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CAPITULO NOVENO

APROXIMACIONES A LOS CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES RELEVANTES
Y PARADIGMATICOS EN MATERIA DE DERECHO
A LA SALUD EN CLAVE INTERAMERICANA:
CASOS GONZALES LLUY ¥ OTROS VS. ECUADOR
Y CUSCUL PIVARAL Y OTROS VS. GUATEMALA

1. INTRODUCCION

Este trabajo, mas que un estudio exhaustivo de las sentencias que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha inter-
pretado en materia del derecho a la salud, pretende analizar dos
de los pronunciamientos que hemos considerado relevantes vy, a
todas luces, emblematicos en la materia.

Ello obedece, en primer lugar, a la amplisima y vasta juris-
prudencia que la Corte ha debido emitir, aunque en lo que al de-
recho a la salud concierne, casi en su totalidad, ha desarrollado el
derecho a la vida y el derecho a la integridad personal, tanto de
la victima como de sus familiares, en cuanto elementos centrales
en sus lineas interpretativas —como veremos en el caso Gonzdles
Lully y otros vs. Ecuador— radiando y desprendiendo destellos de luz con
respecto a la proteccion del derecho a la salud, al hacer referen-
cias indirectas a esta prerrogativa. Y es justamente ésta la razon
que nos motivo a seleccionar dos casos, claramente paradigmati-
cos en nuestra tematica nuclear —el derecho a la salud— como
lo son el caso Gonzdles Lully y otros vs. Ecuador y el caso Cucul Pivaral
vs. Guatemala.
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Por ello, aqui se ha decidido analizar puntualmente estas dos
sentencias en las que la CIDH se avoca al estudio e interpreta-
ci6n del derecho a la salud, de manera tal, que otorga, con sus
criterios y de forma gradual, la configuracién del marco expo-
nencialmente de avanzada para que este derecho tenga significa-
tivo adelanto, tanto en su exigibilidad como —sobre todo— en
cuanto a su justiciabilidad. De tal suerte que en este capitulo cen-
traremos nuestro analisis en estos dos criterios jurisprudenciales.
Sin demeritar, claro esta, el alcance que estriban los demas casos,
y que aqui citamos s6lo a manera de referencia obligada, aten-
diendo a las fichas técnicas de cada uno de ellos, mas no de estu-
dio pormenorizado ni de investigacion detallada. De lo contrario,
supondria un arduo trabajo, digno y representativo de una labor
de investigacion mayuscula e intensa como lo requiere el derecho
a la salud, suponiéndonos una evidente limitacion que logremos
incluirlo en sélo un capitulo del presente libro en coautoria.

Categéricamente afirmamos que tal faena implicaria un
compendio con varios tomos al respecto, y que hemos contem-
plado, mas adelante, como una futura investigacion. Por ahora, y
atendiendo a la destacada trascendencia y acentuado significado
de estas dos sentencias, baste incluir el anélisis de las lineas inter-
pretativas que la Corte vierte en ellas respecto al derecho a la sa-
lud. Y partiendo de ahi, resulta incuestionable que estamos frente
a un derecho que, si bien en clave estatal, ain queda muchisimo
trecho por recorrer en cuanto a sus consideraciones como mero
derecho prestacional, en la dimension interamericana; asimismo,
es destacable que la CIDH ha contribuido crucialmente, al cata-
logarlo y reconocerlo en el sistema interamericano de derechos
humanos como un derecho auténomo vy justiciable, sentando las
bases para las cuales ha de entenderse este derecho como una
prerrogativa esencial y primordial con relacién a su contenido
basico y elemental para toda persona.
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I1. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES (DESC): UNA REALIDAD INNEGABLE

Sabemos que los derechos humanos corresponden a toda una esfe-
ra de proteccion tan amplia y compleja como lo es el ser humano,
la persona como sujeto de derechos y obligaciones. Por lo que se re-
fiere a los derechos econdmicos, sociales y culturales los conocidos
por sus siglas como DESC, hemos de senalar que en el contexto de
la teoria juridica, han sido, podriamos decir, catalogados como un
complemento con respecto a los derechos civiles y politicos (DCyP),
entendidos éstos como aquellas prerrogativas que, si bien entrafian
una relacién cuya esencia es la omision por parte del Estado, para
que pueda hablarse de reconocimiento, garantia y especialmente
de proteccion. Mientras que en los DESC, contrariamente, supo-
nen acciones directas por parte del aparato estatal para que de
ahi se pueda estimar que tales derechos corresponden, justamente
a un accionar e intervencion por parte del ente estatal, lo que se
traduciria en una obligacion o un deber de hacer, de ahi la constante
que en gran parte de sus analisis, su naturaleza y caracter se ha
estimado, esencialmente prestacional, suponiendo un mero listado
o catalogo de buenas intenciones en las que el Estado juega un papel
determinante y decisivo para su pleno goce y garantia. Todo ello
mas lejos de toda realidad, puesto que constituyen derechos que
han sido reconocidos en el orden juridico internacional: tratados,
convenciones, pactos, protocolos, declaraciones, acuerdos, entre
otros, en materia de derechos humanos, normativa internacio-
nal, aceptada, firmada y ratificada por los Estados miembros del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, sin
embargo, y ante su falta de materializacién, pareciera que tal for-
malizacion resulta insuficiente para su pleno goce y disfrute, cuya
positivizacion no surte efectos materiales y reales.

De tal modo que, revisando y analizando la jurisprudencia
interamericana en la materia, podemos percatarnos que todos
los casos reflejan una especie de, diriamos, dejadez e indiferencia
caracterizada por la ausencia de compromiso estatal en asumir,
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como Estado parte, los deberes y obligaciones que en materia
de los DESC le atafen. Para nuestro infortunio, la region lati-
noamericana sigue ilustrando un visiéon desalentadora en materia
de debido cumplimiento de los DESC, pareciera que desde una
perspectiva interna estatal, éstos carecieran del caracter esencial
que en si conllevan; y a pesar de contar con su proteccion en mul-
tiples tratados internacionales y regionales —el Pacto Internacio-
nal sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales conforma
el instrumento que de manera exhaustiva contempla la protec-
cion de estos derechos en el contexto internacional— e incluso,
en constituciones nacionales internas, a los ojos estatales, los de-
rechos econémicos, sociales y culturales no se les otorga el valor y
la envergadura que todo derecho humano estriba.

Por ello, es comin —mas bien inaceptable— que los DESC
integren y representen a un grupo de derechos que queden a la
buena voluntad de los Estados, materializarlos o no. Partiendo de
ello es que se trata de justificar la pasividad y negativa de éstos,
anteponiendo componentes de caracter presupuestario, finan-
ciero y, en si, pecuniario para su debido cumplimiento, dejando
en claro hasta qué grado la vulnerabilidad natural y personal de
cada una de las personas se puede hacer presente.

A su vez, tanto en la dogmatica como en la interpretacion
jurisprudencial, los DESC han estado supeditados a la suerte de
los derechos civiles y politicos (DCyP), a tal grado de considerarse
su exigibilidad y efectiva materializacion automatica y derivada
de estos segundos. Ello se puede constatar en el contenido de las
sentencias de la CIDH, al contemplar como base de sus criterios
a los CDyP y sélo de modo tangencial y accesorio a los DESC,
mismo que a lo largo de la historia de los Estados han constituido
prerrogativas que, en caso de incumplimiento por parte de éste,
el orden juridico contemple mecanismos e instrumentos legales
dirigidos a su auténtica y efectiva justiciabilidad. Puesto que, a ni-
vel de ordenamientos juridicos nacionales, los DESC se encuen-
tran insertos, la gran parte de ellos, en disposiciones angulares,
pero para su efectiva materializacién, prevalece la ausencia de

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y4juk8m9
APROXIMACIONES A LOS CRITERIOS RELEVANTES... 273

implementos judiciales que contribuyen a la imposibilidad de su
disfrute y goce verdadero, real. Asi, por ejemplo, podemos hablar
del derecho al trabajo y los derechos de los trabajadores, el dere-
cho alasalud, el derecho al agua, el derecho a la seguridad social,
el derecho a la vivienda, el derecho a la alimentacion, el derecho
a la educacion, el derecho a un medio ambiente adecuado y salu-
dable, el derecho a la cultura, entre otros.

Aunado a lo anterior, conviene recordar la evolucion histoérica
de los derechos humanos, y que a manera didactica se han cata-
logado en generaciones, sin embargo, resultan ineludibles a toda
persona, es decir, ante violaciones graves de tales derechos, se
torna ingenua y légicamente inoperante tal clasificacion basada
fundamentalmente en aspectos de orden cronologico.’’” Sin em-
bargo, ello obedece en gran parte a que, al contemplarse como los
primeros —de primera generacion, decir, los derechos civiles y po-
liticos— tal distintivo ha sido determinante, que los subsiguientes
—entre ellos, los de segunda clasificacion— los derechos sociales,
economicos, culturales y ambientales, sean considerados acceso-
rios y complementarios, operando de alguna manera una espe-
cie de logica numérica. De ahi que hayan tenido justificaciones para
evadir su efectivo cumplimiento y estimarlos como prerrogativas
sin la suficiente legitimidad para hacerlos exigibles y mucho me-
nos justiciables ante 6rganos jurisdiccionales,’'® basicamente del
orden juridico interno, a pesar de los compromisos que como
Estados parte han suscrito a la firma de todo un bloque de con-
vencionalidad en materia de derechos humanos.

317 Quintero Mosquera, Diana Patricia, La salud como derecho. Estudio compara-
do sobre grupos vulnerables, Bogota, Siglo del hombre Editores, 2011, p. 70.

318 Siguiendo a Robert Alexy, al sefialar tres tipos de interrogantes de los
derechos subjetivos: normativo, empirico y conceptual o analitico, en el caso
de los DESC, corresponderia de indole empirico, atendiendo a la vertiente ma-
terial de una Constituciéon, no sélo formal. Alexy, Robert, “Derecho, moral y
la existencia de los derechos humanos”, trad. de Alejandro Nava Tovar, Signos
Filosdficos, vol. XV, nim. 30, julio-diciembre de 2013, pp. 165 y ss.
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Siguiendo con la cuestion historica, los DESC han tenido
como componente impulsor la intervencién socioeconémica de
los Estados a través de sus programas y planes que, por lo me-
nos en el plano formal, los establecen como prerrogativas reali-
zables y disfrutables, mismos que engloban su plena aplicacion y
afectivo goce y disfrute. Y justamente han sido tanto esta vision
como su necesidad las que han contribuido a la concepcion de
los derechos humanos bajo un esquema divisorio dejando de lado
maximas como unicidad, interdependencia, plenitud y totalidad,
fomentando la percepcion de la dignidad humana parcializada y
venida a su minima expresiéon, contribuyendo de igual modo al
enfoque de considerar los DESC como derechos aspiracionales, sin
posibilidad de hacerlos valer ante instancias judiciales nacionales
o internacionales.

