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Después de mucho andar,
los DESC traspasaron las puertas
de la Corte IDH y llegaron,
;para quedarse?

Liliana Ronconi*

1. INTRODUCCION

El 8 de marzo de 2018, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (la Corte IDH) resolvio el caso Poblete Vilches y otros
vs. Chile. El caso es paradigmatico en el sentido de que se con-
virtio en el primer pronunciamiento de la Corte IDH respecto
de la violacion directa del articulo 26 de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH) en lo que se refiere a
la prestacion de medidas de caracter basico (contenido minimo),
asi como sobre la identificacion de las personas mayores como
grupo que debe ser especialmente protegido. En este trabajo me
propongo reconstruir la linea argumentativa seguida por la Cor-
te IDH, desde que los DESC golpearon sus puertas, hasta que se
logra un reconocimiento directo de la violacion de los mismos y
se definen ciertas obligaciones de los Estados parte.

*  Abogada y profesora en Ciencias Juridicas (UBA), Doctora en Derecho
(UBA), becaria de Postdoctorado CONICET. Investigadora adscrita al Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas “A. L. Gioja”, Facultad de Derecho, UBA.
Profesora adjunta regular de Derechos Humanos, UNPAZ. Profesora ad-
junta interina, Facultad de Derecho, UBA.
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El trabajo se divide en los apartados siguientes (nums. 2-5):

e en primer lugar me referiré a los hechos del caso;

» luego analizaré el camino recorrido por la Corte IDH en
lo que respecta al reconocimiento y exigibilidad de los
DESC en el contexto latinoamericano,! para asi,

+ resaltar el gran avance que esta sentencia representa en
lo que respecta al alcance del derecho a la salud, en tanto
exista violacion del contenido minimo del derecho y se
trate de la vulneracion de un grupo especialmente vulne-
rado (adultos mayores), y

« concluiré que, pese a esta sentencia y en general los avan-
ces producidos en el reconocimiento de DESC, ain queda
un largo camino por recorrer.

2. HECHOS

El sefior Vinicio Antonio Poblete Vilches falleci6 el 7 de febrero
de 2001, a la edad de 76 afios. Vivia junto con su esposa y sus tres
hijos. Dias antes ingres6 al Hospital Sotero del Rio a causa de una
insuficiencia respiratoria grave. Estuvo durante cuatro dias hos-
pitalizado en la UCI Médica. Luego ingres6 a la Unidad de Cui-
dados Intensivos Quirtrgica, donde estuvo amarrado con cables

1 El objetivo del articulo no es hacer una retrospectiva acabada de la juris-
prudencia de la Corte IDH en materia de derechos sociales. Al respecto,
entre otros, véase Rossi, Julieta y Abramovich, Victor, “La tutela de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en el art. 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”, en Revista Estudios Socio-Juridicos,
afio/vol. 9, abril, 2009, Universidad del Rosario, Bogota, pp. 34-53; Krs-
ticevic, Viviana, “La tutela de los derechos sociales en el Sistema Intera-
mericano”, en Yamin, Alicia Ely (coord.), Derechos econdmicos, sociales y
culturales en América Latina. Del invento a la herramienta, México, IDRC-
APRODEH, 2006, pp. 171-194; Parra Vera, Oscar, “La justiciabilidad de
los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sistema Interameri-
cano a la luz del art. 26 de la Convencién Americana. El sentido y la pro-
mesa del caso Lagos del Campo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Morales
Antoniazzi, Mariela y Flores, Rogelio (coords.) Inclusion, ius commune
y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso
Lagos del Campo y los nuevos desafios, Querétaro, IECEQ, 2018, pp. 181-
234.
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de sonda y bajo efectos sedantes. A sus familiares no se les per-
mitia visitarlo, sin embargo, se les inform6 que el sefior Poblete
Vilches se encontraba en buen estado de salud y que lo llevarian
al “pabellon” para hacerle una pequena puncion a efecto de ver
si tenia liquido en el corazon, pero no seria operado. Ante este
aviso, los familiares advirtieron que su padre padecia diabetes y
que no podia ser intervenido quirargicamente. Sin embargo, el
sefior Poblete Vilches entrd “a pabellon”, y al salir, los familiares
pudieron observar que tenia en la cintura tres grandes heridas de
las cuales salia un tubo de drenaje, ademas declararon que nunca
se les solicito autorizacion para someterlo a dicha cirugia,? siendo
que él se encontraba inconsciente. Dias después, el senor Poblete
Vilches fue dado de alta pese al mal estado de salud en el que se
encontraba.

Llego a su casa con una fiebre muy elevada, emanando pus de
sus heridas, de las cuales solo una estaba suturada. Dado que su
situacion no mejoraba, 3 dias después sus familiares llamaron a
una doctora privada, quien, luego de examinarlo, orden¢ trasla-
darlo de inmediato al hospital debido a que presentaba un cuadro
febril complicado y diagnostico shock séptico, bronconeumonia
bilateral, diabetes mellitus 2 y pericarditis. Ese dia, el sefor Po-
blete Vilches fue nuevamente ingresado al Hospital Sotero del
Rio en el Servicio de Urgencias y se les informo6 a los familiares
que tenia una “simple bronconeumonia” que requeria que ingre-
sara a la unidad de cuidados intensivos y el apoyo de ventilador
mecanico. Este ingreso no fue garantizado, pues no habia camas
disponibles. Tampoco estaba disponible el ventilador, y la familia
carecia de recursos para conseguir uno por su cuenta. Dos dias
después tuvo lugar el deceso.

