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The juridical-philosophical debate on the justiciability of ESCR within the Inter-american Court
of Human Rights: an approach based on inter-american judicial activism
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Resumen: Nuestro objetivo es analizar el debate iusfiloséfico que se ha desarrollado al interior de
la Corte IDH a propésito de la justiciabilidad del articulo 26 de la CADH, a partir de sus sentencias
mas controvertidas, emitidas en el periodo 2023-2024. Para lograr nuestro objetivo, realizare-
mos una investigacion documental de enfoque cualitativo, bajo el uso de la técnica del analisis de
contenido, en este caso, no solo de la propia CADH y de la Carta de la OEA, sino principalmente
de cuatro sentencias seleccionadas para el andlisis y los votos particulares emitidos por los jueces
sobre la decisién final.
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Abstract: Our aim is to analyze the juridical-philosophical debate that has developed within the
Inter-American Court of Human Rights (IACtHR) regarding the justiciability of Article 26 of the
American Convention on Human Rights (ACHR), focusing our observation on its most controversial
rulings, issued in the 2023-2024 period. To achieve our objective, we will conduct a qualitative
documentary investigation, based on the use of the legal content analysis technique, in this case
not only of the ACHR and the OAS Charter, but mainly of four rulings selected for analysis and
the dissenting opinions issued by the judges on the final decision.
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JUDICIAL INTERAMERICANO

1. Introduccion

El debate sobre la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
(DESCA) no es nuevo, pero ha tomado fuerza en las ultimas décadas, a partir de los estudios cri-
ticos del derecho que parten del supuesto de que la falta de satisfaccion de las necesidades basicas
y grandes desigualdades en gran parte del orbe evidencian la crisis de la teoria liberal de los dere-
chos humanos. Por ello, luego de observar las consecuencias econdmico-sociales del surgimiento
del neoliberalismo econémico y politico de los noventa, tom¢é fuerza una discusién que habia sido
inicialmente planteada en 1966, tras la adopcion de los Pactos de Derechos Humanos de la Orga-
nizacion de Naciones Unidas (ONU): el debate respecto a si la naturaleza juridica de los derechos
humanos debia obedecer al principio de universalidad e interdependencia de los derechos o si, por
el contrario, su naturaleza juridica debia responder a la naturaleza de las obligaciones que cada
categoria de derechos imponia a los Estados.

Ante este escenario, a inicios del siglo XXI se consolida una teoria social de los derechos humanos
que los observa desde las consecuencias del neoliberalismo politico-econémico, en una realidad social
cada vez mas desigual e injusta. Esta teoria se inspira en la visién del derecho desde las corrientes del
realismo juridico contemporaneo y del pospositivismo, y se sostiene en los fundamentos del Estado
social y constitucional de derecho, en el cual los derechos humanos dotan a las Constituciones de
contenidos formales, pero también materiales. Este paradigma ingresa con fuerza a nuestra regién y
es adoptado por la mayoria de los Estados latinoamericanos, lo cual transforma la forma de entender
los derechos humanos y, por ende, los derechos sociales. En efecto, los derechos sociales dejan de
ser derechos programaticos y sin obligaciones vinculantes para convertirse en normas plenamente
exigibles y justiciables, que imponen obligaciones concretas a los Estados.

A nivel regional, el Sistema Interamericano de Protecciéon de Derechos Humanos (SIDH) no es
ajeno al debate. Antes de la sentencia del caso Lagos del Campo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) habia vacilado respecto a aceptar que el articulo 26 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (CADH) estableciera obligaciones especificas y exigibles judicialmente
a los Estados hacia el respeto y garantia “de los derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura contenidos en la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos” . En efecto, después de 38 anos del inicio de sus operaciones jurisdiccionales, la Cor-
te IDH emiti6 su primera sentencia de justiciabilidad directa del articulo 26 en el caso Lagos del
Campo, después de haber abordado fuertemente la evolucién jurisprudencial de los derechos civiles
y politicos contenidos en la CADH.

2 Convenciéon Americana de Derechos Humanos, articulo 26.
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A partir de 2017, la Corte IDH empezé un andar vertiginoso para el reconocimiento expreso,
primero de la justiciabilidad directa de los DESCA a partir del articulo 26 y después del desarro-
llo del contenido de estos derechos. Entonces, para finales del 2024, la Corte IDH ha emitido 38
sentencias donde justiciabiliza de forma directa el articulo 26, y sefiala y desarrolla los derechos
que, segln su interpretacion, estan comprendidos en su halo de proteccién. Asi, no ha perdido
oportunidad para entrar al estudio de cada caso en el que se alega vulneracién del articulo 26.
Para algunos autores, esto indica algo que trasciende lo estrictamente juridico y linda incluso con
la dimensidon politica del fenémeno: el activismo judicial.

En la dltima década se ha hecho evidente una actividad bastante garantista de la Corte IDH, im-
pulsada por el fortalecimiento de los Estados constitucionales latinoamericanos, el reconocimiento
de la CADH como norma de rango constitucional y la jurisprudencia de la Corte IDH como directa-
mente aplicable en los tribunales internos a partir del control de convencionalidad. La jurisprudencia
de la Corte IDH como ius communne latinoamericano incentivé a la vez el litigio estratégico en la
region, donde los justiciables buscaron activar el SIDH para provocar cambios legales internos. Esto
provocé que la Corte asumiera asuntos cada vez mas complejos y que pusiera a prueba los propios
limites de proteccién de la CADH, tal como se observa en el proceso de reconocimiento de DESCA
justiciables partir del articulo 26. Estos casos complejos han sido los que han puesto en jaque la
legitimidad de la Corte IDH, donde incluso hay Estados que han considerado esta actividad como
“injerencismo”, asumiendo competencias mas alla de las establecidas por la propia CADH. Este de-
bate también se ha dado al interior de la Corte IDH, como lo analizaremos en nuestra investigacion.

En efecto, este trabajo considera que, en el trasfondo del debate, lo que se puede observar es
la comprension sobre “lo que el derecho es” que tiene cada uno de los jueces de la Corte IDH y
que la postura pospositivista mayoritaria es lo que ha determinado este llamado “activismo judicial
interamericano”. Entonces, nuestra hipdtesis es que la orientacion de las sentencias de la Corte
IDH se determina principalmente por la postura iusfiloséfica que adopten la mayoria de sus jueces
respecto a su comprension de los fines del derecho y los limites de su propia competencia. Por ello,
nuestro objetivo es analizar el debate iusfiloséfico que se ha desarrollado al interior de la Corte
IDH a propésito de la justiciabilidad del articulo 26 de la CADH, centrando nuestra observacién en
sus sentencias mas controvertidas. Para ello, realizaremos una investigacién documental de enfoque
cualitativo, a partir del uso de la técnica del analisis de contenido, no solo de la propia CADH, sino
principalmente de cuatro sentencias seleccionadas para el andlisis y los votos particulares emitidos
por los jueces sobre la decision final. Para la seleccion de estas sentencias, hemos considerado los
siguientes criterios: 1) que sean sentencias paradigmaticas en donde la Corte IDH haya justiciabi-
lizado un DESCA a partir del articulo 26; 2) que estas sentencias cuenten con votos particulares
respecto al debate interno sobre la decisidn final de justiciabilizar el DESCA; y 3) que hayan sido
emitidas en el periodo 2023-2024. Estos criterios de seleccion buscan garantizar que el andlisis
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verse sobre la actualidad del debate dialéctico interno respecto a la justiciabilidad de los DESCA
en el seno de la misma Corte IDH.

Este trabajo esta estructurado en tres partes. En la primera, analizaremos el debate iusfiloséfico
sobre el activismo judicial interamericano y su efecto en la justiciabilidad de los DESCA; en la
segunda, entraremos al analisis del proceso de justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia de
la Corte IDH; y en un tltimo apartado, analizaremos el debate respecto a la justiciabilidad de los
DESCA al interior de la Corte IDH a partir de los votos particulares para observar finalmente las
posturas iusfilosoficas adoptadas en el debate, el posicionamiento de la “opinién mayoritaria” que
adopta la sentencia y el entendimiento que sobre su propio rol asumen los jueces interamericanos

para resolver los problemas juridicos que se les presentan.

