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RESUMEN

¢El articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 —Pacto
de San José— es exigible y los derechos derivados son autonomos? el presente ensayo
pretende abordar de manera sucinta los mitos y verdades que se han esgrimido entorno a
la justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, asi como los retos interpretativos y argumentativos que resultan necesarios
para que la Corte Interamericana de Derechos Humanos se aventure a dar el salto
jurisprudencial que con tanto ahinco defiende el juez Ferrer Mac-Gregor Poisot
“justiciabilidad directa del articulo 26 del Pacto de San José”.
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1. Introduccion
Conviene tomar como punto de partida, las acertadas reflexiones del juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot:

Como nuevo integrante del Tribunal Interamericano no es mi deseo introducir debates
estériles en el seno del Sistema Interamericano y, particularmente, en su 6rgano de
proteccion de naturaleza jurisdiccional; simplemente pretendo llamar a la reflexion —
por ser mi profunda conviccion— sobre la legitima posibilidad interpretativa y
argumentativa para otorgar via el articulo 26 del Pacto de San José efectividad directa
a los derechos economicos, sociales y culturales (...). La posibilidad esta latente para
avanzar hacia una nueva etapa en la jurisprudencia interamericana, lo cual no
representa ninguna novedad si atendemos a que, por un lado, la Comisién
Interamericana asi lo ha entendido en varias oportunidades y, por otro, la propia Corte



IDH ha reconocido explicitamente la justiciabilidad del articulo 26 de la Convencidn
Americana en 2009.!

Con este antecedente y, formuldndonos el siguiente interrogante ¢el articulo 26
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 -Pacto de San José-
(en adelante CADH) es exigible y los derechos derivados son autonomos? el presente
ensayo pretende abordar de manera sucinta los mitos y verdades que se han esgrimido
entorno a la justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los derechos econdmicos,
sociales y culturales (en adelante DESC), asi como los retos interpretativos y
argumentativos que resultan necesarios para que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH) se aventure a dar el salto jurisprudencial que con
tanto ahinco defiende el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor “justiciabilidad directa del
articulo 26 de la CADH”.

Asi las cosas, para lograr el anterior cometido, nos hemos propuesto abordar los
siguientes contenidos: primero, la evolucién de la exigibilidad de los DESC en
Latinoamérica; segundo, los mitos y verdades de la exigibilidad de los DESC en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH); tercero, los retos
interpretativos y argumentativos para la justiciabilidad y/o exigibilidad directa del

articulo 26 de la CADH; cuarto y altimo, conclusiones.

2.1. La evolucidn de la exigibilidad de los DESC en Latinoamérica

Tal y como lo refieren Carlos Villan Durén, Christian Courtis y Roberto
Gargarella la evolucién de los DESC, puede sistematizarse en dos grandes periodos: el
primero, que comprende lo que se conoce como constitucionalismo social, que abarca el
periodo comprendido en los afios treinta hasta la expedicién de las constituciones a
partir del afio 1989;2 el segundo, que comprende el constitucionalismo latinoamericano

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, Voto concurrente, 21 de
mayo de 2013. Consulta 23 de abril de 2016:

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdH, parr. 107. Destacados nuestros.

2 “Puede parecer sorprendente que empiece habldndoles de la historia de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, DESC, diciendo que el primer texto en el que se reconocieron estos derechos en la
historia de la humanidad fue en la ‘Declaracion rusa de los derechos del pueblo trabajador y explotado’,
del 4 de enero de 1918, afio en que termind la primera Guerra Mundial, en plena época de desarrollo de
la Revolucidn rusa. Esta Declaracion se redactd al calor del marxismo ascendente de la época y de los
valores propios de la Revolucion rusa, en oposicion a lo que hasta entonces se entendia por derechos
humanos en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la Revolucion francesa
(1789), en la Declaracion de Derechos de Virginia (12 de junio de 1776) y en la Declaracion
Americana, de la independencia de Estados Unidos (4 de julio de 1776).



después de las dictaduras de finales del siglo XX en adelante.® En el primer periodo los
DESC son programaticos y dependen exclusivamente de la voluntad politica de los
gobiernos. En el segundo periodo los DESC son plenamente exigibles.

De esta forma, ¢cuales fueron los principales moviles que permitieron dar el
salto hacia la exigibilidad directa de los DESC? Recordemos que la denominacion de
los DESC como meros derechos programaticos cuya efectividad dependia de la

voluntad politica de los Estados, se remonta a la clasificacion clasica o tradicional de

Cada uno de esos precedentes representa una concepcion individualista de los derechos humanos, como
también de los derechos civiles y politicos, y por lo tanto se pierde la visién de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

Por el contrario, en la Declaracién Rusa se hace eco de las reivindicaciones econdmico-sociales de la
clase trabajadora y de la Revolucidn Industrial del siglo XIX en Europa, y por primera vez se presenta
el embrién de los futuros DESC, esto es, el derecho al trabajo, a un salario digno, al descanso, a la
jubilacién, a la educacidn, al sufragio universal (derecho a participar activa y pasivamente en todo
proceso electoral) en una época en: que las mujeres no tenian el derecho al voto, ni el derecho de
asociacion y de libertad sindical, lo cual constituy6 la base de los derechos reivindicativos basicos de la
clase trabajadora. En la época de la Revolucion Industrial esos derechos basicos no eran reconocidos,
los trabajadores estaban sometidos a una explotacion econdémica y social sin derechos.

Al calor de la Revolucidn rusa y del igualitarismo propuesto por el marxismo se redacta la Declaracion
rusa, en la que por desgracia se hace prescindencia del valor de la libertad. Dicha Declaracion tiene ecos
posteriores e inmediatamente anteriores en el proceso de constitucionalizacién de los derechos
humanos, que se inicia desde el afio 1917 con la Constitucion mexicana de ese mismo afio y en seguida
con la Constitucion alemana de Weimar, en 1919.

