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LOS DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES,

(SU EJERCICIO)

INTRODUCCION

Es de comun en el gjercicio profesional encontrarse con reclamos sobre
los derechos econdmicos sociales y culturales, cuando las personas, conforme
se establece en la Constitucidn de la Republica, piden que se respeten su
derechos al trabajo, a una vivienda digna, a la salud, a la educacion
adecuada, y a un medio ambiente sano, lo hacen individualmente, e
invocando los articulos de la Carta Magna, particularmente el articulo 11 que
establece los principios que rigen el ejercicio de los derechos, refiriéndose a los

derechos constitucionales, que a la vez se fratan de derechos humanos.

El articulo mencionado dice que los derechos, se pueden exigir en forma
individual o colectiva, que los derechos y garantias que se establecen en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, serdn
de directa e inmediata aplicaciéon, de oficio o a peticidn de parte, que todos
los derechos son plenamente justiciables; por lo tanto, no pueden dejar de
reconocerse ni por falta de norma juridica; expresamente se declara que todos
los principios y derechos son inalienables, irenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia, esta Ultima declaracion, de mucha

importancia para el presente trabagjo.

No obstante, lo que hasta aqui parece clarisimo e inoponible, se vuelve
en contfra del juez, quien tiene capearla situacion, cual pernicioso temporal,

cuando se percata de lo que dice el nUmero 8 del articulo 11, que se refiere a



que: “El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a
fravés de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generard 'y garantizard las condiciones necesarias para su pleno

reconocimiento y ejercicio.”

Este numeral abre definitivamente la puerta para explorar varias cosas
que se opondrdn a los reclamos, por ejemplo, de violaciones al derecho de
trabagjo, donde se tendrd entonces que desentranar primero, cual es el
contenido de dicho derecho, y hasta donde habria llegado el desarrollo
progresivo al que estd comprometido el Estado a través de sus politicas

publicas.

EXIGIBILIDAD Y JUSTICIABILIDAD

3Se cumple entonces la exigibilidad y juficiabilidad en un reclamo de
esta indole? Si no tengo trabajo, y tengo problemas para encontrarlo, sPuedo
reclamar al Estado que me proporcione un trabajo que me garantice una vida

digna?

Si la exigibilidad bdsicamente significa que puedo reclamar a alguien
gue me entregue algo que me debe, la respuesta deberia se afirmativa, vy si la
justiciabilidad garantizada, significa que ningun juez podria negarme el
derecho establecido en la constitucion; también, pero recordemos que la
misma constitucion dice que el contenido de los derechos, (y particularmente
se aplica a los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES), se
desarrollard de manera progresiva, y que el Estado debe ir desarrollando e

implantando politicas publicas, de manera que la respuesta en realidad es no;



no puedo reclamar por mi derecho a tener un frabgjo, (ya no vamos a
considerar si digno o no), para que me den el tfrabajo al que supuestamente
tengo derecho, esto parece un juego de palabras, igual que el juego que se

ha producido entre la realidad y las normas.

Si bien no son pocas las voces que catalogan a los DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES como derechos incompletos,
reconozco que es verdad que tenemos que avanzar hacia la igualdad de
todos los derechos, y al tratamiento de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES tal como se tratan los derechos civiles y politicos, pero no deja
de ser un proceso, uno en el que adn nos enconframos, Nnos enconframos aun
en el camino sin llegar a los objetivos, esta es la realidad que vivimos a diario,

opuesto alo que se dice en la Constitucion.

Y esto porque los DESC dependen de la creacion y aplicaciéon de
politicas del Estado, de alli que la exigibilidad no es fdcil de concretar, peor

aun su justiciabilidad.

El ejercicio de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, es
de mayor dificultad en Latinoamérica y ciertamente en Ecuador, nuestro pais
se ha caracterizado por la condicién de desigualdad social existente, de alli
que el acceso a estos derechos, sea dificil, y es que en realidad se cumplen

mejor en sociedades con mejor nivel de vida.

Como es la sociedad toda la que reclama, y en la que se cristalizan
estos derechos, es el Estado el que debe proveer planificacion, y politicas
tendientes a que, dentro de un marco de cumplimiento progresivo de estas, se
cumpla el objetivo de que sea posible que los DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES sean realmente exigibles.



Los derechos humanos son exigibles, no solo porque lo dice la
Constitucion, sino porque Ecuador ha suscrito acuerdos internacionales que asi
lo declaran, por lo que el pais a esto se ha comprometido a nivel
supranacional, en el caso de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES, la exigibilidad no se cumple de la misma manera. En este caso 1os
medios no se circunscriben a acudir a un juzgado y pedir que se respeten los
derechos constitucionales, ya vimos que no podria, por ejemplo, pedir que se
me de frabajo para que se cumpla con el respeto a mi derecho al trabajo, si
hay un problema en cuanto al empleo, los medios para reclamar son otros, son
directamente al Estado y por mecanismos que incluyan a grupos de personas,
denuncia de la situaciéon, reclamos al Estado por determinadas politicas
regresivas, si las hubiere, o por no lograr condiciones progresivas para el
ejercicio de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

La exigibilidad no es entonces igual que cuando se frata de derechos
Civiles y Politicos, no hay ningun problema con que un juez en una accién de
protecciéon particular determine que se ha discriminado a alguna persona, o
que su derecho a la vida no estd siendo respetado y esas resoluciones son

faciimente de inmediata aplicacién, e inclusive de mas facil motivacion.

DIFERENCIA CON LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Considerando que la exigibilidad es un concepto mdas amplio que la
justiciabilidad de los derechos, este término implica que las personas que se
sienten victimas de violaciones a ellos, tienen la posibilidad de acudir con su
reclamo a érganos jurisdiccionales, que se declare violado su derecho y se
ordene su reparacidén integral, es deseable la proteccion judicial de los
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, pero en nuestro medio ni



se la practica, ni se lo podria hacer, por las condiciones econdmicas sociales y
culturales del pais, que aun no permiten que un juez pueda determinar
lioremente su proteccion judicial, como si se tratara de derechos civiles y

politicos.

Hasta aqui es claro que por mera declaratoria no se pude afirmar que
los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES son justiciables y
exigibles, también afirmamos que son diferentes de los derechos civiles y
politicos, aunque no negamos la importancia de que se logre igualdad de
frato de ambas clases de derechos, principalmente por la importancia que
tienen para mantener el orden social, la paz de la comunidad, condiciones
que de perderse, igual terminarian afectando los derechos civiles y politicos,

porque su ejercicio se ve afectado cuando hay conmocién social.

Y esta Ultima idea es la que precisamente sirve de base o de premisa
para la afirmacion constitucional de que al final todos los derechos son iguales
y tienen la misma jerarquia, esto lo afirma Lisseth Eugeni Grande Nolasco en su
articulo “Exigibilidad o Justiciabilidad de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales,” publicado en la revista Derecho y Cambio Social, cuyo texto es
oportuno en este frabajo, aunque el punto de vista de la autora, es opuesto al

que expresamos aqui:

“Una violacién persistente y  prolongada de los DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES acaba provocando situaciones de
violencia que terminard por afectar el ejercicio de los Derechos Civiles y

Politicos.

La relativizacion de las diferencias enfre Derechos Civiles y Politicos y
derechos econdmicos, sociales y culturales no solo se fundamenta en la idea

de que los derechos son indivisibles, en tanto la realizacion de los primeros



depende en gran medida de la efectiva vigencia de los segundos y

viceversa."!

La misma autora dice mds adelante que:

“Los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES son derechos y
no prerrogativas que dependen de la existencia de recursos y de la buena
voluntad de los gobiernos y no del fiel cumplimiento de obligaciones

contraidas en forma solemne ante la comunidad nacional e internacional”

Esta afirmacion nos hace pensar mds aun en la readlidad de los
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, y concluimos que
dependen de la existencia de recurso, y de la buena voluntad de los
gobiernos, no basta ponerlos en la constitucion, estd claro que tiene que haber
inversién de todo tipo por parte de los gobiernos, para que se puedan exigir, es
decir, que estdn sujetos a que se cumpla una condicién, lo cual no es igual

para el caso de los derechos civiles y politicos.

¢SON DERECHOS INCOMPLETOS O EXPECTATIVAS?

Por duro que sea es mejor afrontar el problema desde un punto de vista
realista, y aceptar que la situaciéon del respeto a los DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES, no es ni puede ser igual en los paises de menor
desarrollo, en esos casos lo que existe si es una expectativa y las expectativas
no son derechos, de alli que sea ineficaz reclamarlos judicialmente, y si por

alguna razdén se consigue una resolucidon que los “reconoce”, siempre la

1hﬁp://www.derechovc<:1mbiosociol.com/revisf<:1007/Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.htm




instancia suprema de lo constitucional que es la Corte Constitucional, se

encarga de poner en perspectiva “correcta” el reclamo.

No se frata de negar la indivisibilidad de los derechos humanos, y menos
su inferdependencia, a eso debemos llegar y hemos anotado las razones que
hacen fatalmente importante alcanzar esa meta, todos anhelamos el dia en
que efectivamente podamos reclamar nuestros DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES con la confianza de que no habrd ni sombra de duda
en los jueces, por tener que preocuparse por las infenciones politicas del

gobierno, o el presupuesto general del Estado.

Y el Estado puede tomarse su tiempo, mientras sus politicas sean
progresivas vy siga avanzando hacia la meta, pero el camino no es la meta y
las condiciones mientras se lo recorre no son las mismas que cuando se llega,
decir que estos derechos para paises como el nuestro son expectativas no es
descabellado, es una realidad que se la discute soto voce, con argumentos
como que: hay que desentranar el contenido esencial de los derechos, y este
contenido esencial no es el resultado mds rdpido del razonamiento; por
ejemplo, si reclamo como mi derecho al trabagjo que se me dé un trabagjo,
parece elemental, sencillo y légico, pero se considera que el contenido
esencial del derecho al frabajo se encuentra en el arficulo 33 de la
Constitucion de la Republica, y es que el frabajo se ejecute a cambio de una
remuneracion, que se ejecute en un lugar apropiado y no danino para la
salud, que sea en condiciones humanas respetando la normativa de seguridad
laboral, pero cuando es esto o que reclama alguien, ya tiene un trabagjo, el
contenido esencial del derecho al trabajo debe ser sencillo y nada tortuoso de
desentranar, su contenido bdsico es simplemente tener un trabajo, no goza del
derecho el que lo quiere y no lo tiene, es el comienzo del andlisis y el reclamo

elemental con respecto a este derecho.



También hay que considerar en este punto , antes de entrar a la
legislacion sobre estos derechos, que ofro gran obstdculo para su
reconocimiento pleno por parte de los jueces, estd en lo que menciona Nestor
Sagues, no tienen la conviccion de que son agentes de cambio, a nuestros
jueces aun les sabe lo del cambio a un asunto politico, es mds fuerte esta
tendencia en nuestra cultura que en la anglosajona, probablemente por la
herencia europea que dejaba los asuntos de cambio social al poder ejecutivo
o al érgano legislativo, no se han empapado de la nocidén de que la justicia
constitucional es ofro cantar, y que administrarla los convierte en agentes de
cambio, no solamente cuando se les pide interpretaciones en cuyo caso

asumen un rol politico, sino en cada caso que estudian.