2. El debate iusfilosofico sobre el activismo judicial interamericano y su efecto en
la justiciabilidad de los DESCA

El principal debate que se da al interior de la Corte IDH en el caso de la justiciabilidad de los
DESCA versa sobre el activismo judicial para garantizar la efectividad del mandato de la CADH.
Respecto al activismo judicial, la esencia del debate estd en torno al rol del juez en el marco del
Estado constitucional de derecho. En este sentido, el debate obedece a la postura iusfiloséfica que
cada juez adopte y el margen argumentativo que la postura adoptada dé respecto a definir el derecho.

Definir el activismo judicial es complejo, pero podriamos iniciar desde una aproximacion: enten-
derlo como una posicion fuertemente creativa del juez que, a partir de la interpretacién y aplicacién
del derecho positivo preexistente, busca resolver los problemas de la indeterminacién del derecho.
El asunto es que estas interpretaciones y aplicaciones del derecho se hacen “forzando los limites
normativos”™. Se trata de una creacion judicial del derecho y el principal problema en torno a esta
actividad es el temor a que se judicialicen en exceso asuntos de competencia de los poderes Ejecu-

tivo o Legislativo, de forma tal que se dé un “gobierno de jueces™ o incluso un “judicial populism™.

Pedernera detecta este caracter problemético y sefiala que, aunque en lo inmediato los efectos de
la decisién puedan parecer positivos, en lo mediato pueden implicar el sacrificio de otros principios
sustantivos relevantes, como la seguridad juridica o la separacién de poderes, entonces “uno de los
principales desafios para los jueces [...] tiene que ver con el resguardo del equilibrio entre efectos
inmediatos y los principios fundantes del Estado constitucional (y convencional) de derecho™. En

Pedernera (2020), p. 626.
Troper (2001), p. 21.
Bencze (2020), p. 89.
Pedernera (2020), p. 621.

AN Ut W
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efecto, el activismo judicial “seria contrario a la nocidn de ‘auto-restriccion judicial, entendida como
los limites que se autoimpone el juez”. Y al respecto observa que “lel que] la eficacia de la restric-
cién dependa del propio juez parece tener mas relacion con la naturaleza de la funcién judicial y

su modo de ejercicio, que con los limites en cuestion”.

El debate respecto al activismo judicial ocupa a las tres doctrinas iusfiloso6ficas clasicas y sus
respectivas versiones contemporaneas. Mientras que para el positivismo juridico contemporaneo
es ese espacio de discrecionalidad judicial que la metodologia juridica debe limitar, con deferencia
al legislador y para garantizar la seguridad juridica, la separacién de poderes y el principio de le-
galidad®, para el pospositivismo'® y el realismo juridico'' es el ambito metajuridico donde el juez
busca respuestas fuera de los limites del derecho positivo. Para el pospositivismo, es el espacio
donde permea la moral en el derecho y donde el juez a través del objetivismo moral “minimo” podra
encontrar la mejor solucién para el problema juridico planteado'?, mientras que, para el realismo
juridico contemporaneo, es el espacio utilizado por los jueces para imponer sus propias ideologias
y, consecuentemente, instrumentalizarlo para la transformacién social'’.

En nuestra region, el debate sobre el activismo judicial tiene sus particularidades. Aqui, las
posturas planteadas retoman los presupuestos del positivismo juridico incluyente'* , el neocons-
titucionalismo' vy el realismo juridico latinoamericano'® y colocan al juez latinoamericano en su
contexto: uno de pobreza, graves desigualdades sociales y democracias deficientes. Estas posturas
vienen principalmente del pospositivismo y del realismo juridico latinoamericano, y el debate lo
podemos analizar desde los trabajos de Atienza, Garcia Jaramillo y Gargarella.

Desde el pospositivismo, Atienza'” aborda el activismo judicial a partir de la diferencia entre
“activismo judicial” y “juez activo”, alejaindose del primero y refrendando el segundo. Asi, mientras

en el primero “la actuacién judicial carece de justificaciéon en términos juridicos”'®

, en el segundo
“implica una actuacion en la defensa de los derechos fundamentales [que supone] una creacién

judicial de derecho, pero legitima”’. Por ello, seria importante tomar en cuenta el contexto tedrico

7 Ibid., p. 628.

8 Ibid.

9 Moreso (2015), Etcheverry (2015) y Garcia Amado (2023).

10 Pietro (2014), Pozzolo (2015) y Atienza (2009).

11 Posner (2006), Tushnet (2018) y Malminen (2021).

12 Atienza (2017) p. 13.

13 Kampourakis (2022), pp. 808-821.

14 Atria (2005), Cruz (2007), Himma (2014) y Espino (2020).

15 Carbonell (2003), Landa (2011), Ferrer (2017) y Garcia Jaramillo (2017).
16 Cavallaro y Schaeffer (2004), Arcididcono et al. (2010), Rodriguez (2011), Pérez (2020) y Garcia Villegas (2024).
17 Atienza (2018), pp. 39-47.

18 Ibid., p. 44.

19 Ibid, p. 45.
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y practico del juez, asi como la posiciéon que ocupe en la pirdmide judicial®. Un dato interesante,
y que lo conecta con la propuesta de Garcia Jaramillo, es que Atienza senala que, a diferencia de
Europa, en América Latina el activismo judicial tiene una connotacién positiva ya que, al tratarse

€« : : : » : : . .7 . .
de “sociedades no bien organizadas”, el juez activo es aquel que se toma en serio su funcién juris-
diccional para la defensa de los derechos fundamentales?'.

Desde el neoconstitucionalismo y partiendo de la idea de “sociedades no bien organizadas’,
Garcia Jaramillo propone la dogmaética de los “mérgenes de accién” que ayudaria a “compatibilizar
en la practica los problemas que se presentan al momento de conciliar el activismo judicial en pro
[...] de los derechos y principios del Estado Social y Constitucional de Derecho con el principio
mayoritario”*?. Explica su propuesta de un activismo judicial neoconstitucionalista en el marco de
una sociedad desigual y con altos indices de carencia de realizaciéon de derechos, a partir de los
siguientes presupuestos: 1) una Constituciéon normativa con presencia de derechos y principios y
con influencia tedrica del constitucionalismo del norte global; 2) sociedades en contexto de pobreza
y desigualdad, desidia de los 6rganos representativos para garantizar la efectividad de los derechos
y desencanto de lo politico; 3) un Tribunal Constitucional requerido para la toma de decisiones
pro derechos humanos, que ejerce un activismo creativo para resolver graves casos de violaciones
de derechos humanos; 5) respaldo popular al rol institucional de este tribunal; y 6) tension entre
la jurisdiccion constitucional y los poderes Legislativo y Ejecutivo, donde se aplicaria la doctrina
de los “margenes de accién” para respetar el principio de division de poderes y los frenos y con-
trapesos entre ellos®’.

Es respecto al papel activo del juez para garantizar los derechos humanos constitucionalizados
donde confluyen las posturas de Atienza y Garcia Jaramillo; pero, el punto donde el debate sale
de lo meramente juridico para entrar en el ambito de lo politico y, por tanto, al anélisis desde el
realismo juridico latinoamericano, es el elemento democratico. Atienza evita ahondar en ese campo
y Garcia Jaramillo lo refiere, aunque no lo aborda; sin embargo, este es el punto donde confluyen
con la propuesta de Gargarella quien hace un analisis juridico-politico del rol del juez constitucional
en lo que llama las democracias deliberativas deficientes latinoamericanas?*.

Gargarella desarrolla su propuesta de “revisién judicial para las democracias latinoamericanas™*
donde senala que el rol del juez en el constitucionalismo latinoamericano debe ser “confrontar las
dificultades sociales e institucionales que deriven de décadas de desigualdad generalizada [...] y que

20 Ibid.

21 Ibid, p. 39.

22 Garcia Jaramillo (2016), p. 28.
23 Ibid, pp. 27-31.

24 Gargarella (2019), p. 373.

25 Ibid.
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transforman a nuestras democracias en sistemas politicos muy imperfectos”®. Asi, partiendo del
supuesto de que los jueces deberian resguardar las reglas del juego democratico®’, propone que se
enfoquen en dos dificultades en particular: 1) aquellas que afectan la division de poderes y la es-
tructura de controles y 2) aquellas que socavan el valor del debate publico y/o impiden que ciertas

128

voces tomen parte de é1°®. Y el autor va ain mas alla: respecto al primer problema, llama no solo

a proteger el sistema de frenos y contrapesos sino a restaurarlo, cuando sea necesario, apelando a

« s 2 .z 229
una presuncion contra la concentracion de poderes

. Ademais, plantea “la posibilidad de que las
acciones judiciales se dirijan a reparar los fracasos constitucionales que son capaces de erosionar
nuestras democracias constitucionales™’, donde pone como ejemplo el “estado de cosas incons-
titucional” colombiano. Respecto al segundo problema, propone que los jueces deban asegurar la

democracia deliberativa en el contexto de sociedades desiguales’'.