Estas dos Constituciones han pasado a la Historia porque presentan una sintesis a nivel constitucional de
todos los derechos humanos, tanto los de caracter civil y politico, como de los econémicos, sociales y
culturales, los cuales tuvieron desarrollo con el liberalismo progresista y el socialismo democratico, al
incorporar progresivamente tanto los derechos humanos como los DESC al catalogo de los derechos
reconocidos a nivel constitucional en esos paises.

De esa manera se incluyen en estas Constituciones los derechos a la libertad sindical, a la seguridad e
higiene en el trabajo, entre otros, los cuales se conciben como derechos de prestacion, es decir, que el
Estado debe adoptar una accion positiva para la creacion de servicios que garanticen el ejercicio de esos
derechos”. Carlos Villan Duran, “Historia y descripcion general de los derechos econémicos, sociales y
culturales”, en Derechos econdmicos, sociales y culturales, Pablo Elias Gonzéalez Mongui coord.,
catedra Gerardo Molina, (Bogota D.C.: Universidad Libre de Colombia, 2009), 9y s.

“Un ejemplo de interés, en este sentido, puede encontrarse en el desarrollo de los derechos sociales en
las Gltimas décadas, y desde su tardia incorporacién constitucional (concentrada, sobre todo) a partir de
mediados del siglo XX. Aquella inclusién original pudo haber estado motivada en muchas razones. Tal
vez, se recurrid a ellos para a quietar ciertos reclamos sociales, 0 sin mayor convencimiento, 0 como
puro producto de la hipocresia politica —no nos importa ahora la causa. El hecho es que tales
disposiciones quedaron adormecidas durante décadas (en América Latina, de hecho, entre cuatro y ocho
décadas), para luego comenzar a desperezarse, lentamente, hasta ganar alguna inesperada realidad, en
los ultimos afios. Tal vez sus propulsores no imaginaban ni deseaban este resultado (o tal vez si). Lo
cierto es que se trata de clausulas que fueron ganando vida propia, mediante una paulatina erosién de las
barreras que enfrentaban para tornarse efectivas. Hoy por hoy todavia estamos lejos de contar con
Constituciones socialmente “activadas,” “despiertas.” Sin embargo, parece un hecho que —como ha
ocurrido ya con otras clausulas constitucionales— una seccion entera de la Constitucion, que parecia
dormida, ha comenzado a desperezarse, y muestra voluntad de ponerse de pie, de ir incorporandose de a
poco. Es dificil saber, todavia, si ello terminara ocurriendo y, en todo caso-y lo que es mas relevante—
cuéles podran ser las implicaciones que se sigan a partir de tal acontecimiento”. Christian Courtis y
Roberto Gargarella, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes”, en
CEPAL-Serie politicas sociales, No. 153, (Santiago de Chile: CEPAL-ASDI, 2009), 33.
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los derechos humanos,* donde “los derechos civiles y politicos determinaban proteccion
judicial, es decir que se podian demandar judicialmente, y los derechos econdémicos,
sociales y culturales eran de cumplimiento progresivo en funcién de los recursos
econdmicos de los estados”.’

No obstante, recordando lo dicho por Ramiro Avila Santamaria, respecto la
naturaleza de los derechos humanos “enfatiza que los derechos —como ha quedado
dicho— son indivisibles, interdependientes, interrelacionados y sin jerarquias. Ademas,
la clasificacion ocultaba procesos historicos distintos. Asi, por ejemplo, lo que para
Europa era primera generacion, para los paises andinos era tercera generacion y
viceversa; o sea, en nuestras culturas indigenas lo primero que se desarrollé fue lo que
ahora conocemos como derechos colectivos, que se discuten en Naciones Unidas a final
del siglo pasado™;® conlleva a que no solo desde el ambito del Derecho Internacional
sino también desde el Latinoamericano, se comience a hablar de los derechos humanos
sociales y culturales como verdaderos derechos y como plenamente justiciables, tal y
como se ejemplifica a continuacion.

Por su parte, Carlos Villan Duran es enfatico en sefialar que en el Sistema de
Naciones Unidas,” los derechos sociales han evolucionado, de ser considerados un
derecho programatico que solo requiere mecanismo de informes, a derechos plenamente

exigibles que permiten denuncias particulares contra los Estados por su violacion.®

4 Esta clasificacion alude a la sistematizacion de los Derechos Humanos, segin el momento histérico
donde se fueron desarrollando en distintos instrumentos internacionales: Derechos de primera, segunda
y tercera generacion.

Ver., Ramiro Avila Santamaria, “La clasificacion de los derechos”, en Los derechos y sus garantias.
Ensayos Criticos, (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2012). Consulta 23 de
abril de 2016:
<https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/los_derechos y sus_garantias.pdf,
98; y, Juan M. Valcarcel Torres y Andrés Gonzalez S., “Derechos civiles y politicos en el periodo
revolucionario”, en Prolegdémenos —Derechos y valores, Volumen XI — No. 22, SSN 0121-182X,
(Bogota: Julio - Diciembre 2008), 76 y s.

5 Avila Santamaria, “La clasificacién de los derechos”, 98.

¢ 1bid.

7 Para ampliar sobre el particular. Ver., Carlos Villan Duran, La proteccion de los derechos humanos en
el sistema de Naciones Unidas (2016). Consulta 23 de abril de 2016:
<http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2552698.pdbH.

8 “Este procedimiento se pone en marcha una vez producida la violacién de un derecho consagrado en las
convenciones que prevén este procedimiento. No se trata, pues, como ocurria en parte en el
procedimiento de informes periddicos, de prevenir la ocurrencia de nuevas violaciones, sino de intentar
conseguir alglin tipo de condena y reparacion ante la violacion que se ha producido”. Ibid., 77.



Igualmente, en lo que atafie a las Cortes Constitucionales Latinoamericanas, y su
evolucion en la proteccion directa de los DESC,® se destaca por un lado, siguiendo al
juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, la experiencia de la Corte Constitucional de
Colombia, en tanto que valiéndose del argumento “por conexidad”, ha posibilitado la
proteccion judicial de los DESC por via de la accion de tutela;° y, por el otro lado, de la
mano de Pablo Alarcon Pefia, se resalta el papel de la Corte Constitucional del Ecuador,
quien a partir de la entrada en vigencia de la constitucion de 2008, en su rol de maximo
intérprete y guardian de la Constitucion, tiene el deber de velar porque el principio de
interdependencia e igualdad jerarquica de los derechos se respete a cabalidad.