Por lo cual, mientras que los DCyP atienden a una etapa
historica cuya idea de derechos humanos encaj6é a una catego-
ria politica, a través de la cual el Estado asumia un rol pasivo
en el esquema de libertad y autonomia de la persona humana
—liberalismo individualista y su resultante capitalismo decimo-
nonico— traducido en derechos: a la vida, a la integridad, fisica
y moral, libertad, seguridad, ilustrando una perspectiva indivi-
dualista, misma que se incorporaria al ambito politico, en el cual
la persona jugaria un papel participativo en la organizacion del
sistema politico, y con posterioridad, al surgimiento de los DESC
con una categorizacion diversa a la liberal, en la que, el Estado
como ente politico, cuya promocion e intervencion resultaria cla-
ve para el disfrute pragmatico de tales derechos, representando a
un Estado social del derecho.

Como es bien sabido, México como Estado parte del modelo
de integracion regional interamericano, dichos pronunciamien-
tos le suponen vinculatoriedad y obligatoriedad juridica. En tal
sentido y atendiendo a lo que podriamos considerar, la nueva ola
del garantismo de derechos humanos, a raiz de la reforma cons-
titucional de junio de 2011, precisamente en materia de derechos
humanos, derivada de la sentencia Radilla Pacheco, suponiendo un
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antes y un después en la tematica, por lo menos, en cuanto a lo
discursivo y formal de la normativa juridica mexicana. En tal vir-
tud se hace necesario previamente declarar que persiste el deno-
minado bloque de derechos, pero se inserta un segundo bloque, el
de convencionalidad,’” y que conlleva precisamente lo vinculan-
te que resulta para el aparato estatal mexicano todo el ciimulo de
criterios interpretativos emanados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH).

A este respecto trataremos de analizar el alcance y trascen-
dencia de dichos pronunciamientos jurisprudenciales, y asi de-
terminar su significado e impacto en el seno normativo a nivel
interamericano. CGomo podremos observar, la CIDH resolvera
los casos relativos a la materia de analisis plasmando como punto
de partida y de relacion, la conexidad de los derechos, esto es,
ya no de manera propia y exclusivamente el derecho a la salud,
sino apreciando e interpretando su relaciéon con respecto a los
demas derechos humanos, esencialmente los derechos civiles y
politicos, y en especifico respecto al derecho a la vida y al dere-
cho a la integridad personal. Por tanto, se ha de advertir que la
labor interpretativa de la Corte estara enfocada a descifrar (tanto
el texto como el contexto de cada caso) el sentido del derecho a la
salud, sin embargo, incidiendo invariable y transversalmente a otras
prerrogativas, una muestra mas de lo relacional que supone éste
como derecho humano.

Pues bien, y ya entrados en materia, a lo dicho habra que
anadir que el derecho a la salud y a su proteccion resultan ele-
mentos clave para incidir en el pleno desarrollo de una persona,
y a nivel macro, de toda una sociedad; representa una pieza de
envergadura tal, que incide de manera preponderante en el efec-
tivo desarrollo de las capacidades fisicas y mentales de toda per-
sona. Hemos escuchado la frase coloquial sin salud, no hay nada, y

319 Olano Garcia, Hernan Alejandro, “Teoria del control de convencionali-
dad”, Estudios Constitucionales, atio 14, nam. 1, 2016, p. 63.
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efectivamente, es una gran verdad. Ademas, el derecho a la salud
supone estar, pero también, mantenerse sano.

Desde el punto de vista normativo internacional, es el articu-
lo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, el numeral que establece el derecho a la salud como
el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisi-
ca y mental,” contenido que, si bien implica generalizacion, ésta
conlleva un pleno y maximo estado de bienestar, es decir, integral.
A este respecto, supone cuatro aspectos: fisica, mental, emocional
y espiritual —y con ésta Gltima, muy lejos de la connotacion reli-
glosa, que incluso, de forma automatica se pudiera considerar—,
sino mas que eso, vivir de la manera mas congruente posible,
de acuerdo con nuestras convicciones y creencias. La Organiza-
ci6on Mundial de la Salud (OMS)*' define como salud integral un
conjunto de factores biologicos, emocionales y espirituales que
contribuyen a un estado de equilibrio en el individuo; un estado
completo y total.

Bien sabemos que América Latina es una de las regiones mas
pobres y, por tanto, mas desigual, tales condiciones de precarie-
dad trastocan y determinan la efectividad y justiciabilidad de la
esfera de nuestros derechos humanos, y en particular del dere-
cho a la salud. Aunado a ello, el pensamiento que antepone —y
que, de alguna manera, en menor o mayor medida fa justificado—
la insuficiencia del presupuesto estatal, para hacer frente a las
necesidades de la poblaciéon en materia de salud. Y aqui cabria
preguntarnos, ¢quién si no es el Estado el ente capaz y obligado
para ello? Paradojica postura se evidencia en los criterios juris-

320 Organizacion de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Adoptado por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 (nimero de resolucion:
A/RES/2200(XXI)A-C). En vigor desde el 3 de enero de 1976, de conformi-
dad con el articulo 27 del propio texto.

321 Organizacion de las Naciones Unidas, El derecho al disfrute del mds alto nivel
posible de salud, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Obser-
vacion general nam. 14 (2000), E/CG.12/2000/4.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y4juk8m9
APROXIMACIONES A LOS CRITERIOS RELEVANTES... 277

prudenciales de la CIDH, quien imprime, en todos y cada uno de
los casos emblematicos en la materia una linea de interpretacion
por demas extensiva y pro homine, constituyendo un paradigma
evidentemente garantista. De ahi que se refiera a una sistema de
regionalizacion de la proteccion de los derechos humanos, que en
si obedece atendiendo a las caracteristicas particulares de cada
region, tal es el caso del sistema curopeo, africano ¢ interameri-
cano de derechos humanos representado por la CIDH.**

I11. LA JURISPRUDENCIA O DECISIONES JUDICIALES
COMO FUENTE DE DERECHO OBLIGATORIA Y VINCULANTE.

Es bien sabido que la jurisprudencia constituye una fuente del de-
recho, y como tal resulta obligatoria y con vinculatoriedad juridi-
ca. Sin embargo, y por lo menos en el caso mexicano, ha sido a
partir de la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos
humanos, que ha tenido fuertes implicaciones en el ambito, ya que
de acuerdo con el articulo lo. de nuestra carta magna:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las con-
diciones que esta Constitucion establece.

Parrafo con el cual se integra el denominado bloque de con-
vencionalidad, cuyo punto de partida es la resolucion del 12
de julio de 2011 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCJN), al resolver la aplicabilidad de la sentencia de la CIDH

322 Vazquez Valencia, Luis Daniel y Serrano Garcia, Sandra, “Los prin-
cipios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Apuntes para su aplicacién practica”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro
(coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, 3a. ed.,
Meéxico, UNAM, Porraa, 2013, p. 147.
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en el caso Rosendo Radilla (Expediente Varios 912/2010). Lo que
ha marcado un significativo avance en cuanto a la apertura del
orden juridico mexicano a la recepcion del corpus wuris del dere-
cho internacional de los derechos humanos,’” y en particular, al
marco interamericano. Lo que se ha dado en llamar como el nuevo
paradigma de control constitucional.***

Por consiguiente, el bloque de constitucionalidad y el blo-
que de convencionalidad representan mecanismos juridicos; el
primero, cuyo objetivo es asegurar y velar por el cumplimiento
del orden constitucional; el segundo, el respeto y salvaguarda de
los derechos insertos en los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, y propiamente, la Convencion Americana de
Derechos Humanos: ambos conformando dos estructuras y ni-
veles de proteccion. No obstante el alcance que ello supone, en
México prevalecen fuertes reservas y suspicacias para subirse al
tren de avanzada en el marco de los derechos humanos, insistiendo
que lo trascendental es la vigencia de un mero formalismo juri-
dico. A tal grado de considerar a los derechos humanos como
meras acciones o muestras de beneficiencia, e incluso, como derechos
aspiracionales,*™ como en el caso de los derechos econémicos, so-

328 Caballero Ochoa, José Luis, La interpretacion conforme. El modelo constitucional
ante los tratados internacionales de derechos humanos y el control de convencionalidad, Mé-
xico, Porrta, 2013, pp. 2 'y 3. Baez Silva, Carlos y Gilas, Karolina Monika, “La
convencionalidad en materia electoral y el articulo 99 constitucional”, Derechos
del pueblo mexicano. México a través de sus Constituciones. Transversalidad constitucional con
prospectiva convencional, 9a. ed., t. V, segunda seccion, México, Porraa, 2016, pp.

1071 y ss.

324 Cossio Diaz, Jos¢ Ramon y Lara Chagoyéan, Roberto, “¢Derechos hu-

manos o jurisprudencia infalible?”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, ndm. 32, enero-junio de 2015, p. 83. También del mismo
y primer autor véase, “Primeras implicaciones del caso Radilla”, Cuestiones Cons-
titucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 26, junio-diciembre de
2012.

325 Herrera Garcia, Alfonso, Comentario al libro de Bazan, Victor y Jimena
Quesada, Luis, “Derechos econémicos, sociales y culturales. Coémo se protegen
en América Latina y en Europa”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XL-
VIII, ntim. 143, México, 2015, p. 853.
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ciales y culturales; en el caso del derecho a la salud, asi se percibe.
Predomina la ausencia de una perspectiva garantista de efectivo
cumplimiento de tal prerrogativa.

Recordemos casos lamentables en los que el derecho a la sa-
lud ha tenido como principal protagonista el lucro inusitado por
parte de algunos gobernadores de entidades federativas que ob-
tienen grandes beneficios econémicos mediante actos de corrup-
cion a costa del sufrimiento y necesidad de quienes con urgencia
requieren tratamientos médico-quirdrgicos o abasto de medica-
mentos que, de no proporcionarse, su vida se encuentra en inmi-
nente peligro.” O bien, en los casos en los que se acude a aten-
cién médica, y ya es ganancia cuando no se recibe una negativa a
ello, pronunciando las frases que cominmente el personal médi-
co de cualquiera de las instituciones del sector salud expresa... no
le corresponde en esta clinica... cuando ahi mismo, con anterioridad,
se nos ha realizado alguna intervenciéon quirtrgica, y no queda
mas que acudir a entidades médicas del sector privado debiendo
hacer erogaciones de alto costo, ya no sblo pecuniarias, sino lasti-
mosamente, también personales y emocionales, a pesar de contar
con la calidad de derechohabiente, teniendo como tnica opcién acu-
dir a instancias jurisdiccionales para lograr justiciabilizar tal dere-

326 Un claro ejemplo, el vergonzoso caso del ex gobernador de Veracruz, Ja-
vier Duarte (2010-2016), quien proporcioné agua destilada como medicamento
contra el cancer, o el desabasto de medicamentos costosos para los casos de
cancer de nifios en la ciudad de México. Pueden consultarse: Telesur-JDM,
“Tentaculos de corrupcién: falsas quimioterapias a ninos en México”, 30 de
enero de 2017, disponible en: Attps://wwuw. telesurtv.net/ telesuragenda/ Tentaculo-de-
corrupeion-Falsa-quimioterapia-a-ninos-en-Mexico-20170130-0056.html; Infobae, “La
realidad detras del desabasto de medicamentos para nifios con cancer en Méxi-
co: corrupcidn, burocracia y desesperacion de los padres”, 1 de febrero de 2020,
disponible en: https://www.infobae.com/america/mexico/2020/01/23/la-realidad-
detras-del-desabasto-de-medicamentos-para-ninos-con-cancer-en-mexico-corrupcion-burocra-
cla-y-desesperacion-de-los-padres/; Alavez, Mario, “Combate a la corrupcion afectd
abasto de medicinas”, disponible en: Attps://www.elsoldemexico.com.mx/finanzas/
combate-a-la-corrupcion-afecto-abasto-de-medicinas-4312822.html, o CNN Espaiol,
“El estado de Veracruz investiga falsas quimioterapias a nifios con cancer”, 18
de enero de 2017.
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cho a la salud, y pretender — sélo eso, dado que para nada supone
una efectiva trasformacion respecto al acceso a los servicios de
salud,’” perpetuando violaciones de derechos de los pacientes en
vulnerabilidad, sino de momento, una solucion inmediata— después
de un proceso judicial y burocratico, lento y tortuoso, el rem-
bolso de los gastos originados por la negativa a brindar el servicio
de atencién médica que por derecho nos asiste, rembolso que en
el mejor de los casos, su monto sera reducido a la mitad de los
gastos médicos erogados. Ahora imaginemos a quienes carecen
de tal condicion.