Este debate migrd al &mbito interamericano y se dio precisamente por el didlogo inter-cortes en
lo que se ha llamado el “ius constitucionale commune”, y el impacto del control de convencionalidad*?.
Y como afirmé Atienza respecto al activismo judicial en Latinoamérica, tiene una connotacioén
positiva. Al respecto, Von Bogdandy ha sefialado que, en nuestra regidn, el rol transformador del
poder judicial es muy reciente, por eso muchas sentencias que antes parecerian activismo judicial
cuestionable “se entienden [ahora] como propios del poder judicial en una democracia constitucional
que de manera incremental ayuda a realizar el nuevo proyecto constitucional”?. Especificamente
respecto al activismo judicial interamericano, Arango lo observa como una extensién del activismo
judicial de los tribunales constitucionales que ha dado origen a una primavera democratica basa-
da en el aumento de usos de los derechos humanos como mecanismo de reconocimiento social y

cultural®**

. Esto ha permitido precedentes como los de Gelman vs. Uruguay o Liopez vs. Venezuela,
“donde los derechos individuales triunfan sobre los intereses generales validados por las mayorias

democraticas”, lo que anteriormente era impensable®.

Es precisamente respecto al caso Gelman®® donde Gargarella ha encontrado el limite del activismo
judicial interamericano al transgredir los limites de la democracia deliberativa. En este caso, la Corte
IDH decidi6é que Uruguay debia dejar sin efectos una Ley de Amnistia de 1982 por ser incompatible
con la CADH y consideré que no constituia un impedimento para ello “el que esta ley hubiera sido

26 Ibid., p. 374.

27 Ely (1980), p. 105.

28 Gargarella (2019), p. 375.

29 Ibid., p. 380.

30 Ibid, p. 385.

31 Ibid, p. 391.

32 Sagiies (2018), p. 467.

33 Von Bogdandy (2018), p. 159.
34 Arango (2018), p. 181.

35 Ibid, p. 181.

36 Corte IDH (2011), sentencia del caso Gelman vs. Uruguay.
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aprobada democréaticamente, y luego respaldada popularmente a través de dos consultas directas
con la ciudadania”™’. Es precisamente por tratarse de una ley adoptada respetando la deliberacién
democratica que Gargarella considera que el activismo de la Corte transgrede la legitimidad de-
mocratica: 1) por partir de una visién de la democracia “plana” basada en la desconfianza hacia
la ciudadania e incapaz de reconocer matices relevantes en las decisiones publicas; 2) por asumir
una idea de los derechos rigida, por completo desacoplada de la discusién democratica y donde los
tribunales tienen la exclusividad de decidir sobre ellos; y 3) por presentar, sin mayores razones en
su respaldo, una mirada estrecha sobre el reproche estatal, alineada al castigo y pretendidamente
blindada frente al debate colectivo’®. Respecto a este ultimo punto, reprocha que haya sancionado
a Uruguay en base a una interpretacion “cuanto menos polémica”’ de las obligaciones contenidas
en el articulo 1.1 de la CADH, pues las obligaciones estatales alegadas en la sentencia no vienen
“de forma mas o menos explicita en el texto y que, por lo demas, se contradice con las expresiones

democraticas del Congreso y la ciudadania uruguayas”™® .

Ya al interior de la Corte IDH, Pedernera ha analizado el debate que se ha dado especificamente
respecto a la justiciabilidad de los DESCA, a partir de los argumentos que han defendido los jueces
Ferrer y Sierra en los asuntos sobre esta materia. Respecto a la postura contraria a la justiciabilidad
directa de los DESC esgrimida por el juez Sierra, Pederna lo enmarca en la linea que ha identificado
como “autorrestriccion judicial” por presentar los siguientes elementos: 1) el limite del tenor literal,
2) la limitacion de su propia competencia y 3) el limite que imponen los precedentes y la seguridad
juridica*'. Por otro lado, ha identificado que la postura a favor de la justiciabilidad directa de los
DESCA del juez Ferrer se enmarca en el denominado “activismo judicial” por presentar los elementos
contrarios: 1) el argumento sustantivo de la indivisibilidad de los derechos humanos, 2) el principio
hermenéutico pro-persona de la decisién y 3) la irrelevancia de las objeciones de competencia y de
limites textuales, sometidos a los objetivos sustantivos de la CADH*%.

A partir del analisis de Pedernera podemos identificar, por lo menos, dos posturas iusfilosdficas
bien diferenciadas: 1) respecto al juez Sierra, una postura iuspositivista y restrictiva del “activismo
judicial” y 2), respecto al juez Ferrer, una postura neoconstitucionalista y proactiva, aunque de sus
propios votos también se identifican ciertos elementos sociopoliticos como razones que justifican
su postura.

37 Gargarella (2013), p. 1.

38 Ibid, p. 20.

39 Ibid, p. 13.

40 Ibid.

41 Pedernera (2020), pp. 630-636.
42 Ibid, pp. 636-642.
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3. La justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia de la Corte IDH (2017-
2024)

El neoconstitucionalismo y su propuesta del rol del juez activo pro-derechos y la propuesta del
realismo juridico latinoamericano de un juez activista transformador, tuvieron un fuerte impacto
en el desarrollo doctrinal y jurisprudencial de las teorias a favor de la justiciabilidad de los DESCA
a inicios del siglo XXI*. En base a la indeterminacion legal de estos derechos en los textos consti-
tucionales, el activismo judicial propicié la adjudicacion de obligaciones directas de estas normas, a
partir del proceso de subjetivacion de la relacion juridica**. Esta actividad, que requeria de mucha
creatividad judicial, permitié a su vez el desarrollo del activismo civil de parte de los justiciables
que vieron en el rol del juez activo la oportunidad de provocar cambios legales por esta via, ante
la inactividad o falta de eficacia de las garantias prevista por los poderes competentes para ello®.

A través del litigio estratégico, los justiciables buscaron llegar hasta las altas cortes constitucio-
nales para impulsar la agenda social en un contexto histérico de pobreza y profundas desigualda-
des, el desarrollo jurisprudencial de los derechos sociales y asi también, su ambito de exigibilidad
judicial*. Pero, en la mayoria de los casos, llegar a las altas cortes resultaba atn insuficiente para
provocar cambios mas radicales (sobre todo en los casos de DESCA, donde significaba impulsar la
(in)actividad de los poderes Ejecutivo y Legislativo), por lo que los justiciables empezaron a enfo-
car su estrategia a nivel interamericano*’. Todo ello propici6 las condiciones para la justiciabilidad
directa de los DESCA, a partir del articulo 26 de la CADH, por primera vez en 2017.

3.1 ANALISIS EXEGETICO DEL ARTICULO 26

Para entender el debate en torno al tipo de obligaciones que impone este articulo, es importante
partir de la exégesis de su texto. El articulo 26 “Desarrollo progresivo” es el tnico del capitulo III
de la parte I de la CADH titulado “Deberes de los Estados y Derechos protegidos”:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacién internacional, especialmente econdémica y técnica para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizaciéon de los Estados Ameri-
canos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,

43 Abramovich y Courtis (2006), Courtis (2009), Aguilar (2010), Rodriguez (2011), Arango (2012) y Espino (2020).
44 Arango (2015), p. 1684.

45 Sieder (2020), pp. 159-167; Londofio (2015), p. 3.

46 Abramovich (2017), pp. 420-423.

47 Ibid.; Carvalho (2014), pp. 469-279; Lépez e Hincapié (2017), p. 11.
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por via legislativa u otros medios apropiados” [La cursiva es nuestra.