Los jueces se conciben ain como ejecutores de lo que dispuso el
legislador, cdbmo entonces podrian inmiscuirse en las politicas de educacion,
vivienda, planificacion econdémica, etc. asuntos que no se consideran de

incumbencia judicial.

Tal cual si lo dicho fuera poco, al considerarse los DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, (y en mi opinidn son), derechos
programdaticos, opuestos a los operativos en los que es posible la inmediata
aplicacion, el aporte de los jueces constitucionales al cambio social se vuelve
cero, y es una posicion comoda para los jueces pues no se ponen en conflicto
con la legislatura, y con aquellos que creen que la intervencion del juez en

cambios sociales crearia una confusiéon en la organizacién democrdatica.

La misma produccion formativa de la Corte Constitucional reconoce
qgue hay una franca oposicidn entre el papel tradicional del legislador y los
jueces, coartando el comportamiento del legislador la libertad de actuaciéon
del juez, haciendo obligatoria la limitacién del operador de justicia como

agente de cambio social; asi, el doctor Juan Montana Pinto, en el punto 5 de



su ensayo ‘“La interpretacion constitucional, variaciones de un tema
inconcluso”, publicado en el cuaderno de frabagjo llamado Apuntes de
derecho procesal constitucional tomo lll, editado por la Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion, pdgina 55, acdpite Conclusiones, dice que si
bien el articulo 436 numeral 1 de la constitucién sobre la naturaleza juridica de
la interpretacion, constituye una de las mds notables innovaciones, no solo con
respecto a antferiores constituciones, sino con respecto a constituciones de
otras partes del mundo; provocd un fuerte debate entre juristas que objetaban
la norma porque la nocidn y la aplicacidon inmediata de losDerechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, desconocian la separaciéon de poderes, y
esto se plasmé en la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en la que se elimina, en el capitulo de la accién de
interpretacion;segun el autor, sin ninguna razén juridica vdalida, la posibilidad de
gue la Corte Constitucional interprete las normas de la parte dogmatica de la
Constitucion, devolviéndole esa facultad al legislados, confra la manifestacion

del constituyente.

El derecho internacional ha tenido mucha influencia en el desarrollo de
los DESCs, asi los pactos nacidos en 1966 sobre derechos humanos, el de los
Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
nacieron al mismo tiempo, pero el primero establecié desde el principio el
correspondiente procedimiento de reclamo individual, a través de un
Protocolo Facultativo, este tratamiento diferente, definitivamente fue fruto de
la percepcion de que solo los DCP son justiciables, percepcion que deviene del
comportamiento que hacia los derechos humanos existia también en Europa y

en Norteamérica.

No obstante es indudable que desde entonces la tutela judicial de los
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, si bien ha sido postergada,



condenada desde el inicio por ausencia de procedimiento para el reclamo, se

ha expandido.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y
CULTURALES

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion, por la AsambleaGeneral
de la Organizacion de Naciones Unidas, en su resolucion 2200 A, de 15 de
diciembre de 1966, pone la semilla para el frato diferente de los DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, desde el preédmbulo, cuando en la

cuarta declaracioéon dice;

Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, no puede readlizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor

y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada

persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como

de sus derechos civiles y politicos, (el subrayado de mi autoria).

Se estd sujetando la posibilidad de goce de estos derechos, a que

existan las condiciones para que se puedan gozar.

El texto del Pacto confirma esta intencidn, cuando en su arficulo 2

numero 1 dice:

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a

adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la



cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el

mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por

todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.” (El

subrayado es de mi autoria).

Los Estados estdn obligados a cumplir hasta un limite, que solo en caso
de paises desarrollados podria ser suficiente, y el logro puede ser progresivo,
ahora bien, en el nUmero 3 del mismo articulo dice que en los paises en
desarrollo, las condiciones cambian, dice que en caso de esos paises teniendo
en cuenta los derechos humanos y su economia nacional, pueden determinar
en qué medida garantfizardn los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES, a personas que no sean nacionales suyos; en primer lugar al decir
que se tendrd en cuenta los derechos humanos y la economia nacional, se
entenderia que efectivamente la aplicacion de los DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES dependen de la situacidn econdmica, y que los
derechos humanos son los derechos civies y politicos;ésta es una
interpretacién, pero podria entenderse también, que quieren decir que
siempre y cuando no se afecten derechos humanos de los nacionales. Creo
qgue la redaccidn merece mayor claridad, y debid tenerse mds cuidado,

porgue se consagra el tfrato discriminatorio para extranjeros.

La norma no puede ser condenada porque si, es redlista, la verdad es
que asi es como suceden las cosas, y cuando favorecemos el trato igualitario
para extranjeros por ejemplo, en las economias en desarrollo, a menudo se
afectan derechos humanos de los nacionales, es tan simple como que no
podemos dar lo que no tenemos, y como que no se puede alimentar al préjimo

a costa de hambrear a la prole.



En todo el Protocolo queda claro que los Estados solo reconocen estos
derechos, no los garantizan, lo que se garantiza es el derecho a formar
Sindicatos, el derecho a la huelga y el respeto al convenio de la OIT, esto en el
articulo 8, y se logra hacer obligatoria y gratuita la educacién primaria, ahora
bien en cuanto a los derechos reconocidos, los Estados Parte fienen la

obligacion de tomar medidas adecuadas para la efectivizacion de los

derechos, otra vez se me ocurre que es clarisima la dependencia de los
programas y politicas gubernamentales, por lo que para muchos, en la

prdctica, estas son expectativas de derecho.

En el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos, es ostensible la diferente
dindmica, solo comparando el articulo dos de éste podemos percibir como se

redacta para garantizar derechos, su texto es el siguiente:

I. "Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encueniren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier ofra condicion social.

2. Cada Estado Parte se comprometea adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las
medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter
que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto y que no estuviesen ya garanfizados por disposiciones
legislativas o de otro cardcter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete

a garantizar que:



a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal
violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o
cualquiera ofra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado,
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y
desarrollard las posibilidades de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumplirén toda decision en que se haya

estimado procedente el recurso.”

He alli la diferencial Respecto a las violaciones de los DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES no hay recurso legal, no se plantea la
posibilidad del reconocimiento judicial de estos derechos, la tarea se le deja al
legislador, que como ya vimos, en nuestro pais es celoso de su funcion dentro

del cambio social, y parece no estar dispuesto a compartirla con los jueces.

En cuanto a la supervision de la aplicacion de este Pacto en los Paises
partes, el procedimiento se encuentra establecido en sus articulos 16 y 17, en
ellos se establece el compromiso de los Estados Partes de someter al Secretario
General de la ONU, periddicamente, las medidas que se han adoptado vy los
progresos que estas han significado para la efectiva aplicaciéon de los
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, se explicardn las razones y
escollos encontrados en caso de que no se haya cumplido, lo que equivale a

decir que no hubo avances, o peor, que hubo retroceso.

Desde 1985 el érgano encargado de vigilar la aplicaciéon del Pacto es el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los informes se deben
presentar cada 5 anos, excepto el primero que se debid presentar dos anos

después de que el Pacto entrd en vigor en el Estado.



El 10 de diciembre de 2008, mediante resolucion 63/117, la Asamblea
General de la ONU aprobd el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, como es sabido esto es un paso
muy importante, los Protocolos son siempre un avance en la materia de la que
fratan pues si bien el Protocolo es un documento anexo al principal, en este
caso al Pacto Internacional de DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES, y como todo Protocolo, debe ampliar los derechos; tiene el mismo
valor juridico; y, mas importante, fija procedimientos, lo que como ya lo vimos,

le falto fijar al Pacto.

El Protocolo establece la posibilidad de que se presenten
comunicaciones que den nofticia de que las personas, de forma individual, o
grupos de personas han sido victimas de una violaciéon a cualquiera de sus
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, presentada la denuncia, el
Comité deberd cerciorarse de que se han agotado todos los recursos
disponibles en la jurisdiccion interna, a menos que se demuestre que la

tramitacion de los recursos se prolonga de forma injustificada.

Las denuncias deben presentarse en el plazo de un ano tras el
agotamiento de los recursos internos, se referird a hechos sucedidos antes de la
vigencia del Protocolo, etc., el procedimiento se clarifica en los articulos 1.2y 3

del Protocolo.

El articulo 4 menciona la necesidad de que sea evidente que hay una
clara desventaja para el autor de la denuncia, “salvo que el Comité entienda

que la comunicacidnplantea una cuestion grave de importancia general.”

Se establece en el Protocolo un procedimiento de investigacion en el

arficulo 11 y medidas de proteccion en el articulo 13, estas Ultimas muy



importantes porque protegen al denunciante disponiendo que es obligacion

del Estado Parte proteger la integridad del denunciante.

Ecuador suscribid el Protocolo el 24 de septiembre del 2009 y lo ratifico el
11 de junio del 2010.

En justicia se debe afirmar que este Protocolo dotdé a las presuntas
victimas, en los Estados Parte, de un recurso que les permite acceder a una
ayuda fuera de sus fronteras, confra las violaciones a los DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

OBSERVACION GENERAL N° 9 DEL COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS
SOCIALES Y CULTURALES DE LA ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS

Este Protocolo tuvo su antecedente en la Observacion General N° 9 del
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la Organizacion de
Naciones Unidas que es el érgano supervisor del cumplimiento del Pacto, toda
la Observacion es importante como antecedente del Protocolo, pero me
parece que particularmente en este caso, y concretamente en su punfo 10,

que se refiere a la Justiciabilidad; la redaccién de dicho punto es como sigue;

“Justiciabilidad

10. En lo relativo a los derechos civiles y politicos, generalmente se
da por supuesto que es fundamental la existencia de recursos judiciales frente
a las violaciones de esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo a los

derechos econdmicos, sociales y culturales, con demasiada frecuencia se



parte del supuesto contrario. Esta discrepancia no estd justificada ni por la

naturaleza de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto.
El Comité ya ha aclarado que considera que muchas de las disposiciones del
Pacto pueden aplicarse inmediatamente. Asi, en la Observacion general
N° 3 (1990) se citaban, a titulo de ejemplo, los siguientes articulos del Pacto: el
articulo 3, el inciso i) del apartado a) del articulo 7, el articulo 8, el parrafo 3 del
articulo 10, el apartado a) del pdrrafo 2 y del articulo 13, los parrafos 3y 4 del
articulo 13 y el pdrrafo 3 del articulo 15. A este respecto, es importante
distinguir entre justiciabilidad (que se refiere a las cuestiones que pueden o
deben resolver los tribunales) y las normas de aplicacion inmediata
(que permiten su aplicacion por los tribunales sin mds disquisiciones). Aunque
sea necesario tener en cuenta el planteamiento general de cada uno de los
sistemas juridicos, no hay ningun derecho reconocido en el Pacto que no se
pueda considerar que posee en la gran mayoria de los sistemas algunas
dimensiones significafivas, por lo menos, de justiciabilidad. A veces se ha
sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion de recursos deben
remitirse a las autoridades politicas y no a los tribunales. Aunque haya que
respetar las competencias respectivas de los diversos poderes, es conveniente
reconocer que los tribunales ya intervienen generalmente en una gama
considerable de cuestiones que tienen consecuencias importantes para los
recursos disponibles. La adopcion de una clasificacion rigida de los derechos
economicos, sociales y culturales que los situe, por definicion, fuera del dmbito
de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el principio de
que los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes. También
se reduciria drdasticamente la capacidad de los tribunales para proteger los
derechos de los grupos mads vulnerables y desfavorecidos de la sociedad.”(Lo

resaltado es mio).