Los demandantes alegan que esta intervencion se llevé a cabo sin su con-
sentimiento. Este punto fue tratado por la Corte IDH en los parrs. 161 y
ss., quien sostuvo que: a) el consentimiento informado es una garantia
esencial del derecho a la salud, asi como de la autonomia y de la dignidad
de la persona; b) debe brindarse a la persona o a sus familiares, garanti-
zando la efectiva comprension de las acciones a seguir. Dado que en el
caso no se garantizé a los familiares del sefior Poblete Vilches el acceso
a un consentimiento libre e informado sobre los tratamientos a seguir, la
Corte IDH considerd que el Estado chileno viol6 los arts. 26, 13, 11y 7 de
la CADH.
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Los familiares iniciaron denuncias criminales, civiles y ad-
ministrativas para lograr identificar la existencia de negligencia
médica y, en su caso, a los responsables de la muerte del sefior
Poblete Vilches, sin embargo, las denuncias fueron archivadas en
las diferentes instancias.

3. EL CAMINO RECORRIDO POR LA CORTE IDH
EN EL RECONOCIMIENTO DE LOS DESC

En el Sistema Interamericano, la Corte IDH se ha caracterizado,
en general, por no utilizar la perspectiva DESC, sino que en su
enfoque prevalece una lectura de los casos en clave de violacion
de derechos civiles y politicos.® En este sentido, en la jurispru-
dencia de la Corte IDH se encuentra desarrollado, y fuertemente
arraigado, el reconocimiento de los DESC, pero solo de manera
indirecta. Su proteccion se logra por medio de un derecho civil
—derecho alavida “digna”, ala integridad personal, entre otros—,
sin embargo no existe, sino hasta hace muy poco, un reconoci-
miento directo de la violacion de un derecho social y en especial
en lo que se refiere a su contenido minimo.

En este sentido, la Corte IDH ha tenido una primera aproxi-
macién a la temdtica, en materia de seguridad social, recién en
2003, donde se fall6 a favor de la justiciabilidad de los DESC
en forma autébnoma por violacion del articulo 26 de la CADH.
Especificamente respecto a la obligacion que le corresponde
al Estado de garantizar condiciones minimas del derecho, de adop-
tar providencias para lograr la plena efectividad de la vigencia de
tales derechos —principio de progresividad— y, correlativamen-
te, del “deber condicionado de no regresividad, que requiere del
Estado una justificacion estricta en caso de adopcion de medidas

3 En este sentido, puede leerse, entre otros, el caso “Nifios de la Calle”, Corte
IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatema-
la. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C, num. 63, parrs.
191-196, en el que se refirié al “derecho a la vida digna” que tenian los
menores, estableciendo implicitamente obligaciones para los Estados en
materia de DESC. Ronconi, Liliana, Mucho ruido y pocos... DESC. Andlisis
del caso Gonzales Lluy y otros contra Ecuador de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Anuario de Derechos Humanos, nim. 1, 2016, p. 129.
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regresivas”.* El foco estuvo puesto en el principio de no regresi-
vidad, sin embargo, aparece una postura ambivalente en relacion
con este principio en el caso “Cinco Pensionistas”.® Aqui el Tribunal
debia pronunciarse en relacion con la adopcién de un decreto que
reducia las pensiones que debian cobrar las victimas del caso. En
el caso, la Corte sostuvo que la base para analizar la violacion de
una obligacion relacionada con los DESC es evaluar el disfrute
de la totalidad de esos derechos por parte de la poblacion en gene-
ral. Como en el caso solo se trataba de la afectacion de un grupo
reducido de personas, la Corte omitié pronunciarse sobre la viola-
ci6n al articulo 26 de la CADH. Posteriormente, en el caso Acevedo
Buendia,® 1a Corte define sus alcances jurisdiccionales sosteniendo
que tiene competencia para analizar la violacion al articulo 26 de
la CADH vy establece los alcances del principio de progresividad/
no regresividad. En cuanto a la progresividad de los DESC, sostuvo
la Corte IDH que debe medirse en cuanto a la creciente cobertura
de ellos sobre la totalidad de la poblacion y teniendo en cuenta los
imperativos de la equidad social, y no sobre una persona o un gru-
po determinado que no necesariamente representan al todo de la
sociedad. Cualquier medida de naturaleza legislativa que implique
la regresion de los DESC serd, a su vez, violatoria de la obligacion
de progresividad (parr. 107). Agrega ademas, que si un Estado
adoptara una medida regresiva, la misma se debera analizar en
funcion de las circunstancias concretas del pais de que se trate y a
la luz de ciertos criterios objetivos (parr. 103).