Como notamos del texto cursivo: 1) no se observa una obligaciéon definida, pero si un compro-
miso asumido por los Estados de adoptar providencias (entendidas como acciones) a nivel interno
0 por cooperacidén internacional, ya sea econdmica o técnica; 2) este compromiso se asume para
lograr de forma progresiva (a contrario sensu, no regresiva) la plena efectividad de los derechos
derivados de las normas econdmicas, sociales y culturales contenidas en la Carta OEA (sin indicar
cudles son, sino que nos remite a su interpretacion, pero sin indicar la forma de derivacidn); 3) este
compromiso serd asumido en la medida de los recursos disponibles (no indica el tipo de recurso,
por lo que no se entiende que sea exclusivamente econémico); y 4) este compromiso debe cumplirse
por cualquier medio que sea apropiado para este fin (y abre la posibilidad de elegir entre todos los
medios disponibles).

En efecto, estamos ante lo que Hart ha llamado una norma de “textura abierta”, indeterminada, en
la cual no se puede identificar previamente sus elementos normativos y en donde se puede dar “una
actividad judicial creadora” aunque limitada por las propias reglas generales del derecho*®. En el
andlisis del texto, se observa que varios elementos de nuestra norma juridica abierta deben ser de-
terminados al momento de su aplicacion, por lo cual la Corte IDH, como intérprete convencional,
estd llamada a definir sus elementos normativos. La cuestion es: scudl es el limite?

3.2 ETAPAS DE JUSTICIABILIDAD DE LOS DESCA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CoORrRTE IDH

Antes de la paradigmatica sentencia Lagos del Campo vs. Peri*®, solo se habia justiciabilizado DES-
CA a través de la llamada via indirecta. En el iter se justiciabilizé por primera vez un derecho social
de forma directa por medio del Protocolo de San Salvador (PSS). A continuacién, analizaremos
cada una de estas etapas:

3.2.1 JUSTICIABILIDAD INDIRECTA A PARTIR DE SU CONEXIDAD CON UN DERECHO CIVIL O POLITICO

En esta primera etapa, la Corte IDH justiciabiliza las obligaciones estatales derivadas del articulo
26 a partir de su relaciéon de conexidad con los derechos civiles y politicos contenidos en la capitulo
IT de la parte I de la CADH. Esta metodologia se observa, por ejemplo, en los casos en los que la
Corte analiz6 la vulneracién de derechos de las comunidades indigenas, reinterpretando el derecho
a la propiedad en clave social o el derecho a la vida digna.

48 Hart (1994), p. 162.
49 Corte IDH (2017), sentencia del caso Lagos del Campo vs. Perii.
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Asi, en el caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam*°, la Corte IDH reconoci6 que el derecho a
un medioambiente sano es un derecho humano esencial relacionado con el derecho a la vida digna
derivado del articulo 4 de la CADH, en relacién con el deber general de garantia y el deber de
desarrollo progresivo contenido en el articulo 26.

3.1.2 JUSTICIABILIDAD DIRECTA A PARTIR DE LAS OBLIGACIONES CONTENIDAS EN EL PROTOCOLO
DE SAN SALVADOR

El parrafo 6) del articulo 19 del PSS establece la exigibilidad judicial directa ante la Corte IDH
exclusivamente para dos derechos sociales: 1) los derechos sindicales y 2) el derecho a la educacion.
Este articulo senala que, en caso de que fuesen violados por una accién imputable directamente a
un Estado parte del PSS, podria aplicarse el sistema de peticiones individuales de la CADH. Para
todos los demads derechos, se reserva el mecanismo de informes periddicos. La primera vez que se
justiciabiliz6 de manera directa un derecho social a partir del PSS fue en el caso Gonzales Lluy vs.
Ecuador®', donde la Corte IDH senald que el PSS le otorgaba competencia para decidir sobre casos
contenciosos en torno al derecho a la educaciéon’?.

3.1.3 JUSTICIABILIDAD DIRECTA A PARTIR DEL ARTICULO 26 DE LA CADH

Desde Lagos del Campo, la Corte IDH desarrollé una metodologia para adjudicar derechos sociales
del articulo 26 de la CADH a partir de la Carta de la OEA vy justiciabilizarlos de forma directa. Esta
metodologia fue especificada posteriormente en las sentencias de los casos Poblete Vilches y otros vs.

Chile*® y Cuscul Piraval y otros vs. Guatemala™.

Al 2024, existen 38 sentencias de la Corte IDH donde se han justiciabilizado DESCA de forma
auténoma, utilizando esta metodologia. Los derechos derivados a partir de ella, asi como el nimero
de sentencias correspondientes a cada derecho, se puede observar en el siguiente grafico:

50 Corte IDH (2015), sentencia del caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam.
51 Corte IDH (2015), sentencia del caso Gonzales Lluy vs. Ecuador.

52 Ibid.

53 Corte IDH (2018), sentencia del caso Poblete Vilches y otros vs. Chile.

54 Corte IDH (2018), sentencia del caso Cuscul Piraval y otros vs. Guatemala.
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Cuadro 1. Numero de sentencias que han justiciabilizado DESCA a partir del articulo 26. En algunas sentencias se ha derivado mas
de un derecho (elaboracién propia).

Para identificar los derechos protegidos por el articulo 26, la Corte IDH utiliza una metodo-
logia de derivacidn de los derechos sociales contenidos en la Carta de la OEA y de la DADH?>.
Esta metodologia tiene cuatro fases, las cuales fueron desarrolladas desde los casos antesala Cinco
Pensionistas vs. Perii*® y Acevedo Buendia vs. Perii*.

En la primera fase, la Corte IDH declara su competencia para conocer de casos donde se senale
vulneracidn al articulo 26 en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la CADH. Esta fue desarrollada
por primera vez en el caso Acevedo Buendia vs. Perii, donde senal6 que “[...] el art. 26 se encuentra
en el capitulo III titulado ‘Derechos Econémicos, Sociales y Culturales’ que se ubica, también, en
la Parte I [...] titulado ‘Deberes de los Estados y Derechos Protegidos’ y, por ende, esté sujeto a las
obligaciones generales contenidas en los art. 1.1 y 2 senalados en el capitulo I (titulado ‘Enumera-
cién de Deberes’), asi como lo estén los art. 3 al 25 sefialados en el capitulo II (titulado ‘Derechos

Civiles y Politicos’)”8.

En la segunda fase, la Corte IDH deriva los derechos sociales protegidos por el articulo 26 a partir
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura de la Carta de la OEA. Esta
fue desarrollada por primera vez en la sentencia Lagos del Campo vs. Perii para derivar el derecho a

55 Courtis (2019), pp. 822-834.

56 Corte IDH (2003), sentencia del caso Cinco pensionistas vs. Peri.
57 Corte IDH (2009), sentencia del caso Acevedo Buendia vs. Perii.
58 Ibid., parr. 100.
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la estabilidad laboral de los articulos 34, 45 y 46 de la Carta®’. Posteriormente, en Poblete Vilches y
otros vs. Chile detalla este proceso e indica que es claro interpretar que la CADH incorporé como
catalogo de derechos protegidos por el articulo 26 a los DESC reconocidos en la Carta de la OEA
y que, a partir del articulo 29 de la CADH, es aplicable la interpretacioén pro-persona que impide
limitar o excluir el goce de los derechos establecidos en la DADH o inclusive los reconocidos en
la materia a nivel interno®.

En la tercera fase, la Corte IDH determina el contenido del derecho derivado y los alcances de
las obligaciones a partir del corpus iuris nacional e internacional aplicable al caso. De esta forma, al
momento la Corte ha derivado ocho DESCA (ver cuadro 1) y ha desarrollado jurisprudencialmente
su contenido y los alcances de las obligaciones. Este ejercicio lo hizo por primera vez en Lagos del
Campo vs. Perii, pero con mucha maés precision respecto al derecho a la salud en los casos Poblete
Vilches vs. Chile y Cuscul Piraval vs. Guatemala. En el caso Poblete, la Corte precisa que determina el
contenido del derecho a la salud aplicable al caso a partir de una interpretacion sistematica, teleo-
légica y evolutiva, recurriendo al corpus iuris internacional para dar contenido especifico al derecho
y a los alcances de las obligaciones estatales®'.