Como vemos, a nivel de las Naciones Unidas y de algunas Cortes
Constitucionales Latinoamericanas se ha dado un salto importante en la exigibilidad
directa de los DESC, sin que esto quiera decir que no se deban seguir aunando esfuerzos
por avanzar en la materia. EI hecho de que la Corte Constitucional Colombiana, por via
de ilustracion, todavia continGe amparandose en la tesis de la conexidad para la
justiciabilidad de los DESC, demuestra que salvo el caso del derecho a la salud, que via
Ley Estatutaria fue dotado del caracter de autonomo y fundamental para ser protegido

directamente via accion de tutela, debe seguirse avanzando en la defensa y

° Para mas informacion: Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Peralta vs.
Ecuador, Voto concurrente Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, 21 de mayo de 2013. Consulta 23 de
abril de 2016: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdb, parrs. 77 y s.

10 “En la sentencia T-016 de 2007, dicha Corte indico que era posible superar una dogmatica basada en la
conexidad y dar lugar a un analisis del derecho a la salud como derecho fundamental directo”. Si bien la
sentencia que toma como ejemplo Eduardo Ferrer Mac-Gregor es del afio 2007, debe mencionarse que
en el afio 2014, la Corte Constitucional aval6 el proyecto de ley estatutaria en materia de salud, en el
que se reconocié el carcter auténomo y fundamental del derecho a la salud. Para méas informacién:
Ver., Corte Constitucional colombiana, sentencia C-313, Magistrado Ponente: Dr. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, Revision constitucional del Proyecto de Ley Estatutaria No. 209 de 2013 Senado y
267 Céamara, 29 de mayo de 2014. Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-313-14.htmy.

11 ¢(...) en materia de derechos sociales, surge la Constitucion de la Reptblica del 2008, y a partir de la
implementacion expresa de principios de aplicacién de derechos y de garantias jurisdiccionales de
derechos humanos acordes con el modelo de Estado que rige al Ecuador, aclara y consolida el
reconocimiento y exigibilidad judicial directa de todos los derechos constitucionales, sin importar si se
tratan de derechos Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales, Culturales, Colectivos o Difusos. La razon
es que bajo el régimen del Estado Constitucional, no cabe hablar de distinciones entre derechos, menos
aln de generaciones, todos ellos segiin mandato constitucional expreso son interdependientes, de igual
jerarquia y plenamente justiciables. Acorde con esa linea, aparece la accion de proteccion, garantia
jurisdiccional adecuada y eficaz, encargada de velar por su justiciabilidad. De esa forma, se desecha de
plano la necesidad de acreditar violaciones a derechos subjetivos, o la utilizacion estrategias de
exigibilidad indirectas para la proteccion de derechos sociales”. Pablo Alarcon Pefia, “La proteccion de
los derechos sociales en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana”, en La proteccion judicial de los
derechos sociales, Christian Courtis y Ramiro Avila Santamaria ed., (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009), 618 y 619.



materializacion de la exigibilidad directa de los DESC —por si esto fuera poco, como se
vera en lineas posteriores, los desafios se hacen mucho mas evidentes, cuando se analiza

la renuencia de la Corte IDH a aceptar la justicibilidad de los DESC-.

2.2. Los mitos y verdades de la exigibilidad de los DESC en el SIDH

El debate en torno a la justiciabilidad de los DESC, tampoco ha sido pacifico en
el &mbito interamericano, particularmente en lo que se refiere a la exigibilidad directa
de los mismos a través del articulo 26 de la CADH: “el papel que desempefian las
Cortes para proteger los derechos civiles y politicos (DCP) ha recibido una atencion
explicita durante las dos Ultimas décadas dentro del Sistema Interamericano, tanto a
nivel interno como a nivel regional; no asi la aplicacion de justicia en el tema de los
DESC”.*2

De esta manera, tenemos que para llegar a la postura actual de la justiciabilidad
y/o exigibilidad indirecta de los DESC,*® que mayoritariamente ha adoptado la Corte
IDH, se han tenido que desvirtuar una serie de mitos, que en una primera etapa
abogaban por la invisibilidad de los DESC (este periodo va hasta el afio 2003),'* tal y
como se demuestra a continuacion.

Tara Melish, agrupa en cinco categorias los argumentos tipicos en contra de la
justiciabilidad de los DESC, no obstante, atendiendo al caracter ejemplificativo que

sustenta su invocacion, los reduciremos a tres, con la respectiva desmitificacion o

2 Tara Melish, La proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, (Quito: Orville H. Schell, Jr. Center for International Human
Rights Yale Law School y Centro de Derechos Econémicos y Sociales CDS, 2003), 36.

13 Las etapas de la exigibilidad de los DESC en el SIDH, pueden sintetizarse en: “(1) la no aplicacion e
indiferencia a los DESC; (2) la aplicacion timida del Art. 26; (3) la exigibilidad indirecta, via derecho a
la integridad fisica o derecho a la propiedad, (...) la (4) exigibilidad de los DESC mediante el sistema
de indicadores”. Avila Santamaria, Retos del mecanismo interamericano de proteccion de indicadores
de los derechos econémicos, sociales y culturales, (2013). Consulta 23 de abril de 2016:
<http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/3273>.

