pobreza; nifios y adolescentes en situacion de riesgo, y poblaciones
indigenas, enfrentan un incremento del riesgo de padecer discapacidades mentales.

b.7) En el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pera”® considerd que el Estado
peruano viold, en perjuicio de las 257 victimas, los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial consagrados en los arts. 8.1y 25 de la CADH, en relacién con la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos y el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno establecidas en los articulos 1.1y 2, ibid.

El parr. 136 de la sentencia dispone: “En el presente caso los intervinientes comunes
alegaron que el Estado es responsable por la violacion del articulo 26 de la Convencion,
basandose en que el supuesto caracter arbitrario del cese de las victimas y su no reposicién
trajeron como consecuencias, entre otras, la privacion injusta de su empleo y derecho a una
remuneracion y demas beneficios laborales; la interrupcion del acceso de las presuntas victimas
y sus dependientes a la seguridad social; el cese de acumulacion de sus afios de servicio, lo
que impidi6 a muchos que accedieran a su jubilacién; asi como efectos graves en su salud.
Sin embargo, el objeto de la presente Sentencia no ha sido determinar ese supuesto caracter
arbitrario de los ceses de las presuntas victimas ni tampoco su no reposicién, que son las bases
de laargumentacion de los intervinientes comunes. Lo declarado por la Corte fue que el Estado
viol6 los articulos 8.1 y 25 de la Convencion, relativos a las garantias judiciales y proteccion
judicial, respecto de las presuntas victimas, en razon de la falta de certeza acerca de la via a
la que debian o podian acudir para reclamar los derechos que consideraran vulnerados y de la
existencia de impedimentos normativos y practicos para un efectivo acceso a la justicia (supra
parrs. 129y 132). La Corte es consciente de que las violaciones a dichas garantias necesariamente
tuvieron consecuencias perjudiciales para las presuntas victimas, en tanto que cualquier cese
tiene consecuencias en el ejercicio y goce de otros derechos propios de una relacién laboral.

Caso N° 1.761 (Colombia), parr. 726; 259° Informe, Casos N°* 1.429, 1.434, 1.436, 1.457 y 1.465 (Colombia), parr. 660. VVéase
también Comité de Derechos Humanos de la ONU, “Caso Lopez Burgo”, Comunicacion 52/1979: Uruguay, 29 de julio de 1981,
CCPR/C/13/D/52/1979 (Jurisprudence); y Comisién IDH, Caso 4.425 (Guatemala), Resolucion N° 38/81, 25 de junio de 1981,
puntos resolutivos 1 y 2.

8 Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert1”, Sentencia sobre Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de noviembre de 2006, Serie C, N° 158.
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Tales consecuencias pueden ser consideradas, de ser pertinente, en el préximo capitulo de
Reparaciones (infra parr. 149)”.

En otras palabras, eludi6 referirse a la posible violacion del art. 26 de la CADH,
aunque por su interés para el presente trabajo, nos ha parecido conveniente reproducir aqui
las elocuentes y acertadas apreciaciones de CANGADO TRINDADE, quien en su voto razonado
(parr. 7) no oculté su disconformidad con tal parr. 136 de la sentencia del Tribunal, diciendo:
“En cuanto al insatisfactorio parrafo 136 de la presente Sentencia, que se equipara a la
insatisfactoria redaccién dada al articulo 26 de la Convencion Americana (producto de su
tiempo), me limito (por absoluta falta de tiempo, dada la «metodologia» acelerada de trabajo
adoptada Ultimamente por la Corte, con mi objecion), a tan sélo reiterar mi entendimiento,
expresado en numerosos escritos a lo largo de los afios, en el sentido de que todos los
derechos humanos, inclusive los derechos econémicos, sociales y culturales, son pronta
e inmediatamente exigibles y justiciables, una vez que la interrelacion e indivisibilidad
de todos los derechos humanos se afirman en los planos no sélo doctrinal sino también
operativo, —o sea, tanto en la doctrina como en la hermenéutica y la aplicacién de los
derechos humanos—".

b.8) En el “Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peri”®, la Comision IDH demand¢ al
Estado peruano por violacién a los derechos reconocidos en los arts. 21 y 25 de la CADH, en
relacién con el art. 1.1 de ésta, por el incumplimiento de las sentencias judiciales del Tribunal
Constitucional del Pert de 21 de octubre de 1997 y 26 de enero de 2001, que ordenaban que
la Contraloria General de la RepUblica cumpliera con abonar a los doscientos setenta y tres
(273) integrantes de la Asociacion de Cesantes y Jubilados de esa Contraloria General las
remuneraciones, gratificaciones y bonificaciones que percibian los servidores en actividad de
tal organismo que desempefiaran cargos idénticos, similares o equivalentes a los que tuvieron
los cesantes o jubilados. Advirtié la Comision que si bien el Estado habia dado cumplimiento
parcial a un extremo de la sentencia del Tribunal Constitucional al nivelar las pensiones de las
victimas a partir de noviembre de 2002, no habia cumplido con restituir los montos pensionarios
retenidos desde el mes de abril del afio 1993 hasta octubre de 2002.

Por su parte, el abogado encargado del Programa de Derechos Humanos del Centro de
Asesoria Laboral -CEDAL—, representante legal de los denunciantes ante la Comision IDH,
y la Sra. Isabel Acevedo Ledn, presidenta de la citada Asociacion de Cesantes y Jubilados,
presentaron el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas ante la Corte IDH, peticionando
al Tribunal que declare que el Estado habia cometido las mismas violaciones de derechos
invocadas por la Comision y, adicionalmente, alegaron que el Estado era responsable por el
incumplimiento del art. 26 de la CADH, en relacion con el art. 1.1, ibid.

