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RESUMEN

El propésito de este trabajo es sugerir una interpreta-
cion del articulo 26 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos que permita la proteccion de
ciertos derechos econémicos, sociales y culturales en
el Sistema Interamericano. Esta interpretacion preten-
de ubicarse a mitad de camino entre las posturas que
consideran el referido articulo como una norma no ope-
rativay aquellas que sostienen que es la piedra de toque
para la vigencia plena de estos derechos en el sistema.
Finalmente, busca establecer el catalogo de derechos
que dicho precepto protege.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to suggest an interpretation of article 26 of the American
Convention of Human Rights which allows the protection of certain economic, social
and cultural rights within the Inter-American System. This interpretation seeks to
mediate between those positions which consider article 26 as a non operative rule, and
those which regard it as the key to the full protection of those rights. Finally, authors
try to establish the list of the rights that article 26 protects.

Key words: economic, social and cultural rights, Inter-American System and human
rights, article 26 of the American convention of human rights.

1. INTRODUCCION

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(en adelante “Declaracion Americana”, “Declaracion” o “DADDH”),
consagrd derechos econdmicos, sociales y culturales al igual que de-
rechos civiles y politicos, negando en su texto la dicotomia artificial
—tanto normativa como operativa- que posteriormente se establecid
entre ellos.?

La Convencién Americana, por su parte, reconocié una amplia
gama de derechos civiles y politicos y no explicita la consagracion
de derechos econdmicos, sociales y culturales. A diferencia de la
Declaracién, la Convencién incluye una norma de formulacion
genérica que remite a las normas econdémicas, sociales y sobre edu-
cacién ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA.?

Desde noviembre de 1999, el sistema interamericano cuenta ademas con un instru-
mento especifico en materia de derechos econémicos, sociales y culturales: el Pro-
tocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante Protocolo de San Salvador
o Protocolo).®

La adopcion del Protocolo de San Salvador ha significado un avance indudable
dado por el perfeccionamiento en la consagracion de los derechos econdémicos,

1 Si nos centramos en los derechos que tradicionalmente fueron catalogados como econémicos,
sociales y culturales, la Declaracion garantiza los siguientes: derecho a la proteccién a la maternidad y
la infancia (art. VII), a la preservacién de la salud y al bienestar (art. XI), a la educacién (art. Xll), a los
beneficios de la cultura (art. XllI), al trabajo y a una justa retribucién (art. XIV), al descanso y a su
aprovechamiento (art. XV) y a la seguridad social (art. XVI).

2 Articulo 26 de la Convencién Americana.

3 El Protocolo ha consagrado el derecho al trabajo (art. 6°), a condiciones justas, equitativas y satisfac-
torias de trabajo (art. 7°), a derechos sindicales (art. 8°), a la seguridad social (art. 99), a la salud (art. 10),
a un medio ambiente sano (art. 11), a la alimentacion (art. 12), a la educacion (art. 13), a los beneficios
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sociales y culturales comparativamente con el texto de la DADDH y de la CADH. En
efecto, se definen con mayor precision el contenido de los derechos y se especifican
las obligaciones a las que se comprometen los Estados.

Pese a ello, debido al particular y limitado reconocimiento que han
recibido estos derechos en el sisterna interamericano, su invocacion
directa en el marco de peticiones individuales a tramitarse ante la
Comisidon Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“Comision Interamericana” o “Comision”) y eventualmente ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte
Interamericana” o “Corte”), no resulta el camino previsto normati-
vamente para la generalidad de los casos.

Asi, la Convencion Americana contiene una unica norma referida a
derechos sociales que no los reconoce directamente y que hace remi-
sion a la Carta de la OEA. Por su parte, la Declaracibn Americana, si
bien reconoce derechos econémicos, sociales y culturales, no puede
ser aplicada, en principio, por la Corte Interamericana. Por ulti-
mo, el Protocolo de San Salvador, instrumento previsto para com-
pletar el vacio en materia de derechos sociales, solo establece la
posibilidad de presentar denuncias individuales en casos de viola-
ciones al derecho a la educaciéon y a la libertad sindical.

En este contexto, procuraremos interpretar el alcance del articulo 26
de la Convencién como una via para la proteccion de los derechos
sociales en el marco de denuncias individuales.

2. EL ARTICULO 26 DE LA CONVENCION AMERICANA
COMO UNA NORMA OPERATIVA

La norma establece:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnica,

de la cultura (art. 14), a la constitucion y proteccion de la familia (art. 15), a derechos de la nifiez (art. 16)
y a la proteccion de los ancianos (art. 17) y de los deficientes o discapacitados (art. 18). Ademas, se
dejo abierta la posibilidad de incorporar otros derechos o de ampliar los ya reconocidos (art. 22, con
antecedentes en los articulos 31y 76 de la CADH), propiciando un perfeccionamiento gradual de ese
instrumento. En forma similar a la Convencién Americana, el Protocolo estipula en su articulo 1° la
obligacion de los Estados parte de “adoptar medidas necesarias tanto de orden interno como mediante
la cooperacién entre los Estados, especialmente econémica y técnica, hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente y de conformidad
con la legislacion interna la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente protocolo”.
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para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econdémicas, 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.*

Tanto la Comisién como la Corte tienen competencia para aplicar la
norma contenida en el articulo 26 de la Convenciéon Americana. Sin
embargo, la formulacién de la norma y su inserciéon en un capitulo
diverso al dedicado a la proteccién de los derechos civiles y politicos
genera dudas acerca de su alcance y del grado de proteccidon que
brinda a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

La inclusién de la norma en el texto convencional requiere el es-
fuerzo tedrico por dotarla de sentido, acorde con las demas normas
de la Convencion y los principios que rigen su interpretacion, evi-
tando dos posturas que entendemos incorrectas. Por un lado, el in-
tento de privarla de todo caréacter operativo, al considerarla una
mera expresion de principios para la accion futura de los Estados.
Por el otro, la tentacion de introducir mediante este articulo un
catadlogo completo de derechos sociales que evidentemente los Es-
tados no tuvieron intencidon de incorporar en el sistema de la Con-
vencion, diseflado principalmente para la tutela de derechos civiles
y politicos.

Asi, en la lectura del articulo 26 hemos oscilado entre aquellas po-
siciones que histéricamente han considerado a esta norma como
no operativa, limitandola a una simple expresion de objetivos pro-
gramaticos, pero no de obligaciones legales vinculantes, ni dere-
chos justiciables,® a nuevas posiciones doctrinarias, que, a partir de
un uso extensivo del principio pro homine y una inferencia rapida
de derechos en el texto de la Carta de la OEA, pretenden convertir-
la en una varilla magica para abrir abruptamente la Convencion
a una suerte de justiciabilidad plena de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

4 La Carta de la OEA dedica su capitulo VIl a normas econémicas; el VIII, a normas sociales, y el IX, a
normas sobre educacion, ciencia y cultura.