14 “La Corte Interamericana pudo establecerse y organizarse cuando entré en vigor la Convencion
Americana. El 22 de mayo de 1979 los Estados Partes de la Convencion Americana eligieron, durante el
Séptimo Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA, a los primeros jueces
que compondrian la Corte Interamericana. La primera reunion de la Corte se celebré el 29 y 30 de junio
1979 en la sede de la OEA en Washington, D.C.”, Corte Interamericana de Derechos Humanos, ABC de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: El qué, como, cuando, donde y por qué de la Corte
Interamericana, (2013). Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.juslapampa.gov.ar/Consejo/images/abc.pdf>.



verdad, que ha permitido a nuestro criterio que la Corte IDH avance en la tesis de la
justiciabilidad y/o exigibilidad indirecta.’®

e Mito No. 1: Dicotomia entre derechos de “prestacion” y “abstencion”

A menudo los criticos argumentan que los DESC no son justiciables debido a
que imponen obligaciones “positivas” en lugar de “negativas” sobre el Estado. De
acuerdo con este punto de vista, los DCP son justiciables debido a que Unicamente
piden que los gobiernos se abstengan de adoptar medidas abusivas —no matar, no
torturar—1°

- Desmitificacién: Valdria la pena considerar que un derecho politico como el de
“votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas”,!’ también requiere de una
“obligacion de hacer”, como desplegar toda la logistica para implementar las mesas de

votacion en los respectivos territorios nacionales.

e Mito No. 2: Dicotomia entre derechos de “progresivos” y “no progresivos”

Si bien los DCP se regulan por la obligacion legal no ambigua de “respetar” y
“asegurar” tales derechos, los DESC se caracterizan por vagas nociones de los deberes
tendientes a “adoptar las medidas necesarias, hasta el maximo” de los recursos
disponibles, a fin de lograr progresivamente la plena vigencia de los DESC.*

- Desmitificacion: Continuando con el ejemplo del Derecho Politico a “votar y
ser elegidos en elecciones periddicas auténticas”,'® mal hariamos en afirmar que no
requeriria de un presupuesto especifico y acorde con la disponibilidad econémica de los

Estados, para suministrar entre otros tarjetones electorales a los votantes.

e Mito No. 3: Dicotomia entre exigibilidad por via de “politicas publicas” vs.
“justiciabilidad”

Los DESC constituyen programas de accion que la legislatura o el ejecutivo

debera llevar a cabo dentro de las posibilidades de recursos con los que cuente. Las

15 Melish, “La protecciéon de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, 37-46.

16 Ver., ibid., 40 y 41.

17 Articulo 23. 1. b)., CADH.

18 Ver., Melish, “La proteccion de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, 38 y 39.

19 Articulo 23. 1. b)., CADH.



Cortes no tienen el poder constitucional que les permita instruir al legislativo o al
ejecutivo respecto a cdmo deben gastar los fondos publicos.?

- Desmitificacion: Vale la pena recordar el Caso Viceconte, en el que la Camara
Nacional Contencioso Administrativo Federal en Argentina, solicité a los tribunales que
se ordenara al Gobierno la produccion de una vacuna con el objeto de proteger contra la
fiebre hemorragica argentina a un importante nimero de argentinos. A la luz de la
incorporacion en la Constitucion de los tratados internacionales que reconocen el
derecho a la salud, el tribunal determind que el Gobierno habia incumplido, por
omision, en su obligacion de proporcionar la vacuna. Como el sector privado
consideraba que la produccién de la vacuna no era rentable, el tribunal orden¢ al Estado
que la produjera. La Camara ordend la inversion en la producciéon de la vacuna, y
requirié el cumplimiento de un cronograma de inversién, ya establecido por el propio
Gobierno”.?

Con estos antecedentes, ¢;cudl es la relacion entre la desmitificacion de la no
justiciabilidad de los DESC vy la tesis de la Corte IDH frente a la justiciabilidad y/o
exigibilidad indirecta de los mismos?

Recordando que la Corte IDH, pasé por una etapa de invisibilidad de los DESC
hasta la tesis actual de la justiciabilidad y/o exigibilidad indirecta, via proteccion del
derecho a la integridad fisica o derecho a la propiedad;?? vemos como, recientemente, el

caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador,?® “en el presente caso la Corte protegio el

20 Ver., Melish, “La proteccion de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, 41 y 42.

21 Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, Voto concurrente
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, 21 de mayo de 2013, consulta 07 de junio de 2015,
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf>, parrs. 77 y ss.

22 pPor mencionar algunos casos, en Villagran Morales vs. Guatemala (1999) la Corte interpretd el
derecho a la vida en su dimension positiva, que comprende ‘el derecho a que no se le impida el acceso a
condiciones que le garanticen una existencia digna’ (parr. 144); en el caso Instituto de Reeducacion del
Menor Vs. Paraguay (2004), la Corte afirmé que el Estado tiene la obligacion de proveer de asistencia
de salud y educacion a los adolescentes que estan bajo su custodia bajo la premisa de los Derechos del
Nifio consagrado en el Art. 19 de la CADH (péarr. 160); en el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay (2005) consideré que el derecho a la vida tiene que interpretarse a la luz de algunos
derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador y del Convenio No. 169 de la OIT, y mencioné
la obligacion de progresividad contemplada en el Art. 26 de la CADH (parr. 163); de igual modo, en el
caso Xakmok Kések vs. Paraguay (2010) la Corte dio contenido al derecho a la vida, considerando que
la comunidad no habia tenido acceso al agua, alimentacién, servicios de salud y educacion, retomd
estandares del Comité de DESC; en los casos Alban Cornejo vs. Ecuador y Sudrez Peralta vs. Ecuador,
la Corte IDH desarrolla importante doctrina relacionada al derecho a la salud, basada en doctrina del
Comité de PIDESC, a partir del derecho a la integridad fisica.

2 “Bl 1 de septiembre de 2015 la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictd una Sentencia
mediante la cual declaré responsable internacionalmente al Estado de Ecuador por ciertas violaciones de
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derecho a la salud via conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal, al
declarar vulnerada ‘la obligacion de fiscalizacion y supervision de la prestacion de
servicios de salud, en el marco del derecho a la integridad personal y de la obligacion de
no poner en riesgo la vida’”, contribuye a afirmar nuestros argumentos
“desmitificaciones” en el sentido de que los DESC involucran:

1. Obligaciones positivas y negativas: Por ejemplo en el caso Gonzalez Lluy
obligacion positiva de fiscalizacion y supervision de servicios de salud y
obligacion negativa de abstenerse de incurrir en omisiones que imposibiliten la
correcta fiscalizacion y/o supervision de los servicios de salud que condujeron a
que la menor contrajera VIH.

