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A. Introduccion: en épocas recientes el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos (SIDH) ha registrado grandes avances en el
campo de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
(derechos sociales o DESCA), protagonizados tanto por la Corte Intera-
mericana (Corte IDH) como por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH). Son desarrollos para aplaudir ya que permiten
augurar una mayor proteccion a las victimas del continente americano
(en particular en América Latina) que se encuentran severamente pri-
vadas del goce de derechos sociales basicos e imposibilitadas de llevar
adelante una vida auténoma en condiciones de dignidad e igualdad.
Ello, ademas, en una regién que demanda urgentemente un enfoque de
derechos a la pobreza, exclusion social y discriminaciones profundas
e intersectoriales por sexo, género, edad, etnia, condicidn sanitaria y
migratoria (entre otros), fendmenos que se han agravado a partir de la
pandemia por Covid-19 desatada a principios del afio 2020.120

119 Julieta Rossi es directoray profesora de la Maestria en Derechos Huma-
nos de la Universidad Nacional de Lanus (UNLa) y profesora de la Univer-
sidad de Buenos Aires y de la Universidad Nacional de General San Martin.
1200 CEPAL, 2021.
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Este viraje de la Corte es impor-
tante para los paises mds re-
zagados en este campo, como
Chile, o para aquellos que ha-
biendo avanzado, ultimamente

En este contexto convulsionado e incierto, el
giro de la Corte hacia la justiciabilidad directa
podra contribuir a la adopcién o refuerzo de vi-
siones robustas y emancipatorias de los derechos
sociales y de los derechos humanos en general y
del alcance y funciones de los Estados sociales
y democraticos de derecho en la region. En mu-
chos casos, esta nueva posicion de la Corte va en
linea y potencia los desarrollos constitucionales

han retrocedido en su proteccion. y jurisprudenciales que posicionan a los DESCA

como derechos plenos y exigibles y como guias

para politicas publicas y modelos de desarrollo
justos e inclusivos. Las interpretaciones de la Corte IDH en esta materia de-
berian permear en el dmbito interno y servir de referencia para la definicién
del contenido y el alcance de los derechos sociales protegidos en el marco
legal interamericano y de los deberes estatales correspondientes, y en mu-
chos casos, del plexo constitucional nacional. Este viraje de la Corte es im-
portante para los paises mas rezagados en este campo, como Chile, o para
aquellos que habiendo avanzado, Gltimamente han retrocedido en su pro-
teccidn. En especial, el proceso constituyente chileno enfrenta una opor-
tunidad Unica para considerar la trayectoria de muchos paises de la region
en el reconocimiento robusto de los DESCA -muchos a partir de las incor-
poracion del derecho internacional de los derechos humanos- en sus cons-
tituciones y de la ampliacion de competencias de los poderes del Estado
para su efectivizacidn, en particular y en dltima instancia de los tribunales
de justicia, asi como de la previsién de nuevas herramientas y dispositivos
para su reclamo por parte de los propios afectadxs, organizaciones de la
sociedad civil e instituciones nacionales de derechos humanos. La postura
adoptada por el tribunal interamericano marca el rumbo hacia la garantia
real de los derechos sociales que permita el goce efectivo de condiciones
dignas, auténomas e igualitarias de existencia al conjunto de la poblacién
latinoamericana a partir del desarrollo de politicas publicas universales,
sistemas publicos que promuevan la corresponsabilidad entre hombres y
mujeres en las tareas de cuidado, la redistribucion de recursos econdmicos
a través de sistemas tributarios progresivos y la implementacion de la fun-
cion social de la propiedad privada.

En este marco, el articulo se propone analizar el derrotero de la Corte
IDH en la proteccién de los DESCA hasta llegar a su justiciabilidad directa.
El foco estara puesto en los desarrollos de esta Ultima etapa y en los argu-
mentos utilizados por el tribunal para tornar estos derechos exigibles, de
manera directa y auténoma a través de la normativa interamericana espe-
cifica que los contempla. Luego, se examinara la definicion de estandares
sobre el derecho a la salud, con especial referencia a las personas mayores
de edad, las personas viviendo con VIH y con tuberculosis, asi como la apli-



cacién del derecho a laigualdad y no discriminacion por motivos de género
y de la discriminacién interseccional. Por Gltimo, se plantearan algunos de-
safios que surgen en el camino interpretativo adoptado por el tribunal tanto
en el plano normativo como en el socioecondmico caracterizado por la se-
vera desigualdad y exclusion social que presenta la regién latinoamericana.