Finalmente, la Corte IDH pasa al analisis de la vulneraciéon auténoma del DESCA, en el sentido
de determinar si se justiciabiliza el articulo 26 por violacién a un derecho social de forma auténo-
ma (obligaciones inmediatas) o por vulneracion al principio de “desarrollo progresivo” (obligacién
de desarrollo progresivo y prohibicion de regresividad). Estas obligaciones las especifica en el caso
Poblete Vilches, donde, respecto a la obligacion de desarrollo progresivo, sefialé que “...] los Estados
tienen la obligacidén concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la
plena efectividad de los DESCA [...] lo cual no implica que [...] puedan aplazar indefinidamente la
adopcion de medidas para hacer|[los] efectivos [...] Asimismo, se impone por tanto, la obligacion de
no regresividad frente a la realizacion de los derechos alcanzados”®?; y, en cuanto a las obligaciones
inmediatas, afirma que “[...] consisten en adoptar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin
discriminacion a las prestaciones reconocidas para cada derecho. Dichas medidas deben ser adecua-
das, deliberadas y concretas en aras de la plena realizacion de tales derechos”®®. Concluye sefialando
que a estas obligaciones especificas les aplica, a su vez, las obligaciones generales contenidas en los
articulos 1.1 y 2 de la CADH.

59 Corte IDH, sentencia del caso Lagos del Campo, parr. 143.

60 Corte IDH, sentencia del caso Poblete Vilches, parr. 103.

61 Corte IDH, sentencia del caso Poblete Vilches, parrs. 118-132.
62 Corte IDH, sentencia del caso Poblete Vilches, parr. 104.

63 Ibid.
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4. Analisis casuistico del debate iusfilosofico respecto a la justiciabilidad de los
DESCA al interior de la Corte IDH

El juez Ferrer ha expuesto que el principal punto de desacuerdo en el debate jurisprudencial en
torno a la justiciabilidad de los DESCA se ha dado respecto a “barreras conceptuales e ideoldgi-
cas en el seno de la Corte IDH”®, en cuanto a entender la naturaleza juridica de las obligaciones
contenidas en el articulo 26. En efecto, lo que a continuacién analizaremos seran estas “barreras
conceptuales e ideoldgicas” pero observadas a partir del debate iusfiloséfico planteado lineas arriba,
sobre las distintas posturas en torno al activismo judicial en contexto latinoamericano.

Para nuestro analisis, hemos seleccionado cuatro sentencias que nos permitirdn conocer los
argumentos del debate al interior de la Corte IDH a partir de los votos particulares emitidos por
los jueces. En estos votos, estudiaremos las posturas que defienden en torno a la justiciabilidad del
articulo 26 de la CADH, desde la perspectiva de las teorias iusfiloséficas y el activismo judicial. Para
la seleccion de estas sentencias hemos considerado los siguientes criterios: 1) que sean sentencias
paradigmaticas en que la Corte IDH haya justiciabilizado un DESCA a partir del articulo 26; 2) que
estas sentencias cuenten con votos particulares que desarrollen el debate interno sobre la decision
final de justiciabilizar el DESCA; y 3) que hayan sido emitidas en el periodo 2023-2024.

4.1 EL cAso HABITANTES DE Lo OROYA VS. PERU®®

Este caso versd sobre el analisis de violaciones, por parte del Estado peruano, de diversos de-
rechos de los miembros de la comunidad La Oroya como consecuencia de la contaminacién del
aire, agua y suelo producida por las actividades minero-metalirgicas en el Complejo La Oroya y
por el incumplimiento del Estado de regular y fiscalizar las actividades de la empresa. La Corte
encontrd al Estado responsable por la vulneraciéon de los derechos al medioambiente sano, salud,
vida e integridad personal de las victimas. Respecto al articulo 26, la Corte IDH concluy6 que el
Estado incumpli6 con la obligacién de desarrollo progresivo respecto del derecho al medioambiente
sano como resultado de la modificacion regresiva de los estindares de calidad del aire, afectando
el derecho a la salud de la poblacidn.

Esta sentencia tuvo un voto concurrente conjunto de los jueces Ferrer, Pérez Manrique y Mu-
drovitch y, por otro lado, un voto parcialmente disidente conjunto de los jueces Sierra y Pérez
Goldberg, donde se refleja el debate positivismo-pospositivismo-activismo de forma clara. Este
versd sobre la justiciabilidad directa de los derechos al medioambiente sano y a la salud como de-

64 Ferrer Mc Gregor (2017), p. 79.
65 Corte IDH (2023), sentencia del caso Habitantes de La Oroya vs. Peri.
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rechos auténomos derivados de la Carta de la OEA, a partir de una interpretacion de los derechos
protegidos por el articulo 26. En resumen, mientras que para los jueces activistas era innegable la
dimension justiciable de estos derechos y, ademas, apelaban a la existencia de un derecho al desa-
rrollo sostenible protegido por el articulo 26, asi como a la existencia en la Carta de la OEA de los
principios de equidad intergeneracional y pronatura; para la contraparte, la Corte IDH excedi6 sus
competencias al justiciabilizar estos derechos directamente del articulo 26, cuando existia en los
antecedentes del caso razones suficientes y argumentativamente mas contundentes en garantizarlos
en conexidad al derecho a un recurso judicial efectivo, por la existencia de una sentencia previa del
Tribunal Constitucional Peruano.

La postura de los jueces activistas explica la importancia del reconocimiento del derecho al
medioambiente como derecho auténomo y su justiciabilidad para fortalecer su desarrollo y garan-
tia ante la inaccion para su efectividad, pues senalan que “este caso pone de relieve [...] de manera
contundente el impacto que tiene la no garantia de los derechos sociales [...] en las personas, es-
pecialmente cuando se trata de afectaciones que se prolongan en el tiempo sin que se adopten las
medidas que son adecuadas y efectivas”®®. Posteriormente, justifican diferenciar las obligaciones
que derivan de estos DESCA respecto a las de los derechos civiles y politicos en la especificidad
de su analisis en el caso concreto, esto con el objetivo de ampliar su ambito de proteccién y evitar
afectaciones a los justiciables®”.

También destacan la naturaleza juridica del derecho al medioambiente como norma ius cogens y
su relacion con el principio de equidad intergeneracional. Aqui, es importante mencionar que ni el
derecho al medioambiente sano, ni el principio de equidad intergeneracional ni el principio prona-
tura estan incluidos de forma expresa en el articulo 26 de la CADH, ni en la Carta de la OEA ni la
DADH. En la sentencia, la opinién mayoritaria los deriva de los articulos 30 y 33 de la Carta OEA
a partir de una interpretacion extensiva, evolutiva, sistematica y teleoldgica, sefialando que, por el
nivel de degradacién ambiental causada por el humano “de no desplegar los mecanismos juridicos
necesarios y adecuar la conducta a esos estandares, los prondsticos no parecen augurar una situacién
mejor”®. Por ello, consideran que la Corte IDH esta llamada “a proteger y garantizar los intereses

de las generaciones presentes y futuras, en virtud del principio de equidad intergeneracional™®’.

Incluso, proponen la existencia de un derecho al desarrollo sostenible también derivado de la
Carta OEA vy justiciable a partir del articulo 26. Esta propuesta no fue incluida en la decision final
del caso, pero debido a la extension del apartado que le dedican en el voto concurrente, deducimos

66 Voto concurrente de los jueces Ferrer, Pérez Manrique y Mudrovich en la sentencia del caso Habitantes de La Oroya vs. Perii, p. 1.
67 Ibid., p. 12.
68 Ibid, p. 21.
69 Ibid., p. 21.
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que también fue parte del debate. Consideran que este derecho estaria consagrado en los articulos
30 a 34 de la Carta de la OEA como “derecho emergente” y, por tanto, “[...] deriva su proteccién

en virtud del art. 26 de la CADH, como derecho convencionalmente protegido”°.