2. Obligacion legal no ambigua de “respetar” y “asegurar”: Si bien para en el
caso Gonzalez Lluy se protege el derecho a la salud via conexidad con los
precitados derechos, no es menos cierto que el ejercicio hermenéutico que
realiza la Corte IDH para llegar a esa conclusion parte de la idea clara de que al
Estado ecuatoriano le asiste la obligacion para nada “ambigua” de fiscalizacion
y/o supervision de los servicios de salud.

3. Los DESC van més all& de una politica publica, por ende son justiciables: Este
punto lo reservamos para el siguiente apartado, ya que como se demostrara a
continuacidn, la justiciabilidad y/o exigibilidad directa no s6lo del derecho a la
salud (caso Gonzalez Lluy) sino de los DESC en general, precisa que la Corte
IDH realice un ejercicio interpretativo y argumentativo del articulo 26 de la
CADH.

derechos humanos cometidas por el contagio con VIH a Talia Gabriela Gonzales LIuy cuando tenia tres
afios de edad. La Corte encontr6 que el Estado era responsable por la violacién de los derechos a la vida
e integridad personal, a la educacién, y a la garantia judicial del plazo en el proceso penal en perjuicio
de Talia Gabriela Gonzales Lluy. Ademas, la Corte encontr6 que el Estado era responsable por la
violacion del derecho a la integridad personal en perjuicio de Teresa Lluy e Ivan Mauricio Lluy. Por
otro lado, el Tribunal no encontré méritos para declarar la violacién de la garantia judicial del plazo
razonable en el proceso civil ni el derecho a la proteccion judicial”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, 1 de septiembre de 2015. Consulta 23 de abril de
2016:

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298_esp.pdf>, parr. Ly s.
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_298 esp.pdf>.

En pronunciamiento anterior, la Corte IDH, manifestd:

“La finalidad del presente voto razonado es exclusivamente dejar en claro que las referencias al derecho
a la salud contenidas en la sentencia no significan que se esté asumiendo competencia en relacion con
ese derecho en particular, o con los derechos econdmicos, sociales y culturales en general”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, Voto concurrente Alberto
Pérez Pérez, 21 de mayo de 2013. Consulta 23 de abril de 2016
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261 esp.pdD, parr. 1.



2.3. Los retos interpretativos y argumentativos para la justiciabilidad y/o
exigibilidad directa del articulo 26 de la CADH

Como lo referimos con precedencia, la postura actual de la Corte IDH se
mantiene en la justiciabilidad y/o exigibilidad indirecta de los DESC (caso Gonzalez
Lluy vs. Ecuador 2015). No obstante, “ampliar y avanzar en la jurisprudencia no es un
mero ejercicio académico o juridico abstracto, sino que significa la ampliacion de la
proteccidn para personas de carne y hueso que sufren en nuestra region por violaciones
graves y serias a sus derechos a la salud, educacion, seguridad social, entre otros. Es una
cuestion de justicia social el avanzar en la jurisprudencia hacia la proteccion de los
DESC”,?* conviene dar respuesta al interrogante que nos planteamos como nodo
cardinal de este ensayo ¢el articulo 26 de la CADH es exigible y los derechos derivados
son auténomos?, para evidenciar si la Corte IDH puede dar un salto hacia la postura de
la justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los DESC.

Recordemos, que segun Oscar Parra Vera,?® Christian Courtis,?®® Victor
Abramovich y Julieta Rossi,?’ las dificultades reales para la justiciabilidad y/o
exigibilidad directa de los DESC, esta dada por un problema de interpretacion tendiente
a esclarecer cuéles son los derechos que consagra el articulo 26 de la CADH y su
contenido; y, como dotar de contenido las obligaciones especificas que de él se
desprenden, asi como su relacién con las obligaciones genéricas establecidas en la
Convencion.

Por lo tanto, en la idea de corroborar la posibilidad de consolidar o no la tesis de
la justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los DESC en el ambito del SIDH,?® demos

respuesta a los anteriores interrogantes.

24 Avila Santamaria, Escrito de alegatos finales: Talia Gabriela Gonzales Lluy (TGGL) y familia contra
Ecuador CDH-6-2014/001, 33-35.

%5 Oscar Parra Vera, La justiciabilidad de los derechos econémicos sociales y culturales ante el sistema
interamericano, (México: Comision Nacional de Derechos Humanos, 2012). Consulta 23 de abril de
2016:
<http://www.cdhezac.org.mx/pdfbiblio/Justiciabilidad_de_los_Derechos_Economicos_Sociales_y Cult
urales_ante el Sistema Interamericano.pdfy, 9-64.

%6 Christian Courtis, Andlisis del articulo 26, (pdf, s.f.).

27 Victor Abramovich y Julieta Rossi, Memorial Amicus curiae Talia Gabriela Gonzéles Lluy (TGGL) y
familia contra Ecuador CDH-6-2014/001, (Buenos Aires: 2015), 1-11.

28 Entre sus promotores a nivel jurisprudencial y doctrinario: Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
Christian Courtis, Tara Melish, Oscar Parra Vera, Ramiro Avila Santamaria, Victor Abramovich y
Julieta Rossi. Remitimos a consultar las obras que se citan en la bibliografia de este ensayo.
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e Respuesta frente al primer interrogante: ¢cuales son los derechos que
consagra el articulo 26 de la CADH y su contenido?

Conviene sefialar que el articulo 26 de la CADH no individualiza los derechos
que de él se desprenden, sino que obligan al intérprete a acudir a otro documento —la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos de 1948 (en adelante Carta de la
OEA) reformada por el Protocolo de Buenos Aires de 1967—.2° Asi las cosas, vemos que
ante esta dificultad hermenéutica, que basicamente se deriva del momento histérico en
el que se adoptd la CADH® (como lo referimos los DESC cobran importancia a partir
del Constitucionalismo Social), se sustenta en dos argumentos: i) La falta de
competencia de la Corte IDH y la Comision Interamericana para juzgar violaciones a la
Carta de la OEA;® v, ii) La ausencia de una referencia a los “derechos” dentro del texto
de la Carta, ya que emplea términos como “principios y mecanismos —art. 45-" y
“metas basicas —art.34—".%

Ante estos obstaculos, ¢tiene cabida la tesis de la justiciabilidad y/o exigibilidad
directa del articulo 26 de la CADH en el ambito del SIDH?