Assu tiempo, el Estado dedujo una excepcion preliminar de falta de competencia ratione
materiae de la Corte para pronunciarse sobre la supuesta violacion al derecho de seguridad social,
debiendo Unicamente analizar y eventualmente declarar la responsabilidad internacional del
Estado en relacion con el derecho de proteccién judicial y al derecho de propiedad contemplados
en la Convencidn, para afiadir durante la audiencia publica que dicha excepcion se referia a la
pretension que hiciera el representante en el sentido de que la Corte declarara el incumplimiento

8 Corte IDH, “Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’) vs. Pertt”, Sentencia sobre Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 1 de julio de 2009, Serie C, N° 198.
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del art. 26 de la CADH. Sobre el punto, el Estado aleg6 que el derecho a la seguridad social
quedaba fuera del alcance competencial del Tribunal ya que éste no esta contemplado en la
Convencidn ni es uno de los dos derechos (sindicales y a la educacion) que excepcionalmente
serian justiciables ante el sistema interamericano, de conformidad con lo sefialado en el art.
19.6 del Protocolo de San Salvador.

La Corte desestim6 la mencionada excepcién preliminar, sobre la base de los siguientes
eslabones argumentales:

* que, como todo 6rgano con funciones jurisdiccionales, el Tribunal tiene el poder
inherente a sus atribuciones de determinar el alcance de su propia competencia
(compétence de la compétence), debiendo para ello tener en cuenta que los
instrumentos de reconocimiento de la clausula facultativa de la jurisdiccion
obligatoria (art. 62.1 de la CADH) presuponen la admisién por los Estados que la
presentan, del derecho de la Corte a resolver cualquier controversia relativa a su
jurisdiccion® (parr. 16);

e que los términos amplios en que esta redactada la Convencion indican que la Corte
ejerce una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y disposiciones™ (id. parr.),
y para analizar violaciones de todos los derechos reconocidos en aquélla (parr. 97);

e queel Pert es Estado Parte de la CADH y ha reconocido la competencia contenciosa
de la Corte, por lo que ésta es competente para decidir si el Estado ha incurrido en
una violacién o un incumplimiento de alguno de los derechos reconocidos en la
Convencidn, incluso en lo concerniente al art. 26 de la misma (parr. 17); y

e que en el caso en cuestion no se habia alegado una violacion del Protocolo de San
Salvador, por lo que la Corte juzg6 innecesario resolver si puede ejercer competencia
sobre dicho instrumento (parr. 18).

En resumen, encontramos aqui un primer punto sustancial: la reafirmacion del
criterio amplio de la Corte al analizar su competencia ratione materiae, juzgando que esta
suficientemente investida de atribucion competencial para examinar violaciones de todos los
derechos reconocidos en la CADH, percepcion en la que obviamente queda incluido el articulo
convencional 26.

Ello asi, aunque la Comisién IDH no hubiere alegado el incumplimiento de esta clausula,
pues el Tribunal tiene establecido que la presunta victima, sus familiares o sus representantes
pueden invocar derechos distintos de los comprendidos en la demanda de la Comision, sobre
la base de los hechos presentados por ésta®.

% Tal como lo habia sostenido en: el “Caso Ivcher Bronstein vs. Peri”, Sentencia sobre Competencia, 24 de septiembre de
1999, Serie C, N° 54, parrs. 32 y 34; el “Caso Heliodoro Portugal vs. Panama”, Sentencia sobre Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 12 de agosto de 2008, Serie C, N° 186, parr. 23; y “Caso Garcia Prieto y otros vs. El Salvador”,
Sentencia sobre Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, de 20 de noviembre de 2007, Serie C, N° 168, parr. 38.
91 Cfr. “Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, Sentencia sobre Excepcion Preliminar, 26 de junio de 1987, Serie C, N° 1,
parr. 29; y “Caso de los 19 Comerciantes vs. Colombia”, Sentencia sobre Excepcion Preliminar, 12 de junio de 2002, Serie C,
N° 93, parr. 27.

92 Cfr. “Caso Cinco Pensionistas vs. Pert1”, sentencia de 28 de febrero de 2003, cit., parr. 155; “Caso Caso Kawas Ferndndez
vs. Honduras”, Sentencia sobre fondo, Reparaciones y Costas, 3 de abril de 2009, Serie C, N° 196, parr. 127; y “Caso Perozo
y otros vs. Venezuela”, Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de enero de 2009, Serie
C, N° 195, pérr. 32.
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Pero ademas, y con valencia exdgena (esto es, que excede el caso puntual), el planteo
de la representante legal de los denunciantes ante la Comisién IDH, y la Sra. Isabel Acevedo
Leon, presidenta de la Asociacién de Cesantes y Jubilados, suscit6 en la Corte algunos avances
argumentales en torno a la progresividad y la prohibicion de regresividad de los DESC, pese a
concluir que el Estado no incumplid el art. 26 de la CADH.