Mis alld de estos pronunciamientos, que no fueron retoma-
dos por mucho tiempo por la Corte IDH, no hubo un mayor argu-
mento vinculado a la justiciabilidad —y violacion de los DESC—,
principalmente si tomamos en cuenta los derechos sociales “no
clasicos”, esto es, aquellos que no se encuentran vinculados al

4 Courtis, Christian, “Articulo 26. Desarrollo progresivo”, en Steiner, Chris-
tian y Uribe, Patricia (eds.), Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos. Comentario, Chile, Fundacion Konrad Adenauer, 2014, p. 660.

5 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C, num. 98, parr. 147.

6 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
1 de julio de 2009. Serie C, nim. 198.

319 |

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

LILIANA RONCONI

trabajador y su familia —derechos laborales, seguridad social—,
sino que le corresponden a toda la poblacion.”

En este sentido, por ejemplo, en materia de educacion, la Cor-
te se enfrent6 al caso Yean y Bosico.® En este caso, el Estado negd
la nacionalidad de las nifias Yean y Bosico, solicitada mediante el
procedimiento de declaracion tardia, a pesar de haber nacido en
territorio dominicano. La falta de reconocimiento de nacionali-
dad ponia a las nifias en una situacion de peligro inminente de ser
expulsadas del pais; ademas, no podian ingresar a la escuela ni
acceder a servicios de salud y asistencia social, por carecer de un
documento de identidad. La Corte resolvio que el estado domini-
cano violo los derechos a la adopcion de medidas de proteccidn,
a la igualdad y no discriminacion, a la nacionalidad, a la perso-
nalidad juridica y al nombre de las nifias al negarse a emitir los
certificados de nacimiento e impedirles el ejercicio de derechos

En este sentido, sostienen Clérico y Aldao que, en Argentina, “desde la
reforma del afio 1994 ha cobrado mayor énfasis la discusion de la exigi-
bilidad de los derechos sociales no tradicionales e interpretados desde el
principio de ciudadania. Es decir, se trata de derechos sociales que van mas
alla de los derechos de los trabajadores individuales o colectivos y de los
derechos previsionales. A su vez, la interpretacion desde el principio de
ciudadania advierte que cualquiera podria exigirlos en tanto habitante
de un Estado sin importar si se encuentra o no bajo una relaciéon formal de
trabajo. Asi, hoy hablamos de exigibilidad del derecho a la alimentacion,
a la vivienda, a la salud, al agua potable, a la educacion, a la cultura, entre
otros”. Clérico, Laura y Aldao, Martin, “Una valija argumentativa para la
exigibilidad de los derechos sociales: hacia la recuperacion de la perspecti-
va de los actores en los reclamos en el ambito local”, en Maurino, Gustavo y
Bercovich, Luciana (coords.), Los derechos sociales en la Gran Buenos Aires:
una aproximacion desde la teoria, las instituciones y la accién, Buenos Aires,
EUDEBA, 2013.

Corte IDH. Caso de las Ninas Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana. Fon-
do. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C, num. 130. Otros casos
donde pudiera haber existido reconocimiento de la violacion de distintos
derechos sociales son: Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Me-
nor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C, nim. 112; Corte IDH.
Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie
C, niim. 149; Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Reten de Catia)
vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 5 de julio de 2006. Serie C, nim. 150, entre otros.
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de ciudadania debido a su ascendencia. La Corte IDH reconoce
la situacion estructural de desventaja del grupo, pero aplicando
un argumento de igualdad, no desde el argumento del inclumpli-
miento del Estado de sus obligaciones en materia de DESC (por
ejemplo, por violacion del derecho a la educacion).

Afios mas tarde, la Corte resolvio el caso Artavia Murillo,
en el cual se cuestionaba una sentencia de la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Costa Rica por la cual se declar6 in-
constitucional el decreto ejecutivo 24029-S, que autorizaba la
practica de la Fecundacion in vitro (FIV) para parejas conyugales
y regulaba su ejecucion. La sentencia de la Sala Constitucional
implicd que ya no se practicara la FIV en Costa Rica. Asimismo,
dicha sentencia gener6 la interrupcion del tratamiento médi-
co que habian iniciado algunas de las presuntas victimas, mien-
tras que otras se vieron obligadas a viajar a otros paises para
poder acceder a la FIV. Estos hechos constituyen una interferencia
en la vida privada y familiar de las presuntas victimas, quienes de-
bieron modificar o variar las posibilidades de acceder a la FIV, lo
cual constituia una decision de las parejas respecto a los métodos o
practicas que deseaban intentar con el fin de procrear un hijo o hija
bioldgicos, y una clara violacion de las obligaciones que le corres-
ponden al Estado y que se desprenden del articulo 26 de la CADH
—progresividad y no regresividad— en materia de derecho a la sa-
lud. Sin embargo, en el caso, el argumento fuerte aparece vinculado
al derecho a la no violacion de la vida privada y la no discrimi-
nacion, pero no aparece el argumento relativo a la obligaciéon que
tiene el Estado de no volver hacia atrds en el reconocimiento de
derechos —no regresividad del derecho a la salud, por ejemplo—.

En ambos casos, lo que estaba en juego eran derechos socia-
les, educacion y salud, respectivamente, especificamente se tra-
taba de un incumplimiento del articulo 26 de la CADH, sin em-
bargo, esto no aparece en el argumento de la Corte IDH.

