VOTO PARCIALMENTE DISIDENTE DE LA
JUEZA PATRICIA PEREZ GOLDBERG
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO VITERI UNGARETTI Y OTROS VS. ECUADOR
SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2023

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

Con el habitual respeto a la decision mayoritaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, “la Corte” o el “Tribunal”), emito este voto?! con el
proposito de reiterar mi postura sobre la improcedencia de establecer la
responsabilidad internacional del Estado del Ecuador por la pretendida vulneracién
del derecho al trabajo, con base en el articulo 26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante, “la Convencion” o “el Tratado”).

En lo que sigue, indicaré las razones en las que se funda mi opinion.

I. Incompetencia de este Tribunal para declarar la violacion autonoma
del derecho al trabajo, con base en el articulo 26 de la Convencion
Americana

1. En efecto, nuevamente, y tal como lo expresara en los votos emitidos en los
casos Guevara Diaz Vs. Costa Rica?, Mina Cuero Vs. Ecuador3, Benites Cabrera
y otros Vs. Peru*, Valencia Campos y otros Vs. Bolivia®, Britez Arce y otros
Vs. Argentina®, Nissen Pessolani Vs. Paraguay’, Aguinaga Aillon Vs. Ecuador?
y Rodriguez Pacheco y otra Vs. Venezuela®, ratifico mi posicion en torno a la
falta de competencia de este Tribunal para declarar la violacidon autonoma de
los derechos sociales, econémicos, culturales y ambientales (en adelante,
DESCA).

2. Para explicar la falta de competencia de este Tribunal en los términos
sefialados, comenzaré por hacer referencia al denominado “derecho de los
tratados” como fuente inspiradora y reguladora de la interpretacion de los

! Articulo 65.2 del Reglamento de la Corte IDH: “Todo Juez que haya participado en el examen de un caso
tiene derecho a unir a la sentencia su voto concurrente o disidente que deberd ser razonado. Estos votos
deberan ser presentados dentro del plazo fijado por la Presidencia, de modo que puedan ser conocidos
por los Jueces antes de la notificacion de la sentencia. Dichos votos sélo podran referirse a lo tratado en
las sentencias”.

2 Caso Guevara Diaz Vs. Costa Rica. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2022.
Serie C No. 453.

3 Caso Mina Cuero Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de
septiembre de 2022. Serie C No. 464.

4 Caso Benites Cabrera y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de octubre de 2022. Serie C No. 465.

5 Caso Valencia Campos y otros Vs. Bolivia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 18 de octubre de 2022. Serie C No. 469.

6 Caso Britez Arce y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
2022. Serie C No. 474.

7 Caso Nissen Pessolani Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de
2022. Serie C No. 477.

8 Caso Aguinaga Aillén Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2023.
Serie C No. 483.

° Caso Rodriguez Pacheco y otra Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2023. Serie C No. 504.



convenios internacionales, incluyendo la Convencién Americana.
Posteriormente, me referiré a los trabajos preparatorios de la Convencion, en
cuanto permiten arrojar luz sobre el alcance de la disposicidon del articulo 26.
Seguidamente, aludiré al origen y contenido del Protocolo de San Salvador
(en adelante, “el Protocolo”) y, por ultimo, explicitaré las razones que
controvierten la decisién de la mayoria en el caso concreto.

A. El derecho de los tratados

3. Como es sabido, el derecho de los tratados se refiere a las obligaciones que
resultan del consentimiento expreso de los Estados. En consecuencia, si las
voluntades de éstos convergen en torno a una determinada materia, tal
consentimiento debe exteriorizarse en la forma establecida por el articulo 2
letra a) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en
adelante, CVDT)10,

4. En virtud de este tipo de acuerdos internacionales, los Estados pueden acordar
la creacién de tribunales encargados de aplicar e interpretar las disposiciones
en ellos contenidas y, mediante instrumentos posteriores, pueden ampliar la
competencia de dichos organismos. Por ende, los tribunales internacionales
deben ejercer sus facultades en el marco fijado por los tratados pertinentes.
Tales instrumentos juridicos constituyen su fundamento y también el limite
de su actuacién. Desde una perspectiva democratica, lo expresado es
coherente con el debido respeto a los procesos deliberativos internos que se
desarrollan a propédsito de la ratificacién de un tratado, y con el tipo de
interpretacion que realizan los tribunales internacionales. Dicha labor
hermenéutica se ejerce respecto de normas de derecho internacional, no
siendo de naturaleza constitucional.

5. A la luz de estas consideraciones, y habida cuenta que en este caso la Corte
declara la violacién del derecho al trabajo, fundandose en lo dispuesto en el
articulo 26 de la Convencion, cabe preguntarse si acaso el Tribunal posee o
no competencia para proceder de esta forma.

6. Desde el punto de vista del derecho de los tratados, la respuesta a esta
interrogante es negativa. El articulo 1.1 de la Convencion es claro en senalar
que los Estados Parte “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 discriminacién [...]". Correlativamente, las
normas sobre competencia y funciones de la Corte, también son pristinas al
establecer la sujecion de la Corte a las disposiciones de la Convencién
Americana. En efecto, el articulo 62.3 indica que “la Corte tiene competencia
para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencion que le sea sometido [...]” y, en el mismo
sentido, el articulo 63.1 dispone que “cuando [la Corte] decida que hubo
violacion de un derecho o libertad protegido en esta Convencion [...]
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados”!!.

7. Por su parte, el capitulo III de la Convencion, titulado “Derechos econdémicos,
sociales y culturales”, contiene un unico articulo, el 26, que se denomina
“Desarrollo Progresivo”. En consonancia con su titulo, en virtud de la referida
disposicion “los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,

10 “Se entiende por «tratado» un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacién particular”.

11 E| destacado es propio.



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 Organizacién
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”12,

8. Sin perjuicio de lo que se sefialara en los apartados siguientes, de la lectura
de esta norma se advierte que, a diferencia de lo que acontece a propdsito de
los derechos civiles y politicos especificados y desarrollados en el Capitulo II
de la Convencidn, aca se establece una obligacién de medios para los Estados
parte, en el sentido de adoptar las acciones, medidas o politicas publicas
necesarias para lograr “progresivamente” la plena efectividad de los derechos
contemplados en esta disposicion.

9. Mas aun, los articulos 76.1 y 77.1 de la Convencidon contemplan el sistema
acordado por los Estados para modificar lo pactado, sea través de una
enmienda o de un protocolo adicional. Fue justamente al amparo de esta
ultima disposicion que se adoptd el “Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador” de 1988, con la finalidad de
incluir progresivamente en el régimen de protecciéon de la Convencién otros
derechos y libertades. Sobre este punto me referiré, con mayor detalle, en los
apartados siguientes.

10. En tal sentido, concebir el articulo 26 de la Convencién como una norma de
remisién a todos los DESCA que estarian comprendidos en la Carta de la OEA,
desatiende el compromiso adoptado por los Estados que han ratificado la
Convencién Americana.