Entre tales consideraciones, pueden relevarse las siguientes:

el énfasis en la interdependencia existente entre los derechos civiles y politicos y los
econémicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos integralmente como
derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades que resulten competentes para ello (parr. 101);

que el desarrollo progresivo de los derechos econdémicos, sociales y culturales ha sido
materia de pronunciamiento por parte del Comité de DESC, en el sentido de que la
plena efectividad de aquéllos “no podra lograrse en un breve periodo de tiempo” y
que, en esa medida, “requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las
realidades del mundo (...) y las dificultades que implica para cada pais el asegurar
[dicha] efectividad™®® (parr. 102);

que en el marco de tal “flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades, el Estado
tendra esencialmente, aunque no exclusivamente, una obligacion de hacer, es decir,
de adoptar providencias y brindar los medios y elementos necesarios para responder
a las exigencias de efectividad de los derechos involucrados, siempre en la medida
de los recursos econémicos y financieros de que disponga para el cumplimiento del
respectivo compromiso internacional adquirido” (id. parr.);

que la implementacion progresiva de dichas medidas podra ser objeto de rendicion
de cuentas y, 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 (id. parr.);

que, como correlato de lo anterior, se desprende un deber —si bien condicionado— de
no regresividad, “que no siempre debera ser entendido como una prohibicién de
medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho”; y

que el Comité de DESC ha sefialado que “las medidas de caracter deliberadamente
re[gresivo] en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan
justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el
Pacto [Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales] y en el contexto
del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que [el Estado] disponga”.
que la Comision Interamericana ha considerado que para evaluar si una medida
regresiva es compatible con la Convencion Americana, se debera “determinar si se
encuentra justificada por razones de suficiente peso™®; y

que de todo ello la Corte concluye que la regresividad resulta justiciable cuando de
derechos econémicos, sociales y culturales se trate.

% 0.G. N° 3, cit., parr. 9.
94 Comision IDH, Informe de Admisibilidad y Fondo N° 38/09, Caso 12.670, “Asociacion Nacional de Ex Servidores del
Instituto Peruano de Seguridad Social y Otras Vs. Peru”, 27 de marzo de 2009, parrs. 140 a 147.
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b.9) Finalizando esta aproximacion, y antes de dejar paso a las consideraciones de cierre de
esta contribucion, cumple advertir que, en lo que respecta a “reparaciones”, la Corte ha construido
“progresivamente” una interpretacion fecunda a partir del escueto art. 63.1 de la CADH,
plasmando la “reconduccion social del derecho individual a obtener determinadas reparaciones
de orden patrimonial, cuya fuente se halla en derechos materiales o inmateriales. Se trata, en
otros términos, de la proyeccion o transicion de un derecho individual a la reparacién, que se
transforma en un derecho de alcance social volcado sobre servicios comunitarios precisamente
en el sector sobre el que se despliegan los derechos econdmicos, sociales y culturales™.

Lo expuesto puede verificarse en sendas sentencias sobre reparaciones recaidas en los casos
“Aloeboetoe y otros vs. Suriname”®® (de 10 de septiembre de 1993) y en el citado “Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua”, ademas de los aqui también mencionados

“Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, “Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay” y “Ximenes Lopes vs. Brasil”.

VI. En torno alos Controles de constitucionalidad y convencionalidad

La importancia de las lineas interpretativas marcadas por la Corte IDH excede los perfiles
meramente especulativos o académicos, y se vincula con cuestiones concretas y exigencias
practicas que impone el Estado Constitucional (de Derecho).

Insistimos que no es un dato menor que en el “Caso Almonacid Arellano”, aquel Tribunal
haya expresado: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control
de convencionalidad» entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana™’ —remarcado afiadido—.

Es mas, dicho control de convencionalidad por la magistratura local debe ejercerse
de oficio. Asi, en el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso”, subrayo que “...los 6rganos
del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también
«de convencionalidad» ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. ..,

% Garcia Ramirez, Sergio, op. cit. en nota 6, p. 155.

% Corte IDH, “Aloeboetoe y otros vs. Suriname”, Serie C, N° 15.

97 Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 154, parr. 124.También lo ha expresado, v.gr., en el “Caso La Cantuta vs. Pera”,
Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costas, 29 de noviembre de 2006, Serie C, N° 162, parr. 173.

% Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri”, Sentencia de 24 de noviembre de
20086, cit., parr. 128.
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Entre otros argumentos, la aplicacion de oficio del control de convencionalidad —
que representa una manifestacién de la observancia por el juez local de la jurisprudencia
internacional— puede explicarse —utilizando mutatis mutandi las palabras de JimenA QUESADA—
“por una correcta puesta en practica del principio jura novit curia, esto es, cuando el juez
interno aplique la jurisprudencia internacional para resolver los casos sobre los que se vea
llamado a pronunciarse pese a que las partes procesales no hayan invocado dicha jurisprudencia
internacional, que a la postre sea determinante para la resolucion de dichos casos [, ya que]
la aplicacion de las normas internacionales por los jueces nacionales y los deméas operadores
juridicos se considera la «piedra de toque» del cumplimiento efectivo del derecho internacional
como tal”®°,

Y tal obligacién, marcada y subrayada por la Corte IDH a la que ya nos referiamos en
otro sector del trabajo, lejos esta de ser una entelequia. Es realidad tangible y obligatoria que
involucra a toda nuestra judicatura, en cuyo arsenal de insumos analiticos con que cuenta para
dar vida a la argumentacion de sus sentencias no puede estar ausente la letra de la CADH —ni las
del resto de los instrumentos internacionales que conforman el corpus iuris basico en materia
de proteccion de los derechos humanos!®—; como tampoco seria valido prescindir de la lectura
que del texto y el espiritu de tal pacto ha realizado el nombrado Tribunal Interamericano®.

En la dindmica de interrelacién de los tribunales locales y la Corte IDH, el control de
convencionalidad se conecta con el establecimiento por ésta de patrones hermenéuticos generales
que deben ser observados por aquéllos para pugnar por que los actos internos se conformen
a los compromisos internacionalmente asumidos por el Estado, evitar que éste incurra en
responsabilidad internacional, ademas de la convergencia de razones de economia procesal
y hasta de preservacién de la sustentabilidad del propio sistema protectorio interamericano.