A manera de iniciar con nuestro analisis, sabemos que la
CIDH, como 6rgano jurisdiccional de la Organizacién de Es-
tados Americanos (OEA) ha emitido diversos casos en la tema-
tica que nos ocupa; nuestro pais ha sido condenado por otros
# ninguno relativo al derecho a la salud como punto
central de la controversia, a pesar de contar con los mecanismos
juridicos para hacerlo valer.” El gran nimero de estos casos ha

asuntos:>?

327 Lamprea, Everaldo, “The Judicialization of Health Care: A Global
South Perspective”, Annual Review of Law and Social Science, 2017, p. 433.

328 Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia de 26
de noviembre de 2010, Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas.

329 Lamprea, Everaldo, op. cil., p. 437. Corte IDH, caso Alfonso Martin del
Campo Dodd vs. México, sentencia de 3 de septiembre de 2004, Excepciones pre-
liminares, disponible en: http://www.corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_113_
espl.pdf. Corte IDH, caso Castaiieda Guiman vs. México, sentencia de 6 de agosto
de 2008, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, disponible en:
hitp://www.corterdh.on.cr/docs /casos/articulos/seriec_184_esp.pdf. Corte IDH, caso
Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México, sentencia de 16 de noviembre
de 2009, Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, http://wwuw.cor-
terdh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf. Corte IDH, caso Radilla Pacheco
vs. México, sentencia de 23 de noviembre de 2009, Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, disponible en: Attp://wwuw.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_209_esp.pdf. Corte IDH, caso Ferndndez Orlega y otros vs. México, sen-
tencia de 30 de agosto de 2010, Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, disponible en: http://wwuw.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.
pdf. Corte IDH, caso Rosendo Cantii y otra vs. México, sentencia de 31 de agos-
to de 2010, Excepciéon preliminar, fondo, reparaciones y costas, disponible en:
http://www.corterdh.on.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf. Corte IDH, caso
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establecido interpretaciones estrechamente ligadas al derecho a
la vida y a la integridad personal. Hecha esta pequena aclaracion
nos centraremos en las decisiones en concreto.

IV. LA LABOR INTERPRETATIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE DERECHO
A LA SALUD

En primer lugar comenzaremos por sefalar que, atendiendo a las
facultades con las que cuenta la CIDH, y que son de caracter con-
sultivo al emitir opiniones a solicitud de los Estados miembros de
la OEA, respecto a una tematica en particular, y las de tipo con-
tencioso, que son en si, a las que nos abocaremos para su analisis,
damos a conocer qué lineas interpretativas ha plasmado en las di-
versas sentencias que ha declarado relativas al derecho a la salud, y
que para nuestro objeto de estudio corresponderan a dos de ellas.

Como bien sabemos, el derecho a la salud se ubica en los
denominados derechos sociales, econémicos y culturales, siendo
basicamente el Estado el obligado a dichas prestaciones, esto es,
estriba en una obligacion de hacer, de accionar todo el aparato
estatal para atender dichos deberes a favor del gobernado: pla-
nes, programas y politicas publicas, servicios e instituciones gu-
bernamentales. Y en tal sentido, sin duda alguna, para efectos del
presente analisis, partimos de las consideraciones mediante las

Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia de 26 de noviembre de 2010,
Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, disponible en: kttp://www.
cortetdh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf. Corte IDH, caso Rosendo Cantii
y Otras vs. México, Interpretacion de la sentencia de excepciéon preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 15 de mayo de 2011, disponible en: http://
corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_225_esp.pdf. Corte IDH, caso Ferndndez Or-
lega y otros vs. México. Interpretacion de la sentencia de excepciéon preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 15 de mayo de 2011, disponible en:
hitp://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_224_esp.pdf. Corte IDH, Garcia Cruz
y Sdnchez Silvestre vs. México, sentencia de 26 de noviembre de 2013, Fondo, re-
paraciones y costas, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_273_esp.pdf.
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cuales, el derecho a la salud se dispone como un derecho justicia-
ble y, por tanto, de obligada protecciéon. Tal y como se contempla
en diversos instrumentos internacionales.

De tal modo que en el derecho internacional, el derecho a
la salud de la persona humana se reconoce en el parrafo lo., del
articulo 25 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
al afirmar que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y en es-
pecial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios”. También en el inciso iv) del
apartado e) del articulo 5o. de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, de
1965; en el apartado f) del parrafo 1 del articulo 11 y el articulo
12 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, de 1979; asi como en el articulo
24 de la Convencion sobre los Derechos del Nino, de 1989. En
clave regional, también varios instrumentos de derechos huma-
nos lo protegen, por ejemplo, en la Carta Social Europea de 1961
en su forma revisada (articulo 11), la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, de 1981 (articulo 16), y el Protocolo
adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de
1988 (articulo 10), también reconocen el derecho a la salud, al
igual que en la Declaracion y Programa de Accion de Viena de
1993 y en otros instrumentos internacionales.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 16 de diciembre de 1966
contiene la norma por demas extensiva del derecho internacio-
nal de los derechos humanos en la materia, al disponer que en el
parrafo lo., de su articulo 12, que “los Estados parte reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental” y, a su vez, en el parrafo 2o0. del mismo
articulo 12, se expresan diversas “...medidas que deberan adop-
tar los Estados parte... a fin de asegurar la plena efectividad de
este derecho”.
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Asimismo, en la Convenciéon Americana de los Derechos Hu-
manos (CADH) conocida como el Pacto de San José de Costa
Rica, aprobada en el marco de la Conferencia Especializada In-
teramericana sobre Derechos Humanos, celebrada del 7 al 22 de
noviembre de 1969 en cuyo capitulo III, “Derechos econémicos,
sociales y culturales”, curiosamente con un tnico articulo, el 26
“Desarrollo progresivo”, dispone que,

Los Estados parte se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, es-
pecialmente econdémica y téenica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, conte-
nidas 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.

De igual modo, refiriéndonos a la normativa regional, hemos
de hacer referencia al Protocolo Adicional a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales también conocido como Protocolo
de San Salvador, en cuyos articulos 10.1 y 10.2, incisos a) y b)
reconocen que “toda persona tiene derecho a la salud, entendida
como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y
social”, instrumento internacional que viene a completar la Con-
vencion Americana desarrollando de una forma mas amplia la
proteccién de los DESC. Aunado al considerable nimero de ob-
servaciones generales por parte del Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales del Consejo Econémico y Social de
Naciones Unidas sobre las cuestiones sustantivas que se plantean
en la aplicacion e interpretacion del PIDESC.

A causa de lo anterior, resulta mas que evidente que el dere-
cho a la salud desde el esquema de proteccion de derechos huma-
nos se inserta en el marco normativo internacional y, por consi-
guiente, en el debido cumplimiento de las obligaciones derivadas
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de tal orden juridico, vertidas como responsabilidades del Estado
parte, al ser suscritas en los tratados internacionales.

Ahora bien, y como dan cuenta los criterios interpretativos
de la CIDH, el derecho a la salud tiene muchas aristas, al resol-
ver un importante namero de casos; asuntos que denotan una
interrelaciéon con otros derechos humanos, como el derecho a la
alimentacion, el derecho a una educacion de calidad, el derecho
a una vivienda y vida dignas, derecho a un medio ambiente sano
y saludable, entre otros. Asi lo expresa el parrafo 4 de la Ob-
servacion General nim. 14 (2000)," marcando especial énfasis
en los llamados determinantes basicos de la salud, y que no son
otra cosa que, todo aquel conjunto de factores socioeconémicos,
politicos, cientificos, tecnoldgicos y culturales que inciden en las
condiciones bajo las cuales las personas tienen posibilidad de pro-
curarse una vida sana, como lo son: alimentacion, acceso a agua
limpia, vivienda, entre otros. En otras palabras, su situacion de
vulnerabilidad y falta de oportunidades constituyen elementos
suficientes para gozar o no de tal prerrogativa. Desgraciadamen-
te, ello es una realidad. Los datos estadisticos asi lo reflejan, dan-
do a conocer que practicamente, en el caso mexicano, la mitad
de la poblacion vive en extrema pobreza y con tales circunstan-
cias, sin acceso a servicios de salud puablica, tornandose un circulo
vicioso plagado de vulnerabilidades y lesionando, practicamente
en automatico, otros derechos esenciales.*!

330 Organizacion de las Naciones Unidas, “Cuestiones sustantivas que se
plantean en la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Observacion General Num. 14 (2000) «El derecho al dis-
frute del mas alto nivel posible de salud» (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, 220. periodo de sesiones, Ginebra, Suiza del 25 de
abril al 12 de mayo de 2000, disponible en: Aitps://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G00/459/37/PDE/G0043937.pdf?OpenElement.