5 Se resefia esta postura en Melish, Tara. Protecting economics, social and cultural rights in the Inter-
American Human Rights System. A manual on presenting claims. Ecuador: Schell Jr. Orville H, Center
For International Human Rights, Yale Law School y Centro de Derechos Econémicos y Sociales, 2002,
p. 46.
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La primera postura parece no tomar en serio la clara mencién de
derechos y obligaciones en el texto convencional, mientras que la
segunda postura pasa por alto la voluntad de los Estados, expresa-
da al aprobar el Protocolo adicional, de acotar a supuestos concre-
tos la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en el sistema interamericano.

Procuraremos entonces, en este trabajo, elaborar una lectura del
articulo 26 que dé cuenta de su alcance, evitando ambas posiciones
extremas.

En efecto, tal como se desprende de su texto, la norma no protege
de manera directa los derechos sociales, sino que remite a los dere-
chos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre edu-
cacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA.

Sin embargo, pese al camino que debe recorrerse para arribar a la
determinacion de los derechos protegidos, resulta indudable que
la norma denota la voluntad de los Estados de reconocer obligacio-
nes legalmente vinculantes con relacién a los derechos econémicos,
sociales y culturales. Asi, esta norma se refiere a la adopcion de
providencias para lograr progresivamente la plena efectividad
de “derechos”.

La Convencion Americana, como todo tratado internacional, debe
ser interpretada “de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin” (articulo 31 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados).®

La Corte Interamericana ha manifestado que el método de inter-
pretacion previsto en la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados “...se acoge al principio de la primacia del texto, es decir, a apli-
car criterios objetivos de interpretacion” .’

8 En la Opinién Consultiva N° 3, la Corte IDH afirmé que “los medios complementarios de interpretacion, en
especial, los trabajos preparatorios del tratado, son utilizables para conformar el sentido resultante de
aquella interpretacion o cuando esta deje ambiguo u oscuro el sentido conduzca a un resultante manifies-
tamente absurdo o irrazonable” (Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, art. 32). Corte IDH.
Restricciones a la pena de muerte (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 4.2 y 4.4),
Opinién Consultiva OC-3/83, del 8 de septiembre de 1983, Serie A, N° 3, parr. 49.

" Ibid., péarr. 50. En aplicacion de los principios de interpretacion citados, en la referida opinién consul-
tiva, la Corte expresé que “ninguna disposicion de la Convencién autoriza para dar un sentido distinto
al de por si claro texto del articulo 4.2. in fine” (parr. 59). Segun lan Brownlie, “un corolario del principio
del significado corriente es el principio de integracion, el significado debe emerger en el contexto del
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Luego, el sentido corriente que ha de atribuirse a la norma prevista
en el articulo 26 de la CADH obliga a afirmar que los Estados sig-
natarios se han obligado a hacer efectivos los derechos econémi-
cos, sociales y culturales que se derivan de la Carta de la OEA.
Seria contrario a una interpretaciéon ajustada al texto de la norma
del articulo 26 sostener que, a través de ella, los Estados parte solo
reconocen principios y postulados que no podrian ser catalogados
como derechos, sino como meras guias de conducta.

Por lo demas, en el derecho internacional publico, e incluso en el dere-
cho internacional de los derechos humanos, el principio del
consentimiento tiene una incidencia fundamental. El articulo 34 de
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados establece
que “un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado
sin su consentimiento” y este es el principio que la propia Corte IDH
ha sentado en muchas de sus decisiones.® El valor de este principio
se advierte con facilidad si se considera que, incluso, es el que per-
mite fundar supuestos de responsabilidad por la conducta anterior
del Estado (estoppel).®

tratado como un todo teniendo en cuenta su objeto y fin. Otro corolario es el principio de contempora-
neidad: el lenguaje del tratado debe ser interpretado teniendo en cuenta las reglas del derecho
internacional general en vigencia al momento de su conclusion y también teniendo en cuenta el
significado contemporaneo de los términos. La doctrina del significado ordinario implica una presuncion:
un significado distinto al del sentido ordinario puede ser establecido pero el que propicia el significado
especial, tiene la carga de la prueba”. Brownlie, lan. Principles of public international law. Oxford:
Clarendon Press, Fourth edition, 1990, p. 629.

8 Véase, entre otros, doctrina de la Corte IDH en el Caso Cayara, excepciones preliminares, sentencia
de 3 de febrero de 1993, Serie C, N° 14.

° Desde la optica del derecho internacional, el Estado queda vinculado por sus propias declaraciones,
lo que significa que el contenido de un acto unilateral es oponible a su autor en virtud del principio de
la buena fe, uno de los principios constitucionales del ordenamiento internacional de nuestros dias.
Véase Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucién 2625 (XXV). En: http://www.un.org/
documents/ga/res/25/ares25.htm. Tal como lo ha reconocido la Corte Internacional de Justicia expresa-
mente en el caso de las Pruebas nucleares, las declaraciones unilaterales pueden tener el efecto de
crear obligaciones juridicas para su autor, si tal es la intencion de este. CIJ. Nuclear test case (Australia
vs. France). ICJ Reports 1974, pp. 267-268; CIJ. Nuclear test case (New Zeland vs. France). ICJ Reports
1974, pp. 472-473. Esta oponibilidad de los actos unilaterales a su autor es una consecuencia de la
recepcion por el derecho internacional de una institucién conocida en el derecho inglés como estoppel.
En el campo de los litigios internacionales existe una abundante jurisprudencia que consagra la oponibilidad
de los actos unilaterales a su autor y que puede ser interpretada como aplicacion del estoppel. Dentro del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, el principio de estoppel ha sido frecuente-
mente aplicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Entre otros, puede citarse el Caso
Neira Alegria y otros, en el que la Corte sefial6: “El Pert sostuvo el 29 de septiembre de 1989 que las
instancias internas no se habian agotado en tanto que, un afio después, 24 de septiembre de 1990,
ante la Comisién y ahora, ante la Corte, afirma lo contrario. Segun la practica internacional, cuando una
parte en un litigio ha adoptado una actitud determinada que redunda en beneficio propio o en deterioro
de la contraria, no puede luego, en virtud del principio del estoppel, asumir otra conducta que sea
contradictoria con la primera. Para la segunda actitud rige la de non concedit venire contra factum
proprium”. Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros. Excepciones preliminares, sentencia de 11 de diciem-
bre de 1991, Serie C, N° 13, parrs. 28 y 29.