De ello da buena explicacion Garcia Ramirez, para quien, dentro de la I6gica jurisdiccional
que sustenta la creacion y operacion de la Corte IDH, “no cabria esperar que ésta se viese en
la necesidad de juzgar centenares o millares de casos sobre un solo tema convencional —lo que
entrafiaria un enorme desvalimiento para los individuos—, es decir, todos los litigios que se
presenten en todo tiempo y en todos los paises, resolviendo uno a uno los hechos violatorios y
garantizando, también uno a uno, los derechos y libertades particulares. La Unica posibilidad
tutelar razonable implica que una vez fijado el «criterio de interpretacién y aplicacion», éste

9 JIMENA QUESADA, Luis, “La vinculacion del juez a la jurisprudencia internacional”, en Revenca SANncHez, Miguel (coordi-
nador), El Poder Judicial, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 542. Para su afirmacion, tal autor se apoya en ConFoRTI,
Benedetto (International Law and the Role of Domestic Legal Systems, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993, p. 9), y pasa luego
a agregar: “Cabalmente, cuanto mayor éxito tenga la tarea de difusion de la jurisprudencia internacional entre los operadores
juridicos internos, menos operativo resultara el principio jura novit curia, pues la mayor formacion de los abogados comportara
una elaboracién mas cuidada y perfeccionada de sus pretensiones y, por lo tanto, menor margen de discrecionalidad interpreta-
tiva en manos de los jueces” (“La vinculacion del juez...”, cit., pp. 542/543 y nota 96 a pie de pagina).

10 En esa linea, el doctor Sergio Garcia Ramirez ha sefialado en su voto razonado a la sentencia de la Corte IDH, “Caso Traba-
jadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru”, cit. en notas 87 y 97 a pie de pagina, deja sentado su criterio
en punto a que al referirse al control de convencionalidad si bien el Tribunal ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicacion de
la CADH, tal funcion se despliega “en lo que toca a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del corpus juris conven-
cional de los derechos humanos de los que es parte el Estado: Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicion de
la Pena de Muerte, Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion de Belém do Para para la Erradicacion de la
Violencia contra la Mujer, Convencion sobre Desaparicion Forzada, etcétera” (parr. 2).

101 \er para ampliar, Bazan, Victor, por ejemplo, en “La Corte Suprema de Justicia argentina y su rol en la articulacion del
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno”, Revista de Derecho Politico, N° 73, UNED, septiem-
bre-diciembre de 2008, Madrid, pp. 315/373.
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sea recogido por los Estados en el conjunto de su aparato juridico: a través de politicas, leyes,
sentencias que den trascendencia, universalidad y eficacia a los pronunciamientos de la Corte
constituida —insisto— merced a la voluntad soberana de los Estados y para servir a decisiones
fundamentales de éstos, explicitas en sus constituciones nacionales y, desde luego, en sus
compromisos convencionales internacionales’%.

Al solo efecto ejemplificativo, acotamos que la Corte Suprema de Justicia argentina ha
dictado el fallo “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ recurso de casacion e inconstitucionalidad™®, de
13 de julio de 2007, en el que —por mayoria'*— para moldear su plataforma argumental en un
hard case que giraba en torno al analisis de constitucionalidad de la atribucién presidencial de
emitir indultos que beneficien a sujetos acusados de cometer delitos de lesa humanidad (vid.,
v.gr., el consid. 31 de la mocién mayoritaria)'%, transcribi6 el parr. 124 de la sentencia recaida
en “Almonacid Arellano”, resultando singularmente significativo el consid. 21 de la posicion
triunfante de nuestro Maximo Tribunal en relacién con el deber del poder judicial local de
realizar el control de convencionalidad.

Esta faena supone dilucidar si una norma interna es o no “convencional”, ya que —como
expuso la Corte IDH en el “Caso Boyce y otros”—, no alcanza con limitarse a evaluar si una
norma es inconstitucional, sino que la cuestién debe girar en torno a si la misma también es
“convencional”, o sea, debe ademas el 6rgano jurisdiccional en cuestion decidir si ella restringe
0 viola los derechos reconocidos en la CADH?®.

Antes de cerrar este ensayo, permitasenos expresar que la retroalimentacion de los
controles de constitucionalidad y convencionalidad (labores ambas que a nuestro entender
deben los magistrados desarrollar tan prudente como tenazmente, incluso ex officio'®) se hace,
por tanto, evidente en el marco de un creciente espacio interactivo del derecho constitucional,
el procesal constitucional y el internacional de los derechos humanos; ambito de convergencia
que tiene al juez (ordinario o constitucional, seguin corresponda) como protagonista, y no como
mero espectador pasivo, aunque siempre guiado por un activismo mesurado y reflexivo.

Acudiendo nuevamente a la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina, pareciera que
en principio ésta ha zanjado la cuestion, cuando en el consid. 10 de un reciente fallo (resuelto
unanimemente el 31 de agosto de 2010): “Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo

102 | oc. cit. en nota 99, parr. 8.

1% Fallos, 330:3248.

14 |_os alineamientos fueron: por la mayoria, los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni; en disidencia
se expidi6 el ministro Fayt y en disidencia parcial lo hizo la doctora Argibay.