331 Instituto de Geografia de la UNAM, Atlas de la Salud en México: Bicen-
tenario de la Independencia, Centenario de la Revolucion, México, UNAM,
2011, disponible en: #kttp://www.publicaciones.igg.unam.mx/index.php/1g/catalog/
book/64.
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1. Caso Gonzdles Lluy y otros vs. Ecuador: violacion directa al derecho
a la salud inserto en el Protocolo de San Salvador

Seguin veremos mas adelante, la Corte —como en gran nu-

mero de las sentencias relativas al derecho a la salud—3%? desa-

332 Corte IDH, caso Gémez Murillo y otros vs. Costa Rica, sentencia de 29 de
noviembre de 2016: Derechos a la vida privada y familiar y el derecho a la inte-
gridad personal en relacion con la autonomia personal, la salud sexual y repro-
ductiva, el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologico
y el principio de no discriminacioén (Responsabilidad internacional del Estado
por las afectaciones generadas a un grupo de personas a partir de la prohibi-
cién general de practicar la fecundacion in vitro), disponible en: hitp://www.cor
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf 1 29/11/2016. Corte IDH, caso
Diaz Peiia vs. Venezuela, sentencia de 26 de junio de 2012 (Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas) (Responsabilidad internacional del Estado por la
comisiéon de tratos inhumanos y degradantes en perjuicio de Raul José Diaz
Pefia mientras se encontraba en un centro penitenciario), disponible en: http://
corterdh.on.cr/docs/casos/articulos/seriec_244_esp.pdf. Corte IDH, caso Nadege Dorze-
ma y otros vs. Repiiblica Dominicana, sentencia de 24 de octubre de 2012, Fondo,
reparaciones y costas: la atencién médica como parte del derecho a la vida e
integridad personal de los detenidos y reclusos (Responsabilidad internacional
del Estado por la muerte y afectaciones a la integridad de migrantes haitianos
por parte de agentes militares, asi como la falta de investigacion de los hechos
en el fuero ordinario), disponible en: Attp://wwuw.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/
seriec_251_esp.pdf. Corte IDH, caso Vera Vera y otra vs. Ecuador, sentencia de 19 de
mayo de 2011, Excepciéon preliminar, fondo, reparaciones y costas: la atencion
médica como parte del derecho a la vida e integridad personal de los deteni-
dos y reclusos (Responsabilidad internacional del Estado por la falta de aten-
cién médica que produjo la muerte de Pedro Miguel Vera Vera disponible en:
hitp://www.corterdh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_226_esp.pdf. Corte IDH, caso
de Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana, sentencia de
28 de agosto de 2014, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas:
Violaciones de derechos humanos: reconocimiento de la personalidad juridica,
a la integridad personal, a la libertad personal, a la proteccion de la honra y
la dignidad, a la proteccién de la familia, a la nacionalidad, los derechos del
nifo y el debido proceso), disponible en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
sertec_282_esp.pdf. Corte IDH, Sudrez Peralta vs. Ecuador, sentencia de 21 de mayo
de 2013, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas: (Responsabi-
lidad internacional por dafio sufrido por las victimas en un establecimiento de
salud privado y su falta de diligencia al momento de sancionar), disponible en:
hitp://www.corteidh. or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf. Corte IDH, caso
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rrolla sus lineas de interpretacion en el sentido de su interrelacion
con respecto a otras prerrogativas, primordialmente, al deber del
Estado de garantizar el derecho a la vida y el derecho a la integri-
dad personal. Y este asunto no es la excepcion, diriamos constitu-
ye la triada interpretativa, misma que ilustra diversos casos. Ademas,
y esto lo consideramos de importancia y de gran calado, es que
la Corte, por primera vez, reconoce y declara la responsabilidad
internacional de un Estado parte por violaciones directas de dere-
chos humanos, del derecho a la salud.

Para volver a nuestra tematica, y como una clara muestra
del caracter relacional que la CIDH ha sustentado en sus postu-
ras interpretativas, es el caso Gonzdles Lluy y otros vs. Ecuador,** u
asunto por demas relevante y paradigmatico para nuestro analisis
—y, a la vez, en extremo sobrecogedor— pues a pesar de ser el
derecho a la educaciéon como la cuestion principal, la Corte de-
sarrolla una evidente conexién con el derecho a la salud. Veamos
los detalles del caso.

En primer lugar, conviene anadir que la sentencia Gonzdles
Lluy y otros vs. Ecuador es el primer caso en el que la CIDH decla-
ra la violacién a una norma prevista en el Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o Protocolo de
San Salvador, ademas de otras aportaciones que representaran

n

LV vs. Bolivia. Sentencia de 30 de noviembre de 2016 (Excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas): el acceso y disfrute de las mujeres a la salud
sexual y reproductiva, derechos que se encuentran ligados al derecho a la sa-
lud, disponible en: Attp://wwuw.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf-
Corte IDH, caso Artavia Munrillo y otros (fertilizacién in vitro) vs. Costa Rica, sentencia
de 28 de noviembre de 2012 (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas). (Responsabilidad internacional del Estado por las afectaciones genera-
das a un grupo de personas a partir de la prohibiciéon general de practicar la
fecundacion wn vitro), disponible en: http://www.corteidh. or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_257_ esp.pdf.

333 Corte IDH, caso Gonzdles Lluy y otros vs. Ecuador, Excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del lo. de septiembre de 2015,
disponible en: Attp://wwuw.corterdh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_298_esp. pdf-

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y4juk8m9
APROXIMACIONES A LOS CRITERIOS RELEVANTES... 287

un paso exponencial en la dimension y configuracion del derecho
ala salud como un derecho de la persona humana trascendental.
Veamos los detalles.

Talia Gabriela Gonzales Lluy, una menor de tres aiios, que
vivia en un poblado de Azuay, en Ecuador, al sufrir una hemo-
rragia nasal que no cesaba, es llevada por su madre, la sefiora
Teresa Gonzales, al Hospital Universitario Catoélico, institucion
privada del sector salud de la misma Provincia de Azuay. Trans-
curridos dos dias de hospitalizaciéon, su madre acude a la Clinica
Humanitaria Fundacién Pablo Jaramillo, también institucion pri-
vada, donde se le diagnostico pirpura trombocitopénica —trastorno
de las plaquetas de la sangre provocando multiples y constantes
hemorragias en piel y en diferentes 6rganos—; por ello resultaba
urgente una transfusion sanguinea. Tal asistencia implicoé que se
le contagiara por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH),
el 22 de junio de 1998, al ser objeto de una trasfusion de sangre
contaminada —que previamente careci6 del hemograma, es de-
cir, el analisis de rigor en toda practica médica—, proveniente de
un banco de sangre de la Cruz Roja vy, por tanto, de las pruebas
serologicas respectivas.

A raiz de su contagio, Talia sufre desigualdad de trato social
e institucional, estigma, rechazo, prejuicio y vejaciones. Trans-
curridos poco mas de dos aflos, y conociendo de su condiciéon de
portadora de VIH/SIDA, ala menor se le prohibe acudir a su es-
cuela primaria, entendiendo que suponia un_foco de infeccion, y por
ello representaba un peligro para la comunidad estudiantil. Asi
fueron las palabras del Subsecretario Regional de Educacién del
Austro, “... las leyes educativas da[ba]n facultad a los directivos
de los establecimientos [para] que cuando exist[iera] inminen-
te riesgo en contra de los educandos pu[dieran| tomar medidas
en salvaguarda del resto de educandos”.*** Bajo tal argumento,

3% Corte IDH, caso Gonzdles Lully y familia vs. Ecuador, op. cit., parrafo 137, p.
36. Extracto del escrito que documenta la audiencia publica de la demanda de
amparo constitucional en el Tercer Tribunal de lo Contencioso Administrativo
con sede en Cuenca de 9 de febrero de 2000 (Expediente de prueba, folio 1132).
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es que las autoridades del plantel educativo proceden, aplicando
una medida extrema y en suma, desproporcionada,

. el [d]irector de la [e]scuela y la [p]rofesora ha[bia]n procedi-
do hasta que se reali[zaran]| examenes médicos correspondientes
y que garanti[zaran] que [Talia] no contagi[ara] su lamentable
enfermedad al resto de nifos y personal que esta en contacto con
ella [puesto que] si bien a ella le asist[ian] las garantias constitu-
cionales... también deb[ian] gozar de estas garantias y derechos
constitucionales la gran mayoria de la nifiez que se educalba] en
ese centro educativo.’

Ciertamente, en lo esencial, y al analizar la diferencia de tra-
to de Talia, basada en su condiciéon médica, al ser retirada de la
escuela, y

Teniendo en cuenta estos elementos, la Corte constata que la de-
cisién adoptada a nivel interno tuvo como fundamento principal
la situacion médica de Talia asociada tanto a la parpura trombo-
citopénica idiopatica como al VIH; por lo cual, este Tribunal con-
cluye que se realiz6 una diferencia de trato basada en la condiciéon
de salud de Talia...?

Es decir, un trato desigual y discriminatorio en razén de sus
condiciones de salud, al ser persona con VIH, una categoria sos-
pechosa v protegida por el articulo 1.1 de la Convencién Ame-
ricana, puesto que sin ningin esfuerzo institucional educativo,
resuelven expulsarla de su escuela.

En este sentido, la Corte, valorando e interpretando los he-
chos acontecidos, concluye senalando que si bien,

... Talia asistia normalmente a la escuela hasta el momento en
que su profesora se enter6 de su condicion de nina con VIH. Las
autoridades del colegio: su profesora, el director de la escuela y el

335 Corte IDH, caso Gonzdles Lully y otros vs. Ecuador, op. cit., parrafo 138, p. 37.
336 Ibidem, parrafo 252, p. 74.
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subsecretario de Educacion, en lugar de darle una atencion espe-
cializada dada su condicién de vulnerabilidad, asumieron el caso
como un riesgo para los otros niflos y la suspendieron para luego
expulsarla.®®’

Congruente con lo anterior, y siguiendo el mismo sentido,
esta claro que dichos directivos educativos dejaron de lado la ne-
cesaria adaptabilidad®® del entorno educativo a la condiciéon par-
ticular del estado de salud de Talia como nina con VIH, omisi6on
caracterizada por la ausencia de puesta en marcha de medidas y
acciones dirigidas a paliar el prejuicio y estigma derivados de tal
condicién, originando su aislamiento social, reproduciendo asi,
tratos desiguales y discriminatorios —sin justificacién razonable,
y, por tanto, constituyendo una desigualdad juridica carente de
toda legitimidad juridica—?*" basados en especulaciones y supo-
siciones umaginarias respecto al posible contagio de las ninas y los
ninos de la misma escuela a la que asistia la menor. Es por tanto

337 Ibidem, parrafo 262, p. 78.

338 Organizacién de las Naciones Unidas-Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Informe sobre los Periodos de Sesiones 20 y 21, del 26
de abril a 14 de mayo de 1999 y 15 de noviembre a 3 de diciembre de 1999,
“Observacion General No. 13 del articulo 13 del PIDESC”. Segtn lo dispone
el parrafo 2 de dicha Observacién General relativa al derecho a la educacion al
sefialar en su inciso d) que se refiere a “La educacion ha de tener la flexibilidad
necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en
transformacion y responder a las necesidades de los alumnos en contextos cul-
turales y sociales variados”, disponible en: https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/
Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Fc %20
Soc%20Cult. tml#GENI3.