Sin entrar en mayores consideraciones diremos que las antedichas dificultades,
para nada impedirian que la postura de la justiciabilidad y/o exigibilidad directa del
articulo 26 de la CADH se posicione en el escenario interamericano, debido a que el
referido articulo 26 de la CADH, siguiendo a Ramiro Avila Santamaria,® brinda una

2 “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados”. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (1969). Consulta 23 de abril de
2016: <http://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32 convencion_americana_sobre_derechos _humanos.htm.

%0 “Las posturas que consideran que el articulo 26 no incluye derechos sociales, hacen énfasis en el
proyecto presentado por la Comision Interamericana ante la Conferencia Interamericana especializada
de 1969 —que no incluia estos derechos- y en el entendimiento de la cliusula de progresividad como
‘estandar de no justiciabilidad’”. Parra Vera, La justiciabilidad de los derechos econémicos sociales y
culturales ante el sistema interamericano, 12.

31 “La competencia contenciosa de la Corte se limita a interpretar y aplicar la Convencion (art. 62.3
CADH), mientras que la competencia de la Comision se limita a promover la observancia y defensa de
los derechos que constan en la Convencién y Declaraciéon (art. 2 Estatuto de la Comision)”. Ver.,
Melish, “La proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, 46 y 47.

32 Ver., ibid.

3 Ver., Avila Santamaria, “Escrito de alegatos finales: Talia Gabriela Gonzales Lluy (TGGL) y familia
contra Ecuador CDH-6-2014/001”, 33-35.
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serie de oportunidades interpretativas, que permiten determinar los derechos que
consagra el articulo 26 de la CADH vy su respectivo contenido.

Como se recordard el contenido del articulo 26 de la CADH es bastante
indicativo en el sentido de establecer “los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados”;®* por lo tanto, ¢donde estarian las
oportunidades interpretativas a las que hace mencion Avila Santamaria?

Precisamente, las antedichas posibilidades interpretativas se ubican en, primero,
identificar las normas econdmicas, sociales, educativas, cientificas y culturales de la
Carta de la OEA:

1. La naturaleza y propésito de la organizacion (Capitulo I): promover el desarrollo
economico, social y cultural (Art. 2.f), erradicar la pobreza critica (Art. 2.9); 2. Los
principios reafirmados por sus miembros (Capitulo I1): derecho de los Estado a elegir su
sistema econdmico y social (Art. 3.e), eliminacion de la pobreza critica (Art. 3.f); la
justicia y seguridad sociales son bases para la paz duradera (Art. 3.j); “los Estados
proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distincién de
raza, nacionalidad, credo o sexo” (Art. 3.1); la educacion debe orientarse hacia la
justicia, la libertad y la paz (Art. 3.n); 3. Las normas unificadas por el Protocolo de
Cartagena de Indias, ‘Desarrollo integral’ (Capitulo VII): el desarrollo integral abarca
los campos econdémico, social, educacional, cultural, cientifico y tecnolégico (Art. 30),
el desarrollo integral comprende los campos econémico, social, educacional, cultural,
cientifico y tecnoldgico (Art. 31), el desarrollo debe contribuir a la plena realizacién de
la persona humana (Art. 33), consecucion de metas basicas: distribucion de ingreso,
régimen equitativo tierra, logro de justicia social, erradicacién analfabetismo,
ampliacion de oportunidades de educacién, incrementar disponibilidad de alimentos,
vivienda adecuada, condiciones de vida sana, productiva y digna (Art. 34) todos los
seres humanos tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual (Art.
45.a), el trabajo es un derecho y un deber social (Art. 45.b) que asegura la vida, la salud
y un nivel econémico decorosos (Art. 45 b.), derecho a asociarse, derecho a
negociacion colectiva y la huelga (Art. 45 c.), desarrollo de una politica eficiente de
seguridad social (Art. 45 h.) y “disposiciones adecuadas para que todas las personas
tengan la debida asistencia legal para hacer valer sus derechos” (Art. 45 1.), los derechos
de los trabajadores deben ser igualmente protegidos (Art. 46), “Los Estados miembros
daran importancia primordial, dentro de sus planes de desarrollo, al estimulo de la

3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados b-32 convencion americana_sobre derechos humanos.htm.
Destacados nuestros.
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educacion, la ciencia, la tecnologia y la cultura orientadas hacia el mejoramiento integral
de la persona humana y como fundamento de la democracia, la justicia social y el
progreso” (Art. 47), los Estados miembros haran sus mayores esfuerzos para asegurar la
educacion primaria, media y superior (Art. 49); 4.Finalmente encontramos principios
y objetivos en las funciones del Consejo Integral (Capitulo XIlIl), que reiteran los
principios y derechos del Capitulo 1113

Y, segundo, traducir dichos enunciados, principios, objetivos de politica publica

a derechos, cuando no los ha reconocido ya explicitamente:

Conviene recurrir a la Opinién Consultiva OC-10/89 sobre la “Interpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo
64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, que expresamente
determind: “puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion autorizada, los
Estados Miembros han entendido que la Declaracion contiene y define aquellos
derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede
interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de derechos humanos, sin

integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la

Declaracion”.3®

Asi pues, se evidencia que el primer interrogante estaria solventado, en cuanto al
catalogo de derechos que emanan del articulo 26 de la CADH, debido a que el mismo
estaria delimitado por las normas de la Carta de la OEA junto con las determinadas en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.*’

Pero ¢como dotar de contenido a los antedichos derechos? Sin entrar en mayores
elucubraciones, diremos que existe un sector de la doctrina que argumenta que adn en el
caso de que los DESC sean exigibles, el articulo 19.6 del Protocolo Adicional a la
CADH en materia de DESC de 1988 (en adelante Protocolo de San Salvador),
circunscribe dicha exigibilidad ante la Comision y Corte IDH a los derechos sindicales
y al derecho a la educacion consagrados en los articulos 8 a) y 13 del referido
Protocolo.®® No obstante, como se verd a continuacion, este argumento debe ceder

frente a la tesis de la interpretacion evolutiva acufiada por la Corte IDH, que desplaza a

%5 Carta de la OEA (1948). Consulta 23 de abril de 2016: <http://www.oas.org/dil/esp/tratados A-
41 Carta_de la Organizacion de los Estados Americanos.htmy. Destacados nuestros.