Tesis confraria a la que hemos venido exponiendo, pero que deja
entrever la realidad, se reconoce en esta declaracion que en la prdctica hay
un fratamiento diferente en relacién con los DERECHOS ECONOMICOS,



SOCIALES Y CULTURALES, y que las resoluciones con respecto a estos derechos
afectan los recursos de |los paises, entonces, cuando se dictd esta Observacion
General, en1998, existia una fuerte corriente de juristas que sostenian que la
inexistencia de la posibilidad de reclamos individuales sobre los DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES tenia una influencia negativa sobre la
supervision de la aplicacion del Pacto, en consecuencia al verse reducida la
eficacia de la supervision, su gestion podia limitarse solo a emitir Observaciones

yanalizar los informes periddicos de los Estados Parte.

Los derechos sociales en general no son determinados, se senala que las
personas tienen derecho a la salud, a la educacién, al frabajo, a la vivienda
etc. Pero no se precisa el nivel de atencidn que se le debe dar; en nuestros
paises, donde los recursos son escasos, No seria posible universalizar todos los
derechos de forma ilimitada, que atenderian necesidades de variedad infinita,
de tal suerte, ni siquiera el alcance de la obligacidon de los Estados Parte es
clara, y el mecanismo de inversidon en la atencién de las necesidades que se
cubren con estos derechos, siguen siendo percibidos como naturalmente
propios de la actividad ejecutiva o legislativa, quedando muy en duda que las
decisiones al respecto, que implican cambios importantes y decision sobre el
uso de los recursos, se pueda convertir en un plazo mediano, en un asunto que

pueda ser resuelto por la funcién judicial.

El proceso judicial tiene como propdsito definir una contienda en la que
siempre hay un ganador y un perdedor, pero en |as situaciones complejas que
presentan los reclamos sobre DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES, hay intereses diversos en juego, y consecuentemente, muchas
dificultades para la ejecucion de las érdenes judiciales, porque evidentemente,

lo que es justiciable debe ser claramente obligatorio.

Para la judiciabilidad de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y

CULTURALES es necesario terminar con las limitaciones existentes, como por



ejemplo: la imprecision de los derechos, la viabilidad econdmica, esto hace
que por muy claro que esté el asunto legal, para que se satisfaga es necesario
que para la sociedad sea posible hacerlo, y por Ultimo, dada la naturaleza de
los casos, se terminan judicializando problemas técnicos, politicos o ideoldgicos

lo cual no es pertinente.

Al hablar de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES por
lo menos podriamos argumentar que la realidad ha arrasado con las teorias,
estos derechos involucran las complejas relaciones enfre los poderes politicos.
La realidad es que los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES se
consagraron en un Pacto internacional con diferente poder que el Pacto de los
derechos civiles y politicos, por la razdn que fuere, probablemente demuestra
fallas en la concepcién de los autores, o falta de desarrollo y estudio del tema,
pero asi se dio, y los resultados son que contra todas las declaraciones en
confrario, la exigibiidad de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES estd venida a menos, esto sin dejar de reconocer que la
legislacion como estd planteada es Util porque establece hacia donde
debemos llegar, vy la barra se ha colocado bien alto, pero estamos en el
camino, no hemos llegado, por lo tanto no se cumple adn aquello a lo que el

Pacto aspira.

Mientras tanto, aunque se hayan establecido recursos judiciales, si no se
les respeta a los jueces la facultad de sancionar y corregir la violacion de los
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, el derecho se vuelve no
exigible, lo cual es esencial para que se pueda generalizar el ejercicio de un
derecho, y en particular, si no hay justiciabilidad respecto a estos derechos no

hay garantia de proteccion de ellos.

En otras palabras, sin la proteccion judicial no se puede tener derechos

econdmicos y sociales, se requiere la existencia de esa proteccion porque el



proceso garantiza que el resultado de mismo sea considerado un derecho y no
un privilegio, los derechos se exigen ante las instancias judiciales, y siempre el
reclamo se encuadra dentro del frato igualitario, porque no se puede reclamar
como DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, lo que no ha sido

generalizado por la legislacion.

Son una quimera los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
si los jueces constitucionales no tienen ni la libertad ni los arrestos para oponerse
al legislador cuando asi sea pertinente, sobre todo en sociedades en desarrollo

donde los recursos se encuentran repartidos inequitativamente.

Nuestra realidad es ofra que la que estd escrita pero debemos avanzar
hacia donde se ha determinado que avancemos, y para eso la intervencion

de los jueces con sabiduria, conocimientos e independencia, es necesaria.

Como ejemplo de una situacion ideal nos referiremos a un caso alemdn
de 1953, que encontré en la publicacién “Derechos Econdmicos, Sociales y
culturales, politica publica vy justiciabilidad, de la oficina de la CEPAL en
Colombia, editada por Carlos Vicente de Roux y Juan Carlos Ramirez J. pdgina
14, en el que un tribunal administrativo obligd al Estado a tomar en serio los
derechos sociales, el fribunal acund el concepto de“minimo existencial”,
equivalente a un derecho de propiedad ‘sustantivizado” en los términos

anotados:

“Se ftrata de un derecho al minimo existencial, que construyeron
argumentativamente los jueces administrativos, y luego los constitucionales, a

partir de la interpretacion de una Constitucion liberal.



Se requiere de un planteamiento tendiente a profeger las posiciones
minimalistas en materia de derechos sociales, que deben reconocerse y

consagrarse en una sociedad democrdtica y constitucional de derecho.

El asunto es de balances y simetrias. En Alemania los derechos sociales
pueden funcionarporque estdn en un contexto diferente. En el caso
colombiano, latinoamericano, o en el Tercer Mundo,hay una tendencia mayor
a la asimetria enfre, por una parte, las conquistas de la lucha social,
eldesarrollo tecnoldgico y los logros de la politica econdmica y, por la otra, las
aspiraciones o lasformulaciones juridicas. Entre los érdenes normativos de
Colombia y Alemania no hay tanta distanciacomo entre los niveles de vida de
uno y otro pais. Eso pone a la juridicidad, en un pais como Colombia,en una
gran tension que hay que reconocer. En el fondo, esto coloca sobre la mesa el

cardcter relativodel derecho. Podria decirse, entonces, que las necesidades o

los reclamos que van mas alld de lo gue ya ha sido adquirido como derecho

por las grandes mayorias, que van mas alld de lo que esuniversalizable, tienen

el cardcter de cuasi_derechos, inicios de derechos, derechos imperfectos.

Estono les quita legitimidad, pero obliga a quienes lo aplican, a entender el

contexto en el gue se mueven,y a plantearse el problema de la escasez, que

hay que tener en cuenta incluso en relacion con la vida,que es el caso mds

dramdtico. En este caso, la pregunta pertinente es: sy si esta decision judicial,

afavor de la vida de una persona, cuesta ofras vidas?

En la base de muchas de las discusiones estd la cuestion de si los
derechos son exigiblesindependientemente de las consecuencias. Quienes
consideran que los derechos son vdlidos por simismos se enfrentan a las visiones

economicas, que han sido bdsicamente consecuencialistas.”

TRATAMIENTO DE LAS VIOLACIONES A LOS DERECHOS ECONOMICOS
SOCIALES Y CULTURALES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO



En el dmbito inferamericano tenemos la La Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, (en adelante “Declaracién Americana”,
“Declaracion” o “DADDH"), promulgada en la IX Conferencia Internacional
Americana en Bogotd, Colombia, en el ano 1948, documento que da un paso
adelante al consagrar los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES all
igual que los derechos civiles y politicos, en este documento si se declaré que
no habia diferencia entre estos derechos, lo cual no pasd con la convencion
Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José denoviembre de
1969, que sobre los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, se

remite a la carta de la OEA.

La Convencidn, o el pacto de San José, segun una vertiente de opinion
regula el asunto de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, en
el articulo 26, dicho articulo es el Unico del Capitulo lll, su titulo es “Desarrollo

Progresivo” y dice:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel inferno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
economica 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.”

Estd claro que la norma no es suficiente para la proteccion de los
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES y por si sola no ha sido
efectiva para que la Comision o la Corte pueda aplicarla, de esa manera, el

sistema inferamericano ha quedado desprotegido, pues aunque el pacto se



remita a la Carta de la OEA, en principio, no es un documento que puede ser
aplicado por la Corte Interamericana a la que solo le queda remitirse al

protocolo de San Salvador, sobre el que hablaremos mds adelante.

Dicho esto, es claro que a la Comisidon y a la Corte les compete aplicar
la norma transcrita, contenida en el articulo 26 de la Convencidon Americana,
pero gTiene esa norma el alcance suficiente o es una mera declaracién?, en
primer lugar, si lo que se buscaba realmente es su efectividad, se la debid
incluir en el capitulo de los derechos civiles y politicos, unificando en verdad y
efectivamente todos los derechos, al no haberlo hecho, se le restd a la norma
eficacia operativa, y de la forma en que estd redactada, parece haberse
infroducido para cumplir un compromiso, haciendo una mera declaracion de
principio que no se percibe como una intencién clara de incorporar estos
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES al sistema, quedando mds
bien claro que la intencion era atender solo los derechos Civiles y Politicos, tal
vez considerados entonces de mayor urgente atencion, sobre todo por la
calidad de derechos de desarrollo progresivo, que se les dejé claramente

establecido como caracteristica a los DESC.

En efecto, de la lectura del articulo 26 ya citado, a mi particularmente
me queda claro que en el sistema del Pacto los DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES, son programaticos, y son objetivos a conseguir, o sea
qgue para el individuo, son expectativas, lo cual no hace al articulo 26 ni
vinculante ni una norma que convierte a los DESC en susceptibles de hacerse

efectivos con inmediatez, ni en justiciables.

El texto del articulo 26, parece remitimos a derechos derivados de
normas econdmicas, sociales o culturales, lo cual plantea que los jueces hagan

un largo ejercicio de motivacion, recorriendo el camino que debe seguirse, o la



linea de pensamiento, para arribar finalmente a que el capitulo frata de la

proteccién de estos derechos.