Del otro lado del debate, tenemos el voto parcialmente disidente de los jueces Sierra y Pérez
Goldberg. Este voto, mucho mas escueto que el anterior, es muy puntual en su rechazo hacia la
posibilidad de justiciabilizar de forma directa el derecho al medioambiente sano del articulo 26.
Senalan que su desacuerdo no es debido a no considerarlo un derecho en si mismo merecedor de
proteccidn, sino que esta debe darse a nivel de las jurisdicciones nacionales y, en la jurisdiccién
internacional de la Corte IDH, mediante la interpretacion conexa e indirecta de tal derecho, pues
consideran que no se trata “de un derecho cuya justiciabilidad se desprenda de lo establecido en el
art. 26 de la CADH™'. A continuacién, se remiten a sus votos anteriores para justificar su oposi-
cidn, la cual es que la existencia del articulo 19.6 del PSS es claro en senalar que solo los derechos
contenidos en los articulos 8 y 13 del mismo pueden ser sometidos a casos contenciosos ante la
Corte IDH. Por tanto, la voluntad manifiesta de los Estados en el PSS seria la de no reconocer como
justiciables ante la Corte IDH los demas DESCA”?.

Para estos jueces, la virtud que encontraban los jueces activistas al reconocimiento de la justicia-
bilidad directa de los DESCA respecto a visibilidad de las obligaciones propias de estos derechos,
es una desventaja para el analisis de la interrelacion e interdependencia de los derechos humanos.
Al respecto, en el presente caso observan que la sentencia desconoce la interrelaciéon entre el de-
recho a la salud y el derecho a la integridad fisica, una interrelacién que ya se habia desarrollado
ampliamente en su jurisprudencia previa. Aqui, alegan que la sentencia no explica “de qué modo
las afectaciones a la salud son vulneraciones distintas y separadas de las afectaciones a la integridad
personal de las victimas””?, y esto seria “porque no se hace lo debido [...] valorar las afectaciones
del derecho a la salud en conexién y en el marco del anélisis del derecho a la integridad perso-
nal”’*. Los jueces consideran que este razonamiento es incorrecto, pero ademdas que “perjudica la
interpretacion del derecho a la integridad personal, el que, como resultado de esta practica, resulta
irremediablemente despojado de contenido™>.

Finalmente, sostienen que la via iddnea para justiciabilizar estos derechos era la conexidad
respecto al derecho a un recurso judicial efectivo para las victimas, previsto en el articulo 25 de
la CADH. Esto debido a la preexistencia de una sentencia del Tribunal Constitucional Peruano

70 Ibid., p. 28.

71 Voto parcialmente disidente de los jueces Sierra y Pérez Goldberg en el caso Habitantes de La Oroya vs. Peril, p. 2.
72 Ibid.

73 Ibid, p. 3.

74 Ibid.

75 Ibid., p. 3.
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donde se ordenaba una serie de acciones a diversas autoridades peruanas para proteger la salud y
el medioambiente ante la contaminacién ambiental. Consideran que esta linea argumentativa ha-
bria sido efectiva para garantizar estos derechos “sin que esto conllevara un exceso en el ejercicio
de las competencias de la Corte [...] El derecho a la salud y al medioambiente sano son derechos
protegidos por la Constitucién peruana, y la Corte pudo haber analizado las consecuencias para los

derechos en juego que resultaron del incumplimiento de la sentencia del TC™®.

4.2 EL cAso PUEBLO INDIGENA U'WA Y sUS MIEMBROS VS. COLOMBIA”’

En el presente caso, la Corte IDH dicté una sentencia mediante la cual declaré la responsabilidad
de Colombia por violaciones a los derechos humanos del pueblo indigena U'wa y sus miembros
como consecuencia de la falta de eficacia en resolver la clarificacién de sus titulos ancestrales, por
no haber permitido su participacion en la administracién del Parque Nacional El Cocuy y por no
haber realizado procesos adecuados de consulta previa respecto de proyectos extractivos de gas y
petrdleo. Por ende, determind la violacion de los derechos a la libertad de expresion, a la libertad
de reunidn, la libre determinacién de los pueblos indigenas y tribales, y los derechos de la nifiez,
pero ademas de los derechos a la vida cultural y al medioambiente sano, los cuales derivé del ar-
ticulo 26 de la CADH.

Esta sentencia tuvo tres votos particulares, del cual uno de ellos fue voto conjunto de los jueces
Mudrovitch, Ferrer y Pérez Manrique. Los otros dos son el voto parcialmente disidente de la jueza
Hernandez y el voto disidente de la jueza Pérez Goldberg.

El voto conjunto de los jueces Mudrovitch, Ferrer y Pérez Manrique refleja la postura mayori-
taria respaldando la decision de justiciabilizar el derecho a la vida cultural derivada del articulo 26
de la CADH, pero ademas sostienen que la sentencia omiti6 a la vez justiciabilizar, en conexidad
con este derecho, el articulo 12 de la CADH que reconoce el derecho a la libertad de conciencia y
religiéon. Notese aqui una cuestién importante: la sentencia justiciabiliza un derecho no existente a
la letra en la CADH y omite justiciabilizar uno que si se encuentra reconocido y, ademas, directa-
mente justiciable. En la sentencia, la Corte IDH considera que el derecho a la propiedad colectiva y
a la libre determinacién contienen una dimensién intangible, de connotacion cultural y espiritual,
que debe ser protegida por el derecho a participar en la vida cultural, cuya proteccién deriva del
articulo 26. De forma concurrente, este derecho estaria relacionado con el derecho a la libertad
de conciencia y de religién, garantizado en el articulo 12. Senalan que esto es evidente en este
caso concreto pues “si bien la cultura de un pueblo comprende su religién o creencias, asi como

76 Ibid, p. 4.
77 Corte IDH (2024), sentencia del caso Pueblo Indigena U'wa y sus miembros vs. Colombia.
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los lugares sagrados y de rituales, la afectacion a la intangibilidad del Zizuma por las acciones y
omisiones acreditadas constituye, en simultdneo, una violacidn del art. 12 convencional, toda vez

que impide el libre ejercicio de la religion del Pueblo U'wa””%.

En una postura intermedia se encuentra el voto parcialmente disidente de la jueza Hernandez.
Su disidencia no se da respecto a la justiciabilidad del articulo 26, sino respecto a justiciabilizar el
derecho a la libre determinacién a partir de dicho articulo como componente del derecho a la vida
cultural, ya que la afectaciéon alegada en base a los hechos del caso se da en cuanto a su relacién con
el derecho a la libertad de expresion y reunion. Observa asi que “[...] de los argumentos de hecho
y de derecho, no es posible advertir una vulneracion directa al derecho a la libre determinacién
frente a los hechos perpetuados por los agentes del Estado el 11 de febrero del 2000. Ello, en la
medida que ningtin hecho probado merma en la condicién politica, desarrollo econémico, social y
cultural del Pueblo U'wa””’.

En la misma linea se desarrolla su disidencia respecto a la justiciabilidad del derecho a la con-
sulta previa, pues senala que su sustento legal es el derecho a la propiedad, lo que seria la base
de su justiciabilidad, y no el derecho a la vida cultural derivado del articulo 26 de la CADH. Al
respecto, sefiala que “la proteccion del derecho a la consulta previa es al derecho a la propiedad
(art. 21) [aunque] su desarrollo jurisprudencial en base a una interpretacion evolutiva ha permitido
que tal —dependiendo de los supuestos de hecho y derecho— se sustente ademas en el derecho a
la participacion en asuntos publicos (art. 23), el derecho al acceso a la informacién publica (art. 13)
y a la vida cultural (art. 26)”%.

Del otro extremo, desde una posicién mas alineada al positivismo juridico restrictivo, la jue-
za Pérez Goldberg comparte en su voto disidente la postura negatoria a reconocer al derecho al
medioambiente sano y el derecho a la vida cultural como directamente justiciables del articulo 26
de la CADH, precisamente por no encontrarse expresamente reconocidos en el texto. Analiza el
caso del derecho al medioambiente sano, al cual reconoce como un derecho auténomo, pero no
justiciable por la relacién de reconocimiento-adjudicacién del derecho a partir del articulo 26.
Defiende que en la jurisprudencia de la Corte IDH ya existen antecedentes de justiciabilidad por
conexidad con los derechos civiles y politicos exigibles y que esa era la via que se debia seguir para
no exceder las competencias jurisdiccionales®'.

78 Voto concurrente de los jueces Ferrer, Mudrovitch y Pérez Manrique de la sentencia del caso Pueblo U'wa vs. Colombia, parr. 38.
79 Voto parcialmente disidente de la jueza Hernéandez de la sentencia del caso Pueblo U'wa vs. Colombia, parr. 35.