Posteriormente comienza a vislumbrarse un enfoque distinto
en el reconocimiento de los DESC en la jurisprudencia de la Cor-

o Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2012. Serie C, nam. 257, parrs. 150 y 161.
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te IDH. El caso Gonzales LLuy' fue paradigmatico en este senti-
do. En este caso se reclamaba la violacion de diversos derechos
de Talia Gabriela Gonzales Lluy y su familia. Cuando Talia tenia
tres afios de edad fue contagiada con el virus del VIH al recibir
una transfusion de sangre, proveniente de un banco de sangre
de la Cruz Roja, en una clinica privada de salud. Se determind
que la sangre transfundida a Talia estaba contagiada con el virus
y no habia sido (suficientemente) analizada en el banco de san-
gre ni en la clinica. Mas all4 de las idas y venidas judiciales, 1a vida
de Talia y su familia sufrieron un fuerte impacto desde el conta-
gio de VIH a la nifia: a) afectacion en la salud de Talia y en la de
su familia; b) situacion de pobreza de la familia, y ¢) derecho a la
educacion de Talia.

El caso fue celebrado desde diversos dmbitos de los derechos
humanos (activistas, académicos), ya que fue la primera vez que
la Corte IDH reconoci6 la violacion de un derecho garantizado
en el Protocolo de San Salvador (art. 13, educacién). Sin embar-
go, las criticas pueden dirigirse en dos sentidos:

a) Sibien en el caso existe un reconocimiento de la viola-
cion al derecho a la educacion (art. 13 del Protocolo de
San Salvador), este se determina en funcion de su fuerte
vinculacion con el principio de igualdad y la razonabili-
dad —proporcionalidad— de la distincion efectuada por
las autoridades educativas —separar a la nina de la escue-
la—. Abordar el caso solo por trato discriminatorio pare-
ce mostrar que se trata de un caso aislado de violacion de
DESC, cuando en el contexto latinoamericano la falta
de acceso o goce de los derechos sociales para las pobla-
ciones mas vulnerables (p. ej., las personas portadoras de
VIH) indica que es necesario reforzar el reconocimiento
de estos derechos y las obligaciones del Estado en la ma-
teria. Como la propia Corte reconoce, en el caso no solo
existi6 discriminacion por ser una persona con VIH, sino
principalmente por la falta de acceso a los derechos socia-
les basicos que padeci6 Talia —salud, educacion, vivien-

10 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C,
num. 298.
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da— y su familia —salud, vivienda, derechos laborales,
entre otros—. No se trata entonces de un caso individual
de violacion, sino de 1a situacion en la que se encuentran
los DESC en la region.

b) La Corte IDH reconocio6 la violacién del derecho a la vida
y a la integridad personal de Talia y su familia, sin em-
bargo, es poco lo que dice respecto de la violacion del
derecho a la salud. Solo reconoce la violacion del dere-
cho a la salud, pero por conexiéon con otros derechos.
En este sentido, la Corte recordé nuevamente la fuerte
interdependencia existente entre los derechos civiles y
politicos y los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, reconociendo que no basta con que los Estados se
abstengan de violar los derechos, sino que ademas deben
adoptar medidas positivas en funcion de las particulares
necesidades del sujeto de derecho. Lo que estaba en juego
era principalmente el derecho a la salud de Talia y su fa-
milia. Especificamente, la obligacién que le corresponde
al Estado (en virtud del art. 26 de la CADH) de garanti-
zar condiciones minimas del derecho y de adoptar pro-
videncias para lograr la plena efectividad de la vigencia
de tales derechos. El Estado no garantiz6 las condiciones
minimas para realizar transfusiones de sangre seguras, y
ello es contrario a la obligacién de progresividad. El re-
conocimiento de la violacion directa al derecho a la salud
—no via un derecho clidsico— requiere necesariamente la
determinacion de las obligaciones concretas del Estado
en la materia.

En este caso, el juez Ferrer Mac-Gregor parece ir mas alla,
pues si bien aclara que esta de acuerdo con el voto de la mayoria,
emite su voto porque considera necesario “enfatizar y profundi-
zar algunos elementos del caso, que consider[a] fundamentales
para el desarrollo del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos: [...] IT) la posibilidad de haber abordado el «derecho a
la salud» de manera directa y eventualmente haber declarado la
violacion del articulo 26 de la Convencion Americana [...]; y IIT)
la necesidad de seguir avanzando hacia la justiciabilidad plena de
los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales en
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el Sistema Interamericano [...]”."" Respecto de la posibilidad de
haber abordado el “derecho a la salud” de manera directa, sos-
tiene que la Corte IDH tiene plena competencia para atender en
el caso y declarar la violacion de ese derecho, en virtud del art.
26 de la CADH.™ Afirma que pese a los avances producidos en la