Lo que los Estados se han comprometido a hacer es adoptar medidas
para lograr la plena efectividad de los derechos, ergo, son programaticos y son
expectativas, a menos que los reclamos se refieran, por ejiemplo a condiciones
inaceptables de trabajo, a falta de remuneracion, a incumplimiento de normas
que protegen a los trabajadores, en cuyo caso, los reclamos vy las violaciones

pasan muy cerca de los derechos civiles y politicos.

Probablemente es producto de esta situacidén que las sentencias
resueltas por la Corte son en su mayoria por derechos civiles y politicos, de
hecho, no he tenido la oportunidad de ver sentencias donde el reclamo sea
sobre DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, contrario a lo que

pasa, por ejemplo, en la Corte Europea,

Pareceria una equivocaciéon haber redactado el articulo 26 como se lo
redactd, todos suponemos que la Convencidn debe proteger los derechos
fundamentales de las personas en su jurisdiccion, en consecuencia, se deberia
obligar a los Estados partes para que garanticen los derechos fundamentales,
pero como estdn las cosas, lo que tenemos son normas de politicas publicas, se
les dejola responsabilidad e la Comision y la Corte, las que tenian que hacer un
trabajo de interpretacion de joyeria, de manera que se llegue a una conclusion
que respete los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, como de la
misma jerarquia que los civiles y politicos, con los insuficientes instrumentos que

hemos mencionado.

Es una dificil tarea, considerando que el articulo 26 es un compromiso de

adoptar medidas, o “providencias”, no hay duda de que eso es un



compromiso clarisimo, como lo es que el objetivo de las medidas es dar plena
efectividad a los derechos que se derivan de las normas confenidas en la
Carta de la OEA, que no se refiere a derechos sino a principios, y los derechos
que se mencionan son los de los Estados Partes en la comunidad

internacional,no obstante vuelve al comun: “en la medida de los recursos

disponibles”, sobre lo que ya me he pronunciado en este trabagjo.

Es obvio que se ha omitido la mencién de alguna accién apropiada,
individual o colectiva, y que no se toca siquiera la tutela de derechos, no se
puede negar que se espera que la plena efectividad de los derechos se puede
realizar, y se readliza en forma progresiva, y en verdad no existe ofra manera de
hacerlo, los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, implican
cambios que no se pueden dar de un dia a otro; no obstante, existen
obligaciones, como garantizar que los derechos se ejercerdn sin discriminacion,
que tienen efecto inmediato, este compromiso no estd condicionado ni
limitado expresamente, pero por consecuencia légica estd limitado por el
advenimiento de un hecho; esto es, que los derechos se puedan ejercer
efectivamente, y las resoluciones judiciales no se queden en meras

declaraciones.

El hecho de la progresividad, indica que la garantia del gozo efectivo y
completo de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, sucederia
de forma gradual, se reconoce entonces que la plena realizacion de estos
derechos no se puede lograr en corto tiempo, como lo hemos dicho, en este
sentido en mi opinidn el sistema interamericano es mads realista y no ha caido
en dictaminar una obligacion inmediata de respetar y garantizar todos los
derechos. Este sistema es flexible, comprende la realidad, circunstancias,

problemas y dificultades de la region.



La Progresividad se refiere al progreso, el progreso de una nacion
involucra los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, pero el
objetivo del progreso es llegar al méximo desarrollo posible, y en el camino a
ese desarrollo se irdn consiguiendo uno de los objetivos del Estado que es
satfisfacer todos los derechos fundamentales y evidentemente los DESC, pero
en el camino no se puede decir otra cosa que lo que existe es una expectativa
de pleno goce de derechos, cuando se cumpla con los programas creados

para el efecto.

Sobre la aplicacién por el poder judicial del principio de no regresividad,
se debe considerar que esta obligacion es una limitacion al poder ejecutivo y
al poder legislativo, para que no se deteriore el nivel alcanzado, lo cual puede
ser reclamado por los ciudadanos, y es una oportunidad para que el juez
constitucional ejerza su poder de agente de cambio social, pues la prohibicion
de retroceso en lo alcanzado es clarisima, y asi se tendria que declarar y
mandar que se cumpla con los derechos, que por la via del progreso, ya se

habian hecho de posible e inmediata satisfaccion.

La misma Comision ha intentado saldar esta cuenta por la via de un
Protocolo, el Protocolo de San Salvador que interpreta el articulo 26 al que nos
hemos referido, basdndose en los informes periddicos de los Estados Partes, la
oportunidad se presentd en el informe de situacién de Derechos Humanos en
Colombia en el que se afiimd que, aunque el articulo 26 no enumera derechos
ni medidas de ejecucion, si se deja en claro que el Estado tiene la obligacion
juridica de adoptar medidas progresivas de manera constante, terminando el
informe con la afimacién de que eso no estaba siendo cumplido en Colombia
respecto a los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES,

Como antecedente, la Corte Interamericana se pronuncié en un caso

representativo, llamado Cinco Pensionistas vs Peridonde interpretd la norma



del articulo 26 dela Convencion en el sentido de que prevé obligaciones

legalesvinculantes, y no como simple formulacion de objetivos programaticos.

No obstante hay una corriente de opinidn bastante difundida que
estima que la interpretacion del articulo 26 fue desacertada, el caso,

sucinfamente, se refiere a que:

El 4 de diciembre de 2001 la Comision Intferamericana de Derechos
Humanos sometié ante la Corte una demanda contra el Estado del Perud la cual
se origind en la denuncia N° 12.034, recibida en la Secretaria de la Comision el
1 de febrero de 1998. La Comision presentd la demanda con base en el
articulo 51 de la Convencién Americana, con el fin de que la Corte decidiera si
el Estado viold los articulos 21 (Derecho a la Propiedad Privadal), 25 (Proteccién
Judicial) y 26 (Desarrollo Progresivo) de la Convencién Americana, en relacion
con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 (Obligacién de Respetar
los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de
dicho tratado, debido a la modificacién en el régimen de pensiones que los
sefiores Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro, Guillermo Alvarez
Herndndez, Reymert Bartra Vdsquez y Maximiliano Gamarra Ferreyra, “los cinco
pensionistas” venian disfrutando conforme a la legislacion peruana hasta 1992,
y por el incumplimiento de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y del
Tribunal Constitucional del PerU "que ordenaron a érganos del Estado peruano
pagar a los pensionistas una pension por un monto calculado de la manera
establecida en la legislacion vigente para el momento en que éstos

comenzaron a disfrutar de un determinado régimen pensionario”

Sobre la progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales

la corte decidio:



“Este  tema resulta novedoso, todavia, para la jurisdiccion
interamericana. En diversos casos, la Corte ha examinado derechos civiles que
lindan con cuestiones econdmicas, sociales y culturales, pero aun no ha tenido
la oportunidad de entrar de lleno en esta Jltima materia, por si misma, y
fampoco ha podido pronunciarse acerca del sentido que posee la
denominada progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales
que contempla el articulo 26 de la Convencion y recoge el Protocolo de San
Salvador. Cabe suponer que la Corte podrd examinar esta relevante materia
en el futuro. Habrd ocasion, pues, de subrayar de nueva cuenta la jerarquia de
esos derechos, que no tienen menor rango que los civiles y politicos. En rigor,
ambas categorias se complementan mutuamente y constituyen, en su
conjunto, el “estatuto bdsico” del ser humano en la hora actual. El Estado,
comprometido a observar sin condicion ni demora los derechos civiles y
politicos, debe aplicar el mayor esfuerzo a la pronta y completa efectividad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, disponiendo para ello de los
recursos a su alcance y evitando retrocesos que mermarian ese ‘“estatuto
bdsico”. Este caso no ha permitido avanzar en tan relevante tema, por las
razones aducidas al final del capitulo IX de la Sentencia. Empero, en ésta
figuran algunas consideraciones, formuladas brevemente, que conviene
destacar. Una de ellas es la manifestacion explicita hecha por la Corte de que
“los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una dimension tanto
individual como colectiva”. Entiendo que esa dimension individual se traduce
en una titularidad asimismo individual: de interés juridico y de un derecho
correspondiente, que pudieran ser compartidos, por supuesto, con otros
miembros de una poblacion o de un sector de éste. A mi juicio, el tema no se
resume en la mera existencia de un deber a cargo del Estado, que debera
orientar sus tareas en el sentido que esa obligacién establece, teniendo a los
individuos como simples testigos a la expectativa de que el Estado cumpla el
deber que le atribuye la Convencidon. Esta constituye una normativa sobre
derechos humanos, precisamente, no apenas sobre obligaciones generales de
los Estados. La existencia de una dimension individual de los derechos sustenta

la denominada “justiciabilidad” de aquellos, que ha avanzado en el plano



nacional y tiene un amplio horizonte en el internacional. Por ofra parte, la Corte
dejo dicho en la sentencia a la que corresponde este voto que la
progresividad de los derechos de referencia --un tema ampliamente debatido-
- se debe medir “en funcion de la creciente cobertura de los derechos
econdmicos, 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”. Con sustento en esa
ponderacion el Tribunal apreciard el cumplimiento del deber estatal y la
existencia del derecho individual, y podrd resolver el litigio especifico que
tenga a la vista. Al considerar que el presente caso no sustentaria
adecuadamente una ponderacion de este cardcter, habida cuenta de sus
peculiaridades, el tribunal puso de manifiesto, no obstante, el vinculo entre el
movimiento progresivo de los derechos mencionados, por una parte, y la
proyeccién que éste tiene “sobre el conjunto de la poblacion” y el ingrediente
de “equidad social” que debe caracterizar a esa progresividad, por la otra.
Habida cuenta de los limites que la propia Corte dio a su pronunciamiento en
funcion de las caracteristicas del caso sub judice no considero procedente ir
mas lejos en este voto concurrente. El tema sugiere, como es evidente, muchas
consideraciones adicionales que fraerd consigo el desarrollo de la
jurisprudencia interamericana sobre una de las cuestiones mads actuales y

frascendentes en el sistema de los derechos humanos en nuestra region.”

Comparto la decision de la Corte de abstenerse de declarar violado el
articulo 26 de la Convencion Americana, por las razones que han dejado
expuestas, no obstante hay quienes sostienen que la Corte debid pronunciarse
sobre el fondo estableciendo cudles eran, los derechos de los cinco
pensionistas, y debid determinar si la reduccion pensional correspondid a una
interpretacion vdalida de la ley aungue aun con estos argumentos el resultado

hubiera sido igual, la Corte no hubiera podido declarar violado el articulo 26.