105 Sobre éste y otros temas relativos al rol institucional del Maximo Tribunal nacional, ver BazAn, Victor, “;La Corte Supre-
ma de Justicia argentina se reinventa, presentandose como un tribunal constitucional?”, Cuestiones Constitucionales, Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, N° 20, enero-junio de 2009, I1J, UNAM, México, D.F., pp. 4/63; y “La jurisdiccion
constitucional en Argentina: actualidad y prospectiva”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 13, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), Madrid, 2009, pp. 33/88.

16 Corte IDH, “Caso Boyce y otros vs. Barbados”, Sentencia sobre Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 20 de
noviembre de 2007, Serie C, N° 169, parr. 78.

17 Con relacion al tema del control de constitucionalidad de oficio, reenviamos a Bazan, Victor, por ejemplo, en: “Desmitif-
icando la prohibicion de ejercer el control de constitucionalidad de oficio en el orden federal argentino”, Revista Peruana de
Derecho Constitucional, N° 2, Tribunal Constitucional, Lima, 2000, pp. 301/321; “El control de constitucionalidad de oficio
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia argentina”, Revista de Derecho Politico, N° 60, UNED, Madrid, 2004,
pp. 385/423; y “El control judicial de constitucionalidad de oficio frente a la alegada violacion del principio de separacion de
poderes”, en Resnik, Mario H. (coord.), Teoria del Estado. Coleccion de andlisis jurisprudencial, La Ley, Buenos Aires, 2005,
pp. 381/403.
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s/ Recurso de casacion™®, se apoy0 en la doctrinade la Corte IDH en el nombrado “Caso
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert1”, recordando que dicho Tribunal interamericano
“ha subrayado que los drganos del Poder Judicial debian ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también de ‘convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y
la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes” —remarcado agregado—.

Ello marca de manera ostensible la expresa recepcion del control de convencionalidad
de oficio*® por parte del Maximo Tribunal argentino; al tiempo que se hace perceptible el
mensaje que éste transmite a los érganos judiciarios inferiores para que se conduzcan en sentido
convergente.

VII. Valoraciones conclusivas

1. En este trabajo hemos defendido que entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econémicos, sociales y culturales existe unidad conceptual, equivalencia de entidad juridica
e interrelacion y complementacion; y que, de ninguna manera, media separacion antinémica.

El empleo Iéxico de la expresion “generaciones de derechos humanos”, u otras
equivalentes, no puede ni debe afectar aquella unidad conceptual de los derechos, puesto que
ellos imbrican en la dignidad humana, obviamente, también unitaria. De ello se sigue —en
palabras de Garcia RAMIREZ— que, planteado el caracter integral de los derechos, corresponde
afrontar igualmente el caracter integral de su proteccion',

Al ser unitaria la dignidad humana, la escision de los derechos humanos en “categorias”
pretendidamente diversas y estancas, s6lo conduce a la creacion de falsas dicotomias que poco
aportan en favor de la indivisibilidad, la universalidad y la interdependencia de los derechos
humanos, sean éstos civiles y politicos o econémicos, sociales y culturales.

Los enfoques atomizados o fragmentados, como el que subyace en la tesis de las
“generaciones de derechos humanos”, han dificultado la evolucion del derecho internacional
de los derechos humanos'" en la dimension factica.

Cuando menos, podria convenirse que tal férmula no puede ser admitida automatica y
acriticamente, sino que, como alternativa de “minima”, debe ser repensada, verificando si, en
definitiva, es Iéxica, historica y juridicamente correcta o simplemente una creacion discursiva
arbitraria'2,

2. El respeto por los DESC y su realizacion factica vinculan genéricamente a los
clasicos poderes del Estado: al ejecutivo, al disefiar las politicas sociales; al legislativo, al
dictar las clausulas pertinentes para impulsar la operativizacion de los derechos contenidos
en la Constitucion y los instrumentos internacionales; y al judicial, al aplicar e interpretar la

18 Fallos, 333:1657. Votaron de modo coincidente los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni.

1 Sobre el tema del control de convencionalidad de oficio, ver Bazan, Victor, por ejemplo en “Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales latinoamericanos: el control de convencionalidad y la necesi-
dad de un dialogo interjurisdiccional critico”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, N° 16, 2° Semestre 2010, Editores
Fundacion Profesor Manuel Broseta e Instituto de Derecho Publico de la Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2011, pp. 15/44.
10 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit. en nota 6, p. 131.

1L Cfr. Cangapo TRINDADE, Antdnio A., en el prélogo a la citada obra de Pinto, Ménica, Temas de derechos humanos, p. II.

12 Ragosst, Eduardo, op. cit., pp. 41y ss., passim.
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normativa emanada por los 6rganos competentes, salvar las omisiones inconstitucionales'® e
inconvencionales'™ en que éstos incurran, supervisar la progresividad sustentable de aquellos
derechos y procurar enervar los intentos de regresividad a su respecto.

Sin embargo, es innegable que la actividad de la magistratura jurisdiccional adquiere
singular importancia desde que, como mutatis mutandi ha afirmado Menbez, una obligacion
internacional puede cumplirse de varias maneras y por via de diversos poderes del Estado,
siéndole indiferente al derecho internacional que se lo haga por via administrativa, legislativa
o judicial, sin perjuicio de lo cual —agrega—, “ante un incumplimiento, ya sea total o parcial, es
alajusticia a quien correspondera arbitrar los medios para garantizar el goce del derecho, tanto
porque en derecho interno el Poder Judicial es el garante final de los derechos de las personas,
como porque es al estamento judicial al que compete la responsabilidad por la incorporacion
de las normas internacionales al derecho interno™®®,

Es también relevante la intervencion del poder judicial porque su actuacion —al fallar en
hipétesis de incumplimiento o transgresion de los DESC— produce un doble efecto: directo,
dirimiendo y dando solucién a los casos concretos en los que entren en juego tales derechos; e
indirecto, pues como mutatis mutandi se ha acotado, es interesante que las sentencias obtenidas
puedan encaramarse como importantes vehiculos para canalizar hacia los poderes politicos las
necesidades de la agenda publica, a través de una semantica de los derechos, y no meramente
por medio de las actividades de lobby o demanda politico-partidaria’®.