11

12

Esta postura ya habia sido sostenida por el juez Ferrer Mac-Gregor en su
voto concurrente en Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo
de 2013. Serie C, nium. 261; y serd reiterada en el voto concurrente en Corte
IDH. Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C, nim.
312. En el primero de los casos se trataba de la violacion de diversos dere-
chos de la sefiora Suarez Peralta a raiz de una intervencién quirtargica lleva-
da a cabo por una persona que no tenia habilitacion como profesional de la
salud, lo que derivé en una mala praxis médica que gener6 una afectacion
grave a la salud de una mujer de 22 afios y madre de tres hijos, provocando
distintas intervenciones quirdrgicas y padecimientos en detrimento de su
dignidad humana. Si bien la Corte resuelve el caso a favor de la actora, el
juez Ferrer Mac-Gregor argument6 sobre la posibilidad de haber abordado
el caso desde el derecho a la salud de manera directa y autonoma (art. 26).
En el parr. 11 de su voto sostuvo que “sin negar los avances alcanzados en
la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales por la via
indirecta y en conexion con otros derechos civiles y politicos —que ha sido
la reconocida practica de este Tribunal Interamericano—; en mi opinion,
este proceder no otorga una eficacia y efectividad plena de esos derechos,
desnaturaliza su esencia, no abona al esclarecimiento de las obligaciones
estatales sobre la materia y, en definitiva, provoca traslapes entre derechos,
lo que lleva a confusiones innecesarias en los tiempos actuales de clara ten-
dencia hacia el reconocimiento y eficacia normativa de todos los derechos
conforme a los evidentes avances que se advierten en los 4mbitos nacional
y en el derecho internacional de los derechos humanos”. Opinién que reite-
raria en el parr. 71 del Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. En un senti-
do similar habia manifestado su voto concurrente la jueza Margarette May
Macaulay en Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2012. Serie C, nim. 246, analizando “el tema de 1a obligacion de respetar y
garantizar el derecho a la salud y a la seguridad social, con el fin de contri-
buir a las discusiones futuras que tendra la Corte en relacion con este tema”
(parr. 1). En el mismo sentido puede leerse el voto conjunto concurrente
de los jueces Roberto F. Caldas y Eduardo Ferrer Mac-Gregor en Corte IDH.
Caso Canales Huapaya y otros vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio 2015. Serie C, nium. 296.

Al respecto, afirma que “es claro que la Corte IDH no puede declarar la
violacion del derecho a la salud en el marco del Protocolo de San Salvador,
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proteccion de los DESC, la proteccion por via indirecta “no otor-
ga una eficacia y efectividad plena de esos derechos, desnatura-
liza su esencia, no abona al esclarecimiento de las obligaciones
estatales sobre la materia”.*

Este es el punto, la determinacién de una violacion directa de
un derecho social (p. €j., el derecho a la salud) se constituye en
una herramienta orientadora de las obligaciones de los Estados
en materia de DESC. En este sentido,

hasta el momento, la Corte IDH ha utilizado diversos aspectos del
corpus juris sobre el derecho a la salud para fundamentar su argu-
mentacion sobre el alcance del derecho a la vida o a la integridad
personal, [...]. Esta estrategia argumentativa es valiosa y ha permi-
tido un importante avance de la jurisprudencia interamericana. Sin
embargo, el principal problema de esta técnica argumentativa es
que impide un andlisis a profundidad sobre el alcance de las obliga-
ciones de respeto y garantia frente al derecho a la salud (parr. 15).

La justiciabilidad directa “implica la necesidad de una argu-
mentacion mas especifica en torno a la razonabilidad y propor-
cionalidad de cierto tipo de medidas de politica ptblica” (parr.
102).

Por ultimo, en el caso Lagos del Campo,** la Corte IDH reco-
noce nuevamente la violacion directa del art. 26 de la CADH,
recordando su competencia para atender y resolver en contro-

porque asi se advierte de la literalidad del articulo 19.6 del mismo. Sin em-
bargo, es posible entender entonces al Protocolo de San Salvador como uno
de los referentes interpretativos sobre el alcance del derecho a la salud que
protege el articulo 26 de la Convenciéon Americana. El Protocolo Adicional,
alaluz del corpus juris de derechos humanos, ilustra sobre el contenido que
deben tener las obligaciones de respeto y garantia respecto a este derecho.
Es decir, el Protocolo de San Salvador orienta sobre la aplicacion que co-
rresponde del articulo 26 en conjunto con las obligaciones establecidas en
los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José” (parr. 15).

13 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 15.

4 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C,
ntm. 340.

15 Los jueces Vio Grossi y Sierra Porto votaron en contra en este punto.
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versias relativas a este articulo. El sefior Lagos del Campo fue
despedido como consecuencia de manifestaciones realizadas
cuando era presidente del Comité Electoral de la Comunidad In-
dustrial de una empresa. En las instancias internas este despido
se entendié como justificado. La Corte IDH reconoce que la es-
tabilidad laboral queda amparada por el articulo 26 de 1a CADH
(desarrollo progresivo).* Dio por probado que se tratd de un des-
pido discriminatorio originado por las manifestaciones del sefior
Lagos del Campo y sostuvo que ante un despido discriminato-
rio, el Estado “no adopt6 las medidas adecuadas para proteger la
vulneracion del derecho al trabajo imputable a terceros” (parr.
151), vulnerando la estabilidad laboral y demas beneficios de la
seguridad social. Esta se convierte, entonces, en una sentencia en
donde la mayoria reconoce la violacion directa al articulo 26 de
la CADH en lo relativo a derechos laborales, que se vincula a la
linea iniciada por la Corte IDH en los casos “Cinco Pensionistas”
y Acevedo Buendia, que si bien permite delinear posibles avances
en el reconocimiento de los DESC, no se refiere en forma exclu-
siva a los derechos sociales no clasicos.