Estud. Socio-Jurid., Bogotd (Colombia), 9(Nimero especial): 34-53, abril de 2007



XM  Julieta Rossi, Victor Abramovich

Adicionalmente, puede afirmarse que el objeto de la Convencion
Americana, como tratado de derechos humanos, es el de proteger
los derechos fundamentales de las personas sujetas a la jurisdiccion
de los Estados parte y prever los mecanismos de control para garan-
tizar su cumplimiento. Por ello, normas que establezcan metas u ob-
jetivos de politica publica, son extrafias a un tratado cuyo objetivo es
reconocer derechos individuales y obligaciones para los Estados.

Por dltimo, si la norma del articulo 26 se limitara exclusivamente a
reiterar los términos de las medidas sobre educacion, ciencia y
cultura de la Carta de la OEA no tendria razén de ser. Sin embar-
go, esta no puede ser una conclusién razonable. El texto de la nor-
ma debe ser interpretado de forma tal que sus términos adquieran
sentido y un significado especifico.

Tenemos entonces que, segun el articulo 26, los Estados se compro-
meten a adoptar medidas. La palabra es igual que la utilizada en
los articulos 1° y 2° de la Convencién y es pacifica la aceptacion de
que estos articulos consagran un sistema de obligaciones para los
Estados y no un decalogo de metas no vinculantes. Ademas, segun
el texto de la norma, los Estados asumen esa obligacién con el ob-
jetivo de dar plena efectividad a “derechos”. Si bien la Carta de la
OEA consagra principalmente principios y no derechos, el articulo
26 no apunta a la proteccion de esos principios, sino de los dere-
chos que se derivan o se infieren de la Carta. La mencion a la tutela
de derechos es en consecuencia muy clara.

Adviértase por lo demas que el caracter no vinculante de la norma
no podria en modo alguno derivarse de la mencion a una obliga-
cion estatal de caracter progresivo o de la limitacién a los recursos
presupuestarios disponibles. En tal sentido, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Naciones Unidas (en ade-
lante “Comité DESC”) ha interpretado la mencién a obligaciones
de carécter progresivo en el articulo 2.1 del Pacto de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (en adelante “PIDESC”), como una
fuente de obligaciones directas e inmediatas de los Estados.

El Comité ha sostenido que, si bien el logro de la plena efectividad
de los derechos puede ser realizado progresivamente, existen obli-
gaciones con “efecto inmediato”, entre las cuales pueden sefalar-
se como principales: 1. garantizar que los derechos pertinentes se
ejerceran sin discriminacion (art. 2.2, PIDESC); y 2. adoptar medidas
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(art. 2.1, parr. 1, PIDESC), compromiso que no queda condicionado
ni limitado por ninguna otra consideracion.’® Cuando el PIDESC
habla de “adoptar medidas”, si bien reconoce que la total efectivi-
dad de los derechos puede ser alcanzada en forma paulatina, im-
pone a los Estados la obligacion de implementar, en un plazo
razonablemente breve a partir de su ratificacion, actos concretos,
deliberados y orientados lo mas claramente posible hacia la satis-
faccion de la totalidad de las obligaciones.*

La progresividad indica al mismo tiempo un mandato de gradua-
lidad y de no reversibilidad en la actuacion del Estado y esta lejos
de ser un permiso para dilatar la efectividad de los derechos con-
sagrados.'?

La nocién de progresividad abarca dos sentidos complementarios:
por un lado, el reconocimiento de que la satisfaccién plena de los
derechos establecidos en el PIDESC supone una cierta gradualidad.
En este sentido, el Comité DESC expresa que

[el] concepto de realizacion progresiva constituye un reconocimiento del hecho de que
la plena realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales generalmente
no podra lograrse en un periodo corto de tiempo. En este sentido la obligacion
difiere significativamente de la contenida en el articulo 2° del PIDCP, que supone una
obligacion inmediata de respetar y asegurar todos los derechos relevantes.®

Sin embargo, continta el Comité,

el hecho de que el Pacto prevea que la realizacién requiere un cierto tiempo, o en
otras palabras sea progresiva, no debe ser malinterpretada en el sentido de privar a
la obligacién de todo contenido significativo. Se trata, por un lado, de un mecanismo
necesariamente flexible, que refleja las realidades del mundo real y las dificultades
gue representa para todo pais el aseguramiento de la plena realizacion de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. Por otro lado, la frase debe ser leida a la luz
del objetivo general, que constituye la raison d’étre del Pacto, es decir, el estableci-
miento de obligaciones claras a los Estados parte al respecto de la plena realizacion

10 Comité DESC, Observacion General N° 3. La indole de las obligaciones de los Estados parte (parrafo
1 del articulo 2° del pacto). Recopilacion de las observaciones generales y recomendaciones generales
adoptadas por 6rganos creados en virtud de tratados de derechos humanos UN. Doc. HRI/GEN/1/Rev.
(2001), parr. 1.

1 Ibid., parr. 2.

12 Véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Ed. Trotta, 2002, pp. 92 y ss.

13 Comité DESC, Observacion General N° 3, op. cit., parr. 9.
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de los derechos en cuestion. Por ende, impone la obligacion de moverse tan rapida
y efectivamente como sea posible hacia la meta.*

De alli que la nocion de progresividad implique un segundo sentido,
es decir, el de progreso, consistente en la obligacion estatal de mejo-
rar las condiciones de goce y ejercicio de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

De esta obligacion estatal de implementacién progresiva de los de-
rechos econdémicos, sociales y culturales, pueden extraerse algunas
obligaciones concretas, pasibles de ser sometidas a revision judi-
cial en caso de incumplimiento.®® La obligacién asumida por el Es-
tado al respecto es de no regresividad, es decir, la prohibicién de adoptar
medidas, y, por ende, de sancionar normas juridicas, que empeoren
la situacion de los derechos econémicos, sociales y culturales de los
gue gozaba la poblacion al momento de adoptado el tratado inter-
nacional respectivo, o bien en cada mejora “progresiva”.

Dado que el Estado se obliga a mejorar la situacién de estos dere-
chos, simultdneamente asume la prohibicion de reducir los niveles
de proteccion de los derechos vigentes, o, en su caso, de derogar
los derechos ya existentes.'’® En palabras del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,

(m)as aun, cualquier medida deliberadamente regresiva al respecto requerira la mas
cuidadosa consideracion y debera ser justificada plenamente por referencia a la tota-
lidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno
del maximo de los recursos de que se dispone.’’

%
4 jdem.