339 Rey, Fernando, “;De qué hablamos cuando hablamos de igualdad cons-
titucional?”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, num. 45, 2011, pp. 168 y 169. La
igualdad “es un criterio de lo que histéricamente se postula generalmente como
razonable para medir la legitimidad o ilegitimidad de una desigualdad juridica de
trato entre un conjunto de individuos dado, respecto de un criterio previamente
determinado (terttum comparationis). En otras palabras, la idea de igualdad sirve
para determinar, razonable y no arbitrariamente, qué grado de desigualdad juri-
dica de trato entre dos o mas sujetos es tolerable. Es por ello, constitutivamente,
una técnica de control.
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que, apoyados en una identificacion errdnea, Talia es discriminada.
Debiendo atenderse a criterios de necesidad respecto a su con-
dicidon médica, fundamentados tanto en su evaluaciéon particular
y concreta, asi como en riesgos reales y probados, siempre, ope-
rando como eje central, el interés superior del menor, y direccio-
nando en toda gestiéon o accién institucional, el principio de no
discriminacion, por tanto, la Corte declara que, “... no pueden
ser admisibles las especulaciones, presunciones o estereotipos so-
bre los riesgos de ciertas enfermedades, particularmente cuando
reproducen el estigma en torno a las mismas”.**

Ahora bien, hemos de destacar muy puntualmente uno de los
elementos sustanciales que la Corte desarroll6 en sus lineas inter-
pretativas, y que enriquece al ambito analitico y teérico del dere-
cho, propiamente a la teoria de la igualdad y no discriminaciéon
como derecho humano. Nos referimos a la conceptualizacion e
importante referente que elabora respecto a la discriminacion inter-
seccional’™*' —cuyo elemento basico corresponde a la interaccion
de diversos factores que de manera sinérgica dan origen a una
discriminacién particular, especifica y brutal— que toma como
punto de referencia al analizar el alcance de las multiples discri-
minaciones que padecieron la menor y su familia, por motivos
de ser una nifa (edad), mujer (sexo femenino), persona con VIH
(condicion de salud), persona con discapacidad, asi como su con-
diciéon socioeconémica (pobreza), y que podriamos considerar
como una discriminacion combinada.*** Ello deriva en desigualdades
superpuestas, multiples e interdependientes basadas y estructura-

340 Corte IDH, caso Gonzdles Lully y otros vs. Ecuador, op. cit., parrafo 264, p. 79.
341 Para mayor andlisis conceptual se puede consultar, entre otros, Vargas
Vera, Georgina, “Interseccionalidad de la discriminacion, formas agravadas de
vulnerabilidad. El caso Gonzdles Lluy y otros vs. Ecuador”, Iuris Dictio. Revista de
Derecho, nim. 18, 2016, pp. 147 y ss.

342 Rey, Fernando, op. cit., p. 177. Viveros Vigoya, Mara, “La intersecciona-
lidad: una aproximacion situada a la dominacién”, Debate Feminista, nam. 52,

octubre de 2016, pp. 3-5y 12-14.
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das a partir de la interseccionalidad de categorias sociales como
clase socioeconomica, género, edad, entre otras.

Igualmente, hemos de contextualizar el caso, Ecuador, pais
latinoamericano con multiples problematicas, como en la mayo-
ria de los que integran la regién, los tiempos que corrian eran los
anos noventa, cuando —y aun en la actualidad— la pandemia
del VIH/SIDA simboliza fuente de discriminacién diversa, estig-
ma y rechazo, y que la menor Talia y su familia debieron padecer
y enfrentar. Lo cierto es que, tal sergfobia, evidentemente desen-
cadené diversos tratos discriminatorios a su familia también: su
madre es despedida de su centro de trabajo, para evitar una mala
imagen a la empresa en la que trabajaba; su hermano Ivan, también
de corta edad, debi6 asumir el rol de trabajador infantil, con-
trayendo responsabilidades familiares, que no le correspondian;
multiples y constantes cambios de residencia, ante la negativa
de poder arrendar una vivienda, entre otras situaciones. Asi lo
senala la Corte,

La discriminacion que sufrié Talia fue resultado del estigma ge-
nerado por su condicién de persona viviendo con VIH y le trajo
consecuencias a ella, a su madre y a su hermano. La Corte nota
que en el presente caso existieron multiples diferencias de trato
hacia Talia y su familia que se derivaron de la condicion de Talia
de persona con VIH; esas diferencias de trato configuraron una
discriminacion que los coloco en una posicion de vulnerabilidad
que se vio agravada con el paso del tiempo. La discriminacién
sufrida por la familia se concret6 en diversos aspectos como la
vivienda, el trabajo y la educacion.**

En este sentido, como lo podemos constatar, tal negativa de
acceso a la educacion representa el elemento central y el cual da
origen a la sentencia que la Corte Interamericana analiza y de-
clara. Revisemos otros de sus detalles.

343 Corte IDH, caso Gonzdles Lully y otros vs. Ecuador, op. cil., parrafo 227, p. 65.
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Ahora bien, y centrandonos en lo que toca a las categorias
de andlisis de esta sentencia, desde la perspectiva de derechos
humanos, y en particular, de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC), el 6rgano jurisdiccional interpreta, en prime-
ra instancia, deciamos, la violacion de su derecho a la educacion,
prerrogativa social que invariablemente, trastoca y conexiona
con el derecho a la salud y con maltiples factores y situaciones de
discriminacién, como lo supone el ser una nifia infectada por el
VIH, asi lo senala la Corte:

... las personas con VIH han sido histéricamente discriminadas
debido a las diferentes creencias sociales y culturales que han
creado un estigma alrededor de la enfermedad. De este modo,
que una persona viva con VIH/SIDA, o incluso la sola suposicion
de que lo tiene, puede crear barreras sociales y actitudinales para
que ésta acceda en igualdad de condiciones a todos sus derechos.
La relacion entre este tipo de barreras y la condicion de salud de
las personas justifica el uso del modelo social de la discapacidad
como enfoque relevante para valorar el alcance de algunos dere-
chos involucrados en el presente caso.”*!

Otra de las implicaciones de gran calado en esta sentencia es
la equiparaciéon que evoca la Corte con respecto al modelo social
de discapacidad, aludiendo a todos aquellos obstaculos e impedi-
mentos que suponen estar infectados por el VIH, y que a pesar
de no suponer propiamente una discapacidad, si lo es en cuanto
a la multiplicidad de tratos discriminatorios que ello supone. En
tal sentido, senala que,**

34 Ibidem, parrafo 236, p. 69. En la temética de la discapacidad, la Corte
tuvo oportunidad de interpretarla y pronunciar la equiparacion de la infertili-
dad humana como una discapacidad. En este sentido véase, Corte IDH, caso
Artavia Munrillo y otros (fertilizacion in vitro) vs. Costa Rica, sentencia de 28 de noviem-
bre de 2012 (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), disponi-
ble en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 _ esp.pdyf-

345 Corte IDH, caso Gongzdles Lluy vs. Ecuador, op. cit, parrafo 238, p. 69.
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... el convivir con el VIH no es per se una situacion de discapaci-
dad. Sin embargo, en algunas circunstancias, las barreras actitu-
dinales que enfrente una persona por convivir con el VIH genera
que las circunstancias de su entorno le coloquen en una situacion
de discapacidad. En otras palabras, la situaciéon médica de vivir
con VIH puede, potencialmente, ser generadora de discapacidad
por las barreras actitudinales y sociales. Asi pues, la determinacion
de si alguien puede considerarse una persona con discapacidad
depende de su relacién con el entorno y no responde tnicamente
a una lista de diagnosticos. Por tanto, en algunas situaciones, las
personas viviendo con VIH/SIDA pueden ser consideradas per-
sonas con discapacidad bajo la conceptualizacion de la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En realidad, aqui cabria preguntarnos a manera de reflexion,
cuestionamiento que constituye el meollo de nuestra tematica,
épor qué en sus argumentos jurisprudenciales, la CIDH concentré
9 condensd sus apreciaciones juridico-interpretativas, en derechos
civiles y politicos, y s6lo de manera indirecta, aludié a violaciones a
su derecho a la salud, lesiones de origen y que conllevaron las mul-
tiples desventajas y tratos discriminatorios, que tanto Talia como
su familia, sufrieron? Desde nuestro punto de vista —y sin me-
nospreciar la envergadura y el alcance que esta sentencia ha im-
plicado, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, del dere-
cho a la salud— se esperaria que la Corte hubiese analizado este
asunto a la luz de la progresividad, especialmente atendiendo al
marco de proteccion y aplicacion extensiva y garantista que todo
instrumento internacional en materia de derechos humanos plas-
ma y dispone.

A nuestro parecer, dichas limitaciones, por demas significati-
vas, reflejan por si y otorgan una calidad demeritoria de la tras-
cendencia del derecho a la salud como una prerrogativa idonea y
suficiente para tornarse justiciable en foros judiciales internacio-
nales, como si de esta manera se le restase su caracter esencial y
fundamental para todo ser humano.
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Reiteramos y consideramos que la Corte tuvo una oportuni-
dad singular —y que desaprovecho6, evidenciandose la cuestion
del derecho a la salud de manera s6lo subyacente—"* de sentar
los cimientos interpretativos para declarar, con todo su arsenal
hermenéutico, al derecho a la salud como un derecho sustancial
y primario, vital, con peso juridico propio y diferencial, como lo
son el derecho a la vida y a la integridad personal. En cualquier
caso desarroll6 sus lineas interpretativas aludiéndolo, de forma
indirecta —y por ello a nuestro parecer— claramente limitada,
a pesar de la envergadura vy, sobre todo, de la gravedad que el
asunto ha representado. Porque de lo contrario, esta sentencia
hubiese destacado como un caso singular y paradigmatico, en es-
pecial para la asignatura que nos ocupa, otorgandole el peso que
¢éste estriba para cada persona, sobre todo para una nifla, en ese
entonces, de tres anos, puesto que, “‘el derecho que mejor encua-
dra la solucidon del caso es la salud y no la integridad fisica”, que
“[c]ada uno de los derechos humanos tienen contenido propio” y
que se debe tener en cuenta la evolucion de la exigibilidad de los
derechos sociales en cortes nacionales, en el sistema de Naciones
Unidas, asi como en el sistema interamericano.*!’

Pareciera que, incluso, hasta en el seno de los 6rganos juris-
diccionales el derecho a la salud, o mejor dicho, su caracter de
obligada garantia y salvaguarda, supone resistencias para cons-
tituir el objeto y tematica central de estudio e interpretacion de
esta jurisprudencia. Segun lo recoge la Corte en su sentencia, en
su parrafo 171, al afirmar que,

En lo que respecta a la relacion del deber de garantia (articulo
1.1) con el articulo 5.1 de la Convencion, la Corte ha establecido
que el derecho a la integridad personal se halla directa e inme-

346 Gongora Maas, Juan Jests, “Aportes del caso Gonzdles Lluy: sobre la justi-

ciabilidad directa del derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana”, en Medina Arellano, Maria de Jests et al., Bioética y decisiones judiciales,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, p. 84.

347 Corte IDH, caso Gonzdles Lluy vs. Ecuador, op. cit., parrafo 159, p. 44.
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diatamente vinculado con la atencion a la salud humana, y que la
falta de atencion médica adecuada puede conllevar la vulneracion
del articulo 5.1 de la Convencién. En este sentido, la Corte ha sos-
tenido que la proteccion del derecho a la integridad personal su-
pone la regulacion de los servicios de salud en el ambito interno,
asi como la implementacion de una serie de mecanismos tendien-
tes a tutelar la efectividad de dicha regulacion. Por esta razon, se
debe determinar si en el presente caso se garantizé la integridad
personal consagrada en el articulo 5.1 de la Convencion en rela-
ci6én con el articulo 1.1 de la misma.**®

En tal sentido, pudiera entenderse que el derecho a la salud
no lermina de calar bien a bien en el pensamiento juridico, y mas
preocupante, en el entorno jurisdiccional, que al final de cuentas
es el indicado para lograr la tan anhelada justicibialidad de los
DESC, y estimarlo como un auténtico derecho social y econémi-
co, puesto que si aprecia —como punto de partida en su anali-
sis— las consecuencias de una violacion de origen, del derecho a
la salud, y ya no en si, el contagio infeccioso del VIH, hecho que
a todas luces conlleva una evidente lesiéon y menoscabo a su alto
nivel de bienestar de toda persona, y cuanto mas de una menor
de apenas tres aiios de edad.