Para relevar la importancia que de todas maneras tuvo esta decision,
creo importante transcribir una parte del voto concurrente del Juez Cancado
Trindade, los puntos 23 y 24, que rescata el valor que para el sistema
interamericano y la Corte tuvo la sentencia, en cuanto a la afimacion de la
personalidad y capacidad juridica internacionales del ser humano

individualmente considerado:

“23.Si, como ya senalado, ante los tribunales nacionales se asegura la
facultad de los individuos demandantes de sustanciar sus propios alegatos de
violaciones de sus derechos, como justificar la denegacion o restriccion de dicha
facultad de los individuos peticionarios ante los tribunales internacionales de
derechos humanos? Trascurridos 34 anos desde la adopcidn de la Convencidn
Americana, finalmente la realidad de los hechos estd llevando a la superacion de
la insostenible capitis diminutio de los individuos, titulares de derechos, en el
procedimiento bajo la Convencidn (articulo é1(1)), - sin perjuicio de la seguridad
juridica y de la preservacion del rol, distinto del de los peticionarios, de la
Comision. La afirmacién de la personalidad y capacidad juridicas internacionales
del ser humano atiende a una verdadera necesidad del ordenamiento juridico

internacional contempordneo.

24. En efecto, la afirmacién de dichas personalidad y capacidad juridicas
constituye el legado verdaderamente revolucionario de la evolucion de Ila
doctrina juridica internacional en la segunda mitad el siglo XX. Ha llegado el
momento de superar las limitaciones cldsicas de la legitimatio ad causam en el
Derecho Internacional, que tanto han frenado su desarrollo progresivo hacia la
construccion de un nuevo jus gentium. Un rol importante estd aqui siendo ejercido
por el impacto de la consagracion de los derechos humanos en el ordenamiento
juridico internacional, en el sentido de humanizar este UJlfimo: tales derechos

fueron proclamados como inherentes a todo ser humano, independientemente



de cualesquiera circunstancias?. El individuo es sujeto jure suo del Derecho
Internacional, y al reconocimiento de los derechos que le son inherentes
corresponde ineluctablemente la capacidad procesal de vindicarlos, en los

planos tanto nacional como internacional.”

Vista la importancia de la sentencia, volviendo a nuestro tres de andlisis,
se ha sostenido que la aplicacion del principio Pro Homine es suficiente para
fijar el alcance de los derechos comprendidos en el articulo tantas veces
mencionado, pero la aplicacién de dicho principio no va a ser la respuesta
para el intérprete para que pueda establecer de antemano, si un derecho estd
implicito en la Carta, (que por lo demds contiene principios), a la que se quiere

relacionar el articulo, como ya lo mencionamos.

Los sistemas econdmicos y politicos de Ameérica Latina no han
constituido una respuesta a nuestros problemas, a diario somos festigos de
hambre, pobreza, mendicidad, desintegracion familiar, emigracion, desempleo
contaminacion ambiental, violencia de todo tipo, discriminacién, y podriamos

seguir.

Estas senales que vemos a diario son los sinftomas de constante violacién
a los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, y son fruto de tantos
anos de abuso y falta de accidn, que el problema no se resolveria muy pronto,
por eso es tan importante el concurso de las autoridades politicas, legislativas y
si al fin comprendemos el papel del juez constitucional, las autoridades

jurisdiccionales también.

2, CtIADH, Opinidn Consultiva OC-17/02, sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Niho, del
28.08.2002, punto resolutivo n. 1, y Voto Concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade, pdrrs. 1-71.



Aunqgue para muchos suene a ofensa, por eso se los llama a los DESC
segunda generacion de derechos, no nacieron al mismo fiempo y conseguir su
respeto estd sujeto a condiciones, que en la mayoria de las veces, son ajenas
al drea de accion del juez, a quien en nuestro pais siempre se le puede

contestar que lo ordenado no estd presupuestado.

Para tener mds claro de que estamos hablando concretamente, estos

derechos son:

a) El Derecho al Trabajo; b) Derecho a la Libertad Sindical; ¢) Seguridad
Social; d) Salud Fisica y Mental; e) Derechos del Medio Ambiente; f) Derecho a
la Alimentacion; g) Derecho a la Vivienda; h) Derecho a la Educacion; i)
Derechos Culturales; j) Derecho a la Familia; k) Derechos de la Ninez; )

Derechos de la Muijer.

No se puede negar que estos derechos, dependen de los recursos
econdmicos de los Estados. De alli que se pueda argumentar que son exigibles
y justiciables, pero en la realidad no lo son, ese es el deber ser, hacia alld
debemos llegar, pero mientras tanto, ejecutar una Sentencia obtenida a favor,
ante una situacidon que dependa de los recursos econdmicos del Estado,

produciria mucha frustracion, si dichos recursos no estdn asegurados.

PROTOCOLO DE SAN SALVADOR

Supuestamente esta situaciéon seria franqueada por el Protocolo de San
Salvador el que en teoria remediaria esta situaciéon, pero veamos hasta qué

punto.



La OEA adoptd el Protocolo de San Salvador en 1988, Ecuador suscribid
el Protocolo el 10 de febrero de 1993 y lo ratificd el 25 de marzo del mismo ano,
en este Protocolo, supuestamente se establecieron nuevas formas de derechos
economicos, sociales y culturales y a partir de su entrada en vigor a fines de
ano 1999 otra vez el compromiso de los Estados Partes fue de adoptar las
medidas necesarias para alcanzar la plena efectividad de los DESC, pero de

forma progresiva

El compromiso de los Estados es garantizar, (palabra de suma
importancia cuando de compromisos se trata), un estdndar minimo de los
DESC, sin consideracion del nivel de desarrollo econdmico, lo cual vuelve
impracticable la legislacién, como es inefectiva toda disposiciobn que, por

dictarse sin consideracion a las circunstancias, se hace imposible de cumplir.

Ademds la condicién progresiva impide el supuestamente perseguido

cumplimiento inmediato e inclusive a determinado plazo.

Los derechos a los que se refiere especificamente este Protocolo, son: El
derecho al trabajo del que trata el arficulo é respecto al cual se hace una
declaracion sobre que toda persona tiene el derecho, y consta como siempre
el compromiso de los Estados Partes de adoptar medidas que garantices la
efectividad del derecho, en especial las que garanticen el empleo pleno, lo
que todo sabemos que toma tiempo y programacion, y es una condicién para
gue se pueda reclamar el ejercicio del derecho al trabajo de forma inmediata,
haciéndolo alli si plenamente exigible vy justiciable, de manera que estas frases

no sean solo declaraciones imposibles de llevar a la realidad.



En mi opinidn con respecto en particular a minusvalidos los jueces
podrian tomar decisiones de ejecucion inmediata que irian cambiando poco a

poco la sociedad, en nuestro pais, habrd que ver si eso sucede.

El arficulo 7 se refiere a condiciones de Trabajo, aspecto que supone
que la persona ya ftiene trabajo cuando lo reclama. El articulo 8 sobre
Derechos Sindicales es como debieron ser todos los articulos, en €l se establece
que los Estados garantizardn los Derechos Sindicales, no queda duda de que
estos derechos son exigibles y justficiables: organizar sindicatos, formar

federaciones, hacer huelgas, la libertad de asociacion.

Desde el articulo 9 se ampara el Derecho a la Seguridad Social, Derecho
a la Salud, a un Medio Ambiente Sano, Derecho a la Alimentacion, Derecho a
la Educacion, en el que ofra vez el Protocolo hace exigible y justiciable el
derecho, cuando en el niUmero 3 letra a) establece que la ensenanza primaria
debe serobligatoriay gratuita, los demds niveles “deberdn hacerse accesibles a
todos”, se reconocen también el Derecho a los Beneficios de Ia Cultura, a la
Constitucion y Proteccion de la Familia, es interesante que en este articulo, a
pesar que el siguiente es sobre la ninez, se garantiza a los ninos una adecuada
alimentacién, tanto en la época de lactancia comodurante la edad escolar;
en el articulo 16 sobre la Ninez se ratifica la educacion gratuita y obligatoria, al
menos en su fase elemental, el 17 trata de proteccién a los Ancianos, creo que
este articulo en particular es el menos observado en nuestro pais, sobre todo
porque uno de los compromisos es de ejecutar programas laborales especificos
destinados a conceder a los ancianos la posibilidad de realizar una actividad
productiva, adecuada a sus capacidades, respetando su vocaciéon o deseos;
en cambio, lo que se ha legislado es que en el sector publico a los 70 anos las
personas, por obligacion, deben abandonar sus frabajos y no hay alternativas
de realizaciéon de actividades productivas como politica del gobierno, se

protege a los Minusvdlidos, usando lenguaje anterior pues ahora, y por razones



que tienen que ver con la equidad de ftrato, se los llama personas con

habilidades especiales.

En el articulo 19 titulado Medios de Proteccién, se hace hincapié en la
defensa de los derechos establecidos en el pdrrafo a) del arficulo 8 y en el
articulo 13, estipuldndose que si fuesen violados por una accidn imputable
directamente a un Estado parte del Protocolo, tal situacion podria dar lugar,
mediante la participacion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, y cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado por
los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencidon Americana sobre Derechos

Humanos.

Esto es lo positivo del Protocolo, que abre la posibilidad de peticiones
individuales ante la justicia interamericana, aunque solo en ciertos casos, como
los del articulo 8.1, parrafo a), articulo13 y articulo 19.6 que como ya hemos
visto ser refieren, respectivamente, a determinados derechos sindicales y al
derecho a la educaciéon. Son justiciables la libertad del individuo para

asociarse en organizaciones sindicales y la del sindicato.

El articulo 19 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos "Protocolo de San Salvador',atribuye al sistema
intferamericano de proteccion de los derechos competencia para recibir y
procesar denuncias solo en caso de dos de los derechos contemplados en el
Protocolo: el derecho a la educacion y el derecho a la libertad de asociaciéon

en el dmbito sindical.

No han faltado las criticas a esta decision, pero en primer lugar es un

comienzo importante para establecer al fin la realidad de la exigibilidad vy



juticiabilidad de los derechos, se debe tfratar de que en el futuro se encuentre
la férmula para dar eficacia a los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES.

La Comision ha afimado que no tiene competencia para establecer
violaciones autébnomas del protocolo de San Salvador mediante el sistema de
peticiones individuales, pero puede usar el protocolo para interpretar otras
normas aplicables. En mi opinion el Protocolo puede ser Util en las jurisdicciones
de cada pais, para apoyo de los jueces constitucionales, que podrian usar
como motivacién el Protocolo de San Salvador, como parte del bloque

constitucional.

CONCLUSIONES

El derecho internacional, establece no solo el deber de los Estados de
asegurar el acceso a cierto estdndar de salud, trabajo, habitacién, educacion,
etc., sino ademds la necesidad de controlar la actividad del Estado en este
respecto. Dicho de otro modo, la revision judicial de las politicas para asegurar
los DESC seria una exigencia que es posible fundar también en el derecho

internacional.