3. En la busqueda de estrategias de exigibilidad y justiciabilidad de los DESC en el
ambito interno, el denominado litigio estratégico es “recurso y herramienta fundamental para
un programa de expansion de derechos y de incidencia en politicas de derechos humanos”.
De tal manera, “mediante distintas causas judiciales es posible develar y exponer patrones
de conductas ilegales y/o estructuras desde las que sistematicamente se violan los derechos
humanos. Pero también —y esto es fundamental en la actualidad— es posible generar una
herramienta Util para promover derechos no garantizados, tanto por las propias insuficiencias
del Estado, como porque su proteccion efectiva sélo se activa a partir del reclamo de los
grupos afectados. (...) Someter a la consideracion de los tribunales los conflictos que estan
ausentes de la agenda de los poderes politicos es un modo de insertarlos en la discusién
publica y otorgarles visibilidad".

113 Sobre el tema pueden verse, entre otros, los siguientes trabajos de Bazan, Victor, “Un sendero que merece ser transitado: el
control de la inconstitucionalidad omisiva”, en Bazan, Victor (coord.), Desafios del control de constitucionalidad, Ediciones
Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, pp. 171/269, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control
de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en BAzAn, Victor (coord.), Incon-
stitucionalidad por omisién, Temis, Bogota, 1997, pp. 41/108; “Neoconstitucionalismo e inconstitucionalidad por omision”,
Revista Derecho del Estado, N° 20, Universidad del Externado, diciembre de 2007, Bogota, Colombia, pp. 121/144; “Respues-
tas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales: una vision de derecho comparado”, en CARBONELL,
Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, 22 ed. ampl., 11J, UNAM,
México, D.F., 2007, pp. 75/270.

14 \er Bazan, Victor, “Inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omision”, La Ley, T° 2009-E, Buenos Aires, pp. 1240/1256.
15 Menpez, Juan E., “Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”, en Asrecu, Martin y Cour-
mis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 532.

16 AgramovicH, Victor y CourTis, Christian, “Los derechos sociales como derechos exigibles”, Hechos y derechos [Revista del
Instituto de Promocién de Derechos Humanos], Vol. 7, Ministerio del Interior, Buenos Aires, 2000, p. 26.

17 Asi se explica en una publicacion del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), “Introduccion”, La lucha por el Dere-
cho. Litigio estratégico y derechos humanos, Siglo XXI Editores, 12 ed., Buenos Aires, 2008, pp. 17/18.
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Asimismo, dentro de otras técnicas argumentales alternativas que propicien la exigibilidad
judicial de los DESC pueden contabilizarse los principios de igualdad y de debido proceso.

En cuanto al primero de ellos, nadie podria validamente dudar —al menos desde el ‘deber
ser’— que el caracter universal de los derechos humanos conduce a la igualdad, cuyo corolario
es la no discriminacién'®. Y, justamente, una Gtil herramienta de justiciabilidad de los DESC
estriba en la prohibicién de discriminacién por razén de raza, religion, nacionalidad, ideologia,
opinién politica o gremial, sexo, posicién econémica, condicién social o caracteres fisicos;
enumeracion no taxativa y, por tanto, de textura abierta.

En relacién con el segundo de los principios nombrados, la exigencia del respeto por el
debido proceso (algunas de cuyas irradiaciones estan ordenadas a evitar demoras irrazonables
en los litigios, cercenamientos de la defensa en juicio, etc.), para cuyo abastecimiento es dable
exigir complementariamente una actitud no reduccionista en punto a la legitimacion, entendida
ésta como llave de acceso a la jurisdiccion, desechando posiciones excesivamente formalistas
gue impongan arbitrarias cortapisas a la apertura procesal.

4. En el presente trabajo se ha intentado hacer foco en las posibilidades tuitivas nacionales
e internacionales de los derechos econémicos, sociales y culturales en los ambitos interno e
interamericano, para lo cual se parte de la base de que, indudablemente, una de las pautas que
muestra si verdaderamente existe o no voluntad politica de los Estados para garantizar la real
vigencia de los derechos humanos'®, es la proclividad a admitir la revisién de sus actos u
omisiones por 6rganos internacionales.

Sea como fuera, no esta en discusion que en realidad el Estado deberia fortalecer los
mecanismos internos de exigibilidad y justiciabilidad de los DESC, previendo y evitando
posibles incumplimientos u otras violaciones en la materia.

5. En la misma linea analitica, premisa de significativa actualidad es la concerniente a
la bisqueda de una coexistencia armonica de los tribunales constitucionales o de los 6rganos
que hagan sus veces y los tribunales internacionales en materia de derechos humanos'?, sobre
todo, a partir del creciente proceso de reciproca incidencia del derecho interno y el derecho
internacional de los derechos humanos y de la indiscutida existencia de una suerte de amparo
interamericano*® previsto por la CADH (art. 25).