Si bien la CIDH ha resuelto este asunto, de una manera, in-
discutiblemente ejemplar, en cuanto a condenar al Estado ecua-
toriano por las diversas responsabilidades internacionales que es-
triban en la negligencia médica que supuso el contagio del VIH
a una menor, podemos observar como si, de manera mdirecta, la
Corte desarrollo sus criterios interpretativos relativos al derecho
a la salud, sin otorgarle la relevancia y el alcance debido, y por
consiguiente, la restitutium in integrum reflejara tal ausencia, deno-
tando asi una grave carencia y limitacion, desvirtuando su senti-
do vy significado. De hecho, del analisis de la sentencia podemos
advertir que tanto la Corte como los representantes de las victi-
mas anteponen las violaciones a los derechos de la vida, a la in-

348 Ibidem, parrafo 171, p. 47.
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tegridad sobre el derecho a la salud, esto es, centran como punto
concerniente y de raiz a las consecuencias de las violaciones, y
no al origen de las mismas. Tan es asi, que en las declaraciones
finales la Corte expresa la responsabilidad internacional del Es-
tado ecuatoriano por violaciones al derecho a la vida, el derecho
a la integridad, a las garantias judiciales y al derecho a la salud
de Talia.

En suma, y para efectos de nuestro analisis, resulta innegable
que el caso aqui estudiado reviste singular alcance. Que si bien la
Corte pudo ir mas alld en cuanto a una interpretaciéon ain mas
directa y exacta, en cuanto a la exigibilidad y progresividad del
derecho a la salud, de alguna manera son sus pronunciamientos
emitidos los que contribuiran a la paulatina conformacién de un
esquema mas garantista y de efectivo cumplimiento en sede inte-
ramericana. Muestra de tal aseveracion nos la ofrece la segunda
sentencia, a la que a continuacién nos abocaremos.

2. Caso Cuscul Pwaral y otros vs. Guatemala: autonomia
y justiciabilidad directa del derecho a la salud

De cuanto llevamos expuesto aqui, podemos deducir que el
derecho a la salud y su proteccion se va abriendo paso con las de-
cisiones judiciales que la GIDH ha debido examinar; deciamos,
gran parte de ellas centrandose en el derecho a la vida y el dere-
cho a la integridad personal. En este sentido, el caso Cuscul Piva-
ral y otros vs. Guatemala™ merece un especial estudio y reflexion,
toda vez que representara e instituird una dimensiéon del derecho
a la salud, a todas luces, de avanzada, brindando a su configura-
ci6n judicial de clara evolucion y desarrollo progresivo. Primero
como un derecho auténomo, y segundo como un derecho eviden-
temente justiciable y de plena efectividad. Por tanto, revisemos

349 Corte IDH, caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, sentencia de 23 de
agosto de 2018, Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359_esp.pdf-
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y analicemos las aportaciones jurisprudenciales de la Corte en
esta sentencia, cuya labor, innegablemente, ha contribuido a lo
que pudiéramos denominar la configuracion jurisprudencial del
derecho a la salud en sede interamericana. Veamos sus puntos en
particular.

Revisemos los hechos de trascendencia de este asunto. El
caso conclerne a un grupo de personas infectadas por el VIH/
SIDA, a quienes durante 1993 y 2003 les fue diagnosticado dicho
padecimiento, a pesar de ello, hasta 2006 y 2007 se les brindo
nula atenciéon médica y —en el mejor de los casos— deficiente-
mente por parte de las instancias de salud del Estado guatemal-
teco, violaciones que implicaron una omisiéon continuada, y que
en varios casos, significaron afecciones y trastornos que causaron
la muerte a varias de las victimas. Aunado a su condicion de vul-
nerabilidad derivada de su enfermedad, también su situacion de
pobreza fueron elementos que deterioraron en mayor grado su
estado de inminente vulnerabilidad, asi como a sus familiares te-
niendo afectaciones en su salud sicoloégica y moralmente.

Sin duda alguna, la sentencia Cuscul Pwaral y otros vs. Guatemala
resulta interesante, puesto que st bien la CIDH examina las vio-
laciones a los derechos a la vida y a la integridad, el derecho a la
salud destaca y se distingue por ser objeto de interpretaciéon por
parte del 6rgano jurisdiccional de manera puntual y central. De
nueva cuenta la materia protagénica es el estado de vulnerabili-
dad que le supone a una persona infectada del VIH/SIDA (en
este caso, a un grupo de personas). En realidad da cuenta de ello
un total de practicamente la mitad de un centenar de personas a
quienes el Estado guatemalteco les viola sus derechos a la salud
y de todo lo que esto conlleva, por ejemplo los consistentes en
su derecho a la atencién médica integral, adecuada y continua
pero igualmente oportuna, y cuya grave omision produjo a varias
personas la muerte. Tales omisiones por parte del Estado gua-
temalteco derivaron en un incumplimiento del deber estatal de
garantizar el derecho a la salud, de las victimas directas, asi como
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de sus familiares por concepto de violaciones al derecho a la vida
y a la integridad personal de la mayoria de ellas.

En este asunto llama la atencion que los pronunciamientos de
la Corte ilustran y refieren como punto de partida al derecho a la
salud, y que —aun cuando da a conocer su interrelacion con el
derecho ala vida y el derecho a la integridad personal, el principio
de no discriminacioén, el principio de progresividad, el derecho a
las garantias procesales y a la proteccién judicial, y el derecho a la
integridad personal de los familiares de las victimas, de manera
extensiva— resulta innegable la labor interpretativa de la CIDH
al pronunciar al derecho a la salud como un derecho auténomo
y justiciable.

Ahora bien, antes de iniciar con algunas consideraciones re-
lativas a la sentencia que ocupa nuestro analisis, hemos de sefia-
lar que la Corte alude al derecho a la salud como una prerrogativa
que, de manera tangencial y relacional, muestra con las senaladas
previamente. Pero insistimos, la sentencia de este caso muy bien
valdria considerarla como la jurisprudencia estrella, modélica y para-
digmdtica en materia del derecho a la salud, inserto en el articulo
12 del Protocolo Adicional de los DESC. Veamos sus puntos de
reflexion.

Entrando a fondo del analisis de este caso, veamos ahora cua-
les son las lineas interpretativas que desarrolla la Corte. En pri-
mer lugar, podemos advertir que la afinidad en el caso Gonzdles
Lully vs. Ecuador™ es notoria en cuanto a la tematica central, res-
pecto al contagio y/o enfermedad del VIH/SIDA, s6lo que en la
sentencia Cuscul Pwaral vs. Guatemala, a nuestro entender, es una
causa colectiva en la que medio centenar de personas son victi-
mas, asi como sus familiares.

Por otro lado, la Corte declara la responsabilidad interna-
cional del Estado guatemalteco respecto al incumplimiento de la
prohibiciéon de discriminacion, expresada en el articulo 3o. del

350 Corte IDH, caso Gonzdles Lluy y otros vs. Ecuador, Excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia de lo. de septiembre de 2015, dis-
ponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298_esp.pdf.
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Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales, “Protocolo de San Salvador”, que a la letra sefiala,

Obligacién de no discriminacion

Los Estados parte en el presente Protocolo se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢l se enuncian, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posiciébn econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.

Una observacion importante es que, dentro del colectivo de
victimas, se encontraban dos mujeres embarazadas, igualmente
seropositivas, a quienes también se les negoé la atenciéon médica
debida, y como es claro suponer, cuya condicién gestante suponia
aspectos especiales y particulares de cuidado y atencion gineco-
logica, aunado a su estado de vulnerabilidad por su enfermedad
VIH/SIDA, como personas sujetas a especial proteccion y aten-
ci6n médico-sanitaria.

Como veremos, en su estudio del caso, la Corte estima tres
grupos de victimas: 1) las que ya fallecieron, 2) las que siguen con
vida, y 3) sus familiares. Y que, a pesar del caracter numérico de
las victimas, aprecia que no corresponde a una violaciéon masiva
o colectiva de derechos humanos, individualizando sus condicio-
nes particulares, tomando mayor importancia probatoria el testi-
monio de cada una de ellas, ante la ausencia de declaraciones al
respecto, por parte del Estado guatemalteco. Quien previamente
a la instancia interamericana, consider6 que la exigencia de aten-
ci6n y tratamiento médico solicitado por las victimas via amparo,
no correspondia a este medio constitucional, esto es, desestiman-
do toda posibilidad de justiciabilidad del derecho a la salud via
constitucional.
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Al igual que lo expreso en el caso Gonzdles Lluy vs. Ecuador,'
una linea interpretativa de la Corte es respecto a los elementos
que constituyen la discriminacion interseccional, puesto que se trata-
ban de victimas que se ubicaban en clara vulnerabilidad, y ésta,
origind a su vez, diversas condiciones perjudiciales —por ejem-
plo y derivado de su endeble estado de salud, contrajeron enfer-
medades oportunistas, siendo éstas, en algunos casos, causa de
su fallecimiento— personas de escasos recursos, madres o padres
que eran el sustento econémico y/o moral de sus familias, con
baja escolaridad, con domicilio en zonas muy distantes de los
centros o clinicas donde debian recibir atenciéon médica, y eran
mujeres embarazadas.

Ciertamente, de la lectura de la sentencia de este caso, se
puede desprender que ante la situacion de emergencia nacional
en Guatemala, a razén de un numeroso porcentaje de poblacion
contagiada por el VIH/SIDA, el Estado guatemalteco mostrd vo-
luntad y buenas intenciones para atender —so6lo formal y meramen-
te discursivo— la epidemia, al crear normativa adoptada para
el tratamiento del VIH/SIDA en Guatemala, programas, regla-
mentos, acuerdos, estrategias, politicas pablicas, guias y demas.

No obstante, material y efectivamente, omitié aplicar todo
este marco normativo y garante que sélo en papel y con letras —aun-
que no en acciones efectivas y reales— se garantizaba el dere-
cho a la salud de la poblacién guatemalteca, y especificamente,
a quienes su estado de salud se encontraba minimizado a causa
del VIH/SIDA vy de las enfermedades consideradas oportunistas
para mermar la de por si, fragil y endeble salud de las personas
seropositivas, y llenar sus requerimientos. En este sentido, y para ello,
la Corte estudia y analiza la atenciéon médica —para algunas vic-
timas, nula; para otras, de forma deficiente— brindada por parte
de las instituciones del sector salud del Estado guatemalteco,
desde que fueron diagnosticadas seropositivas en 2006 y 2007. Y

35U Idem.
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una segunda etapa, valorando la situacion de las victimas, poste-
rior a ese periodo. Asi, se apunta:

En ese sentido, el Estado indic6 que antes del ano 2004 la mayor
parte del tratamiento médico en Guatemala fue asumido por la
organizaciéon Médicos sin Frontera Suiza y que el Estado solo fi-
nanci6 el tratamiento de 373 personas. Asimismo, ofrecié imple-
mentar acciones para asumir en hospitales estatales la atencion
de las presuntas victimas a cargo de Médicos sin Fronteras. En
ese sentido, la Corte constata que 48 de las presuntas victimas de
este caso no habrian recibido tratamiento médico estatal previo
al ano 2004. Por lo tanto, la Corte tiene por probado que, antes
del ano 2004, las presuntas victimas antes sefialadas no recibieron
ningtn tipo de tratamiento médico estatal o que éste fue defi-
clente para atender su condiciébn como personas que viven con

el VIH.*?