36 \er., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89, Interpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, 14 de julio de 1989, parr. 43. Destacados nuestros.

37 “En el caso que los paises que han ratificado el Protocolo de San Salvador (1988), se debe considerar
este instrumento para determinar los derechos establecidos en el Art. 26 de la CADH, bajo el principio
de lex specialis”. Ver., Avila Santamaria, Escrito de alegatos finales: Talia Gabriela Gonzales Lluy
(TGGL) y familia contra Ecuador CDH-6-2014/001, 36.

% Melish, “La proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, 55-60.
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la interpretacion literal de muchas de las disposiciones normativas del Corpus luris de
Derechos Humanos y, permite dotar de contenido a los DESC.

En este sentido, la Corte IDH ha sefialado en otras oportunidades que los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Asimismo, también ha
sostenido que esa interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de
interpretacién establecidas en el articulo 29 de la Convencién Americana, asi como en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Al efectuar una interpretacién
evolutiva la Corte le ha otorgado especial relevancia al derecho comparado, razén por la
cual ha utilizado normativa nacional o jurisprudencia de tribunales internos a la hora de
analizar controversias especificas en los casos contenciosos.

En sintesis, se infiere que la Corte IDH en procura de revestir de contenido a los
DESC vy, dandole alcance a la interpretacion evolutiva de los mismos que se desprende
del articulo 29 de la CADH,* se ha remitido al Corpus luris de Derechos Humanos
(Protocolo de San Salvador —para aquellos que lo han ratificado-, Observaciones
Generales del Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales PIDESC, entre otros),*! para dotarlos de efectividad.

e Respuesta frente al segundo interrogante: ¢Como dotar de contenido las
obligaciones especificas que del articulo 26 de la CADH se desprenden, asi
como su relacion con las obligaciones genéricas establecidas los articulos 142

y 2%% de la Convencion?

39 Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, Voto concurrente
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, 21 de mayo de 2013. Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf, parr. 46.

También Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Acevedo Buendia vs. Peru, 24 de
noviembre de 2009. Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198 esp.pdf>, parr. 99-102.

40 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre derechos_humanos.htm>.

41 Para ampliar sobre el particular. Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez
Peralta vs. Ecuador, Voto concurrente Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, 21 de mayo de 2013.
Consulta 23 de abril de 2016: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 261 esp.pdf,
parrs. 47y s.

42«1, Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicidn social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”. Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (1969). Consulta 23 de abril de 2016: <http://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre derechos humanos.htm.

43 “Sj el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
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Igualmente, en la idea de corroborar la posibilidad de consolidar o no la tesis de
la justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los DESC en el ambito del SIDH, resulta
oportuno darle respuesta a este interrogante, tomando como punto de partida las

reflexiones de Sergio Garcia Ramirez, Christian Courtis y Oscar Parra Vera.

Primero, Garcia Ramirez manifiesta que “las obligaciones generales contenidas
en los articulos 1 y 2 abarcan todos los derechos incluidos por el tratado, no apenas
aquellos que figuran en el capitulo 11”44

Segundo, Courtis y Parra Vera sefialan que “lo que agrega el articulo 26 —y por
eso se trata de un caso de lex specialis en relacion con el articulo 2— es que el Estado
puede concretar la garantia de esos derechos —es decir, en los términos coincidentes de
los articulos 2 y 26, el logro de su efectividad— en forma progresiva, y en la medida de
los recursos disponibles’ salvo las obligaciones de respeto, proteccion y cumplimiento
de niveles minimos esenciales de estos derechos, que no estdn subordinadas a la
progresividad y son de efecto inmediato”.*®

De esta manera, se percibe que las citas precedentes son lo suficientemente
indicativas de la amplitud que emana de las obligaciones consagradas en los articulos 1
y 2 de la CADH, asi como la naturaleza de lex specialis que le asiste al articulo 26 de la
CADH, lo cual permite argumentar la estrecha relacion que existe entre estos articulos y
por supuesto desvirtuar la imposibilidad de configuracién de la tesis de la
justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los DESC.

A manera de ejemplo, veamos lo dicho por la Corte IDH en el Caso Suarez
Peralta vs. Ecuador, donde se evidencia el nivel minimo esencial que supone la
regulacion de los servicios de salud en el ambito interno, a partir del deber de garantia

contemplado en el articulo 1.1 de la CADH:

En lo que respecta a la relacion del deber de garantia (articulo 1.1) con el articulo 5.1 de
la Convencion, la Corte ha establecido que el derecho a la integridad personal se halla
directa e inmediatamente vinculado con la atencién a la salud humana, y que la falta de
atencion médica adecuada puede conllevar la vulneracion del articulo 5.1 de la

arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
Ibid.

4 Ver., Parra Vera, “La justiciabilidad de los derechos econémicos sociales y culturales ante el sistema
interamericano”, 19 y 20.