De una u otra manera, este precepto convencional internacional tiene encarnadura en un
importante nimero de Estados Partes de dicho Pacto en el arco latinoamericano, los que aun
cuando empleen denominaciones diversas para identificarlo (‘“accion de tutela” en Colombia;
“recurso de proteccion” o “accion de proteccion”, respectivamente en Chile y Ecuador;

18 Pinto, Ménica, op. cit., p. 13.

19 En lo que atafie a ese punto, los Principios de Limburgo destacan que los Estados Partes deben rendir cuentas ante la comu-
nidad internacional y ante sus propios pueblos con respecto al cumplimiento de sus obligaciones bajo el PIDESC (parr. 10).

120 Un acercamiento a tal problema puede compulsarse en Bazan, Victor, “Proteccion transnacional de los derechos humanos. E1
sistema interamericano y algunas cuestiones procedimentales novedosas y conflictivas ante la Comisién y la Corte Interameri-
canas”, en Masciotra, Mario (dir.), Derecho Procesal Constitucional, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006, pp. 43/120.

121 Serfa injusto omitir traer a colacién aqui, por su importancia anticipatoria en el tema al que esta nota se refiere, el libro de
Ayala Corao, Carlos, Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos para la proteccion de los derechos
humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Edit. Juridica Venezolana, Caracas y San José de Costa Rica, 1998;
0 mutatis mutandi —entre otros aportes— la obra de Cappelletti, Mauro, Dimensiones de la Justicia en el mundo contemporaneo,
Porrtia, México, D.F., 1993, pp. 45y ss. quien se refiere a un “recurso de amparo individual a nivel supranacional”, que Ayala
Corao cita en el mencionado libro (pp. 76/77 y nota 83 a pie de pagina).
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“mandado de seguranga” en Brasil, y “accion, recurso o proceso de amparo” en el resto de
los paises que lo programan), reconocen un propésito subyacente comuin: la cobertura tuitiva
cabal de los derechos fundamentales.

6. La creciente evolucion del derecho internacional de los derechos humanos diversifica
los retos que se posan sobre la magistratura judicial, entre los que se cuenta la imprescindibilidad
de manejar una multiplicidad de fuentes juridicas que pueden generar antinomias y demandar
un esfuerzo argumentativo suplementario.

En ese punto no puede obviarse la obligatoriedad que pesa sobre los magistrados locales
de llevar adelante, incluso de oficio, el control de convencionalidad —por conducto del principio
jura novit curia—, que se retroalimenta con el control de constitucionalidad.

En materia de proteccion de DESC, es preciso profundizar la labor de la jurisdiccion
constitucional latinoamericana, que debera hacer gala de un dinamismo prudente para generar
estandares jurisprudenciales sustentables que, sin resultar temerarios ni atentar contra el
equilibrio financiero del Estado, aporten a la vigencia efectiva de tales derechos y les reconozcan
caracter de fundamentalidad.

No puede obviarse que Constitucion, con la carga normativa que le es inherente,
e instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como la CADH y los patrones
hermenéuticos que a su respecto traza la Corte IDH, conforman un cuerpo juridico que orienta
su vigencia hacia un idéntico sustrato axioldgico.

7. La pauta de interpretacion conforme a la CADH como patrén interpretativo a respetar
y resguardar por parte de los 6rganos jurisdiccionales vernaculos no impide advertir la
conveniencia de que se genere un dialogo jurisprudencial entre la Corte IDH y los respectivos
organos de cierre de la jurisdiccion constitucional de los Estados que conforman el sistema
interamericano, a los fines de que aquélla tenga presente las observaciones o discrepancias que
los mismos formulen a los criterios jurisprudenciales trazados por el Tribunal Interamericano
para coadyuvar al mejoramiento de su labor jurisdiccional. Naturalmente, todo ello en aras de
optimizar el modelo tuitivo sobre la base de un adecuado funcionamiento de las piezas que
lo componen, precisamente para hacer mas efectiva y eficiente la proteccion de los derechos
humanos en nuestro espacio regional.

Es que, como se ha afirmado con referencia especifica a la Argentina pero en reflexion
vélida ad extra, “el deber de cumplir con las decisiones de los tribunales internacionales no
deberia conducir a la aplicacion ciega de la jurisprudencia internacional; corresponde también
a los jueces nacionales, y en especial a los tribunales superiores, sefialar sus disidencias y
observaciones a las lineas jurisprudenciales de los 6rganos del sistema interamericano, que deben
tomar debida nota de esas opiniones a fin de ajustar y perfeccionar sus decisiones. La plena
integracion de la justicia argentina en un orden juridico internacional requiere, precisamente, del
tipo de dialogo critico que la Corte Suprema sugiere a la Corte Interamericana en este caso'?,

122 | 3 apreciacion contenida en el texto se refiere a la causa “Esposito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la accion
penal promovido por su defensa” (Fallos, 327:5668), resuelta por la Corte Suprema de Justicia argentina, por mayoria, el 23
de diciembre de 2004.

Formaron la mayoria los doctores Petracchi y Zaffaroni; por su voto, se pronunciaron los doctores Belluscio y Maqueda (con-
juntamente), y los ministros Fayt, Boggiano y Highton de Nolasco, de modo individual.