4. LOS ARGUMENTOS EN LA SENTENCIA
BAJO ESTUDIO (Y SU IMPORTANCIA)

En el caso bajo andlisis, la Corte IDH aborda la violacion de los
siguientes derechos: el derecho a la salud (art. 26); los derechos
a la vida e integridad personal (arts. 4 y 5); el derecho al consen-
timiento informado en materia de salud (arts. 26, 13, 11y 7); los
derechos a las garantias judiciales y proteccion judicial (arts. 8 y
25), y el derecho a la integridad personal respecto de los fami-
liares (art. 5), todos ellos en relacion con el art. 1.1 de la CADH.
En lo que sigue, enfocaré mi andlisis en la violacion del derecho
a la salud.

16 Es necesario tener presente que la Corte IDH se manifiesta sobre el punto
(estabilidad laboral) aun cuando no habia sido solicitado por la CIDH, sin
embargo, surgia tanto de las manifestaciones del sefior Lagos del Campo,
como de los reclamos en las instancias internas la posible violacion a este
derecho.
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La Corte entendi6 que el Estado chileno viol6 el articulo 26
de la CADH, con base en los siguientes argumentos:

4.1. El derecho a la salud se encuentra
protegido por el articulo 26 de la CADH

Entendi6 la Corte IDH que el derecho a la salud est4 protegido
por el articulo 26 de 1a CADH, ya que es un derecho que se deriva
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura contenidas en la Carta de la OEA. Agrega, ademas, que
desde la opinion consultiva OC-10/89 se sostuvo que los Esta-
dos miembros han entendido que la Declaracion Americana de
los Derechos Humanos y Deberes del Hombre contiene y define
aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refie-
re, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de
la Organizacion en materia de derechos humanos sin integrar las
normas pertinentes de ella con las correspondientes disposicio-
nes de la Declaracion (parr. 107). En particular, en este caso re-
sulta esencial el articulo 29 de 1a Declaracion donde se reconoce
el derecho a la salud.

A raiz de esto, el Tribunal entiende que tiene competencia
para analizar casos donde se denuncia la violacion de este dere-
cho —salud—.

Agrega, ademas, que el derecho a la salud se encontraba pro-
tegido en el articulo 19, inciso 9 de la Constitucion chilena, y que
existe un amplio consenso regional en la consolidacion del de-
recho a la salud, el cual se encuentra reconocido explicitamente
en diversas constituciones y leyes internas de los Estados de la
region (parr. 113).Y7

7 Si bien la Corte IDH no se explaya mucho mds sobre estas cuestiones, pa-
rece interesante esta referencia en lo que respecta al didlogo interjurisdic-
cional en futuras decisiones. En este sentido, al referirse a la situacion de
las personas mayores y el reconocimiento de sus derechos, considera que
“las decisiones de altas cortes de algunos Estados de la regiéon han desarro-
llado la tutela de los derechos de las personas mayores en materia interna,
destacando la necesidad de brindar una protecciéon especial para el adulto
mayor” (parr. 129). Sobre el didlogo interjurisdiccional véase Nash Rojas,
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4.2. El articulo 26:
diferentes tipos de obligaciones

La Corte IDH entiende que del articulo 26 se desprenden dos
tipos de obligaciones: por un lado, la adopcion de medidas gene-
rales de manera progresiva y, por otro, la adopcién de medidas
de caracter inmediato (parr. 104). La realizacion progresiva sig-
nifica que los Estados parte tienen la obligacioén concreta y cons-
tante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la
plena efectividad de los DESC, pero ello no debe interpretarse en
el sentido de que, durante su periodo de implementacion, dichas
obligaciones se priven de contenido especifico, lo cual tampoco
implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adop-
cion de medidas para hacer efectivos los derechos en cuestion,
maxime luego de 40 afios de la entrada en vigor del tratado in-
teramericano (parr. 104). Asimismo, se impone la obligacién de
no regresividad frente a la realizaciéon de los derechos alcanzados.

Respecto de las obligaciones de caricter inmediato, estas con-
sisten en adoptar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin
discriminacion a las prestaciones reconocidas para cada derecho.

En este sentido, anteriormente se propuso la interpretacion
del derecho a la salud como regla y como principio.’® Existen
ciertos tratamientos o atencion a la salud que nadie dudaria de
que resultan urgentes y necesarios y que no pueden ser nega-
dos a ninguna persona. Se trata de aquellos casos donde lo que
estd en juego es la vida de la persona. Estos casos se caracterizan
porque “la obligacion estatal de hacer positiva es impostergable,
en caso contrario lo que se viola no es solo el derecho a la sa-
lud, sino también el derecho a la “subsistencia de la persona”.’’

Claudio, “Relacion entre el sistema constitucional e internacional en mate-
ria de derechos humanos”, en Capaldo, Griselda; Sieckmann, Jan y Clérico,
Laura (comps.), Internacionalizacién del derecho constitucional, constitucio-
nalizacion del derecho internacional, Buenos Aires, EUDEBA, 2012.