15 Sobre la aplicacién por el poder judicial del principio de no regresividad como uno de los parametros
de juicio de las medidas adoptadas por el Estado en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales, véase Abramovich y Courtis. Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., pp. 96
y ss. Se sefiala alli que “desde el punto de vista conceptual, la obligacion de no regresividad constituye
una limitacién que los tratados de derechos humanos pertinentes y, eventualmente, la Constitucion
imponen sobre los poderes legislativo y ejecutivo a las posibilidades de reglamentacién de los derechos
economicos, sociales y culturales. La obligacion veda al legislador y al titular del poder reglamentario la
adopcion de reglamentacion que derogue o reduzca el nivel de los derechos econdmicos, sociales y
culturales de los que goza la poblacion. Desde el punto de vista del ciudadano, la obligacién constituye
una garantia de mantenimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los que goza
desde la adopcion del PIDESC, y de su nivel de goce, a partir de dicha adopcion y de toda mejora que
hayan experimentado desde entonces. Se trata de una garantia sustancial, es decir, de una garantia
que tiende a proteger el contenido de los derechos vigentes al momento de la adopcion de la obliga-
cién internacional y el nivel de goce alcanzado cada vez que el Estado, en cumplimiento de su
obligacién de progresividad, haya producido una mejora”.

16 En sentido similar Fabre, Cécile. Social rights under the Constitution: government and the decent life.
Oxford: Clarendon Press, 2000, pp. 53-55, quien, sin embargo, considera que la prohibicion solo
alcanza las medidas que empeoren la situacion del derecho con el efecto de llevar a su titular debajo
del umbral minimo necesario para llevar una “vida decente”.

17 Comité DESC, Observacion General N° 3, op. cit., parr. 9.
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En nuestra opinion, la obligacién de irreversibilidad en la tutela
normativa de un derecho social actia como un principio de es-
crutinio estricto en el examen de la restriccion del derecho. Cuando
una norma reglamenta de manera regresiva un derecho social,
el Estado tiene la carga de demostrar, bajo estricto escrutinio, su
legalidad.

La Comision Interamericana, en el marco de informes sobre paises, ha interpretado la
obligacion establecida en los articulos 26 de la CADH y 1° del Protocolo de San
Salvador de manera coincidente al Comité DESC. Asi, en el Informe sobre la Situa-
cion de los Derechos Humanos en Colombia,*® la CIDH afirmé que “si bien el articulo
26 (de la CADH) no enumera medidas especificas de ejecucion, dejando que el
Estado determine las medidas administrativas, sociales, legislativas o de otro tipo
que resulten méas apropiadas, expresa la obligacion juridica por parte del Estado de
encarar dicho proceso de determinacion y de adoptar medidas progresivas en ese
campo. El principio del desarrollo progresivo establece que tales medidas se adop-
ten de manera que constante y consistentemente promuevan la plena efectividad de
esos derechos”.*® Evaluando el cumplimiento de la obligacion de progresividad y no
regresividad la CIDH expresé que "[...] esta obligacion de desarrollo progresivo de
los derechos econdmicos, sociales y culturales en Colombia no esta siendo nece-
sariamente cumplida de manera cabal por el Estado. Asi, a modo de ejemplo,
demostrativamente, el porcentaje de la poblaciéon con acceso al cuidado de la
salud descendi6 del 88% al 87% entre 1980 y 1993. La obligacién de desarrollo
progresivo de dichos derechos, exige como minimo que la vigencia y acceso a los
mismos no se reduzca con el transcurso del tiempo”.%°

En el Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Perl del afio 2000,%*
la CIDH ha dicho que el caracter progresivo con que la mayoria de los instrumentos
internacionales caracteriza las obligaciones estatales relacionadas con los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales implica para los Estados, con efectos inme-
diatos, la obligacion general de procurar constantemente la realizacion de los
derechos consagrados sin retrocesos (véase Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, Observacion General N° 3, adoptada en

18 CIDH. Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia. OEA/Ser.L/\V/11.102,
Doc. 9 rev. 1, 26 de febrero de 1999, cap. Ill. En el mismo sentido, ver CIDH. Informe sobre la situacion
de los derechos humanos en Ecuador. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev. 1, p. 25.

19 CIDH. Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, op. cit., parr. 4.
Adicionalmente sostuvo la CIDH: “El cardcter progresivo del deber de realizacién de algunos de estos
derechos, segun lo reconocen las propias normas citadas, no implica que Colombia pueda demorar
la toma de todas aquellas medidas que sean necesarias para tornarlos efectivos. Por el contrario,
Colombia tiene la obligacién de iniciar inmediatamente el proceso encaminado a la completa realiza-
cion de los derechos contenidos en dichas normas. Bajo ningtn motivo, el caracter progresivo de los
derechos significa que Colombia pueda diferir indefinidamente los esfuerzos desplegados para su
completa realizacion” (véase Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, Observacion General N° 3, adoptada en el quinto periodo de sesiones, 1990, E/1991/23;
Principios de Limburgo, human rigths quarterly. Vol. 9, N° 2, 1987, p. 121). Ibid., parr. 6.

2 |bid., parr. 7.

2L CIDH. Segundo informe sobre la situacion de los derechos humanos en el Perd. OEA/Ser.L/V/11.106
Doc. 59 rev., 2 de junio del 2000, cap. VI.
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el quinto periodo de sesiones, 1990, E/1991/23; Principios de Limburgo, Human Rigths
Quatrterly, Vol. 9, N° 2, 1987, p. 121). Luego, los retrocesos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales pueden configurar una violacién, entre otras dis-
posiciones, a lo dispuesto en el articulo 26 de la Convencién Americana.?

Recientemente la Corte Interamericana se pronuncio en el caso
Cinco pensionistas,?® donde interpreté la norma del articulo 26 de
la Convencidon en el sentido de que prevé obligaciones legales
vinculantes y no como simple formulacién de objetivos progra-
maticos.

Sin embargo, a nuestro entender efectué una interpretacion desacer-
tada del articulo 26 de la Convencién, al establecer que el desarrollo
progresivo se debe medir en funcion de la creciente cobertura de los
derechos econdémicos, sociales y culturales en general y del derecho
a la seguridad social y a la pension en particular, sobre el conjunto
de la poblacion, teniendo presentes los imperativos de la equidad
social y no en funcidn de las circunstancias de un muy limitado gru-
po de pensionistas No necesariamente representativos de la situa-
cion general prevaleciente* (el resaltado nos pertenece).