B. Trabajos preparatorios de la Convencion Americana

11.En 1959, durante la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores de la Organizacién de los Estados Americanos (en adelante, OEA)
se decidio impulsar la preparacion de una Convencién de Derechos Humanos
y se encomendéd al Consejo Interamericano de Jurisconsultos la preparacién
de un proyecto®® para tal efecto!®. Con este objeto el referido Consejo tomd
en consideracién las experiencias del Sistema Europeo y del Sistema Universal
de Derechos Humanos. La tematica de los derechos econdmicos, sociales y
culturales se incorpord en el capitulo II del proyecto (titulado “Derechos
economicos, sociales y culturales”) en los siguientes términos:

Articulo 21.

1. Los Estados reconocen a todos sus habitantes la facultad de gozar de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

2. Al mismo tiempo reconocen que el ejercicio de tales derechos sdlo podrd tener las
limitaciones impuestas por la ley en la medida compatible con la naturaleza de tales derechos

y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general de una sociedad democréatica®®.

12 E| destacado es propio.

3 Aprobado el 8 de septiembre de 1959, por Resolucion No. XX del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos; Doc. CIJ-41, 1959.

4 Cfr. Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968, OEA, Washington D.C., 1973, pag. 97.

15 Cfr. Proyecto de Convencion sobre Derechos Humanos, aprobado por la Cuarta Reunion del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos, Acta Final, Santiago de Chile, septiembre, 1959 Doc. CIJ-43, en: Anuario
Interamericano de Derechos Humanos, 1968, OEA, Washington D.C., 1973, péags. 244.



12. Aunada a esta clausula general, el Capitulo II del proyecto contemplaba una
serie de articulos®® en los que se protegia, de manera concreta, un conjunto
de derechos econdmicos, sociales y culturales, a saber: el derecho de los
pueblos a la libre determinacion del estatuto politico, econdmico, social y
cultural (articulo 20), el derecho al trabajo (articulos 22 y 23), el derecho a
sindicalizarse (articulo 24), el derecho a la seguridad social (articulo 25), el
derecho a la educacion (articulos 27, 28 y 30) y los derechos culturales
(articulo 29).

13. La redaccion del citado articulo 21 fue también propuesta por el proyecto de
Convencidn sobre Derechos Humanos presentado por el Gobierno de Chile?,
documento en el que también se basd la Convencién. Sin embargo, en su
Proyecto de Convencidon sobre Derechos Humanos, la formulacién propuesta
por Uruguay fue diferente, asemejandose a la redaccion contemplada por el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su
articulo 2:

Capitulo II: Articulado sustitutivo sobre derechos econémicos, sociales y culturales

[.-]

Articulo 24.

1. Cada uno de los Estados Partes en la presente convencidon se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como en cooperacidn con los demas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente la plena efectividad, mediante
disposiciones legislativas, asi como por otros medios, de los derechos reconocidos en el
presente capitulo.

2. Los Estados Partes en la presente Convencion reconocen que, en el ejercicio de los derechos
garantizados conforme al presente capitulo por el Estado, éste podrd someter tales derechos
Unicamente a limitaciones determinadas por la ley, sélo en la medida compatible con la
naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objetivo de atender el interés general o
promover el bienestar general de una sociedad democratica?s.

14. Posteriormente, la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria de
1965 encomendd al Consejo de la OEA que actualizara y completara el
“Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos” elaborado por el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos en 1959, tomando en cuenta los Proyectos
presentados por Chile y Uruguay y considerando el criterio de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. También se encomend6 al Consejo de
la OEA que dicho proyecto fuera sometido a los gobiernos para que formularan
las observaciones que estimaran pertinentes y que convocara a una
Conferencia Especializada Interamericana para analizar el proyecto, las
observaciones remitidas y aprobar la Convencion.

15. El Consejo de la OEA requirid la opinidn de la Comision Interamericana, y ésta,
por su parte, emitié un dictamen que transmitio al Consejo de la OEA™. En lo
que respecta a la discusion sobre los derechos econdmicos, sociales vy
culturales, en su segundo dictamen la Comisiéon Interamericana sefialé lo
siguiente:

La Comision estima, [...], que la Convencion deberia contemplar inicialmente algunos derechos
y libertades respecto de los cuales los Estados Americanos se encuentran capacitados al

6 Cfr. Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos, aprobado por la Cuarta Reunion del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos, Acta Final, Santiago de Chile, septiembre, 1959 Doc. CIJ-43, en: Anuario
Interamericano de Derechos Humanos, 1968, OEA, Washington D.C., 1973, pags. 244-249.

7 Cfr. Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos presentado por el Gobierno de Chile a la Segunda
Conferencia Interamericana Extraordinaria, Rio de Janeiro, 1965, doc. 35, en: Anuario Interamericano de
Derechos Humanos, 1968, OEA, Washington D.C., 1973, pags. 285.

8 Cfr. Proyecto de Convencion sobre Derechos Humanos presentado por el Gobierno del Uruguay a la
Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria, Rio de Janeiro, 1965, doc. 49, en: Anuario
Interamericano de Derechos Humanos, 1968, OEA, Washington D.C., 1973, pags. 303.

9 La primera parte del informe fue remitida el 4 de noviembre de 1966 y la segunda, el 10 de abril de
1967.



presente para otorgarles una proteccion internacional que trasciende los limites de su
competencia doméstica. La Comision, al estudiar el capitulo relacionado con los derechos
econdmicos, sociales y culturales del proyecto de Convencidén del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos y de los proyectos presentados por los Gobiernos del Uruguay y de Chile, tuvo
serias dudas respecto de la inclusién de tales derechos en el presente instrumento, pues
considerd, a la luz de la experiencia del Consejo de Europa y de las Naciones Unidas, que
dichos derechos, por su naturaleza, deberian ser objeto de un régimen especial de proteccion
internacional a que deben estar sometidos?°.

A lo anterior, la Comision Interamericana agrego:

Sin embargo, la Comision cree que, en vista de la importancia que tienen los derechos
econdémicos, sociales y culturales, la futura Convencién Interamericana sobre Derechos
Humanos deberia contener disposiciones en las cuales los Estados Partes en la Convencion
reconozcan la necesidad de adoptar progresivamente, en sus legislaciones internas,
las garantias que permitan la plena vigencia de esos derechos?'. La Comision desea
sefialar, ademas, que deberia iniciarse cuanto antes la consideracién de régimen de proteccién
internacional de los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales. La Comision estaria
dispuesta a iniciar el examen de ese régimen de proteccion siempre que los Gobiernos de los
Estados Miembros estuvieren de acuerdo con ello?2.

16.Como consecuencia de lo sefialado, la Comisién Interamericana sugirié una
reformulacién de los articulos relativos a los derechos econémicos, sociales y
culturales, propuestos por el proyecto del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos. De esta manera, se propuso la siguiente redaccion:

Articulo 21.