En dicho decisorio, el Maximo Tribunal argentino admitid el recurso extraordinario deducido contra una sentencia que habia
declarado extinta la accién penal por prescripcion en una causa abierta por hechos que luego fueron juzgados por la Corte
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Es indudable que asi como la jurisprudencia constitucional argentina se transforma y modela
con los desarrollos del derecho internacional, también la jurisprudencia interamericana debe
considerar adecuadamente la jurisprudencia constitucional de los Estados que integran el
sistema”!?® —¢nfasis agregado—

8. La visualizacion de la labor de la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos exhibe de qué manera va abriéndose paso una incipiente practica que, de
consolidarse, permitira ensanchar las probabilidades de alegabilidad de los DESC en el contexto
interamericano, ya que, basicamente en el Tribunal con sede en Costa Rica, se vislumbran
determinados signos que denotan —inter alia—: la interpretacién de los derechos civiles y
politicos en “clave social”; el empleo de derechos “puente” o “conectores” entre los civiles y
politicos y los economicos, sociales y culturales; el descubrimiento de ciertas facetas “sociales”
de algunos derechos civiles y politicos; y la “reconduccion social” del derecho individual a
obtener reparaciones de indole patrimonial.

Para afianzar y acrecentar tal incipiente tendencia aperturista, y mas alla de las opciones
especificas que brinda el Protocolo de San Salvador, los peticionarios deberan formular planteos
creativos y animarse a explorar nuevos caminos argumentales ante la Comision, como via de
acceso al sistema. Asi, y en tren de compendiar las posibles estrategias de exigibilidad ante
ella, pueden ubicarse ejemplificativamente las siguientes*?*: enfocar el reconocimiento de los
derechos econémicos, sociales y culturales en funcion de la proteccion de los civiles y politicos,
por ejemplo, planteando el derecho a no ser discriminado en relacion con los DESC; focalizar
la consagracion de éstos como limite al ejercicio de los derechos civiles y politicos; invocar

IDH, cuyas decisiones —sostuvo la Corte Suprema— resultan de “cumplimiento obligatorio para el Estado argentino (art. 68.1,
CADH)”, por lo cual también ella, en principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal interna-
cional (consid. 6° de la mayoria).

Previamente, dejé sentado que el rechazo de la apelacion tendria como efecto inmediato la confirmacién de la declaracion de
prescripcion de la accion penal, en contravencion a lo decidido por la Corte Interamericana en su sentencia de 18 de setiembre
de 2003 en el “Caso Bulacio vs. Argentina”, en el que se declarara la responsabilidad internacional del pais —entre otros puntos—
por la deficiente tramitacién del expediente en cuestion (idem, consid. 5°).

Afiadi6 que, “en consecuencia, la confirmacion de la decision por la cual se declara extinguida por prescripcion la accién penal
resultaria lesiva del derecho reconocido en este caso a las victimas a la proteccion judicial, y daria origen, nuevamente, a la
responsabilidad internacional del Estado argentino. Desde esa perspectiva, el ambito de decision de los tribunales argentinos
ha quedado considerablemente limitado™, por lo que correspondia declarar inaplicables al caso las disposiciones comunes de
extincion de la accién penal por prescripcion en una causa que, en principio, no podria considerarse alcanzada por las reglas de
derecho internacional incorporadas a nuestro ordenamiento juridico en materia de imprescriptibilidad: Convencién Interamer-
icana sobre Desaparicion Forzada de Personas y Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad —énfasis afladido— (idem, consid. 10).

En sintesis, el Alto Tribunal nacional (especificamente a través del voto de los doctores Zaffaroni y Petracchi, que encabez6
el fallo) no se privo de exteriorizar su discrepancia respecto de algunas de las cuestiones resueltas por la Corte IDH ni de
puntualizar que “se plantea la paradoja de que solo es posible cumplir con los deberes impuestos al Estado argentino por la
jurisdiccion internacional en materia de derechos humanos restringiendo fuertemente los derechos de defensa y a un pronun-
ciamiento en un plazo razonable, garantizados al imputado por la Convencion Interamericana. Dado que tales restricciones,
empero, fueron dispuestas por el propio tribunal internacional a cargo de asegurar el efectivo cumplimiento de los derechos
reconocidos por dicha Convencidn, a pesar de las reservas sefialadas, es deber de esta Corte, como parte del Estado argentino,
darle cumplimiento en el marco de su potestad jurisdiccional” (idem, consid. 15).

12 AgramovicH, Victor, “Introduccion. Una nueva institucionalidad publica. Los tratados de derechos humanos en el orden
constitucional argentino”, en ABrRAMOVICH, Victor, Bovino, Alberto y CourTis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos en el &mbito local. La experiencia de una década, CELS - Canadian International Development Agen-
cy, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, pp. VI-VII.

124 Cfr. ContarINi, Eugenia et. al., “Argentina”, en La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales: un
desafio impostergable, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, The John D. and Catherine T. MacArthur Foundation,
San José de Costa Rica, 1999, p. 135.
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el derecho a la proteccién judicial y la clausula del debido proceso como medio alternativo de
proteccion de los DESC; y alegar la obligacion de no regresividad de los Estados en la materia.

9. En un marco genérico de discusion, para concluir y a modo de mensaje envolvente de
los diversos rubros tematicos perfilados en este trabajo, creemos que es imposible soslayar la
existencia de una directriz axiolégicamente relevante que en todo momento debe ser tenida en
consideracion tanto por las autoridades pertinentes en el &mbito interno cuanto por los 6rganos
competentes en la dimension transnacional en el respectivo cumplimiento de sus funciones:
los derechos humanos son reffejo directo de la dignidad humana, sean ellos civiles y politicos
0 econémicos, sociales y culturales.

Ademés, y precisamente en relacion con estos Gltimos, Nino ensefia —mutatis mutandi—
que “todos los asi llamados ‘derechos sociales’ deberian verse como derechos a priori, dado
que su satisfaccion dafiaria el funcionamiento apropiado del proceso democratico y su calidad

epistémica™®.

125 Nino, Carlos S., La Constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997, p. 301.