Sin pretender agotar la critica a la postura de la Corte, diremos, en
primer lugar, que el pronunciamiento no es claro. Los términos
“representativos de la situaciéon prevaleciente” son por demas ambi-
guos y no dan pautas suficientes para delimitar el ambito de aplica-
cion de la norma. La postura del tribunal, si bien categoérica, es
escueta en su desarrollo y carece de fundamentos que la hagan in-
teligible. En principio pareciera que la Corte limita la aplicacién del
articulo 26 a supuestos de afectaciones del conjunto de la poblacién.
También admitiria la Corte examinar un caso bajo el articulo 26
cuando la afectacidon de un grupo sea representativa de una situa-
cion general.

22 |bid., péarr. 11. En este informe la CIDH realiza un andlisis mas preciso del comportamiento del Estado
peruano en esta materia y emite una serie de recomendaciones relativas a ciertas problematicas
particulares. Entre ellas, podemos mencionar la referida al derecho a la seguridad social: “Que tome
medidas para garantizar que se respeten los derechos adquiridos en materia de pensiones, y, por otra
parte, que el monto de las pensiones que se fije sea suficiente para cubrir, como minimo, el costo de la
canasta familiar basica”. Ibid., parr. 30 (4).

2 En el Caso cinco pensionistas c. Perd, la Comision Interamericana y los representantes de las presuntas
victimas y sus familiares alegaron el incumplimiento del articulo 26 de la Convencién Americana, en
cuanto el Estado, al haber reducido el monto de las pensiones de las presuntas victimas no cumplié
el deber de dar desarrollo progresivo de sus derechos econémicos, sociales y culturales, particularmente
no les garantiz6 el desarrollo progresivo al derecho a la pension. Véase Corte IDH. Caso cinco pensio-
nistas, sentencia de 28 de febrero del 2003, Serie C, N° 96, parr. 146.

24 |bid., parr. 147.
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Tal interpretacion no puede inferirse del texto de la norma, ya que
no hay mencién alguna a la verificaciéon de una situaciéon gene-
ralizada para que se configure el supuesto de regresividad. Por
ello, creemos equivocado excluir del alcance de la norma aquellos
casos que afectan a un sector determinado de la poblacion e incluso
a victimas individuales.

Es obvio que los supuestos de violaciones de derechos sociales pue-
den presentarse tanto en el plano individual como colectivo y en
algunas oportunidades como afectaciones de toda la poblacion. A
nuestro entender, el cumplimiento de la obligacion de no regresividad
debe medirse precisamente en situaciones particulares, las que, por
otra parte, podran comprender la afectacion de derechos de grupos
determinados o0 en ocasiones de toda la poblacién.?

De lo contrario, la aplicacion de esta norma se veria notablemente
restringida, contrariando su letra y espiritu y dejando un amplio
margen a los Estados para adoptar disposiciones peyorativas que afec-
ten a grupos especificos 0 a victimas individuales. Por lo demas, la
interpretacion efectuada por la Corte no se compadece con los es-
tandares que viene desarrollando el Comité y parece obligarla a rea-
lizar en el marco de un caso individual la supervisién de situaciones
generales, lo que no esta dentro de su limitada competencia.?®

% podemos citar un ejemplo de aplicacion de la obligaciéon de no regresividad en sentido diverso al que
parece propugnar la Corte Interamericana. En un caso resuelto por la justicia del trabajo argentina
(Palet, Héctor Antonio c. Estado Nacional y otro s/ amparo. Juzgado del Trabajo N° 59, del 17 de
octubre de 1997), se analiza la constitucionalidad de la Ley 24.714 que derog6 el régimen de las
asignaciones familiares y lo reemplazé por otro mas restringido en su cobertura. El demandante alegd
que la eliminacion de las asignaciones familiares para aquellas personas que cobraran mas de 1.500
pesos constituia una discriminacion irrazonable y por ende inconstitucional. El fallo concibe la discrimi-
nacion en el acceso a las prestaciones familiares segin el monto del sueldo como violatoria del principio
de progresividad y no regresividad de los derechos sociales. Esta concepcion funciona como criterio de
razonabilidad de la sucesién de normas reguladoras de los derechos sociales. Sostiene el fallo que
“pesa sobre los poderes publicos el deber de reglamentar razonablemente los derechos sociales, deber
cuyo cumplimiento —a partir de la reforma constitucional de 1994— sera valorado a la luz de los principios
de progresividad y de irreversibilidad de los derechos humanos, que implican la no regresividad en el
nivel tuitivo alcanzado”. Continda fundando su decision en que “el actor se halla excluido del derecho
a las prestaciones de un sistema reglamentario de un derecho de jerarquia constitucional, por la sola
razon de percibir una remuneracion mensual superior a 1.500 pesos; es decir, se halla discriminado por
uno de los motivos enumerados de los instrumentos internacionales de derechos humanos de jerarquia
constitucional [...]. Teniendo en cuenta que el unico motivo esgrimido por la demandada para discriminar
a los trabajadores que superaran un determinado nivel remuneratorio, es la necesidad de realizar una
correcta asignacion de los recursos del sistema, estimo que el mismo no reune los requisitos [...] de
razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion”.

% Ver, en tal sentido, el voto concurrente del juez de Roux Rengifo en el Caso cinco pensionistas,
sentencia de 28 de febrero del 2003, Serie C, N° 96, parr. 146.
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En suma, aun cuando el articulo 26 ha fijado un sistema de obliga-
ciones estatales que no es el general de la Convencidn (articulos 1° y
29), y que resulta acotado por la mencion al logro progresivo y la
disponibilidad presupuestaria, en modo alguno puede derivarse de
ello la exclusion absoluta de obligaciones estatales operativas e in-
mediatamente exigibles.

Es indudable que la consagracién de la obligacién estatal se en-
cuentra emparentada con la del articulo 2° del PIDESC, como ya
mencionamos. Por ello, simplemente corresponde sefialar que la
interpretacion del Comité de ese articulo puede arrojar luz sobre el
alcance de la norma convencional, en especial, acerca de su limi-
tacion a la disponibilidad de recursos y de su mencion al logro pro-
gresivo de la efectividad de los derechos.

3. EL ALCANCE DE LA NORMA. DERECHOS COMPRENDIDOS

En consecuencia, aceptada la idea de que el articulo 26 consagra
obligaciones estatales relativas a derechos econémicos, sociales y
culturales y no un mero decalogo de principios no vinculantes para
la accion futura de los Estados, existe una cuestion clave a diluci-
dar: la identificacion de los derechos que se derivan de las normas
contenidas en la Carta de la OEA.