1. Los Estados Contratantes en la presente Convencidn reconocen la necesidad de adoptar vy,
en su caso, de fortalecer las garantias que permitan la plena vigencia de los demas derechos
consignados en la Declaracidon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y que no
hubieran quedado incluidos en los articulos precedentes.

2. Los Estados Contratantes manifiestan, ademas, su propdsito de consagrar y, en su caso, de
mantener y de perfeccionar, dentro de sus legislaciones internas, las prescripciones que sean
mas adecuadas para el ejercicio del derecho al trabajo, a la remuneracion justa y equitativa
del mismo; a la fijacion de las condiciones humanitarias de trabajo; a la proteccion de la nifiez,
de la maternidad y de la familia; asi como para el establecimiento de medidas de prevencidn
y seguridad sociales; que garanticen la proteccién de la salud, la invalidez y el desempleo, la
consecucion de mejores niveles de vida y el acceso a la ensefianza y a la vida cultural.

Articulo 22.

Los Estados Contratantes informaran periddicamente a la Comision de Derechos Humanos
sobre las medidas que hubieran adoptado para los fines sefialados en el articulo anterior. La
Comisién formulara las recomendaciones que sean adecuadas y, cuando exista una aceptacion
generalizada de dichas medidas, promovera la celebracion de una Convencidn especial o de
Protocolos complementarios de la presente Convencion a fin de incorporarlos al régimen de la
misma, o al que se estime pertinente?3.

17.El 12 de junio de 1968 el Consejo de la OEA adoptd una resolucién, a través
de la cual le pidié a la Comisién Interamericana desarrollar un documento de
trabajo definitivo con respecto al proyecto de Convencion, que la Comision
plasmo en un “Anteproyecto de Convencién Interamericana sobre Proteccion
de Derechos Humanos”. Este documento fue aprobado y adoptado en el
contexto de la Conferencia Especializada Interamericana?*.

20 Cfr. Dictamen de la Comision Interamericana de Derechos Humanos relativo al Proyecto de Convencién
sobre Derechos Humanos aprobado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, Segunda Parte,
OEA/Ser.L/V/11.16/doc.8, en: Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968, OEA, Washington
D.C., 1973, pags. 334.

2! E|l destacado es propio.

22 Cfr. Dictamen de la Comision Interamericana de Derechos Humanos relativo al Proyecto de Convencién
sobre Derechos Humanos aprobado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, Segunda Parte,
OEA/Ser.L/V/11.16/doc.8, en: Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968, OEA, Washington
D.C., 1973, pags. 334 y 336.

23 Cfr. Dictamen de la Comision Interamericana de Derechos Humanos relativo al Proyecto de Convencién
sobre Derechos Humanos aprobado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, Segunda Parte,
OEA/Ser.L/V/11.16/doc.8, en: Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968, OEA, Washington
D.C., 1973, p. 336.

24 Cfr. Resolucidon del Consejo de la OEA, 2 de octubre de 1968.
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20.

.Luego, se convocd a la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, realizada entre el 7 y el 22 de noviembre de 1969 en San
José de Costa Rica, para la evaluacion del proyecto?. La regulacion en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales fue la siguiente:

Articulo 25.

1. Los Estados Partes en la presente Convencion reconocen la necesidad de dedicar sus
maximos esfuerzos para que en su derecho interno sean adoptados y, en su caso, garantizados
los demas derechos consignados en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y que no hubieren quedado incluidos en los articulos precedentes.

2. Los Estados Partes manifiestan, ademas, su proposito de consagrar y, en su caso, de
mantener y de perfeccionar, dentro de sus legislaciones internas, las prescripciones que sean
mas adecuadas para: el incremento sustancial y autosostenido del producto nacional per
capita; distribucién equitativa del ingreso nacional; sistemas impositivos adecuados vy
equitativos; modernizacion de la vida rural y reformas que conduzcan a regimenes equitativos
y eficaces de tenencia de tierra, mayor productividad agricola, expansién del uso de la tierra,
diversificacion de la produccion y mejores sistemas para la industrializacion y comercializacion
de productos agricolas; y fortalecimiento y ampliacion de los medios para alcanzar estos fines;
industrializacion acelerada y diversificada, especialmente de bienes de capital e intermedios;
estabilidad del nivel de precios internos en armonia con el desarrollo econémico sostenido y el
logro de la justicia social; salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo
aceptables para todos; erradicacion rapida del analfabetismo y ampliacién para todos, de las
oportunidades en el campo de la educacidon; defensa del potencial humano mediante la
extension y aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica; nutricion
adecuada, particularmente por medio de la aceleracion de los esfuerzos nacionales para
incrementar la produccidn y disponibilidad de alimentos; vivienda adecuada para todos los
sectores de la poblacidon; condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y
digna; promocion de la iniciativa y la inversion privadas en armonia con la accion del sector
publico, y expansion y diversificacion de las exportaciones.

Articulo 26.

Los Estados Partes informaran peridédicamente a la Comisién de Derechos Humanos sobre las
medidas que hubieran adoptado para los fines sefalados en el articulo anterior. La Comision
formulara las recomendaciones que sean adecuadas y, cuando exista una aceptacidén
generalizada de dichas medidas, promovera la celebracién de una Convencidn especial o de
Protocolos complementarios de la presente Convencion a fin de incorporarlos al régimen de la
misma, o al que se estime pertinente.

Articulo 41.

1. Los Estados Partes se comprometen a presentar a la Comisién informes periddicos sobre las
medidas adoptadas con el fin de garantizar la observancia de los derechos mencionados en el
Articulo 25, parrafo 1.

2. La Comision determinara la periodicidad que tendran estos informes.

3. Cuando se trate de un informe que ha de ser presentado originalmente a uno de los
Organismos Especializados de las Naciones Unidas o de la Organizacién de los Estados
Americanos, el Estado Parte cumplira lo prescrito en el parrafo 1 precedente, mediante el envio
de una copia del mismo informe a la Comisidn?®.

. Esta propuesta fue objeto de revision y discusidon por parte de las diferentes
delegaciones. Respecto al citado articulo 25.2, Uruguay?’ considerd que “su
contenido no parece propio de una convencidon, pero quizds no sea
politicamente conveniente oponerse a la inclusion de dicho texto”.

Por su parte, la delegacidén de Chile?® estimd que “las disposiciones que han
guedado en el proyecto en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales, son las que merecen mayores reparos de forma y fondo”. Lo
anterior, debido a que “se ha eliminado toda mencién directa a dichos

25 Cfr.
OEA/Se
26 Cfr.
OEA/Se
27 Cfr.
OEA/Se
28 Cfr.
OEA/Se

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
r.K/XVIi/1.2, pp. 1-3.

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
r.K/XVI1/1.2, pp. 23 y 28-29.

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
r.K/XV1/1.2, p. 37, parr. 10.