Como se puede deducir, y ante las maltiples omisiones por
parte del aparato estatal guatemalteco en lo tocante a un debido
seguimiento, detallado y pormenorizado de la condicién seropo-
sitiva del conjunto de las victimas con el objetivo de brindarles
una atencion médica integral, continua y oportuna, la Corte de-
clara la responsabilidad internacional del Estado guatemalteco.
Tales omisiones correspondieron entre otras, por ejemplo, en
cuanto al acceso a las pruebas que de manera periodica resultan
determinantes para conocer el avance, o bien, retroceso en su tra-
tamiento —en los de por si minimos casos que hubo— al sumi-
nistro de antirretrovirales, medicamentos esenciales y vitales para
el control del VIH/SIDA. En este mismo sentido, la Corte valora
y estima que el Estado centroamericano desatendi6 a las victimas
respecto al deber de brindar apoyo alimenticio, sicologico, social
y domiciliario. Asi lo expresa,”

352 Clorte IDH, caso Cuscul Pivaraly otros vs. Guatemala, op. cit., parrafo 119, p. 45.
353 Ibidem, parrafo 123, p. 47.
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... la atencién de personas que viven con el VIH incluye la buena
alimentacion, el apoyo social y psicologico, asi como la atencién
social y comunitaria y domiciliaria. En ese sentido, en el presente
caso, la Corte constata que 22 de las presuntas victimas no reci-
bieron apoyo social durante su tratamiento o éste fue insuficiente,
o solo fue brindado por alguna Organizacion No Gubernamen-
tal o grupo de apoyo. Esto incluy6 deficiencias en materia de apo-
yo nutricional, psicolégico y atencién comunitaria y domiciliaria.
En relacion con el resto de las presuntas victimas, el Tribunal ca-
rece de informacion suficiente para determinar su situacion res-
pecto al apoyo social recibido.

En este caso, el derecho a la salud representa una de las mul-
tiples vertientes que integran los DESC, y que resulta innegable
su estudio e interpretacion bajo los lineamientos dispuestos en
el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, esto es, un derecho con plena autonomia, asi como de
desarrollo progresivo. Y sin lugar a dudas podemos aseverar que
es justamente el principio de progresividad con el que postula el
alcance de este derecho, y que supone ya no solo contemplarlo
en marcos normativos de letra muerta, ni mucho menos antepo-
niendo barreras legales que obstaculicen su goce y cumplimiento,
sino que de manera efectiva y de avanzada, a la poblacion se le
reconozca y se configure como un derecho fundamental, siempre
en relacion tanto al derecho a la vida como el derecho a la inte-
gridad personal, tanto de las victimas como de sus familiares. De
tal forma se pronuncia,

La Corte reitera que, de las normas econémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA
se deriva el derecho a la salud. La Corte reitera la naturaleza y
alcance de las obligaciones que derivan de la proteccion de este
derecho, tanto en lo que respecta a aquellos aspectos que tienen
una exigibilidad inmediata, como aquellos que tienen un caracter
progresivo. Al respecto, la Corte recuerda que, en relaciéon con
las primeras (obligaciones de exigibilidad inmediata), los Estados
deberan adoptar medidas eficaces a fin de garantizar el acceso sin
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discriminacion a las prestaciones reconocidas para el derecho a la
salud. Respecto a las segundas (obligaciones de caracter progresi-
vo), la realizacién progresiva significa que los Estados parte tienen
la obligacion concreta y constante de avanzar lo mas expedita y
eficazmente posible hacia la plena efectividad de dicho derecho,
en la medida de sus recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.®*

Una de las implicaciones mas importantes en materia del de-
recho a la salud en clave interamericana es lo concerniente a la
labor interpretativa que en esta sentencia decide la CIDH, cuya
envergadura y calado estriba en sentar el caracter autbnomo del
derecho a la salud y, sobre todo, su justiciabilidad como DESC,
imprimiendo una linea jurisprudencial evidentemente extensiva,
amplia y pro personae, dejando a todas luces la aplicacion de la
mayor garantia, reconocimiento y alcance en materia de protec-
cién de los derechos humanos. Asi se pronuncia el Tribunal In-
teramericano, al aplicar una interpretacion literal del contenido
del articulo 26 de la Convenciéon Americana sobre los Derechos
Humanos,

. es posible afirmar que se refiere precisamente al deber de los
Estados de lograr la efectividad de los “derechos” que sea posible
derivar de la Carta de la OEA. El texto de la norma debe ser
interpretado de forma tal que sus términos adquieran sentido y
un significado especifico, lo que en el caso del articulo 26 implica
entender que los Estados acordaron adoptar medidas con el ob-
jetivo de dar plena efectividad a los “derechos” reconocidos en la
Carta de la OEA.*

Ahora bien, debe destacarse, por su importancia y trascen-
dencia, que la CIDH, a manera de blindaje interpretativo y ar-
gumentativo, desarrolla todo una hermenéutica respecto al fun-

35% Thidem, parrafo 98, p. 36.
355 Ihidem, parrafo 78, p. 28.
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damento que implica el corpus uris internacional,”® del que parte
de inicio, por el derecho de los tratados, caracterizado en la Con-
vencion de Viena, destacando también la buena fe como una de
las fuentes del derecho internacional. En tal sentido, y a nuestro
criterio, el Tribunal Interamericano desglosa todo un arsenal in-
terpretativo, dejando sentado, sin mas, una dimensién multinivel
de proteccion de derecho a la salud, poniendo de relieve y desta-
cando el caracter sustancial y basico de este derecho, y sobre todo
a personas bajo condiciones de vulnerabilidad extrema y multi-
factorial, como lo son las personas infectadas por VIH/SIDA,
obligacion de los Estados que se traduce en “... el deber estatal
de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de sa-
lud, garantizando una prestaciéon médica de calidad y eficaz, asi
como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud
de la poblaciéon”.*’

En definitiva, y atendiendo a las graves omisiones del Estado
guatemalteco, la Corte lo declara responsable internacionalmen-
te por las diversas violaciones: derecho a la salud consistente en
la atencion médica o la falta de la misma, al total de 49 personas
que viven con el VIH, al principio de progresividad por las me-
didas adoptadas por el Estado que, mas que beneficio, significa-
ron un marcado retroceso en la proteccion del derecho de estas
victimas; a los derechos a la integridad personal y a la vida de las
49 presuntas victimas; el derecho a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial efectiva, y por ultimo el derecho a la integri-
dad personal, sicologica y moral de los familiares de las presuntas
victimas como resultado de los sufrimientos que pudo producir la
atencion médica recibida por sus familiares, asi como del prejui-

356 Para mayor estudio se puede consultar, Ferrer MacGregor, Eduardo, “La
exigibilidad directa del derecho a la salud y la obligacién de progresividad y
no regresividad (a proposito del caso Cuscul Pwaral y otros vs. Guatemala)”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, vol. 51, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 430 y ss.

357 Corte IDH, caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala, op. cit., parrafo 105, p. 39.
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cio™ y estigma que trae consigo el VIH/SIDA. En tal sentido se
pronuncia,

...el Estado incumpli6 con su deber de garantia del derecho a la
salud en tanto sus omisiones son incompatibles con los elementos
de disponibilidad, accesibilidad y calidad de la atencion a la salud.
Los elementos de disponibilidad y calidad requieren que exista un
numero suficiente de bienes, servicios y medicamentos necesarios
para la atencién a la salud, los cuales ademas deben ser apropia-
dos desde el punto de vista médico y de buena calidad, lo cual no
ocurri6 en el presente caso. El elemento de accesibilidad requiere
que los establecimientos, bienes y servicios de salud sean acce-
sibles de hecho y de derecho para los sectores mas vulnerables
y marginados, y que estén a una distancia geografica razonable,

situacién que tampoco ocurrid en el presente caso.*

Por tanto, el Estado guatemalteco incumplié su obligacion
de contar con un ntimero suficiente de establecimientos, bienes y
servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud distri-
buidos equitativamente; el deber de garantizar el derecho de ac-
ceso a la salud de los portadores de VIH y los enfermos de SIDA,
en situacion de vulnerabilidad; el derecho a una atencién médica
integral que implica el suministro de la totalidad del tratamien-
to médico, examenes y pruebas diagnosticas. Adicionalmente, la
Corte determiné que la omisién de garantizar una atenciéon mé-
dica adecuada a dos mujeres embarazadas que viven con el VIH
constituy6 un acto de discriminacién, al conformar un grupo en
situacion de vulnerabilidad y, por tanto, de proteccién y cuidado
especial, y se pronuncio asi:

358 Al respecto, Fernando Rey nos dice que, “Los estereotipos proporcionan
una vision altamente exagerada de unas pocas caracteristicas; algunos son in-
ventados, carecen de base real o se muestran verosimiles porque en una peque-
fla proporcién pueden ser reales; en los estereotipos negativos, o prejuicios, las
caracteristicas positivas se omiten o infravaloran, no aportan ninguna informa-
cioén sobre sus causas...”, op. cit., pp. 173y 174.

359 Corte IDH, caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala, op. cit., parrafo 126, p. 48.
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En efecto, la determinacion sobre cuando el Estado ha incumpli-
do con este deber debera realizarse atendiendo las circunstancias
particulares de la legislacion de un Estado y los recursos disponi-
bles. Sin embargo, la Corte reconoce que el margen con el que
gozan los Estados para la realizacion efectiva de los DESCA no
justifica la inaccion en su protecciéon. En este sentido, en el pre-
sente caso, el Tribunal recuerda que ha quedado demostrado que
el Estado, a pesar de contar con una serie de leyes y programas
disenados para la atenciéon de personas que viven con el VIH, no
provey6 tratamiento médico antes del aflo 2004 para garantizar
el derecho a la salud de dichas personas, salvo para atender a un
numero limitado de personas, confiando esta tarea en la accion
de organizaciones no gubernamentales. El Estado reconocio esta
situacion en diversos momentos ante el Tribunal y buscé justificar
la falta de atencién médica progresiva antes del ano 2004, a pesar
de la existencia de legislacion interna que establecia una obliga-
ci6n de proteccion para diversas autoridades. De esta forma, la
Corte considera que la inaccién por parte del Estado, antes del
ano 2004, constituy6 un incumplimiento de las obligaciones esta-
tales en materia de proteccion progresiva del derecho a la salud,
en violacion al articulo 26 de la Convencién Americana.

Otro de los elementos a destacarse en esta sentencia es re-
lativo a que la Corte ha debido interpretar la prohibicién de
discriminacién dispuesta en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, y de ahi confirma que se trat6 bajo un esquema dis-
criminatorio a las mujeres embarazadas por su mera condicién
de sexo femenino.