El punto que resulta de mayor complejidad, a nuestro entender, en la
labor interpretativa, consiste en determinar cuales son aquellos
derechos econdmicos, sociales y culturales que se derivan de las
normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura
contenidas en la Carta de la OEA. Solo un derecho que pueda de-
rivarse de estas normas resultara comprendido en el articulo 26 de la
Convencién. La lectura de la Carta nos enfrenta con el primer obs-
taculo, pues las mencionadas normas no consagran directamente
derechos, sino principios en cuya formulacién se refieren derechos o
puede inferirse la existencia de un derecho.

La labor de interpretacion es dificil pero su modalidad no resulta
infrecuente. Por el contrario, se asimila a la hermenéutica de tex-
tos o clausulas constitucionales, que dejan abierta la puerta para
la inferencia de derechos denominados implicitos, o a la busqueda
por el intérprete constitucional de aquellos derechos fundamenta-
les que se alojan en la zona de penumbra que rodea a otro derecho
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consagrado de forma explicita.?” La interpretacion consiste en con-
secuencia en explorar cuales son los derechos sociales implicitos en
las normas de la Carta.

En el camino que debe seguirse para determinar si un derecho se
encuentra implicito en la Carta es necesario, a nuestro entender, evi-
tar el atajo de apelar directamente a la Declaracion Americana como
instrumento que informa el contenido de los derechos humanos con-
sagrados en la Carta.

Si bien la Corte ha establecido que la Declaracion “contiene y define
aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de
manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion
en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de
ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracién”,?® lo cierto
es que el articulo 26 habla de los derechos que se derivan de las
normas econémicas, sociales, y sobre educacion, ciencia y cultura
de la Carta y no remite a la Declaracion.

Si hubiera querido remitir a los derechos sociales de la Declaracion
es obvio que lo hubiera hecho directamente y no corresponde pre-
sumir el doble reenvio, primero a la Carta para desde alli saltar
automaticamente a la Declaracion. En consecuencia, si bien es cierto
que la Declaracién debe servir para integrar el contenido de la Carta,
cuando se trata de interpretar este ultimo tratado, no puede perder-
se de vista que, en la interpretacion especifica del articulo 26 de la
Convencién, el primer paso consiste en inferir los derechos que se
derivan de las mencionadas normas de la Carta, y que esta opera-
cidon no puede ser reemplazada a través de la apelacion directa a
los derechos sociales de la Declaracion.

Tampoco creemos que el principio pro homine pueda jugar algun
rol al momento de realizar la inferencia de derechos implicitos en la
Carta ni autorizar un reenvio automatico a la Declaracion Ame-
ricana. En efecto el articulo 29 inciso d) de la Convencién indica
gue la interpretacion de las disposiciones de la Convencién no
puede conducir a excluir o limitar el efecto que puedan producir

27 \Véase opinion del juez Douglas en Grinswold vs. Connecticut, 381 U.S. 479, 85 S.Ct.1678, 14 L,
Ed.2d.510, sobre la construccion del derecho de asociacion en la “penumbra” de la Primera Enmienda.
% Corte IDH. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-
10/89, del 14 de julio de 1989, Serie A, N° 10, parr. 43.

Estud. Socio-Jurid., Bogotd (Colombia), 9(Nimero especial): 34-53, abril de 2007



T  Julieta Rossi, Victor Abramovich

la Declaracion Americana y otros actos internacionales de la mis-
ma naturaleza.

Sin embargo, de ello no puede deducirse que la interpretacion
tendiente a determinar los derechos implicitos en el articulo 26
de la Convencion pueda ser reemplazada por el reconocimiento de
los derechos sociales de la Declaracion. En todo caso, una vez de-
terminado que un derecho social se encuentra implicito en la Carta
y por lo tanto comprendido en el articulo 26 de la Convencién, su
contenido y extensién debera integrarse con el contenido de ese
mismo derecho en la Declaracion o en otros tratados de derechos
humanos vigentes en el Estado.

El principio pro homine servird para fijar el alcance de los dere-
chos sociales comprendidos en el articulo 26, en su articulacion
con las demds normas internacionales que consagran efectivamente
ese derecho, entre ellas la Declaraciéon, pero no para auxiliar al
intérprete en la tarea de determinar, con caracter previo, si un de-
recho esta implicito en la Carta y por lo tanto comprendido en el
articulo 26 de la Convencion.

Nos parece adecuado en este punto realizar esta aclaracion sobre la
integracion de la Declaracion Americana al contenido del articulo
26 de la Convencion y la aplicacion del principio pro homine, para
diferenciar el procedimiento que propiciamos del utilizado por la Co-
mision Interamericana en el caso Garcia Fajardo.?®

En este caso la Comisiéon concluye que el Estado de Nicaragua violé
lo derechos econémicos, sociales y culturales consagrados en el ar-
ticulo 26 de la Convencién, a través de la mera remision a los dere-
chos al trabajo, al descanso y a la seguridad social, consagrados en
la Declaracion Americana, sin ningun esfuerzo de interpretacion
tendiente a determinar si tales derechos sociales eran derechos
implicitos en la Carta de la OEA. Tampoco se indica el fundamento
por el cual se apela a la Declaracion Americana en la interpreta-
cion del articulo 26 de la Convencion.

Con ello no estamos afirmando que la conclusién a la que arriba
la Comision en el caso resultara errénea, sino que ha sido, a nuestro

29 CIDH. Milton Garcia Fajardo y otros c. Nicaragua. Caso N° 11.381, Informe N° 100/01. Informe Anual
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2001. OEA/Ser./L/V/I1.114 doc. 5 rev., 16 de abril
del 2001, parrs. 96 y 97.
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entender, incorrecta la técnica utilizada para inferir derechos socia-
les del articulo 26 de la Convencidon, mediante la apelacion directa
y sin razonamiento alguno al texto de la Declaracién Americana.

Ahora bien, ;cuales son aquellos derechos econémicos, sociales y
culturales implicitos en la Carta de la OEA? Sin pretender agotar
en este trabajo la tarea de descubrirlos, podemos sefalar algunos
ejemplos de derechos que con mayor grado de claridad podrian
considerarse derivados de los principios establecidos en las normas
de la Carta.

En efecto el articulo 45 afirma que los Estados miembro convie-
nen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacion de determi-
nados principios enumerados alli. Entre ellos, sefiala en el inciso b)
al trabajo como un derecho que debe prestarse bajo ciertas condi-
ciones que incluyan un régimen de salarios justos, que aseguren la
vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y
su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o cuando
cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar. De
esta norma puede inferirse el reconocimiento de ciertos derechos
laborales basicos, en particular el derecho a condiciones dignas de
trabajo y relacionado con este, el derecho a un salario justo.