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
r.K/XVI1/1.2, pp. 42-43, parr. 14-17.



derechos”. En linea con ello, agregé que “indirectamente, en el articulo 25,
parrafo 1, hay un reconocimiento insuficiente”. Por lo mismo, sefialé que:

En buena técnica juridica, sin embargo, a estos derechos se les deberia dar una redaccion
apropiada dentro del proyecto de Convencién, para que se pueda controlar su aplicacion.

[..]

Deberia sugerirse, si se mantiene el criterio de redactar una Convencién Unica, la técnica
seguida por Naciones Unidas y por el Consejo de Europa, de enumerar los derechos
econdémicos, sociales y culturales, estableciendo ademas detalladamente los medios para su
promocién y control.

[...]

En todo caso, deberia consignarse respecto de los derechos econdmicos, sociales y culturales
una disposicion que establezca cierta obligatoriedad juridica (hasta donde lo permite la
naturaleza de estos derechos) en su cumplimiento y aplicacion. Para ello, seria necesario
contemplar una cldusula semejante a la del articulo 2, parrafo 1, del Pacto de Naciones Unidas
sobre la materia?°.

21.De igual manera, la delegacion de Republica Dominicana®® considerd que,
respecto al articulo 25 parrafo 1 del texto, “las obligaciones de los Estados
Partes deben estipularse con claridad y sin tratar vagamente de incorporar
otras obligaciones por alusion”. Asimismo, sugirié reformular algunos
aspectos de los articulos 25, 26 y 41.

22.A su turno, la delegacion de México** manifestd que:

Despierta serias dudas la conveniencia de incluir en el anteproyecto los derechos consagrados
en el articulo 25 del Proyecto: Por una parte, tal enunciacién podria resultar repetitiva, toda
vez que ya figura en el Articulo 51 del Protocolo de Reformas a la Carta de la OEA. Enseguida,
a diferencia de todos los deméas derechos aludidos en el proyecto —que son derechos de que
disfruta el individuo como persona o como miembro de un grupo social determinado- resulta
dificil en un momento dado establecer con precisién cuales serian la o las personas que
resultaran directamente afectadas en el caso de que fueran violados los derechos contenidos
en el referido articulo 25. Otro tanto podria decirse en cuanto hace al grado de dificultad
implicito en determinar cual seria, en su caso, la autoridad responsable de semejante violacidn.

23.En la misma linea, la delegacion de Brasil®? propuso realizar ciertas enmiendas
a los referidos articulos y, para ello, manifestd la necesidad de tener presente
que:

Los derechos civiles y politicos comportan una eficaz proteccidon jurisdiccional tanto interna,
cuanto internacional contra las violaciones practicadas por los dérganos del Estado o sus
representantes. Al revés, los derechos econémicos, sociales y culturales son contemplados en
grado y forma muy diversos por la legislacion de los diferentes Estados Americanos y, aunque
los Gobiernos deseen reconocerlos todos, su vigencia depende substancialmente de la
disponibilidad de recursos materiales que le permitan su implementacién.

El Articulo 25 del proyecto se ha inspirado en tal concepto pero su texto no corresponde a su
intencién.

24.Junto a tales observaciones, hubo otras que seguian la misma linea, esto es,
apuntaban a la necesidad de enmendar ciertos aspectos de la propuesta,
planteadas por Argentina® y Guatemala®.

2% Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
OEA/Ser.K/XVI1/1.2, pp. 42-43, parr. 15-17.

30 Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
OEA/Ser.K/XVI/1.2, pp. 69-70.

3t Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 101.

32 Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
OEA/Ser.K/XVI/1.2, pp. 124-125.

33 Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 47.

34 Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,
OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 107.



25

26

27.

.En el contexto del debate desarrollado en la Conferencia Especializada

Interamericana sobre Derechos Humanos, se discutieron con mayor detalle
los citados articulos 25 y 26 del Proyecto, aprobandose3® y presentandose a
la sesion plenaria3® la siguiente propuesta de preceptos referidos a los
derechos econdmicos, sociales y culturales:

Capitulo III.
Derechos econdmicos, sociales y culturales

Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacidn internacional, especialmente econdmica 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.

Articulo 27. Control del Cumplimiento de las Obligaciones

Los Estados Partes deben remitir a la Comision Interamericana de Derechos Humanos copia
de los informes y estudios que en sus respectivos campos someten anualmente a las
Comisiones Ejecutivas del Consejo Interamericano Econdmico y Social y del Consejo
Interamericano para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, a fin de que aquella verifique si se
estan cumpliendo las obligaciones antes determinadas, que son la sustentacion indispensable
para el ejercicio de los otros derechos consagrados en esta Convencidn.

[.]

Capitulo VII. La Comisidon Interamericana de Derechos Humanos

[-]

Seccion 2. Funciones

[-]

Articulo 43.

Los Estados Partes deben remitir a la Comision Interamericana de Derechos Humanos copia
de los informes y estudios que en sus respectivos campos someten anualmente a las
Comisiones Ejecutivas del Consejo Interamericano Econdémico y Social y del Consejo
Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, a fin de que aquella verifique si se
estdan cumpliendo las obligaciones derivadas de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizaciéon de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

. Al someter la propuesta final la votacion en la sesion plenaria, esta decidid

aprobar el articulo 26 y eliminar el articulo 27, sin justificacion alguna®. Con
relacion al articulo 43, el cambio fue mas revelador, puesto que decidio
reemplazar la oracion “[..] a fin de que aquella verifique si se estan
cumpliendo las obligaciones derivadas de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura [...]” por aquella que indica “[...] a fin de
que aquella vele porque se promuevan los derechos derivados de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura [..]"3®. En
consecuencia, se pasaba de un mecanismo reforzado de proteccién a uno
vinculado a la promocidn especial de este tipo de derechos.

Poco después de la aprobacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Comision Interamericana reconocié “la dificultad para
establecer criterios que permitan medir el cumplimiento por los
Estados de sus obligaciones * [respecto a los derechos econdmicos,

35 Cfr.

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos,

OEA/Ser.K/XV1/1.2, p. 276.
36 Cfr. Conferencia Especializada
OEA/Ser.K/XVI1/1.2, p. 318 y 384.
37 Cfr. Conferencia Especializada
OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 448.
38 Cfr. Conferencia Especializada

Interamericana

Interamericana

Interamericana

sobre

sobre

sobre

OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 454. Los destacados son propios.

39 Los destacados son propios.
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sociales y culturales]”®. Lo anterior daba cuenta de que, la debida proteccion
de estos derechos a través de la Convencion Americana no era suficiente e,
incluso, podria considerarse como inacabada.

28. Fue asi como la Comisién Interamericana desplazé a la Asamblea General de
la OEA esta tematica con el fin de que ésta lo abordase. De esta manera,
indicd la necesidad de que el érgano:

[...] Reafirme el criterio de que la proteccién efectiva de los derechos humanos debe abarcar
también los derechos sociales, econdmicos y culturales, sefialando, asimismo, que corresponde
a los gobiernos de los Estados miembros la responsabilidad de efectuar los maximos esfuerzos
posibles a fin de participar plenamente en la cooperacion para el desarrollo hemisférico, por
cuanto es una via fundamental para contribuir a aliviar en América la extrema pobreza,
adoptando las medidas especificas que permitan cumplir ese propodsito*!.