18 Ronconi, Liliana, “Derecho a la salud: Un modelo para la determinacion de
los contenidos minimos y periféricos”, en Revista Salud Colectiva, vol. 8,
num. 2, 2011, Lants, pp. 131-149.

1 Clérico, Laura, “Las otras caras de los derechos sociales: las obligaciones
iusfundamentales y la desigualdad estructural”, en ADC, La Corte y los de-
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No puede existir duda respecto de la obligacion de su cumpli-
miento.

En estos casos podriamos decir, entonces, que el derecho a la
salud actua como regla. Una regla “es una restriccion de un dere-
cho fundamental cuando, con su vigencia [...] aparece una no-li-
bertad definitiva o un no-derecho definitivo de igual contenido”.?
Las reglas presentan un caricter definitivo, pueden ser cumpli-
das o no; es decir, si se da el supuesto de hecho de la norma se
sigue 1a solucion: por ejemplo, si voy circulando en automovil y
veo un semaforo con luz roja, entonces tengo la obligacion de de-
tenerme; esta obligacion es definitiva. En estos casos se aplica el
modelo de la subsuncion y no corresponde una ponderacion de
derechos: “las normas sobre contenidos minimos de los derechos
sociales se aplican como reglas —modelo de la subsuncion—. El
contenido minimo del derecho no puede ser ponderado o gra-
duado frente a otros principios”.*!

Es por esto que se adopta una teoria del contenido esencial de
los derechos. Esto implica que existen ciertas obligaciones basicas
que son inderogables. Estas obligaciones caen dentro del conte-
nido esencial del derecho a la salud, que es indisponible.?> En este

rechos 2005/2007. Cémo impactan en la vida de los ciudadanos las decisiones
del Mdximo Tribunal, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2008.

20 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzon Val-
dés, Madrid, CEPC, 1993, p. 274.

21 Clérico, Laura, op. cit.

22 Ahora bien, hablar de un contenido minimo digno de los derechos no sig-
nifica negar la existencia de mayores alcances de estos. En este sentido,
existen otros casos donde la necesariedad del tratamiento es mis dudosa
pues, en principio, no estaria en juego la salud en el sentido que traba-
jamos anteriormente, es decir, en estos casos la afeccién no pondria en
riesgo la vida —existencia— de la persona. Son casos que caen fuera de lo
que hemos caracterizado como contenido esencial, pero en los que puede
resultar afectado el derecho a la salud. “Los principios ordenan que algo
debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las po-
sibilidades juridicas y facticas”, véase Alexy, Robert, La construccion de los
derechos fundamentales, Buenos Aires, Ad Hoc, 2010, p. 20. Por tanto, no
contienen mandatos definitivos —como las reglas—, sino solo prima facie.
Sostiene Alexy que “los principios carecen de contenido de determinacion
con respecto a los principios contrapuestos y las posibilidades facticas”,

329 |

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

LILIANA RONCONI

caso, la Corte IDH entiende que no se trataba de valorar las accio-
nes u omisiones del Estado en lo que respecta al desarrollo progre-
sivo, sino “la prestacion de medidas de caricter basico e inmedia-
to a fin de tutelar la salud del sefior Poblete Vilches” (parr. 134).

4.3. Obligaciones de contenido minimo
en situaciones de urgencia

La obligacion general de garantizar contenidos minimos de dere-
chos, en particular del derecho a la salud, se traduce en el deber
estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esencia-
les de salud, garantizando una prestacion médica de calidad y
eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones
de salud de la poblacién. Corresponde a los Estados garantizar la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad* respecto del
derecho a la salud y, asimismo, el Estado debe prever mecanis-
mos de supervision y fiscalizacion estatal de las instituciones de
salud, tanto publicas como privadas.

Asi, la Corte IDH consider6 que las medidas que debian
adoptarse en el caso del sefior Poblete Vilches eran basicas, dada
su condicion de salud. En este sentido, el alta anticipada no fue
acorde con el estado de salud de la persona, causando un impacto
considerable en el deterioro de la salud del paciente —calidad—.
Tampoco se le brind6 a los familiares indicacion alguna de como
cuidar al paciente en su domicilio ni cudles podrian ser las sefia-
les de alarma (aceptabilidad). Posteriormente, se le nego el acce-

Alexy, Robert, op. cit., p. 99. Y entiende asi que los principios son mandatos
de optimizacion. Asi, los casos de conflictos de esta “parte” del derecho
con otros derechos fundamentales deberan resolverse mediante la ponde-
racion, teniendo en cuenta el peso de los principios en pugna. Esto impli-
ca que un principio puede ser dejado de lado cuando se enfrenta a otro
principio de mayor peso, porque “a diferencia del contenido esencial, la
periferia [Ambito donde el derecho a la salud actiia como principio] puede
ser restringida, segin las necesidades que se deriven de otros derechos,
bienes o intereses que aparezcan tipificados en la Constitucién o que sean
relevantes en la vida social”, Bernal Pulido, Carlos, El principio de propor-
cionalidad y los derechos fundamentales, 32 ed., Madrid, CEPC, 2007, p. 411.