El inciso c) del mismo articulo 45 sefiala que los empleadores y los
trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de aso-
ciarse libremente para la defensa y promocion de sus intereses, in-
cluyendo el derecho de negociacion colectiva y el de huelga por
parte de los trabajadores, el reconocimiento de la personeria juri-
dica de las asociaciones y la proteccion de su libertad e indepen-
dencia de conformidad con la legislacion respectiva.

También es posible inferir directamente de esta norma el derecho
de huelga en cabeza de los trabajadores sin distincidon entre trabaja-
dores rurales y urbanos, y el derecho de libertad sindical, que incluye
el derecho a formar sindicatos, el reconocimiento de su condicion
de sujetos de derecho o su personeria juridica®* y la tutela de sus

30 A su vez, el derecho a la libertad sindical ha sido expresamente reconocido por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos como incluido dentro del catdlogo de derechos que integra la Convencién
Americana, a través del articulo 16 de dicho tratado, que garantiza el derecho de asociacion. Esto
ocurri6 en el Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores vs. Panama), sentencia del 2 de febrero del
2001, donde al analizar si en el caso se configuraba la violacion del articulo 16 de la Convencion
Americana (derecho de asociacién) la Corte determind: “Al considerar si se configurd o no en el caso en
cuestion la violacion de la libertad de asociacion, esta debe ser analizada en relaciéon con la libertad
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actividades y de su independencia, asi como el derecho a la nego-
ciacion colectiva de trabajadores y empleadores.

La Comision Interamericana, avalando la tesis expuesta, ha dicho:

El derecho de huelga y el de negociacién colectiva, aunque no se enumeran espe-
cificamente en la Declaracion Americana de los Derechos Humanos, estan estre-
chamente relacionados con los derechos laborales fundamentales. Ademas, la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos declara en su articulo 43: “Los em-
pleadores 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 negociacion colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores”. En
vista de eso, la Comision considera que el derecho a la huelga y el de negociacion
colectiva deben considerarse, implicitamente como derechos colectivos basicos.?*

En tal sentido, si como sefialamos, el articulo 45 de la Carta de la
OEA tiene como derecho implicito el derecho de huelga, este de-
recho se encuentra comprendido en el articulo 26 de la Conven-
cién y puede ser materia de una peticion individual ante la
Comision y ante la Corte, sin perjuicio de su exclusiéon de la enume-
racion de derechos justiciables en el articulo 19.6 del Protocolo de
San Salvador.

Debemos detenernos a analizar esta cuestion pues el derecho de
huelga no seria justiciable para el Protocolo, pero lo seria por estar
comprendido en el articulo 26 de la Convencién. Resulta dificil
aceptar que en la légica del Protocolo el derecho de huelga resulte
no justiciable y si sea justiciable el derecho de libertad sindical, en
tanto que la huelga suele ser un mecanismo de tutela de la libertad
sindical y una de las principales vias de accién de los sindicatos.??

sindical. La libertad de asociacion, en materia sindical, consiste basicamente en la facultad de constituir
organizaciones sindicales y poner en marcha su estructura interna, actividades y programa de accion,
sin intervencién de las autoridades publicas que limite o entorpezca el ejercicio del respectivo derecho.
Por otra parte, esta libertad supone que cada persona pueda determinar sin coaccion alguna si desea
o no formar parte de la asociacion. Se trata, pues, del derecho fundamental de agruparse para la
realizacion comun de un fin licito sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar su
finalidad” (punto 156). Expres6 ademds que “la libertad de asociacion, en materia sindical, reviste la
mayor importancia para la defensa de los intereses legitimos de los trabajadores y se enmarca en el
corpus juris de los derechos humanos” (punto 158). Y que “la libertad de asociacién, en materia laboral,
en los términos del articulo 16 de la Convencion Americana, comprende un derecho y una libertad, a
saber: el derecho a formar asociaciones sin restricciones distintas a las permitidas en los incisos 2 y 3 de
aquel precepto convencional y la libertad de toda persona de no ser compelida u obligada a asociarse”.
El Protocolo de San Salvador del 17 de noviembre de 1988, en su articulo 8.3, recoge la misma idea y
precisa que, en materia sindical, “/njadie podra ser obligado a pertenecer a un sindicato” (punto 159).
31 CIDH. La situacion de los derechos humanos en Cuba. Séptimo Informe (1983), OEA/Ser.L/V/I1.61,
Doc. 29, rev.1, 4 de octubre 1983, pp. 159 y 160, parrs. 52 y 53.

32 Al respecto, véase Abramovich, Victor; et al. Memorial para la Corte, Caso Union de Trabajadores de
Pagura y otros c. Estado de Alta Caledonia. Concurso Interamericano “Moot Court Competition”, orga-
nizado por American University, Washington College of Law, Center for Human Rights and Humanitarian
Law, del 21 al 25 de mayo del 2001.
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De modo coincidente, el Comité de Libertad Sindical de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (en adelante “OIT”)%® considera
gue el derecho de huelga estd comprendido en el derecho de los
sindicatos de “organizar sus actividades” y “formular su propio plan
de accion” en defensa de los intereses de los trabajadores, seguin
los articulos 3° y 10 del Convenio 87.%*

En el mismo sentido, el Comité ha reconocido “el derecho a la huelga
como un derecho legitimo al que pueden recurrir los trabajadores y sus
organizaciones en defensa de sus intereses econémicos y sociales” y el
que para “los trabajadores y sus organizaciones constituye uno de los
medios esenciales de los que disponen para promover y defender sus inte-
reses profesionales”.®

<

3 Como resultado de negociaciones y acuerdos entre el Consejo de Administraciéon de la OIT y el
Consejo Econdmico y Social de la Naciones Unidas, se cre6 en 1950-51 un procedimiento especial
para la proteccion de la libertad sindical, que complementa los procedimientos generales de control de la
aplicacion de las normas de la OIT y que esta a cargo de dos 6rganos: la Comision de Investigacion y de
Conciliacién en Materia de Libertad Sindical y el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion
de la OIT. Este procedimiento especial permite que gobiernos u organizaciones de trabajadores y de
empleadores presenten quejas por violacion de los derechos sindicales contra Estados (sean estos
miembros de la OIT o de las Naciones Unidas que no lo sean de la OIT) y puede ponerse en marcha
incluso cuando no se han ratificado convenios sobre libertad sindical y negociacién colectiva. Véase
OIT. La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT. Ginebra: OIT, cuarta edicion revisada, 1996, pp. 1y 2.

%4 Véase Libertad sindical, 1973, parr. 107. citada por O’Donnell, Daniel. Proteccion internacional de los
derechos humanos. Lima: Comisién Andina de Juristas, 1988, pp. 270 y 271.