29.Tras ello, la Asamblea General de la OEA decidié encargar a la Secretaria
General de la OEA, la elaboracién de un anteproyecto de Protocolo Adicional
a la Convencién Americana que definiese los derechos econémicos, sociales y
culturales®. Finalmente, tal iniciativa se cristalizé en el Protocolo Adicional a
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales o “Protocolo de San Salvador”, suscrito el
17 de noviembre de 1988, en el décimo octavo periodo ordinario de sesiones
de la Asamblea General de la OEA.

C. El Protocolo de San Salvador

30.Este Protocolo es el principal instrumento interamericano en materia de
proteccién, garantia y promocién de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Tal tratado internacional reconoce una serie de obligaciones
estatales (obligacién de adoptar medidas, de adoptar disposiciones de
derecho interno, de no discriminacion, de no admisiéon de restricciones) y
derechos (derecho al trabajo, derecho a las condiciones justas, equitativas y
satisfactorias de trabajo, derechos sindicales, derecho a la seguridad social,
derecho a la salud, derecho a un medio ambiente sano, entre otros).

31.Respecto al contenido de este tratado, resulta necesario hacer dos
precisiones. Por un lado, con relacion a la justiciabilidad de los derechos
contemplados en el Protocolo de San Salvador, conforme a su articulo 19, este
solo contempla la posibilidad de que, en caso de violacion de los derechos
comprendidos en el parrafo a) del articulo 8 (derecho a la organizacién y
afiliacion sindical) y en el articulo 13 (derecho a la educacién), se pueda
recurrir a la Comision Interamericana y, eventualmente, ante la Corte
Interamericana mediante el sistema de peticiones individuales.

32. Por otro lado, el mismo articulo 19 del Protocolo de San Salvador dispone que
los Estados Parte se comprometen a presentar, de conformidad con lo
dispuesto en ese articulo y las correspondientes normas que al efecto debera
elaborar la Asamblea General de la OEA, informes periddicos respecto de
medidas progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido respeto de
los derechos consagrados en el mismo Protocolo. Tales informes periddicos,
en la actualidad, son analizados por el Grupo de Trabajo del Protocolo de San

40 Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 1979-1980, OEA/Ser.L/V/I1.50 doc.
13 rev. 1, del 2 de octubre de 1980, Capitulo VI, parr. 5.

41 Cfr. Comisidén Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 1980-1981, OEA/Ser.L/V/11.54 doc.
9 rev.1, del 16 de octubre de 1981, Capitulo V, Derechos Econdomicos y Sociales y Culturales,
Recomendaciones, parr. 10.

42 Cfr. AG/RES. 619 (XII-O/82), del 20 de noviembre de 1982, resolutivo Unico.



Salvador (en adelante, "GTPSS"), constituido de acuerdo con los parametros
establecidos por la Asamblea General de la OEA®.

33.El GTPSS es el organismo encargado de definir los indicadores que deben
incluirse en los informes de los Estados Partes, proporcionar cooperacion
técnica, asi como de analizar y monitorear el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en el Protocolo de San Salvador. Para ello, utiliza los denominados
“Indicadores de progreso para la medicién de derechos contemplados en el
Protocolo de San Salvador”#, los cuales permiten medir el cumplimiento de
los derechos contemplados en el Protocolo y asi reconocer el principio de
progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En palabras
del GTPSS:

Los objetivos principales de los indicadores [...] [es que] buscan contribuir a que los Estados
Parte cuenten con herramientas Utiles para realizar un diagnéstico de la situacién de los
derechos contenidos del Protocolo, establecer los temas y las agendas pendientes a partir de
un didlogo participativo con la sociedad civil, y formular estrategias para satisfacer
progresivamente el programa de derechos contenido en el Protocolo. Se busca estimular en
los Estados un proceso de evaluacidn y de medicidon de cumplimiento de derechos sociales que
trascienda la idea de mero reporte, sino que se convierta en un instrumento Gtil para el disefio
y evaluacién permanente para las politicas publicas al interior de los Estados tendientes a
asegurar el cumplimiento del conjunto de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Tal
como sefialan las Normas “no pretenden contabilizar denuncias sino avances o progresos”*.

34.De esta manera, en el marco de este modelo de evaluacién de progreso, el
GTPSS identifica tres tipos de indicadores: (i) estructurales“®; (ii) de
proceso ¥ ; 'y, (iii) de resultados *® organizados bajo tres categorias
conceptuales: (i) recepcion del derecho®; (ii) contexto financiero basico y
compromisos presupuestarios *° ; vy, (iii) capacidades estatales o
institucionales *' ; y tres principios transversales: (a) igualdad y no

43 Cfr. AG/RES. 2262 (XXXVII-O/07) del 5 de junio de 2007.

44 Cfr. Indicadores de progreso para la medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San
Salvador. OEA/Ser.D/XXVI.11 2015.

45 Cfr. Indicadores de progreso para la medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San
Salvador. OEA/Ser.L/XXV.2.1 y GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del 16 de diciembre de 2011, parr. 9.

4 Los indicadores estructurales reflejan la ratificacion o aprobacién de instrumentos juridicos
internacionales basicos para facilitar la realizacion de un derecho humano fundamental. Cfr. Indicadores
de progreso para la medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador.
OEA/Ser.L/XXV.2.1 y GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del 16 de diciembre de 2011, parr. 33.

47 Los indicadores de proceso buscan medir la calidad y magnitud de los esfuerzos del Estado para
implementar los derechos, a través de la medicion del alcance, la cobertura y el contenido de las
estrategias, planes, programas, o politicas u otras actividades e intervenciones especificas encaminadas
al logro de metas que corresponden a la realizacion de un determinado derecho. Cfr. Indicadores de
progreso para la medicién de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador. OEA/Ser.L/XXV.2.1
y GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del 16 de diciembre de 2011, parr. 34.

48 Los indicadores de resultado reflejan los logros, individuales y colectivos, que indican el estado de
realizacion de un derecho humano en un determinado contexto. Cfr. Indicadores de progreso para la
medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador. OEA/Ser.L/XXV.2.1 vy
GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del 16 de diciembre de 2011, parr. 35.

49 A través de la categoria de la recepcion del derecho en el sistema legal, en el aparato institucional y en
las politicas publicas, se procura alcanzar informacidn relevante sobre la forma en que un derecho incluido
en el Protocolo se encuentra incorporado en el sistema normativo doméstico y en las politicas publicas.
Cfr. Indicadores de progreso para la mediciéon de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador.
OEA/Ser.L/XXV.2.1 y GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del 16 de diciembre de 2011, parr. 37.