80 Ibid., parr. 21.

81 Voto disidente de la jueza Pérez Goldberg en la sentencia del caso Pueblo U'wa vs. Colombia, parrs. 41-59.
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4.3 EL cASO MIEMBROS DEL SINDICATO UNICO DE TRABAJADORES DE ECASA (SUTECASA) vs.
PErut?

Este caso versé sobre las denuncias presentadas por miembros del Sindicato Unico de Trabaja-
dores de la empresa ECASA contra el Estado peruano. Los trabajadores alegaron que, tras obtener
una sentencia favorable en un juicio nacional que reconocia ciertos derechos laborales, el Estado
no cumplié con dicha sentencia. Por lo tanto, la Corte IDH declaré a Perd como responsable por la
violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, ademas de los derechos
a la negociacién colectiva, libertad de asociacidn y participacion en la direcciéon de asuntos publicos.

Esta sentencia tuvo cuatro votos particulares de los jueces Hernandez, Ferrer, Sierra Porto y Mu-
drovitch. A la vez, tuvo varios puntos de debate, pero aqui nos centraremos en la discusiéon respecto
a la justiciabilidad del derecho a la negociacidn colectiva por via directa a partir del articulo 26.

Esta es la primera vez en la que este derecho es justiciabilizado en un caso contencioso a partir
de la metodologia de derivacién de derechos inaugurada en Lagos del Campo. En la sentencia, la
Corte IDH consideré que la demora en la ejecucion de la sentencia de un juicio de amparo declarada
a favor de SUTECASA viol6 el derecho a la negociacion colectiva, pues sostiene que este derecho
no solo comprende el derecho a negociar, sino también a que se cumpla con lo pactado. El tiempo
transcurrido y la falta de seguridad sobre los efectos de la decisidn judicial habrian vulnerado este
derecho, en particular lo referido a la obligacion del Estado de respetar los acuerdos firmados y
velar por su aplicacién de buena fe.

Respecto a la decisidn, en su voto razonado, el juez Ferrer sefiala que a pesar de estar conforme
con la justiciabilidad del derecho a la negociacidn colectiva y los derechos de libertad de asociacion
y participacién en la direccidon de asuntos publicos, considera que la sentencia omiti6 justiciabilizar,
ademads, el derecho a la remuneracién como derivado del derecho al trabajo. En su opinidn, la nego-
ciacion colectiva en este caso es un derecho instrumental, pero el fin era obtener la remuneracién
como producto del trabajo. Por ello, considerd que la sentencia debié distinguir entre el contenido
del derecho a la negociacion colectiva y el contenido del derecho individual al disfrute del salario
0 remuneracion, pues en un contexto como el del presente caso “en la medida que una persona se
le adeude una cantidad y no se le haya puesto a su disposicidn, se producira una vulneraciéon del
derecho al trabajo en cuanto al componente del salario o remuneracién”®?.

En su voto concurrente, el juez Mudrovitch defiende la proactividad judicial y la importancia
del rol del juez para la garantia y evolucion de los derechos humanos, en el marco del Estado

82 Corte IDH (2024), sentencia del caso Miembros del Sindicato tinico de trabajadores de ECASA vs. Peri.
83 Voto razonado del juez Ferrer en la sentencia del caso SUTECASA vs. Perii, parr. 50.
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constitucional y democratico de derecho, y, en este caso en concreto, para garantizar la efectividad
de los procesos sindicales. Para él, “[l]a jurisdiccién, en este ambito en particular, no puede servir
de terapia evasiva [...] sino avanzar hacia un supuesto de intervencién episédica para garantizar
que la autocomposicidn se ajuste a los estaindares de derechos humanos y para desbloquear los
obstéculos que impiden el avance y la extension de este tipo de procesos”. En efecto, ve como un
avance importante la justiciabilidad de los derechos sindicales a partir del articulo 26 y justifica su
derivacion de estos del articulo 45 de la Carta de la OEA, a partir del cual pueden ser exigidos en
los casos contenciosos, en base a lo sostenido por la Corte IDH en su Opinién Consultiva 27/21.5°

Esto tdltimo es rechazado en el voto disidente de la jueza Hernandez, dado que sostiene que, de
los hechos del caso, no se desprende que el Estado haya afectado el nticleo duro del derecho a la
negociacion colectiva, desarrollado por la Corte IDH en la Opinién Consultiva 27/21, pues “[...]
ésta no establece textualmente ni en virtud de una interpretacion, que el derecho a la negociacién
colectiva se amplie al grado de considerarse violado por la inejecucion de una sentencia”. En efecto,
afirma que la vulneracién se dio respecto a la ejecucion de la sentencia de amparo que lo recono-
cia, por lo que la que la afectacion es a los derechos reconocidos en los articulos 8 y 25 y que esta
afectacion “no tiene incidencia directa en el nuicleo duro del derecho a la negociacion colectiva”s®.

Finalmente, el voto del juez Sierra es bastante puntual en nuevamente (y como ya lo ha ma-
nifestado desde su voto particular en Lagos del Campo) rechazar la metodologia de derivacion de
DESCA a partir del articulo 26 de la CADH y su justiciabilidad directa, por razones légico-juridicas
y de interpretacion de la Convencidn, pues a su entender esta postura “[...] desconoce las reglas de
interpretacién de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cambia la naturaleza
de la obligacién de progresividad, ignora la voluntad de los Estados plasmada en el Protocolo de
San Salvador y mina la legitimidad del Tribunal”®.

Sin embargo, su disidencia se centra en el rechazo a que la Corte IDH justiciabiliza el derecho a
la negociacidn colectiva a partir del articulo 26, utilizando la metodologia de derivacion de DESCA,
y no por haberlo hecho en base al articulo 19 del PSS, el cual lo senala expresamente como uno
de los derechos para los cuales los Estados si reconocieron la competencia contenciosa de la Corte
IDH. Si bien asume que aqui habria una incompetencia ratio temporare, senala que hubiese sido
oportuno refrendar que el articulo 19 del PSS reconoce la competencia contenciosa de la Corte
IDH para conocer de violaciones a la libertad sindical, la cual también estd conformada por el de-

recho a que se cumpla con lo pactado, consolidando esta relacién en una decision con una fuerza

84 Voto concurrente del juez Mudrovitch en la sentencia del caso SUTECASA vs. Peri, parrs. 22y 23.

85 Ibid., parrs. 74-84.

86 Voto disidente de la jueza Herndndez en la sentencia del caso SUTECASA vs. Peril, parr. 21.

87 Voto parcialmente disidente del juez Sierra Porto en la sentencia del caso SUTECASA vs. Peri, parr. 3.
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juridica incuestionada®®. Coincide con la jueza Hernandez en sefialar que lo correcto hubiera sido
justiciabilizar los derechos a las garantias judiciales y el debido proceso contenidos en los articulos
8 y 25, por el incumplimiento de la sentencia del Tribunal Constitucional, pero analizarlos a la luz
de las obligaciones del articulos 26 y 8 del PSS¥.

4.4 EL cASO BEATRIZ Y OTROS VS. EL SALVADOR®®

En nuestro ultimo caso, la Corte IDH analizé la responsabilidad de El Salvador por supuestas
violaciones a los derechos de Beatriz debido a la prohibicién absoluta de la interrupcién voluntaria
del embarazo, lo que habria impedido que pudiera acceder a una interrupcién legal, temprana y
oportuna al tratarse de una situaciéon de riesgo a la vida, salud e integridad personal. En base a
los precedentes de la Corte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos habia solicitado
que se declare la responsabilidad por la violacién de los derechos a la vida, integridad personal,
garantias judiciales, vida privada, igualdad ante la ley, proteccién judicial y derecho a la salud; asi
como de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencién de
Belém do Para. Finalmente, la Corte declar¢ al Estado responsable por la violacién a los derechos a
la integridad personal, a la vida privada, a la salud y a la proteccién judicial, junto con no cumplir
con sus obligaciones bajo el articulo 7 de la Convencién Belém do Para.