4 Ver., ibid.
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Convencion. En este sentido, la Corte ha sostenido que la proteccion del derecho a la
integridad personal supone la regulacién de los servicios de salud en el ambito interno,
asi como la implementacién de una serie de mecanismos tendientes a tutelar la
efectividad de dicha regulacion. (...) Por consiguiente, la Corte estima necesario
analizar, en el marco del deber de garantia, prevencidn y proteccion del derecho a la
integridad personal, si el Estado ha cumplido diligentemente con su obligacion de
regular, supervisar y fiscalizar a las entidades que, en este caso, prestaron servicios de
salud a la sefiora Melba Suérez Peralta.*t
En sintesis, no cabe duda de que el recorrido efectuado hasta el momento, ha
permitido demostrar que el articulo 26 de la CADH es plenamente exigible y que los
derechos derivados son autobnomos. Las respuestas esgrimidas frente a ¢cuéles son los
derechos que consagra el articulo 26 de la CADH y su contenido? y ¢como dotar de
contenido las obligaciones especificas que del articulo 26 de la CADH se desprenden,
asi como su relacion con las obligaciones genéricas establecidas en la Convencién?, son
una clara muestra desde el punto de vista dogmatico, que los derechos que regula el
articulo 26 de la CADH, van maés alla de su consideracion como meras politicas
plblicas,*’ sino que se tratan de verdaderos derechos auténomos, amparados por las
obligaciones generales reguladas en los articulos 1 y 2 de la CADH y con la posibilidad

de contar con un contenido especifico a través de un adecuado ejercicio hermenéutico.*®

4 Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, 21 de mayo de
2013, Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf>, parrs. 130-133.

47 “Tanto la politica como las politicas publicas tienen que ver con el poder social. Pero, mientras la
politica es un concepto amplio, relativo al poder en general, las politicas publicas corresponden a
soluciones especificas de como manejar los asuntos publicos o situaciones socialmente problematicas.
En este contexto, la politicas publicas se soportan en determinadas posturas politicas, y éstas ltimas,
son factores de viabilidad y factibilidad de la politica publica en cuestion”. André-Noel Roth Deubel y
Gloria Molina Marin, “Introduccion”, en Gloria Molina Marin y Gustavo Alonso Cabrera comp.,
Politicas publicas en salud: aproximacion a un analisis, (Medellin: Universidad de Antioquia, Facultad
Nacional de Salud Publica “Héctor Abad Gomez”, 2008), 13. Consulta 23 de abril de 2016:

<http://s2.medicina.uady.mx/observatorio/docs/ss/li/fSS2008_Li_Molina.pdf>.

48 Daniel Dorado, por ejemplo, ilustra sobre la superacion de la tesis de la no justiciabilidad del derecho a
la salud: “Recordando lo dicho en parrafos precedentes por Tara Melish, no reviste mayores
cuestionamientos el hecho de que un sector de la doctrina apunta por la defensa de la no justiciabilidad
de los DESC. Sin embargo, reiterando que no constituye el objeto de estudio de esta investigacion
pronunciarse de fondo sobre dicho particular, conviene leer en armonia las criticas resefiadas por Melish
con la afirmacion realizada por Ligia Bolivar, lo cual permitird insertarse en el andlisis de la
fundamentalidad del derecho a la salud desde la teoria del derecho: “No son justiciables. Este
argumento se presenta en referencia a que la ambiguedad con la que los derechos sociales fueron
positivados hace imposible determinar los elementos basicos de exigibilidad, es decir, no son reales
derechos subjetivos, pues no hay determinacion del titular ni de la prestacién, ni el como debera hacerla
efectiva el Estado. Ademas, se retoma aqui el tema de la indisponibilidad total del Estado sobre el
objeto del derecho”. Asi las cosas, de entrada se debe manifestar que la anterior critica no es predicable
del derecho a la salud, gracias a que como se verd a continuacion, la estructura del mismo -sin
adentrarse todavia en su contenido minimo o esencial—, a partir de la revision de los elementos que para
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3. Reflexiones finales

En armonia con lo narrado por José Saramago “suenan las campanas en un
pueblo de Florencia en el siglo XVI. Las campanas no suenan para decir la hora, ni para
anunciar una fiesta. Las campanas anuncian muerte. Los vecinos del pueblo se retnen
en el atrio de la iglesia para saber quién ha muerto. Se trata de la historia de un
campesino cuya tierra ha sido apropiada por un hombre rico, un marques sin escruapulos.
El campesino protesta ante el hombre usurpador, pide clemencia, se queja ante la
justicia. No tiene solucién ni respuesta. Finalmente decide quejarse urbi et orbi. Y toca
las campanas. EI campesino da la noticia de que la justicia ha muerto”;*® el debate por la
justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los DESC se encuentra en un punto donde la
Corte IDH puede dar ese salto, valiéndose entre otros, de las herramientas
hermenéuticas plasmadas en este documento.

Como lo vimos a lo largo del ensayo y, haciendo alusién a la precitada historia
de Saramago, las personas que habitan los Estados miembros del SIDH, ya han hecho al
igual que el campesino el respectivo reclamo a las autoridades (Caso Gonzalez Lluy vs.
Ecuador); ya han acudido al aparato de justicia donde en contados casos han recibido la
efectiva garantia de sus derechos (ejemplo Corte Constitucional de Colombia); v,
finalmente se encuentran tocando la campana al maximo o6rgano jurisdiccional del
SIDH para que a través de su jurisprudencia y, no via enmienda de la CADH (como lo
sugieren algunos autores),>® siente las bases para la anhelada justiciabilidad de los
DESC y los derechos derivados como derechos plenamente autonomos, tal y como fue

reconocido en la Declaracion y Programa de Viena (1993):

Todos los derechos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados
entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y
de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe
tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como

tal fin han delimitado autores como Luigi Ferrajoli, Robert Alexy y Rodolfo Arango, permiten inferir su
condicidn de fundamentalidad”.

Daniel Felipe Dorado Torres, Las licencias obligatorias de medicamentos: una garantia juridica
insuficiente del derecho a la salud en los estados miembros de la comunidad andina, (Tesis de
Maestria, Directora: Eddy Maria de la Guerra Zufiga, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2016), 25y s.

49 José Saramago, Foro Mundial Social (2012).

%0 VVemos dificil esta posibilidad por la necesidad de voluntad politica de los Estados para materializarla.
Ver., Articulo 76.1 CADH. También: Ver., Melish, “La proteccion de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 46 a 60.
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de los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el
deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y
proteger todos los derechos humanos y libertades fundamentales.5?
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