50 A través de la categoria del contexto financiero basico y los compromisos presupuestarios, se busca
evaluar la disponibilidad efectiva de recursos del Estado para ejecutar el Gasto Publico Social, su
distribucion medida de la manera usual (porcentaje del Producto Bruto Interno para cada sector social) o
por otros indicadores y los compromisos presupuestarios que permiten evaluar la importancia que el propio
Estado le esta asignando a un derecho determinado. Cfr. Indicadores de progreso para la medicion de
derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador. OEA/Ser.L/XXV.2.1 y GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del
16 de diciembre de 2011, parr. 39.

51 A través de la categoria de las capacidades estatales o institucionales, implica revisar de qué manera y
bajo qué parametros el Estado (y sus diversos poderes y reparticiones) resuelven el conjunto de cuestiones



discriminacion; (b) acceso a la justicia; y, (c) acceso a la informacién y
participacion®2. En este encuadre, el GTPSS destaca que:

Los Estados pueden cumplir con sus obligaciones escogiendo entre un amplio espectro de
cursos de accion y de politicas. No corresponde al sistema de monitoreo internacional juzgar
entre las opciones que cada Estado, con un margen de apreciacion y bajo mecanismos
participativos, haya elegido para realizar los derechos del Protocolo. Si correspondera examinar
si esas politicas garantizan el cumplimiento de las obligaciones positivas y negativas,
inmediatas o progresivas fijadas en el Protocolo®3.

35. En definitiva, los indicadores de progreso constituyen una herramienta para,
por un lado, analizar el nivel de cumplimiento (progresos o retrocesos) de los
Estados desde una perspectiva general y, por otro, hacerlo desde un enfoque
particular con respecto a ciertos derechos. Para ello, el GTPSS tiene como eje
central el principio de progresividad (y, consecuentemente, la obligacién de
no regresividad) de los derechos econdmicos, sociales y culturales, en el
sentido que la precarizacion y empeoramiento de los niveles de proteccion de
tales derechos, sin una justificacién adecuada, implicara una regresion
prohibida por el Protocolo de San Salvador®.

D. Analisis del caso concreto

36. En primer lugar, es necesario sefalar que la Comisién sostuvo que los hechos
del presente caso comprometian la responsabilidad internacional del Estado
por las supuestas represalias sufridas por el sefior Julio Rogelio Viteri
Ungaretti y su familia. De esta manera, se alegdé que dichas represalias se
dieron como consecuencia de una denuncia por graves irregularidades en la
administracion publica y hechos de corrupcién dentro de las Fuerzas Armadas
gue realizd el senor Viteri en noviembre de 2001. Asi, la Comisién manifestd
gue el Estado del Ecuador era responsable por la violacién del derecho a la
libertad de expresién, el derecho a la proteccién judicial y el derecho a la
libertad personal en perjuicio del sefior Viteri. Asimismo, se alega la violacion
del derecho de circulacion y residencia, y el derecho a la integridad psiquica
y moral en perjuicio del sefior Viteri y su familia.

37.Por su parte, los representantes —y la Comision en sus observaciones
finales—sostuvieron que “el Estado vulnerd el derecho al trabajo del senor
Viteri, quien fue forzado a solicitar disponibilidad, sufrié impactos negativos
en su ascenso profesional y fue separado de sus labores de competencia asi
como de su esposa, Rocio Alarcon Gallegos, quien tuvo que abandonar su
trabajo debido a las amenazas recibidas y atentados contra su vida”>>.
Producto de ello, ambos “dejaron de percibir remuneraciones” y asumieron
“el desarraigo de su lugar de nacimiento y residencia habitual”>®.

38.En lo pertinente al derecho al trabajo, la sentencia expresa que para el
examen de tal violacion ha de tenerse en cuenta que “la Corte ha reconocido
gue tanto los derechos civiles y politicos, como los econémicos, sociales,

socialmente problematizadas. Particularmente cémo definen sus metas y estrategias de desarrollo y bajo
qué parametros se inscribe el proceso de implementacion de los derechos contenidos en el Protocolo. Cfr.
Indicadores de progreso para la medicién de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador.
OEA/Ser.L/XXV.2.1 y GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del 16 de diciembre de 2011, parr. 40.

52 Cfr. Indicadores de progreso para la medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San
Salvador. OEA/Ser.L/XXV.2.1 y GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del 16 de diciembre de 2011, parr. 15.

53 Cfr. Indicadores de progreso para la medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San
Salvador. OEA/Ser.L/XXV.2.1 y GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del 16 de diciembre de 2011, parr. 23.

54 Cfr. Indicadores de progreso para la medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San
Salvador. OEA/Ser.L/XXV.2.1 y GT/PSS/doc.2/11 rev.2 del 16 de diciembre de 2011, parr. 24.

55 Cfr. Parrafo 133.

56 Cfr. Parrafo 133.



culturales y ambientales, son inescindibles, por lo que su reconocimiento y
goce indefectiblemente se guian por los principios de universalidad,
indivisibilidad, interdependencia e interrelacion”>’. Se agrega que unos y otros
“deben ser categorias entendidas integralmente y de forma conglobada como
derechos humanos, sin jerarquias entre si y como exigibles en todos los casos
ante las autoridades que resulten competentes”>8,

39. Nuevamente, y tal como lo expresara en los votos emitidos en los casos
previamente citados, reitero la ausencia de competencia de este Tribunal para
declarar la violacion autdonoma de los DESCA.

40. La teoria de la justiciabilidad directa de los DESCA genera un conjunto de
problemas ldgicos, juridicos y practicos, que no han hecho sino afectar la
razonable predictibilidad y seguridad juridica que debe garantizar este
Tribunal para todos los sujetos procesales.

41.En efecto, tal modo de proceder soslaya la exigencia de que las obligaciones
internacionales deban emanar del consentimiento previo y expreso de los
Estados; omite explicitar que éstos no han otorgado competencia a este
Tribunal para pronunciarse respecto de los DESCA -como consta tanto del
Tratado como de su Protocolo Adicional-3?; pretende ampliar artificialmente la
competencia de la Corte y se aparta de las reglas de interpretacion del
Tratado. Por ende, en la practica, se esta alterando el contenido del
instrumento al margen de las reglas previstas para su modificacion o
enmienda, ®® es decir, esta operando una mutacién jurisprudencial del texto®!.

42.En la sentencia del caso objeto de este voto, el primer fundamento que se
brinda para afirmar la justiciabilidad directa del derecho al trabajo es un
argumento de autoridad, puesto que se hace referencia a diferentes
precedentes, citdandose al efecto —entre otros—Ilas sentencias de los casos
Lagos del Campo Vs. Peru, Palacio Urrutia y otros Vs. Ecuador o Aguinaya
Aillén Vs. Ecuador, que protegerian el derecho al trabajo a partir del articulo
26 de la Convencién®?,

43.Como he sefialado en otras oportunidades, afirmar la ausencia de
justiciabilidad directa de los DESCA ante la Corte, no implica desconocer la
existencia, la enorme importancia de tales derechos, el caracter
interdependiente e indivisible que estos tienen respecto de los derechos civiles
y politicos, ni tampoco que carezcan de proteccion o que no deban ser
protegidos. Es deber de los Estados permitir que la autonomia de las personas
se actualice, lo cual implica que estas puedan contar con acceso a bienes
primarios (mas amplios que los definidos en el dambito de la filosofia politica
por John Rawls)®3, que hagan posible el desarrollo de sus capacidades, esto

57 Cfr. Parrafo 136.

58 Cfr. Parrafo 136.

5% Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador).