Sin embargo,hay objeciones que sostienen que si los jueces se encargan
de hacer exigibles los DESC (y, por ende, de conftrolar las politicas que los
intenten ejecutar), los oérganos politicos se verdn despojados de sus
atribuciones en materia de politicas publicas.También hay quienes opinan que
la poblaciéon se veria privada de aquello que fue deliberado y acordado (y
plasmado en una ley); que la decision mayoritaria seria reemplazada por la

visidn minoritaria de algunos jueces.

Pero se olvidan de que la mayoria de la poblacién (los érganos politicos)

tiene titularidad en un sistema democrdatico, para deliberar a aprobar las leyes



que estime pertinente, y para que esa deliberacion y esas leyes no sean
anuladas o reemplazadas por una minoria, a menos que sean confrarias a la

Constitucion.

Ciertamente, nadie puede defender que la minoria, o la mayoria
pueden imponer sobre el resto de la poblacidn decisiones que sean
inconstitucionales. Eso seria ilegitimo, en un sistema democrdtico. En una
democracia constitucional, la revision judicial no es antidemocrdatica; al
contrario, fortalece la democracia en la medida en que protege los derechos

individuales reconocidos por la Constitucion.

Pero se ha de aclarar que dicha revision debe ser respecto a reclamos
apropiadamente planteados y procedentes, porque aun cuando no
pensemos en las objeciones que aqui hemos fraido, lo cierto es que queda por
verse que en las acciones ordinarias de proteccion presentadas de manera
individual no es siempre claro que se puedan invocar los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, para pedir una resolucién a favor, esto
dependeria de la calidad de la peticion, éstas suelen ser mds serias cuando se
frata de asuntos de salud y ambientales, pero suelen nos ser claras en los casos

del derecho al frabajo, o el derecho a la vivienda, o el buen vivir.

Las dos objeciones en contra del rol de las cortes haciendo justiciables
los DESC, en particular el derecho a la proteccién de la salud, han sido objeto
de varias respuestas. Algunas tienen mayor fuerza que otras e incluso, en un
caso, asumen puntos de vista opuestos, cuando se dice que los jueces al
controlar la politica no hacen politica, y luego ofra se senala que los jueces
siempre han hecho politica. El objetivo de este trabajo necesariamente tenia
que pasar por la presentacion de todas las respuestas, asi llegaremos a

conclusiones mds acertadas.

A titulo personal, pienso que la revisidn judicial en asuntos del derecho a

la salud, es posible en la prdctica y contribuye a mejorar el proceso de toma



de decisiones politicas, siempre que los criterios usados sean explicitos vy

publicos.

Los procesos que se presenten justifican el rol de las cortes controlando
la politica publica de la administracion y el derecho legislado. Sin embargo, el
rol de las cortes ejecutando este confrol debe estar limitado por ciertos
estdndares, recordemos que, los valores personales y politicos del juez y sus
sensibilidades no pueden ser excluidos del proceso de interpretacion y
resolucion. No porque los jueces sean débiles y cedan ante la tentacion
politica, sino porque la exclusion a que llama el ideal tradicional del imperio de
la ley es, simplemente imposible, por tanto los valores politicos y morales del

juez juegan un rol rutinario, normal e imposible de erradicar en la decision.

La redlidad es que la administracion disena la politica publica, mientras
que la judicatura no; la administracion decide como implementar la politica,
mientras que la judicatura no; la administracion actua basada en criterios de
bienestar social y efectuando cdlculos agregativos, mientras que la judicatura
no razona asi; la administracion emplea consideraciones sociales globales,
abordando la poblacién en términos impersonales y estadisticos, mientras que
la judicatura no; el frabajo de la administracién es lidiar con la politica publica,
y por ello es proactiva, mientras que la judicatura actia bajo requerimiento,
motivada por la violacidn de un derecho constitucional, y por ello,

l6gicamente, es reactiva.

La respuesta definitivamente yace en aquella situacion en la que los
jueces constitucionales deben asumir sus roles de manera entendida,
informada y equilibrada para no invadir imprudentemente atribuciones propias
de oftros poderes del Estado, ahora bien, esto no significa que una vez que
conocen un reclamo sobre los DESC las autoridades no van a fratar sus
decisiones con pasividad deferente, pues no deben olvidar que se frata nada
menos que de derechos que en la realidad estdn ligados a los programas de
gobierno, sélo le quedaria al juez invocar el respeto a los convenios

intfernacionales.



Ningun mandamiento constitucional puede quedar de tal forma
devaluado que sea excluido de la proteccidon de la justicia, por esa razon se ha
de llegar a un acuerdo respecto al tratamiento de estos derechos cuando son
reclamados ante los érganos de justicia, por lo tanto debe examinarse en
cada caso la posibilidad de resolucion, que no injurie a los otros poderes del

Estado, examinando:

Su pertinencia (se trata de derechos reconocidos por la Constituciéon y

los jueces tienen el deber de hacer respetar la Constitucion).

Su entendimiento de la doctrina de separacion de poderes.

Su coherencia (por ser los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

politicamente sensibles).

Sus supuestos de hecho (el racionamiento yla distribucion de recursos de

recursos es un asunto técnico).

Para esto se necesita tener conceptos claros, pues se falla cuando se
trata de distinguir entre controlar la politica y elaborarla, y en reconocer que
las cortes si pueden revisar las politicas sin evaluar su mayor o menor idoneidad

o sabiduria, bajo ciertos estédndares, como la razonabilidad.

Se debe estudiar e implementar formas de revisibn que son compatibles
con asegurar el necesario margen de discrecionalidad y flexibilidad que la

administracion necesita para poder funcionar eficientemente.

Es importante reconocer que la exigibilidad vy justiciabilidad de los DESC
tiene una serie de factores que dificultan las acciones tanto de exigibilidad
juridica como la exigibilidad politica, por ello es importante reflexionar sobre

ellos y buscar como los vamos superando.

Los hombres y mujeres con conciencia de sus derechos, organizados y

con voluntad politica y de cambio, deben apropiarse de las estrategias y los



espacios publicos y privados que puedan hacer realidad la vigencia de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, para que sea posible librarnos
para siempre de la pobreza y toda ofra forma de exclusion y discriminacion,
una accién a tomar seria la DOCUMENTACION DE CASOS que implica la
revision documental y de normas especializadas tanto en lo nacional como en

lo internacional; en particular:

« Casos de violacion a la libertad sindical.

» Casos sobre el derecho a la salud.

» Casos sobre el derecho ala vivienda.

» Casos sobre el desplazamiento forzado de personas.
e Casos en materia de educacion.

» Casos de corrupcidon en el presupuesto social.

e Precisarlos contenidos minimos de los derechos.

» Potenciar la socializacién de experiencias.

La plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales requiere considerables recursos humanos, econdomicos,
tecnoldgicos y de ofro tipo. La limitacidn de recursos no es la principal causa
de las violaciones generalizadas de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, de hecho también se confabulan con estos resultados la actitud de
los jueces y de los poderes politicos del Estado, asi como los celos y juegos de

poder que aparecen entre el poder legislativo y el poder judicial.

Es tan endeble la posicion de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales como derechos humanos de inmediata aplicacién, exigibles y
judiciables, que para que sean efectivos se requiere que haya 1. Cooperacion
internacional; 2.Que el propio Estado nacional tenga recursos disponibles; 3.
Que ademds, cuando tenga recursos disponibles 'y le presten
internacionalmente dinero que pueda aplicar a este fin, y no a pagar los
intereses de la deuda externa ya contraida, aun entonces falta que se

adopten providencias para lograr el desarrollo progresivo.



Avanzar en el camino hacia la garantia plena de los derechos sociales a
través de su justiciabilidad nos permitird quizds algin dia compartir con el
mundo una posicion que condene la miseria y la exclusion, para eso se
necesita que los jueces se consideren y sean preparados como agentes de
cambio social, y qgue tomemos conciencia de que estamos en un camino y
qgue no importa cudntas planas escribamos sobre la efectividad de los
derechos, sobre su exigibilidad, sobre su justiciabilidad, sobre el “hecho” de
que son iguales a los derechos civiles y politicos, la realidad que debemos
enfrentar es que son considerados programdticos, que su goce completo
depende de las condiciones sociales y econdmicas y de la bondad de las
politicas publicas; mientras mds pronto enfrentemos esa realidad, mds répido
resolveremos los problemas que enfrentan los jueces y los administrado cuando
siguiendo el ideal de lo que estd escrito se topan con la realidad cuando

fratan de ejecutar una sentencia.

Se asegura que no es pertinente objetar el control judicial sobre los DESC
puesto que se frata de derechos reconocidos por la Constitucion y los jueces
tienen el deber de hacer respetar la Constitucién, pero ya hemos visto que ni
aun asi es posible ejecutar las resoluciones dictadas si no se cumplen los
requisitos presupuestarios, es mas, nila Corte Interamericana, en los escasisimos
casos que ha visto afrontd el reto de resolver la situacion personal del

solicitante.

El Protocolo solo prevé explicitamente la justiciabilidad ante la Corte de
violaciones a los articulos 8 y 13 esto nos obliga a reflexionar sobre la verdadera
exigibilidad de los ofros derechos, el lenguagje que se usa en los documentos
internacionales no apunta a que los Estados Parte garanticen los DESC, se los
obliga a “reconocer” que las personas tienen estos derechos y a prometer que
hardn todos lo posible para garantizar su goce efectivo de acuerdo con sus

economias, por lo tanto, mientras mds pronto aceptemos la realidad de que



no son sino derechos programaticos, mas pronto se tomardn las medidas
necesarias para cambiar la situacion, en lugar de sentarnos coOmodamente a

pensar, que porque lo dice la Constitucion, la garantia es efectiva.

El legislador se encuentra obligado a “tfraducir” las violaciones a los
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES llevéndolos al campo de las

ofensas a los derechos civiles y politicos, a fin de tornarlos justiciables.

Como ejemplo podemos tomar los siguientes: El derecho a la salud vy la
protecciéon de los derechos civiles y politicos.- La proteccion judicial del
derecho a la salud ha sido canalizada en diferentes sistemas legales a través
de: * El derecho ala vida; * E derecho a no ser sometido a torturas, penas o
fratos crueles, inhumanos o degradantes; y * El derecho al respeto de la vida

privada y familiar.

Nuestro objetivo ha sido demostrar el estado de exigibilidad de los
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES en Ecuador, basandome
principalmente en los reclamos que he conocido en el ejercicio de la profesidon
como abogada, es a partir de esa experiencia que hemos formulado
observaciones respecto al manejo de estos derechos, y las relaciones que con

ellos tienen nuestros jueces.

No seria justo dejar de reconocer que hemos tenido Ultimamente una
situacion de progresividad, pero la influencia de esta en el campo judicial no

es evidente en cuanto al grado de efectividad de los derechos aqui tfratados.

Es positivo sin embargo que las personas se atreven cada vez mds a

reclamarlos, aunque a veces indiscriminadamente, pero la insistencia va



generando una tfendencia de la jurisprudencia que por lo menos es
interesante, y que en algunos casos ha obligado a la administracién a tomar
medidas positivas en la proteccion de los DESC, como es el caso de los
minusvdlidos que exigieron que se corrija la falta de accesos especiales para
ellos en los edificios pUblicos, que tuvo un efecto fabuloso, en los cambios en la
construccidn, y en la conciencia del publico con respecto a las personas con

algun discapacidad, o que necesitan ayuda especial.