2 Comité DESC, observacion general 14.
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so a la unidad de cuidados intensivos, que resultaba vital dada su
condicién de salud, asi como el acceso a un respirador artificial
—accesibilidad—, ademas, no se busco el traslado de la persona a
otro lugar donde pudiera recibir estos cuidados basicos —dispo-
nibilidad—. Esto implic6 que la muerte del sefior Poblete Vilches
se produjera como consecuencia de la negacion de un tratamien-
to médico adecuado y basico para preservar su salud.

4.4. La situacion de las personas adultas mayores

La Corte IDH sostuvo que el derecho a la salud debe garantizarse
en el mayor nivel posible y sin discriminaciéon (parr. 127). En
general, los DESC deben ser gozados en condiciones de igualdad.

Esta afirmacion implica tener en cuenta, por un lado, que
“el derecho a la igualdad y no discriminacién abarca dos con-
cepciones: una negativa relacionada con la prohibicion de di-
ferencias de trato arbitrarias, y una positiva relacionada con la
obligacion de los Estados de crear condiciones de igualdad real
frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se
encuentran en mayor riesgo de ser discriminados” (parr. 123).%

Por otro lado, sefialé que la adopciéon de estas medidas po-
sitivas se acentia en relacion con la proteccion de personas en
situacion de vulnerabilidad. La Corte IDH reconoce que las per-
sonas mayores son un grupo que merece especial proteccion, y
que el articulo 1.1 de la Convencion Americana no representa
un listado taxativo o limitativo, sino meramente enunciativo, y
deja abierta la inclusion de otras categorias con el término “otra
condicion social”.?® Asi, la Corte entiende que la edad es también
una categoria protegida por esta norma.

2+ Estas son identificadas por la doctrina como no discriminacion arbitraria e
igualdad como no sometimiento. Al respecto, véase Saba, Roberto, Mds alld
de la igualdad formal ante la ley ;qué les debe el Estado a los grupos desaven-
tajados?, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2016; Ronconi, Liliana, Derecho
a la educacion e igualdad como no sometimiento, Bogotd, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2018.

%5 Corte IDH. Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C, nam. 239.
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De esta manera, y luego de reconocer los avances normativos
a nivel internacional y regional respecto de los derechos de las
personas adultas mayores, la Corte resalta la particular vulnera-
bilidad de las personas mayores frente al acceso a la salud (parr.
131), indicando la existencia de diversos factores como las limi-
taciones fisicas, de movilidad, la condicién econémica o la grave-
dad de la enfermedad y posibilidades de recuperacion. Reconoce
que esta especial vulnerabilidad se hace especialmente visible en
lo que refiere al derecho a la salud.?

Asi, concluye que las personas mayores tienen derecho a una
proteccion reforzada, lo que exige la adopcion de medidas dife-
renciadas. En el caso, el sefior Poblete Vilches era un adulto ma-
yor en condiciones de salud delicadas,” sin embargo, no recibi6
del Estado la atencion médica basica que garantizara su salud.
Por esto, considera que “el Estado violo el derecho a la salud, de
conformidad con el articulo 26 de la Convencién Americana, en
relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior
Poblete Vilches” (parr. 143).

5. A MODO DE CONCLUSION.
:L0S DESC LLEGARON PARA QUEDARSE?

Luego del largo camino recorrido, esta resolucién de la Corte
IDH y los argumentos aplicados resultan a todas luces un avance
en el reconocimiento de la exigibilidad de los DESC en el ambito
regional. Sin embargo, la decision de la Corte IDH respecto de

26 En lo que respecta al consentimiento informado, remarca que la vulnerabi-
lidad de las personas mayores “se encuentra incrementada en razon del
desequilibrio de poder que existe en la relacion médico-paciente, por lo
que resulta indispensable que se garantice al paciente, de manera clara y
accesible, 1a informacion necesaria y el entendimiento de su diagnostico o
situacion particular, asi como de las medidas o tratamientos para enfrentar
tal situacion” (parr. 131).

27 Rige aqui el concepto de “discriminacién interseccional”, que implica
que la persona se encuentre en una especial situaciéon de vulnerabilidad
por la interacciéon de dos o mas causales de discriminacion (en el caso,
edad, estado de salud, condicion socioecondémica), en Ronconi, Liliana,
Derecho a la educacion e igualdad como no sometimiento..., cit.
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Después de mucho andar, los DESC traspasaron las puertas de la Corte IDH...

este punto no fue unanime. En este sentido, el juez Sierra Porto
sigue manteniendo una postura restringida en cuanto a la justi-
ciabilidad autébnoma de los DESC en el Sistema Interamericano
(i.e., por aplicacion directa del art. 26 de la CADH). Entiende,
por el contrario, que en el caso existio violacion del derecho a la
salud, pero por su conexidad con el derecho a la vida, integridad
personal y acceso a la informacion.

El camino de reconocimiento de los DESC en el Sistema Inte-
ramericano no ha sido claro ni lineal. Con la sentencia bajo ana-
lisis se ha dado un gran paso, sin embargo, aun queda camino
por recorrer. Sin duda, esta distancia dard a la Corte IDH nuevas
oportunidades para consolidar la justiciabilidad de los DESC en
el ambito latinoamericano.
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