Si tuviéramos que sintetizar la actuacion de la Corte en materia de pro- B.
teccion de los DESCA desde su creacion hace ya mas de 41 afios, podemos
afirmar que ésta ha sido limitada, en especial, si se toma en cuenta el uso di- Breve panorama.
recto de la normativa que recoge estos derechos en el SIDH. En términos ge- de la jusliciubilidud
nerales, la garantia de los derechos sociales no ha estadoenelcentrodela  jndirecta a la
agenda de los 6rganos del sistema ni en el despliegue de sus competencias. directa

En los ultimos 10 afios este proceso comenzd a revertirse, y de modo
mas central, desde el afio 2017 a partir de la sentencia dictada en el caso
“Lagos del Campo vs. Per(i”,2" donde por primera vez la Corte IDH respon-
sabilizé a un Estado por la vulneracion del articulo 26 de la CADH de manera
auténoma, en relacion con derechos laborales y afirmd su competencia
para conocery resolver controversias al respecto.22

Esta doctrina fue luego reiterada en casos posteriores donde abordé
vulneraciones a distintos derechos sociales. Asi, decidié los casos “Traba-
jadores Cesados de Petroperu y otros vs. Perd” (2017) y “San Miguel Sosa
vs. Venezuela” (2018) sobre derechos laborales; “Poblete Vilches vs. Chile”
(2018), “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala” (2018) y “Hernandez vs. Ar-
gentina” (2019) sobre derecho a la salud; “Muelles Flores vs. Perd” (2019)
y “Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia
Nacional de Administracidon Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Per(i” (2019),
sobre derecho a la seguridad social y “Comunidades Indigenas miembros
de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina” (2020) sobre
derechos al ambiente, al agua, a la alimentacién adecuada y a la identidad
cultural. También avanzd importantes consideraciones en esta materia en
la Opinidn Consultiva 23 del afio 2017 sobre Medio Ambiente y Derechos
Humanos.

Hasta adoptar el sendero de lajusticiabilidad autdonoma, el tribunal optd
por ingresar al examen de denuncias de vulneraciones a derechos sociales

121 Caso Lagos del Campo vs. Per(, 2017.
122 Sobre el caso “Lagos del Campo”, véase Ferrer Mac-Gregor, Morales Anto-
niazziy Flores Pantoja, 2018.
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por la via indirecta del analisis de derechos civiles y politicos, en muchos
casos realizando una interpretacion en clave social, igualitaria y extensiva
de estos derechos.’23

Un factor de indudable relevancia que determiné la ambivalencia de
los 6rganos del sistema es el panorama normativo deficiente y ambiguo
que presentan en esta materia los instrumentos del SIDH, en particular la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y el Protocolo
Adicional a la CADH en materia derechos econdmicos, sociales y culturales
(Protocolo de San Salvador). La CADH presenta sélo una norma aislada, el
articulo 26 y al igual que en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, prevé deberes amplios y a primera vista imprecisos,
como la obligacién de los Estados de “adoptar medidas de manera pro-
gresiva” y “de acuerdo con los recursos disponibles en cada Estado” para
lograr “la plena efectividad de los derechos que se derivan de los normas
econdmicas y sociales y en materia de educacidn, ciencia y cultura de la
Carta de la OEA”, a través de “la cooperacidn y asistencia internacionales”.
Por Gltimo, aln cuando el Protocolo de San Salvador es mas desarrollado
en términos de los derechos que protege, presenta limitaciones respecto
del sistema de peticiones, reservado sélo a dos derechos (educacion y de-
rechos sindicales).

El recorrido emprendido por la Corte IDH hacia la justiciabilidad directa
ha sufrido marchas y contramarchas. Podemos identificar distintas etapas:
una primera donde la Corte IDH despliega una interpretacién desatinada
del articulo 26 de la CADH en el caso “Cinco Pensionistas vs. Pert” (2003),
que no tuvo mayor aplicacion practica; una segunda etapa en la que la
Corte supera y rectifica esa postura y reencauza correctamente su linea
hermenéutica, fundamentalmente a partir del caso “Acevedo Buendia vs.
Per(i” (2009) y una tercera etapa reciente, desde el afio 2017, donde la Corte
finalmente asume el camino de la justiciabilidad directa y auténoma de los
derechos sociales a partir de una interpretacion expansiva de las posibili-
dades del articulo 26.