35 Véase Libertad sindical, 1985, parr. 362. citada por O’'Donnell. Proteccion internacional de los
derechos humanos, op. cit., pp. 270 y 271. El Comité de Derechos Humanos de la ONU también se
pronuncié sobre este problema de interpretacion en el caso J.B. c. Canada. Si bien el voto mayoritario
establece que ‘“tanto los trabajos preparatorios de los dos pactos internacionales como la redaccion del
articulo 8° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales excluyen la hipdtesis
de que el derecho de huelga esté implicito en la libertad de asociacion consagrado en el articulo 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, cinco miembros discreparon y en voto disidente
manifestaron que el derecho de huelga, en la medida en que es un elemento necesario para la
proteccion de los intereses de los miembros de un sindicato determinado, deberia ser considerado
implicito en la libertad de formar sindicatos. En su opinién, la necesidad de la huelga seria una cuestién
de fondo a examinar en cada caso. Véase CDH. Informe N° 26/1982, parr. 10. El voto de referencia, en
lo que aqui interesa, establece: “El articulo 22 dispone que ‘toda persona tiene derecho a asociarse
libremente con otras, incluso a fundar sindicatos y a afiliarse a ellos para la proteccién de sus intereses’.
Asi, el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse a ellos constituye un ejemplo del derecho mas general
de libertad de asociacion. Se especifica ademas que el derecho a afiliarse a sindicatos tiene por objeto
la proteccion de los intereses de la persona. En este contexto, observamos que no hay una coma
después de la palabra ‘sindicatos’ y que, como cuestion de gramatica, la expresion ‘para la proteccion de
sus intereses’ corresponde al ‘derecho de fundar sindicatos y a afiliarse a ellos’ y no a la libertad
de asociacion en su totalidad. Por supuesto, es manifiesto que no se menciona el derecho de huelga en
el articulo 22, asi como no se mencionan otras actividades, tales como la celebracion de reuniones o la
negociacion colectiva, en las que puede participar un miembro de un sindicato para proteger sus
intereses. No creemos que eso sea sorprendente, porque lo que garantiza el articulo 22 no es el
derecho general de libertad de asociacion. Sin embargo, el ejercicio de este derecho requiere que se
permita una cierta medida de actividades concertadas; de otra forma, no serviria a su proposito. Para
nosotros, este es un aspecto inherente al derecho garantizado por el parrafo 1 del articulo 22. Las
actividades esenciales para el ejercicio de este derecho no pueden enumerarse a priori y deben
examinarse en su contexto social a la luz de los demas parrafos de este articulo” (par. 3). Segln estos
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En tal sentido, ya sea por su consagracion en el articulo 26 de la
Convencién o por su intima relacién con el derecho a la libertad
sindical del articulo 8°, inciso 1a) del Protocolo que resulta direc-
tamente justiciable, debemos concluir que el derecho de huelga
puede ser materia de peticién ante la Comision.

Adviértase que la norma de la cual se derivan estos derechos, esto es,
el articulo 45 de la Carta, habla de la realizacion del maximo es-
fuerzo para la aplicacion de este principio, sin embargo, el alcance
de la obligacién de los Estados con relacién a los derechos labora-
les que puede inferirse de la Carta no surge de alli, sino de la formu-
lacién de la obligacién genérica establecida en el articulo 26 de la
Convencidon. Tan solo debemos acudir a la Carta para inferir dere-
chos, que quedaran luego sujetos a las obligaciones sefialadas en
el articulo 26.

También es posible derivar de la Carta la existencia de un “derecho
a la seguridad social”. En efecto, el articulo 46 habla de la necesidad
de armonizar la legislaciéon social en los procesos de integracion
regional para que los derechos de los trabajadores en el campo de
la seguridad social sean igualmente protegidos. Es evidente que la
obligacion de proteger los derechos de la seguridad social no se pue-
de establecer para la actuacion del Estado en los procesos de integra-
cion, si no se entiende que existe una obligacion del Estado de
garantizar esos derechos en el plano doméstico.

Este reconocimiento del derecho a la seguridad social como impli-
cito en la Carta de la OEA surge ademas de la obligacion de satis-
faccion del bienestar material y desarrollo espiritual, y de la
seguridad econdémica (art. 45, inc. a), asi como de la “obligacion de
asegurar la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el trabaja-
dor y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez” (art. 45,
inc. b); y de desarrollar una politica eficiente de seguridad social
(art. 45, inc. h). En resumen, podemos afirmar que el derecho a la
seguridad social “se deriva” (cfr. art. 26 de la Convencién America-
na), es decir, se infiere o se halla implicito en las normas econémicas

juristas, es perfectamente valido recurrir a los textos y la doctrina de otros instrumentos y 6rganos para
elucidar el significado del articulo 22(2) del PDCP. Asi han manifestado: “.. no vemos razén alguna
para interpretar el articulo 22 de manera diferente que lo ha hecho la OIT al ocuparse de una considera-
cion comparable... no podemos aceptar que una forma de ejercer un derecho que, en virtud de determi-
nados instrumentos internacionales importantes y ampliamente ratificados, ha sido declarado legitimo en
principio, deba ser declarado incompatible con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos” (parr. 3).
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y sociales incorporadas a la Carta de la OEA por el Protocolo de
Buenos Aires.

También puede inferirse la existencia de un derecho a la educacion
a partir del articulo 49 de la Carta que establece que los Estados miem-
bro llevaran a cabo los mayores esfuerzos para asegurar, de acuerdo
con sus normas constitucionales, el ejercicio efectivo del derecho a la
educacion sobre las bases que alli se determinan, entre las que se
menciona la educacion primaria obligatoria y gratuita cuando la
imparta el Estado.

Resulta claro que la mera afirmacion de que los derechos a un sala-
rio justo, de huelga, libertad sindical, negociacion colectiva, seguri-
dad social o educacion, son derechos econdmicos, sociales y culturales
implicitos en la Carta, y por lo tanto comprendidos en el articulo 26
de la Convencion, dice aun muy poco sobre el alcance que a cada
uno de estos derechos puede darsele a la luz de este articulo.

Sin embargo, el objeto de este trabajo ha sido simplemente sugerir
una guia o un camino para dotar de sentido al articulo 26, sin pre-
tender una interpretacion exhaustiva de su alcance ni del contenido
de los derechos que se infieren de la Carta. Tan solo una lectura posi-
ble, a mitad de camino, entre aquellas posiciones que leen al articulo
26 como una norma no operativa, y aquellas otras que lo consideran
la piedra de toque para la vigencia plena de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano.
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