En la proteccién de los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES, gqueda pendiente la superacion de los obstdculos que hemos
venido individualizando en este trabajo, y ademds el uso de una herramienta
que puede ser mdas efectiva, correctamente usada, esto es el uso de los
instrumentos internacionales para defender los casos, de violacion de DESC, en
cuanto a esto me refiero no solo a los instrumentos Interamericanos, sino a los
acuerdos y sobre todo sentencias de otros ordenamientos, como el europeo y
el de Suddfrica que es particularmente progresista en cuanto a Derechos

Humanos en general,

Tal vez esto demuestre un grado de desconocimiento de la normativa
infernacional, lo cual requeriria un plan de fortalecimiento de la difusion de
estos instrumentos, y de las posibilidades y formas de uso de los mismos por

parte de los operadores de justicia.

Se necesita lograr, con la ayuda de los jueces, que la sociedad civil
adquiera confianza en la justiciabilidad y exigibiidad de los DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, para ello es imperativo que haya
pronunciamientos judiciales ejemplares, que provoque una reaccidn que

desembocaria en la exigencia de que se atiendan estos derechos.



Finalmente, debo reconocer la labor del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ha sido determinante en el desarrollo delas
obligaciones asumidas por los Estados al ratificar el Pacto. Las observaciones
generales han confribuido a mejorar el sistema pero eso no hubiera pasado si

los supervisores no hubieran estado atentos.

Nuestro desafio es seguir en la lucha, sabiendo que no hemos llegado
aun pero que aungue tengamos identificados los obstdculos, hay que seguir
incoando acciones en las que apliguemos lo que se ha obtenido hasta ahora,
y que sirvan para tener voz en las organizaciéon internacional por la via de
informacién aportada, debemos ser parte de las estadisticas que enriquecen vy

son herramienta de evaluacion del Comité.
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Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Preambulo
Los Estados Partes en el presente Protocolo,

Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a
todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables,

Sefialando que la Declaracion Universal de Derechos Humanos proclama que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y que toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en ella, sin distincidn alguna de raza, color, sexo, idioma, religidon, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica o cualquier otra
condicidn,

Recordando que la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los pactos internacionales de
derechos humanos reconocen que no puede realizarse el ideal del ser humano libre y liberado del
temor y de la miseria a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona disfrutar de sus
derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales,

Reafirmando la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacién de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales,

Recordando que cada uno de los Estados Partes en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales3 (en adelante denominado el Pacto) se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto,

Considerando que, para asegurar mejor el logro de los propdsitos del Pacto y la aplicacion de
sus disposiciones, seria conveniente facultar al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(en adelante denominado el Comité) para desempefiar las funciones previstas en el presente
Protocolo,

Han convenido en lo siguiente:

Articulo 1
Competencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones

1. Todo Estado Parte en el Pacto que se haga Parte en el presente Protocolo reconocera la
competencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones conforme a lo dispuesto en el
presente Protocolo.

2. El Comité no recibira ninguna comunicacién que concierna a un Estado Parte en el Pacto
que no sea parte en el presente Protocolo.

Articulo 2
Comunicaciones

Las comunicaciones podran ser presentadas por personas o grupos de personas que se hallen
bajo la jurisdiccién de un Estado Parte y que aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado
Parte de cualquiera de los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto. Para
presentar una comunicaciéon en nombre de personas o grupos de personas se requerira su
consentimiento, a menos que el autor pueda justificar que actla en su nombre sin tal consentimiento.



Articulo 3
Admisibilidad

1. El Comité no examinara una comunicacidn sin antes haberse cerciorado de que se han
agotado todos los recursos disponibles en la jurisdiccion interna. No se aplicara esta norma cuando la
tramitacion de esos recursos se prolongue injustificadamente.

2. El Comité declarara inadmisible toda comunicacion que:

a) No se haya presentado en el plazo de un afio tras el agotamiento de los recursos
internos, salvo en los casos en que el autor pueda demostrar que no fue posible presentarla dentro de
ese plazo;

b) Se refiera a hechos sucedidos antes de la fecha de entrada en vigor del presente
Protocolo para el Estado Parte interesado, salvo que esos hechos hayan continuado después de esa
fecha;

c) Se refiera a una cuestion que ya haya sido examinada por el Comité o haya sido o esté
siendo examinada con arreglo a otro procedimiento de examen o arreglo internacional;

d) Sea incompatible con las disposiciones del Pacto;

e) Sea manifiestamente infundada, no esté suficientemente fundamentada o se base
exclusivamente en informes difundidos por los medios de comunicacion;

f) Constituya un abuso del derecho a presentar una comunicacién, o

g) Sea andénima o no se haya presentado por escrito.
Articulo 4

Comunicaciones que no revelen una clara desventaja

De ser necesario, el Comité podra negarse a considerar una comunicacion que no revele que el
autor ha estado en situacion de clara desventaja, salvo que el Comité entienda que la comunicacion
plantea una cuestidén grave de importancia general.

Articulo 5
Medidas provisionales

1. Tras haber recibido una comunicacion y antes de pronunciarse sobre su fondo, en
cualquier momento el Comité podra dirigir al Estado Parte interesado, a los fines de su examen
urgente, una solicitud para que adopte las medidas provisionales que sean necesarias en
circunstancias excepcionales a fin de evitar posibles dafios irreparables a la victima o las victimas de la
supuesta violacién.

2. El hecho de que el Comité ejerza las facultades discrecionales que le confiere el
parrafo 1 del presente articulo no implica juicio alguno sobre la admisibilidad ni sobre el fondo de la
comunicacion.

Articulo 6
Transmision de la comunicacion

1. A menos que el Comité considere que una comunicacion es inadmisible sin remisién al
Estado Parte interesado, el Comité pondra en conocimiento del Estado Parte, de forma confidencial,
toda comunicacion que reciba con arreglo al presente Protocolo.

2. En un plazo de seis meses, el Estado Parte receptor presentara al Comité por escrito
explicaciones o declaraciones en que se aclare la cuestion y se indiquen, en su caso, las medidas
correctivas que haya adoptado el Estado Parte.

Articulo 7
Solucion amigable



1. El Comité pondra sus buenos oficios a disposicidon de las partes interesadas con miras a
llegar a una solucion amigable de la cuestion sobre la base del respeto de las obligaciones establecidas
en el Pacto.

2. Todo acuerdo sobre una solucién amigable pondra fin al examen de una comunicacion
en virtud del presente Protocolo.

Articulo 8
Examen de las comunicaciones

1. El Comité examinara las comunicaciones que reciba en virtud del articulo 2 del presente
Protocolo a la luz de toda la documentacion que se haya puesto a su disposicion, siempre que esa
documentacién sea transmitida a las partes interesadas.

2. El Comité examinara en sesiones privadas las comunicaciones que reciba en virtud del
presente Protocolo.

3. Al examinar las comunicaciones recibidas en virtud del presente Protocolo, el Comité
podra consultar, segun convenga, la documentacion pertinente procedente de otros érganos,
organismos especializados, fondos, programas y mecanismos de las Naciones Unidas y de otras
organizaciones internacionales, incluidos los sistemas regionales de derechos humanos, y cualesquiera
observaciones y comentarios del Estado Parte interesado.

4. Al examinar las comunicaciones recibidas en virtud del presente Protocolo, el Comité
considerara hasta qué punto son razonables las medidas adoptadas por el Estado Parte de
conformidad con la parte II del Pacto. Al hacerlo, el Comité tendra presente que el Estado Parte puede
adoptar toda una serie de posibles medidas de politica para hacer efectivos los derechos enunciados
en el Pacto.

Articulo 9
Seguimiento de las observaciones del Comité

1. Tras examinar una comunicacion, el Comité hara llegar a las partes interesadas su
dictamen sobre la comunicacion, junto con sus recomendaciones, si las hubiere.

2. El Estado Parte dara la debida consideracion al dictamen del Comité, asi como a sus
recomendaciones, si las hubiere, y enviara al Comité, en un plazo de seis meses, una respuesta por
escrito que incluya informacion sobre toda medida que haya adoptado a la luz del dictamen y las
recomendaciones del Comité.

3. El Comité podra invitar al Estado Parte a presentar mas informacién sobre cualesquiera
medidas que el Estado Parte haya adoptado en respuesta a su dictamen o sus recomendaciones, si las
hubiere, incluso, si el Comité lo considera apropiado, en los informes que presente ulteriormente el
Estado Parte de conformidad con los articulos 16 y 17 del Pacto.

Articulo 10
Comunicaciones entre Estados

1. Todo Estado Parte en el presente Protocolo podra declarar en cualquier momento, en
virtud del presente articulo, que reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar
comunicaciones en las que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple sus obligaciones
dimanantes del Pacto. Las comunicaciones presentadas conforme a este articulo soélo se recibiran y
examinaran si las presenta un Estado Parte que haya reconocido con respecto a si mismo la
competencia del Comité en una declaracion al efecto. El Comité no recibird ninguna comunicacién que
se refiera a un Estado Parte que no haya hecho tal declaracion. Las comunicaciones que se reciban
conforme a este articulo quedaran sujetas al siguiente procedimiento:



a) Si un Estado Parte en el presente Protocolo considera que otro Estado Parte no esta
cumpliendo con sus obligaciones en virtud del Pacto, podra, mediante comunicacion por escrito,
sefialar el asunto a la atencidn de ese Estado Parte. El Estado Parte podra también informar al Comité
del asunto. En un plazo de tres meses contado desde la recepcion de la comunicacion, el Estado
receptor ofrecera al Estado que haya enviado la comunicaciéon una explicacidn u otra declaracién por
escrito en la que aclare el asunto y, en la medida de lo posible y pertinente, haga referencia a los
procedimientos y recursos internos hechos valer, pendientes o disponibles sobre la materia;

b) Si el asunto no se resuelve a satisfaccion de ambos Estados Partes interesados dentro
de seis meses de recibida la comunicacion inicial por el Estado receptor, cualquiera de ellos podra
remitir el asunto al Comité mediante notificacion cursada al Comité y al otro Estado;

c) El Comité examinara el asunto que se le haya remitido sélo después de haberse
cerciorado de que se han hecho valer y se han agotado todos los recursos internos sobre la materia.
No se aplicara esta norma cuando la tramitacién de esos recursos se prolongue injustificadamente;

d) Con sujecion a lo dispuesto en el apartado c¢) del presente parrafo, el Comité pondra
sus buenos oficios a disposicion de los Estados Partes interesados con miras a llegar a una solucién
amigable de la cuestidn sobre la base del respeto de las obligaciones establecidas en el Pacto;

e) El Comité celebrara sesiones privadas cuando examine las comunicaciones a que se
refiere el presente articulo;
f) En todo asunto que se le remita de conformidad con el apartado b) del presente

parrafo, el Comité podra pedir a los Estados Partes interesados que se mencionan en el apartado b)
que faciliten cualquier otra informacién pertinente;

g) Los Estados Partes interesados que se mencionan en el apartado b) del presente
parrafo tendran derecho a estar representados cuando el asunto sea examinado por el Comité y a
hacer declaraciones oralmente y/o por escrito;

h) El Comité presentard, a la mayor brevedad posible a partir de la fecha de recepcion de
la notificacion a que se refiere el apartado b) del presente parrafo, un informe, como se indica a
continuacion:

i) Si se llega al tipo de solucion previsto en el apartado d) del presente parrafo, el Comité limitara
su informe a una breve exposicién de los hechos y de la solucién a que se haya llegado;
i) Si no se llega al tipo de solucidon previsto en el apartado d), el Comité expondra en su informe

los hechos pertinentes al asunto entre los Estados Partes interesados. Se adjuntaran al informe las
declaraciones por escrito y una relacion de las declaraciones orales hechas por los Estados Partes
interesados. El Comité podra también transmitir iGnicamente a los Estados Partes interesados
cualesquiera observaciones que considere pertinentes al asunto entre ambos.