60 Véanse articulos 76.1 y 77.1 de la Convencidn.

61 Desde luego, eso no significa que la Corte no deba interpretar las normas del Tratado de un modo
evolutivo, precisando el alcance de los términos empleados en el mismo, de acuerdo con el contexto en
que se situan los hechos que seran subsumidos en la norma, como ha ocurrido, por ejemplo, en el caso
de la orientacidn sexual como categoria protegida, de la propiedad comunal indigena y del concepto de
victima en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

62 Cfr. Parrafo 137.

63 para Rawls los bienes primarios serian un conjunto de bienes necesarios “para la elaboracion y para la
ejecucion de un proyecto racional de vida”, como la libertad, las oportunidades, los ingresos, la riqueza y
el respeto propio. Cfr. RAwWLS, John: Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México (1995), p.
393.



es, acceder a derechos econdmicos, sociales y culturales®.

44.Es obligacion de los Estados generar las condiciones para que las personas
puedan desarrollar sus capacidades y vivir una vida digna. Estas condiciones
se crean cuando los Estados garantizan el acceso a los DESCA, idealmente,
consagrandolos en sus respectivas Constituciones y habilitando a los jueces a
hacer una interpretacion finalista de los mismos®°. A nivel interno, los Estados
han ido haciendo justiciables los DESCA progresivamente y, en el ambito
internacional, el Protocolo de San Salvador ha constituido un avance en esta
materia, lo que por cierto es positivo. Sin embargo, que un determinado
objetivo sea beneficioso y deseable, no habilita a ningan Tribunal a preterir
las normas que delimitan su competencia. Como se ha expresado, la Corte ha
desarrollado importantes contribuciones en proteccion de los derechos
humanos, en base a la aplicacion del principio pro persona, sin que ello haya
implicado sobrepasar el ambito de sus facultades.

45, También se argumenta en favor de la competencia de la Corte, lo afirmado
por el propio Tribunal en la sentencia objeto de este voto, en cuanto éste ha
advertido que los articulos 45.b y ¢, 46 y 34.g de la Carta de la OEA establecen
una serie de normas que permitirian identificar el derecho al trabajo®. En
primer lugar, tal instrumento no confiere competencias a este Tribunal. En
segundo término, a partir de la lectura de las normas de las cuales se
desprenderia este derecho, se advierte que, en general, se trata de
disposiciones programaticas.

46.No es posible interpretar los articulos 45.b) y c), 46 y 34.g) aludidos en la
sentencia al margen de la norma que encabeza el capitulo de “Desarrollo
Progresivo”, esto es, el articulo 30 de la Carta de la OEA. En efecto, tal
precepto sefiala:

Articulo 30

“Los Estados miembros, inspirados en los principios de solidaridad y cooperacién
interamericanas, se comprometen a aunar esfuerzos para lograr®’ que impere la
justicia social internacional en sus relaciones y para que sus pueblos alcancen un
desarrollo integral, condiciones indispensables para la paz y la seguridad. El desarrollo
integral abarca los campos econdmico, social, educacional, cultural, cientifico y
tecnoldgico, en los cuales deben obtenerse las metas que cada pais defina para
lograrlo”®8,

47.Asimismo, el articulo 34 indica que:

Articulo 34

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

[...] 9) Salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para
todos [...]%°.

64 Cfr. PEREz GOLDBERG, Patricia: Las mujeres privadas de libertad y el enfoque de capacidades, Der
Ediciones, Santiago (2021), pp. 94-109.

55 En este orden de ideas, uno de los postulados centrales del enfoque de las capacidades (que es una
teoria parcial de acerca de la justicia social) es que ciertos derechos basicos (los DESCA) estén consagrados
en las Constituciones nacionales en todo el mundo. Cfr. NussBauM, “Frontiers of Justice: Disability,
Nationality, Species Membership” (2006:314).

66 Cfr. Parrafo 137.

67 El destacado es propio.

68 El destacado es propio.

69 El destacado es propio.



48. Por su parte, el articulo 45 sefiala que:

Articulo 45

“Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la plena
realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de
desarrollo econdmico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos
esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios y mecanismos:

[...] b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y
debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren
la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en
sus anos de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la
posibilidad de trabajar;

c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de
asociarse libremente para la defensa y promocién de sus intereses, incluyendo el derecho
de negociacidn colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reconocimiento
de la personeria juridica de las asociaciones y la proteccion de su libertad e
independencia, todo de conformidad con la legislacidon respectiva [...]7°.

49. A partir de lo anteriormente sefialado, es posible sostener que el articulo 26
de la Convencion no contiene derechos subjetivos justiciables ante este
Tribunal. Lo que consagra es el compromiso de los Estados a adoptar las
providencias o medidas para lograr progresivamente la efectividad de los
derechos que se derivan de las normas pertinentes de la Carta de la OEA,
en la "medida de los recursos disponibles” (lo que es congruente con el
caracter progresivo de la obligacidon) y por “via legislativa u otros medios
apropiados”. En otros términos, cada Estado parte tiene la obligacion de ir
formulando definiciones y avanzando decididamente en estas materias, de
acuerdo con sus procedimientos deliberativos internos.

50. Por ende, la Corte esta facultada para conocer y reprochar los eventuales
incumplimientos de este compromiso (obligacién de progresividad y no
regresividad) de los derechos que, interpretativamente, se pudieren derivar
de la referida Carta, no para establecer de manera auténoma la
responsabilidad internacional de los Estados por violaciones individuales a
tales derechos.

51. Cabe también tener presente que el articulo 26 s6lo hace mencidn a la Carta
de la OEA y no a la Declaracion Americana, por lo que es a este primer
instrumento al que hay que atender para dilucidar qué DESCA podrian
derivarse interpretativamente del mismo, a efectos de supervisar la
observancia del deber estatal ya referido.