Este caso tiene una particularidad respecto a los anteriores y es que, a pesar de su complejidad
y el intenso debate que se dio en la Corte en cuanto a la decisidn final, solo tiene un voto parcial-
mente disidente, el del juez Sierra Porto. Aqui observamos el proceso inverso al garantismo general
y progresivo de los derechos humanos a los que, segtn el articulo 29 de la CADH, debe aspirar la
actividad interpretativa de la Corte IDH; y se da precisamente regresionando en la proteccion del
nucleo duro de los derechos sexuales y reproductivos para justiciabilizar de forma directa el derecho
a la salud a partir del articulo 26.

En su voto, observa Sierra que “la jurisprudencia de la Corte IDH sobre derechos sexuales y
reproductivos fue abiertamente ignorada en este caso, ya que la Corte decidi6 analizarlo exclusiva-
mente desde la perspectiva del derecho a la salud™’, en detrimento de la propia victima y de todas
las mujeres del continente que pudieran encontrarse en la misma situacion®’. Ademas, agrega que la
sentencia aplicé erréneamente el concepto de violencia obstétrica, poniendo en situacién de riesgo

88 Ibid., parr. 5.

89 Ibid., parr. 5.

90 Corte IDH (2024), sentencia del caso Beatriz y otros vs. El Salvador.
91 Ibid., parr. 23.

92 Ibid.
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tanto a mujeres como Beatriz asi como a los médicos tratantes®”.

El juez Sierra sostiene que esta falencia “no fue algo meramente formal, sino que tuvo impacto en
la forma como la Corte IDH configur6 la responsabilidad internacional de El Salvador™* y “contrasta
su légica expansiva, de ampliacién de la competencia tanto en materia temporal como sustancial”.
En efecto, observa en esta decisiéon un trasfondo politico bajo el paraguas del garantismo judicial
de los DESCA. Precisamente, en el parrafo 59 de su voto alerta esta situacién y sefiala: “[...] no
puedo dejar de manifestar que las decisiones de las Cortes sobre estos temas no pueden hacerse
teniendo como criterio consideraciones coyunturales, relativas a proyectos politicos mas o menos
progresistas. La posicion de los gobiernos y grupos de interés de la regién no puede determinar el
acento de las decisiones de la Corte”.

El anlisis de estas sentencias nos ha permitido observar los argumentos esgrimidos en el debate
al interior de la Corte IDH respecto a la justiciabilidad directa del articulo 26 y confirmamos que
el desacuerdo tiene raices ideoldgicas, sobre la comprensién de cada juez de las obligaciones de
la CADH vy su propio rol para garantizarlas. Notamos, por ejemplo, el activismo judicial positivo
(desde la perspectiva del pospositivismo y neoconstitucionalismo) en cada uno de los votos del
juez Ferrer, Pérez Manrique y Mudrovitch (La Oroya, Pueblo U'wa, SUTECASA), donde el activismo
traspasa los limites del derecho positivo convencional y derrota el texto del articulo 26 a favor del
principio convencional pro-persona; ademas, aunque la perspectiva del activismo transformador es
transversal en las posturas de estos jueces, el elemento democratico se observa en el voto particular
del juez Mudrovitch en el caso SUTECASA, al destacar el rol del juez interamericano para la ga-
rantia y evolucién de los derechos humanos en el marco del Estado constitucional y democratico
de derecho. Por otro lado, la postura de los jueces Sierra (La Oroya, SUTECASA, Beatriz) y Pérez
Goldberg (La Oroya y Pueblo U'wa) se identifica con lo que Pedernera ha denominado “autorres-
triccion judicial” o la postura del rol del juez del positivismo juridico incluyente que se apega a la
metodologia juridica para la interpretacion del texto del articulo 26 y las obligaciones derivadas
de ella, senalando los limites impuestos por el derecho convencional a la competencia de la Corte
IDH. En el iter, identificamos la postura intermedia expuesta en los votos particulares de la jueza
Hernéndez (Pueblo U'wa y SUTECASA), quien, a pesar de estar a favor de la justiciabilidad directa
del articulo 26, destaca en sus votos la falta de rigor argumentativo para justificar la decision final.

93 Voto concurrente y parcialmente disidente del juez Sierra Porto en la sentencia del caso Beatriz vs. El Salvador, parr. 22.
94 Ibid., parr. 23.
95 Ibid., parr. 37.
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5. Conclusiones

En este trabajo, hemos analizado el debate iusfiloséfico que se da al interior de la Corte IDH
respecto a lo que cada juez entiende como “lo que el derecho es” y su propio rol para aplicarlo y
garantizarlo, a propdsito de la justiciabilidad directa de los DESCA a partir del articulo 26 de la
CADH. Para ello, hemos analizado el debate en torno al activismo judicial interamericano. Aqui,
observamos c6mo el debate en nuestro contexto es particularmente complejo por el rol que la Corte
IDH ha jugado como promotora y garante de los DESCA en un continente que se caracteriza por
los abusos de poder y la inactividad publica para garantizar derechos. Esto ha significado una con-
sideracion positiva del activismo judicial interamericano, potenciado a su vez por el ius commune

constitucionale y el litigio estratégico en materia de derechos sociales en la region.

El impacto del neoconstitucionalismo y el realismo juridico latinoamericano en la doctrina juri-
dica y en las altas Cortes de los Estados, impulsé el desarrollo de una teoria de los derechos sociales
como derechos justiciables, lo que permed en el derecho interamericano. Esto, aunado al activismo
civil regional, derivé en un garantismo acelerado de los mismos, lo cual gener6 las condiciones para
que, en 2017, se justiciabilizara por primera vez un derecho social de forma directa a partir del
articulo 26. Desde ese momento, la Corte IDH ha derivado 38 sentencias en materia de DESCA y
ha reconocido 8 derechos derivados de la metodologia desarrollada en los casos Lagos del Campo,
Poblete Vilches y Cuscul Piraval.

Como vimos en las cuatro sentencias analizadas y sus respectivos votos particulares, la postura
mayoritaria a favor de la justiciabilidad directa de los DESCA a partir del articulo 26 ha sido un
debate algido que ha versado respecto al activismo de los jueces para cumplir con el mandato de
la CADH. Por un lado, los jueces activistas consideran que la interpretacién y la aplicacién del
derecho interamericano debe evolucionar a medida que evolucionan los problemas sociales; y que
estan llamados a cumplir un rol promotor de los derechos sociales y transformador de la realidad
latinoamericana, en un continente donde estos derechos son sistematicamente vulnerados. Por otra
parte, los jueces positivistas y restrictivos reconocen que los derechos sociales son derechos auté-
nomos que deben ser garantizados jurisdiccionalmente, pero no a nivel interamericano de forma
directa, pues esa competencia no les ha sido cedida por los Estados, ni a través de la CADH ni a
través del Protocolo de San Salvador, a excepcidon de los derechos previstos en el articulo 19 del
PSS. En efecto, el debate estd precisamente en su entendimiento de la funcién que debe cumplir
el derecho interamericano, sus fines, asi como su propio rol para garantizar las obligaciones de la
CADH vy la efectividad de sus mandatos.

Finalmente, no pretendemos desconocer el importante papel que ha jugado el activismo judicial
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interamericano para el fortalecimiento de la cultura de los derechos humanos en la region, pero
tampoco podemos dejar de observar algunos posibles riesgos: por un lado, la falta de certeza so-
bre la idoneidad de las sentencias en materia de DESCA que puede generar dudas respecto a su
legitimidad y al deber de cumplimiento de las mismas, dando la posibilidad a los Estados de alegar
“injerencismo” y acusando a la Corte IDH de asumir competencias mas alld de las establecidas por
la propia CADH; por otro lado, el trasfondo politico de la decision bajo el paraguas de garantismo
judicial de estos derechos impacta, paraddjicamente, en la propia progresividad de los DESCA al
afectar el fortalecimiento de su &mbito de proteccién. Consideramos que el activismo judicial inte-
ramericano puede, a veces, resultar contraproducente cuando, como observamos en el caso Beatriz,
se pone en duda las intenciones de la Corte IDH por un debatible precedente. Por ello, la postura
que adoptamos en esta investigacion es la de retomar el modelo del juez activo y transformador
en pro de los derechos humanos, pero a la vez respetuoso del principio de legalidad y seguridad
juridica, conciente de su rol en la realidad latinoamericana. El activismo judicial sin conciencia del

texto ni del contexto puede devenir en la politizacién de la actividad judicial.
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