Asimismo, y como lo ha dejado sentado en la sentencia Gon-
zdles Lluy vs. Ecuador, aplica la calidad de victima de manera ex-
tensiva, cobyando en é[ a los familiares de las victimas, afirmando
que,

... del acervo probatorio, se desprende que los padecimientos fi-
sicos y psicologicos que sufrieron las presuntas victimas del caso a
raiz de su falta de tratamiento médico también impactaron a al-
gunos de los familiares de las victimas, lo cual se vio agravado por
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la estigmatizacion que los familiares de personas que viven con el
VIH sufren. En concreto, la Coorte constata que los familiares han
experimentado sentimientos de dolor, angustia e incertidumbre
por la falta de atenciéon médica oportuna, especialmente la falta
de acceso a medicamentos, asi como sentimientos de frustracion
e impotencia por no tener los recursos econémicos para proveerle
del tratamiento necesario a sus familiares. De igual forma, algu-
nos de ellos han sido testigos del deterioro de la salud de sus seres
queridos, teniendo algunos incluso que afrontar la muerte de al-
gunos de éstos.”™

A este respecto convendra analizar otra de las cuestiones que
es abordada en este caso. La Corte plasma actos, o mejor dicho,
omisiones por parte del Estado guatemalteco que —de entrada
y a simple vista— se pudieran considerar de menor trascendencia,
como lo supone contar con la debida y suficiente informacién
que dé cuenta del progreso y seguimiento de la situacion y con-
diciones bajo las cuales, las politicas publicas estatales resultan
eficientes. Lo que, en este asunto en particular, se traduciria en
conocer si de manera efectiva, los esfuerzos llevados a cabo por
las instituciones estatales en materia de politica y programas pu-
blicos van por buen camino, con miras al logro de los objetivos
planteados previamente en sus diferentes proyectos sociales para
atender determinadas problematicas.

En este sentido y como tal es recogido en los pronuncia-
mientos de la CIDH, al poner de relieve el papel de los datos
estadisticos,”" puesto que al final de cuentas su principal finali-
dad es dar a mostrar, visibilizar e informar una situaciéon a tra-
vés de sus diferentes fases: recopilacion, organizacion, analisis e
interpretacion de datos e informacion cuantitativa que, dado el
caso, facilitara la toma de decisiones en el quehacer de la gestion
publica. Por tanto, podemos decir que la estadistica, como una

360 Ibidem, parrafo 192, p. 70.

361 Barreto-Villanueva, Adan, “El progreso de la estadistica y su utilidad en
la evaluacion del desarrollo”, Papeles de Poblacién, vol. 18, nim. 73, Toluca, julio-
septiembre de 2012, pp. 25y ss.
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técnica de investigacion social, representa una de las herramien-
tas adecuadas, para asi contar con una evaluacion fiel y lo mas
auténtica posible de una realidad existente e innegable como lo
es la efectividad de la programatica social y politicas publicas en
materia de derechos a la salud, es decir, supone una valiosisima
estrategia para el bienestar de la poblacion.

Se ha dicho por ahi —y se dice muy bien— que mnformaciin es
poder, y fundamentalmente para garantizar y debidamente aten-
der necesidades de la poblacion en materia de salud, la estadistica
se torna imprescindible e indispensable para una mayor y efecti-
va apreciacion de la realidad cuantitativamente lo mas objetiva
posible, derivando su estimacién en cuanto a la probabilidad de
éxito y logros alcanzados y, de igual modo, constituyendo un in-
dicador de bienestar poblacional. Y de ser necesario el redisefio
en la planeacion, y su posterior gestion documental y estadistica,
ante la obtencion de resultados no del todo deseados. Resulta evi-
dente la utilidad practica de la informacion estadistica al medir
valores que evidencian el mayor o menor desarrollo y progreso
socioeconémico de una poblacién, y de ahi implementar e ins-
trumentalizar diversos indicadores. Por tanto, la Corte interpreta
tal obligacién estatal como una faceta del derecho al acceso a
la informacion, a través del derecho a disponer de indicadores
e informacién en salud, con miras a su promocioén, prevencion,
tratamiento y lucha contra las enfermedades de caracter infecto-
contagiosas.

La Corte determin6 medidas de rehabilitacion: brindar tra-
tamiento médico y sicologico a las victimas y sus familiares; adop-
tar medidas positivas que garanticen la accesibilidad a los centros
de salud, realizar un acto publico de reconocimiento de respon-
sabilidad, otorgar becas de estudio a los hijos e hijas de las victi-
mas que las soliciten, implementar mecanismos de fiscalizaciéon y
supervision de los servicios de salud, disenar un mecanismo para
mejorar la accesibilidad, disponibilidad y calidad de las presta-
ciones de salud para personas que viven con el VIH, entre otras.
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Debemos sefialar que los dos pronunciamientos aqui analiza-
dos, y de las aportaciones que la Corte postula, deja muy en claro
una nueva perspectiva del derecho a la salud en lo relativo a su
exigibilidad; especialmente respecto a su justiciabilidad, sin duda
alguna con tal enfoque la Corte da pasos de gigante en cuanto a
la proteccion de este derecho social en el ambito interamericano.

En sintesis, podemos advertir que resulta innegable que todo
derecho humano ha tenido un contexto particular y especifico, y
ello también evidencia el proceso evolutivo que ha tenido, desde
el punto de vista teérico, asi como legislativo y jurisprudencial; el
derecho a la salud no es la excepcion. Sabemos que, como dere-
cho humano esencial, basico y fundamental ha experimentado
una etapa en la que se consideraba una simple condicion de estar
sano y, por tanto, ausente de afecciones o enfermedades. Su cro-
nologia ha sido tal, que dicha concepcion se ha superado al consi-
derarse el estado mds alto de bienestar integral de todo ser humano. Y
asi lo postula, de manera directa e indirecta, un gran numero de
instrumentos internacionales, tanto a nivel universal como en el
ambito regional, en los diferentes sistemas de protecciéon de de-
rechos humanos.

En esa misma tesitura, la labor jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos encamina sus pronuncia-
mientos judiciales dirigidos a brindar la proteccion y salvaguarda
necesarios en los casos de violaciones graves por parte de la es-
tructura institucional estatal, misma en la que persiste una clara
optica prestacional de los denominados derechos de segunda ge-
neracion, los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como
los de caracter ambiental. Muestra de ello son las dos sentencias
aqui analizadas y estudiadas, y que ilustran el proceso evolutivo
que, desde el quehacer jurisprudencial, ha experimentado el de-
recho a la salud. Hay que mencionar que en ambos casos los pa-
peles protagonicos en los hechos que dan origen a las dos senten-
clas son: pobreza, vulnerabilidad, desigualdad, discriminacion,
estigma, prejuicio, VIH/SIDA, grupos sociales desfavorecidos y
desprotegidos, y un conjunto de sustantivos, es decir, intersec-
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cionalidad de categorias sociales. En la primera de ellas, en el
caso Gonzdles Lluy vs. Ecuador da cuenta precisamente de dicha
situacion. En un primer aspecto, y previo a este pronunciamien-
to judicial, en este mismo caso, ¢l Tribunal Interamericano ha
emitido su postura bajo la linea de conexidad e interrelacion del
derecho a la salud con otros derechos civiles y politicos, en gran
proporcién, con los primeros, especialmente, con el derecho a
la vida y el derecho a la integridad personal: fisica y moral. No
obstante, es de destacarse que, si bien la materia de andlisis lo
represent6 el derecho a la educacion, la Corte declararia por pri-
mera vez una violacion directa al Protocolo de San Salvador en
cuanto a éste, ademas, la Corte analiza el derecho a la vida, de-
recho a la integridad personal y el derecho a la salud en cuanto a
la obligacién de supervision en la prestaciéon de servicios de cen-
tros de salud privados, asi como los elementos de: disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad en la asistencia sanitaria
brindada a la victima. Invariablemente, constituyendo con sus ar-
gumentos la base estructural que daria origen a la justiciabilidad
del derecho a la salud.

Al referirnos a los deberes y obligaciones por parte de los Es-
tados parte del sistema de proteccion interamericano de derechos
humanos, predomina una auténtica multiplicidad, y no sélo eso,
sino que en cada uno de los derechos estriba una correlacion. Este
caso resulta revelador de ello. Un claro e¢jemplo del esquema de
desigualdad sistémica es la que en gran parte de los Estados de la
regién latinoamericana se percibe, cuya poblacién se encuentra
en evidentes condiciones de vulnerabilidades diversas, empezando
por la vulnerabilidad institucional y estructural que origina la vio-
lacion de derechos humanos, en este caso del derecho a la salud.

En sistemas estatales cuya concepcion de los DESC queda a
su minima, e incluso, inexistente expresion, perpetuando y per-
sistiendo el criterio de considerarlos meros propositos o aspiracio-
nes estatales, anteponiendo falta de presupuesto para su debido
cumplimiento, menospreciando el valor y esencial de tales pre-
rrogativas para el pleno e integral desarrollo de todo ser huma-
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no. Y es tal su vulnerabilidad, que ello propicia la convergencia
de multiples situaciones que propician una auténtica espiral de
vulnerabilidades. Asi, en el caso de Talia Gonzales, negligente
contagio del VIH/SIDA, desencadeno visiblemente un estado de
indefension basado en discriminacién, prejuicio y estigma, sien-
do menor de edad hasta hoy en dia, lo que le ha supuesto diversas
revictimizaciones, refiriéndose a la idea de discriminacion intersec-
cional. Grupos en situacion de vulnerabilidad y violacion de de-
rechos humanos, del derecho a la salud, constituyen un binomio.
Pobreza y enfermedad da cuenta de una relaciéon convergente.

Por lo que se refiere al caso Guscul Pivaral vs. Guatemala, resulta
de especial y notoria trascendencia al configurarse jurispruden-
cialmente la justiciabilidad directa del derecho a la salud en sede
interamericana, cualidad que, aterrizada a nivel estatal, plasma y
reitera el caracter basico y sustancial de este derecho. Igualmen-
te, y ante la ausencia y falta de asistencia médica, asi como en el
seguimiento del tratamiento asistencial, la Corte, con vision de
avanzada, interpreta numerosas inacciones estatales con respecto
a un grupo de personas infectadas por el VIH/SIDA. Entre los
aspectos a destacarse en este caso, podemos sefalar el pronun-
ciamiento judicial respecto al caracter autonomo del derecho a
la salud, el derecho a la continuidad en la prestacion de servicios
de salud, la proteccion ante enfermedades contagiosas como una
cuestion de salud publica, entre otros elementos.

Por dltimo, y ya para concluir no queda mas que con dichas
lineas jurisprudenciales, la CIDH inicia un nuevo esquema pro
personae, mas garante y protector, congruente con la esencia que,
para toda persona humana, constituye el derecho a la salud, y
que consideramos valdria la pena decir, atinadamente, que es-
tamos ante los prolegémenos de la configuracion del derecho a la
salud como un derecho humano que, teniendo como fundamento
la dignidad de la persona humana, se torna con plena exigibili-
dad y justiciabilidad directa. Deseamos y confiamos que con ello,
el alcance de este derecho supere la retérica estatal latinoameri-
cana.
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