En todos los casos, el informe se transmitira a los Estados Partes interesados.

2. Los Estados Partes depositaran la declaracién prevista en el parrafo 1 del presente
articulo en poder del Secretario General de las Naciones Unidas, quien remitira copias de la misma a
los demas Estados Partes. La declaracion podré retirarse en cualquier momento mediante notificacidon
al Secretario General. Dicho retiro se hara sin perjuicio del examen de asunto alguno que sea objeto
de una comunicacion ya transmitida en virtud del presente articulo; después de que el Secretario
General haya recibido la notificacion de retiro de la declaracidn, no se recibiran nuevas
comunicaciones de ningun Estado Parte en virtud del presente articulo, a menos que el Estado Parte
interesado haya hecho una nueva declaracion.

Articulo 11
Procedimiento de investigacion

1. Cualquier Estado Parte en el presente Protocolo podra en cualquier momento declarar
que reconoce la competencia del Comité prevista en el presente articulo.

2. Si el Comité recibe informacion fidedigna que da cuenta de violaciones graves o
sistematicas por un Estado Parte de cualesquiera de los derechos econdmicos, sociales y culturales
enunciados en el Pacto, el Comité invitara a ese Estado Parte a colaborar en el examen de la
informacion y, a esos efectos, a presentar sus observaciones sobre dicha informacion.

3. El Comité, tomando en consideracion las observaciones que haya presentado el Estado
Parte interesado, asi como cualquier otra informacion fidedigna puesta a su disposicion, podra



encargar a uno o mas de sus miembros que realice una investigacion y presente con caracter urgente
un informe al Comité. Cuando se justifique y con el consentimiento del Estado Parte, la investigacion
podra incluir una visita a su territorio.

4, La investigacion sera de caracter confidencial y se solicitara la colaboracidn del Estado
Parte en todas las etapas del procedimiento.

5. Tras examinar las conclusiones de la investigacion, el Comité las transmitira al Estado
Parte interesado junto con las observaciones y recomendaciones que estime oportunas.

6. En un plazo de seis meses después de recibir los resultados de la investigacion y las
observaciones y recomendaciones que le transmita el Comité, el Estado Parte interesado presentara
sus propias observaciones al Comité.

7. Cuando hayan concluido las actuaciones relacionadas con una investigacion hecha
conforme al parrafo 2 del presente articulo, el Comité podra, tras celebrar consultas con el Estado
Parte interesado, tomar la decisidon de incluir un resumen de los resultados del procedimiento en su
informe anual previsto en el articulo 15 del presente Protocolo.

8. Todo Estado Parte que haya hecho una declaracion con arreglo al parrafo 1 del presente
articulo podra retirar dicha declaracion en cualquier momento mediante notificacion al Secretario
General.

Articulo 12
Seguimiento del procedimiento de investigacion

1. El Comité podra invitar al Estado Parte interesado a que incluya en el informe que ha de
presentar con arreglo a los articulos 16 y 17 del Pacto pormenores de las medidas que haya adoptado
en respuesta a una investigacion efectuada en virtud del articulo 11 del presente Protocolo.

2. Transcurrido el periodo de seis meses indicado en el parrafo 6 del articulo 11, el Comité
podra, si es necesario, invitar al Estado Parte interesado a que le informe sobre las medidas que haya
adoptado como resultado de la investigacion.

Articulo 13
Medidas de proteccion

Cada Estado Parte adoptara todas las medidas necesarias para que las personas bajo su
jurisdiccién no sean sometidas a malos tratos o intimidacion de ningln tipo como consecuencia de
cualquier comunicacién con el Comité de conformidad con el presente Protocolo.

Articulo 14
Asistencia y cooperacion internacionales

1. El Comité transmitird, segin estime conveniente y con el consentimiento del Estado
Parte interesado, a los organismos especializados, fondos y programas de las Naciones Unidas y otros
organos competentes sus dictdmenes o recomendaciones acerca de las comunicaciones e
investigaciones en que se indique la necesidad de asesoramiento técnico o de asistencia, junto con las
eventuales observaciones y sugerencias del Estado Parte sobre esos dictdmenes o recomendaciones.

2. El Comité también podra sefalar a la atencidn de tales érganos, con el consentimiento
del Estado Parte interesado, toda cuestion surgida de las comunicaciones examinadas en virtud del
presente Protocolo que pueda ayudarlos a pronunciarse, cada uno dentro de su esfera de
competencia, sobre la conveniencia de medidas internacionales para ayudar a los Estados Partes a
hacer valer de forma mas efectiva los derechos reconocidos en el Pacto.



3. Se establecera un fondo fiduciario con arreglo a los procedimientos de la Asamblea
General en la materia, que sera administrado conforme al Reglamento Financiero y Reglamentacidn
Financiera Detallada de las Naciones Unidas, para prestar asistencia especializada y técnica a los
Estados Partes, con el consentimiento de los Estados Partes interesados, con miras a promover el
ejercicio de los derechos enunciados en el Pacto, contribuyendo asi al fomento de la capacidad
nacional en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales en el contexto del presente
Protocolo.

4., Las disposiciones del presente articulo se aplicaran sin perjuicio de la obligacion de todo
Estado Parte de cumplir con sus obligaciones en virtud del Pacto.

Articulo 15
Informe anual

El Comité incluird en su informe anual un resumen de sus actividades relacionadas con el
presente Protocolo.

Articulo 16
Divulgacion e informacion

Cada Estado Parte se compromete a dar a conocer y divulgar ampliamente el Pacto y el
presente Protocolo, asi como a facilitar el acceso a informacion sobre los dictdamenes y
recomendaciones del Comité, en particular respecto de las cuestiones que guarden relacion con tal
Estado Parte, y a hacerlo en formatos accesibles a las personas con discapacidad.

Articulo 17
Firma, ratificaciéon y adhesion

1. El presente Protocolo estara abierto a la firma de cualquier Estado que haya firmado el
Pacto, lo haya ratificado o se haya adherido a él.

2. El presente Protocolo estara sujeto a ratificacion por cualquier Estado que haya
ratificado el Pacto o se haya adherido a él. Los instrumentos de ratificacion se depositaran en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas.

3. El presente Protocolo quedara abierto a la adhesion de cualquier Estado que haya
ratificado el Pacto o se haya adherido a él.

4. La adhesion se hara efectiva mediante el depodsito del instrumento correspondiente en
poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 18
Entrada en vigor

1. El presente Protocolo entrara en vigor tres meses después de la fecha en que haya sido
depositado en poder del Secretario General de las Naciones Unidas el décimo instrumento de
ratificacion o de adhesidn.

2. Para cada Estado que ratifique el presente Protocolo o se adhiera a él después del
depdsito del décimo instrumento de ratificacion o adhesidn, el Protocolo entrara en vigor tres meses
después de la fecha en que tal Estado haya depositado su propio instrumento de ratificacion o de
adhesion.

Articulo 19
Enmiendas



1. Todo Estado Parte podré proponer enmiendas al presente Protocolo y presentarlas al
Secretario General de las Naciones Unidas. El Secretario General comunicara a los Estados Partes las
enmiendas propuestas y les pedird que le notifiquen si desean que convoque una reunidn de los
Estados Partes para examinar las propuestas y tomar una decision al respecto. Si en el plazo de
cuatro meses a partir de la fecha de la comunicacion al menos un tercio de los Estados Partes se
declara en favor de tal reunion, el Secretario General la convocara bajo los auspicios de las Naciones
Unidas. Toda enmienda aprobada por una mayoria de dos tercios de los Estados Partes presentes y
votantes en la reunidn sera sometida por el Secretario General a la aprobaciéon de la Asamblea
General y, posteriormente, a la aceptacion de todos los Estados Partes.

2. Toda enmienda que haya sido aprobada de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo entrara en vigor el trigésimo dia después de que el nimero de instrumentos de aceptacion
depositados equivalga a dos tercios del nimero de Estados Partes en la fecha de aprobacién de la
enmienda. A continuacién, la enmienda entrara en vigor para cualquier Estado Parte el trigésimo dia
siguiente al depdsito de su propio instrumento de aceptacion. Las enmiendas sdlo seran vinculantes
para los Estados Partes que las hayan aceptado.

Articulo 20
Denuncia

1. Todo Estado Parte podra denunciar el presente Protocolo en cualquier momento
mediante notificacion por escrito al Secretario General de las Naciones Unidas. La denuncia tendra
efecto seis meses después de la fecha en que el Secretario General reciba la notificacion.

2. La denuncia se hara sin perjuicio de que se sigan aplicando las disposiciones del
presente Protocolo a cualquier comunicacion presentada en virtud de los articulos 2 y 10 o de que
continle cualquier procedimiento incoado en virtud del articulo 11 antes de la fecha efectiva de la
denuncia.

Articulo 21
Notificacion del Secretario General

El Secretario General de las Naciones Unidas notificara a todos los Estados a que se refiere el
parrafo 1 del articulo 26 del Pacto los siguientes detalles:

a) Las firmas, ratificaciones y adhesiones relativas al presente Protocolo;

b) La fecha de entrada en vigor del presente Protocolo y cualquier enmienda introducida
en virtud del articulo 19;

c) Toda denuncia recibida en virtud del articulo 20.
Articulo 22

Idiomas oficiales

1. El presente Protocolo, cuyos textos en arabe, chino, espanol, francés, inglés y ruso son
igualmente auténticos, sera depositado en los archivos de las Naciones Unidas.

2. El Secretario General de las Naciones Unidas enviara copias certificadas del presente
Protocolo a todos los Estados a que se refiere el articulo 26 del Pacto.

Resolucién 217 A (III).

Resolucion 2200 A (XXI), anexo.