52. Ahora bien, segun se aprecia de la lectura de la Carta, ésta no contempla
propiamente un catalogo de derechos ni define el contenido de los mismos,
sino que en ella se formulan, mas bien, objetivos, esto es, metas a alcanzar
en la materia. En el caso del derecho al trabajo, a diferencia de otros DESCA,
hay una referencia expresa a éste. Sin embargo, no se desarrolla su alcance,
por ejemplo, no se expresa si el derecho al trabajo incluye o no la estabilidad
laboral. Mas alld de estas dificultades interpretativas, lo concreto es que el
articulo 26 sélo faculta a la Corte a realizar la supervisién general que ya se
ha explicitado y, a mayor abundamiento, el Protocolo de San Salvador abre
el camino para que la Corte ejerza su competencia contenciosa Unicamente
respecto de dos DESCA. La presente sentencia opta simplemente por ignorar
la existencia del articulo 19 del Protocolo, pero esta omisién no ha derogado
la norma. Mientras siga vigente, dicho precepto da cuenta de la
manifestacion de la voluntad de los Estados.

53. Concordantemente con lo anterior, concebir el articulo 26 de la Convencion

70 El destacado es propio.



como una norma de remision a todos los DESCA que estarian comprendidos
en la Carta de la OEA, desatiende el compromiso adoptado por los Estados
Parte y genera incertidumbre respecto del catdlogo de derechos justiciables
ante el Tribunal, lo que trae aparejadas, al menos, dos consecuencias. La
primera es que, al desconocer los derechos especificos que podrian afectar
con su actuar, los Estados parte no pueden prevenir ni reparar internamente
eventuales violaciones. La segunda, radica en que una fundamentacién que
desconoce el texto expreso del Tratado (la Convencién y su Protocolo),
afecta la legitimidad de las decisiones que emanan del Tribunal, puesto que
refleja un bajo estandar de motivacién, que posteriormente hace dificil
examinar la conducta de las autoridades internas a la luz de un baremo mas
exigente.

54. Es preciso, entonces, distinguir dos planos distintos de adjudicacién,
relacionados, pero diferentes. Uno es el ambito nacional, en donde mediante
procedimientos democraticos, la ciudadania decide plasmar los DESCA en su
respectivo ordenamiento juridico, incorporando también el derecho
internacional sobre esta materia, como ocurre en la vasta mayoria de los
Estados miembros del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En
ese contexto, son los tribunales nacionales quienes -en el ambito de sus
competencias- ejercen sus facultades respecto a la interpretacion y la
justiciabilidad de los mismos, de conformidad a sus Constituciones y leyes.

55. Otro, distinto - aunque complementario- es el internacional. En tanto
tribunal internacional, el rol de la Corte en este ambito es decidir si el Estado,
cuya responsabilidad se reclama, ha violado o no uno o mas de los derechos
establecidos en el Tratado. A la luz del disefio normativo de éste, y conforme
al articulo 26, el Tribunal esta facultado para establecer la responsabilidad
internacional del Estado si ha incumplido las obligaciones de desarrollo
progresivo y no regresividad, no de los DESCA considerados
individualmente.

56. Esta aseveracion esta en la linea de lo ya expresado en votos previos, en
cuanto a que la correcta doctrina que debiera seguir la Corte es,
precisamente, considerar las dimensiones econdmicas, sociales, culturales y
ambientales de los derechos reconocidos en las normas convencionales, y
ejercer su competencia adjudicativa por via de conexidad, cuando
efectivamente pueda establecerse una relacion en este sentido. Cabe
destacar que la declaracién de responsabilidad con base en la conexidad, en
todo caso, no faculta a la Corte para declarar la violacion de derechos no
reconocidos en el texto de la Convenciéon. Este procedimiento simplemente
permite establecer las relaciones que correspondan entre los DESCA vy los
derechos civiles y politicos reconocidos en el Tratado.

57. Adicionalmente, resulta pertinente sefialar que, en lo que respecta al sistema
de interpretacion aplicable a las normas convencionales, como mencioné
anteriormente, deberd estarse a las reglas de interpretacién de la CVDT. Esto
implica considerar como elementos de interpretacién la buena fe, el sentido
corriente de los términos en el contexto del tratado y el objeto y fin del
mismo. De este Ultimo elemento -como enseifa Cecilia Medina- se
desprenden dos criterios especificos de la hermenéutica de los tratados de
derechos humanos: su caracter dinamico y pro persona, lo que posibilita que
los jueces dispongan de “amplio margen para una interpretaciéon altamente
creativa”’l.

7 Cfr. MEDINA, Cecilia: La Convencidn Americana de Derechos Humanos. Teoria y jurisprudencia, Ediciones
Universidad Diego Portales, Santiago (2018), p.115.



58.

59.

60.

61.

62.

Uno de los cadnones de interpretacion mas relevantes en el derecho
internacional de los derechos humanos es la interpretacion evolutiva y pro
persona. Tal estédndar fue seguido en casos como el de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua’?, con relacion al derecho a la
propiedad’3, o el caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile”4, respecto al derecho a
la igualdad y no discriminacién’>. Sin embargo, en el presente caso la Corte
no aplica ese criterio interpretativo, sino que afirma su competencia en
materias que los instrumentos respectivos no le han conferido, es decir, sin
gue los Estados parte hayan consentido en ello. En otros términos, es un
error esgrimir el uso de estas herramientas hermenéuticas como
fundamento para ampliar la competencia de la Corte, existiendo una norma
expresa que precisa y claramente la limita.

En sintesis, este modo de proceder afecta la seguridad juridica que debe
garantizar un tribunal internacional y la legitimidad de sus decisiones, puesto
gue la argumentacion que se brinda simplemente ignora una norma que,
expresamente, limita la competencia a la Corte para conocer de eventuales
vulneraciones de los DESCA.

Lo propio de la fundamentacion de una sentencia judicial es que los
argumentos contenidos en ella permitan al lector reproducir y comprender
el razonamiento que ha empleado el Tribunal para arribar a una decisién en
concreto. La determinacién de sostener la justiciabilidad de un DESCA no
puede construirse sobre la base de ignorar las normas de competencia que
se establecen en el Tratado y en su Protocolo adicional.

Lamentablemente, y como han expresado Medina y David, “la posicién de la
mavyoria socava la efectividad no solo del Protocolo de San Salvador sino del
propio articulo 26”76, disposicion convencional que tiene un contenido
especifico que la Corte puede y debe desarrollar en los casos que le
corresponda conocer.

Lo expresado no debe llevar a confundir los repertorios normativos de que
disponen, por una parte, los tribunales nacionales y, por otra, un tribunal
internacional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No hay
ninguna norma del Tratado que la faculte para declarar vulnerado el derecho
al trabajo en forma auténoma.

Patricia Pérez Goldberg
Jueza

Pablo Saavedra Alessandri

Secretario

72 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.

73 En este asunto, la Corte interpretd que el articulo 21 de la Convencidn, referido al derecho a la propiedad
privada, protegia las especiales caracteristicas del derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas.
74 Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Solicitud de Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2012. Serie C No. 254.

7> En este caso, la Corte entendié que la orientacién sexual y la identidad de género son categorias
protegidas por la Convencidon Americana bajo el término “otra condicion social” establecido en el articulo
1.1 de la Convencién.

76 Cfr. MEDINA y DAvID,” The American Convention on Human Rights” (2022:28). La traduccion es propia.