En el primer caso de esta nueva doctrina, “Lagos del Campo”, la Corte
s6lo ofrecié una motivacion extremadamente escueta del cambio de pos-

123 En este sentido y entre los mas recientes, cabe citar: Suarez Peralta vs.
Ecuador (2013); Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015) e 1.V. vs. Bolivia (2016).



tura. Asumiendo este déficit, en una serie de casos posteriores, el tribunal
reafirmé su doctrina y refind su argumentacion; en particular en el caso
“Cuscul Pivaral” ofrecié una motivacion mas extensa y sélida.’24 La Corte
recogi6 argumentos de votos concurrentes en casos anteriores como “Gon-
zales Lluy” y “Sudrez Peralta” asi como en trabajos de doctrina. Considerd
que el principal problema juridico planteado en el caso es si el derecho a
la salud puede ser entendido como un derecho auténomo que deriva del
articulo 26 de la CADH, y si posee competencia para pronunciarse sobre vio-
laciones a este derecho sobre la base de los articulos 62 y 63 de la Conven-
cioén.125 Aqui la Corte aborda las siguientes tres cuestiones medulares para
argumentar el cambio jurisprudencial: a) Si el articulo 26 reconoce derechos
o0 establece meros objetivos programaticos; b) Si las obligaciones genéricas
de “respetar”, “garantizar” y “adoptar medidas” del 1.1. y del 2 de la CADH
se aplican a los DESCAy; ¢) Si la Corte tiene competencia para analizar vio-
laciones a los derechos establecidos en el articulo 26 de la CADH y cdmo se
articula la limitacion del articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador sobre
el sistema de proteccidén. Ademas, el tribunal aborda otras cuestiones rele-
vantes para la proteccion directa y autonoma de los DESCA, a saber: d) La
metodologia para identificar los derechos protegidos por el articulo 26 de la
CADH en tanto se derivan de la Carta de la OEAYy; e) El desarrollo del alcance
y contenido de derechos en particular.

Al tratar estas cuestiones, sobre todo las tres primeras, la Corte IDH uti-
liza los métodos de interpretacion estipulados en los articulos 31y 32 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y el articulo 29 de la
CADH.126 Asi, apela a los métodos de interpretacion literal, sistematica y
teleoldgica y a métodos complementarios. Veamos el modo en que aborda
estas cuestiones.

Sobre la primera cuestidn, la Corte entiende que, de acuerdo con la in-
terpretacion literal (principio de la primacia del texto), el sentido corriente
que ha de atribuirse al articulo 26 de la CADH es que los Estados se compro-
metieron a hacer efectivos los “derechos” que se derivan de la Carta de la
OEA. Si bien este instrumento consagra “principios” y “metas” tendientes al
desarrollo integral, al mismo tiempo se refiere a derechos, tanto de manera
explicita como implicita.127

Por otra parte, la enunciacién del articulo 26 sobre el deber de progre-
sividad, debe entenderse como una formulacion acerca de la naturaleza
de la obligacidn, pero no pone en duda su caracter exigible. Existen otras

124 Corte IDH, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 2018, par. 73y 74.
125 |bid, par. 73.
126 |bid, par. 75.
127 |bid, par. 78.
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formulas similares en la CADH como la establecida en el articulo 2, que re-
conoce el compromiso programatico de los Estados de “adoptar medidas
legislativas o de otro caracter que fueran necesarias para hacer efectivos los
derechos”.28 En una interpretacion acertada, la Corte IDH determina que
la progresividad sélo modula la obligacién en cuanto a plazo y modalidad
de cumplimiento, pero no le quita el caracter de obligacion juridica exigible.

Adicionalmente, la Corte IDH coincide con la interpretacién del Comité
DESC sobre el articulo 2.1. del PIDESC (en su Observacion General 3) en el
sentido de que, si bien esta norma prevé la adopcién de medidas de caracter
progresivo, también impone varias obligaciones con efecto inmediato. El

hecho de que la plena efectividad se prevea a lo largo del

tiempo no implica privar a la obligacién de todo conte-
nido significativo.13° Refuerza lo antedicho que el objeto
y fin del tratado es precisamente “la proteccion

de los derechos fundamentales de los seres hu-
Elhecho de que la plena efectividad manos”.’3! Por Ultimo, a partir de métodos com-
se prevea a lo largo del tiempo no plementarios de interpretacion, analiza los tra-
implica privar a la obligacion de  bajos preparatorios de la CADH para reafirmar el
todo contenido significativo.'3° sentido resultante de los métodos principales de
interpretacion.132

Respecto de si las obligaciones generales de respeto y garantia son apli-
cables a los DESCA, la Corte IDH responde afirmativamente. Explica que, si
bien el articulo 26 esta inserto en un capitulo aparte (capitulo Il), a su vez,
esta dentro de la Parte | de la CADH “Deberes de los Estados y derechos pro-
tegidos” y por ende esta sujeto a las obligaciones generales de los articulos
1.1.y 2 del capitulo | titulado “Enumeracién de Deberes”, al igual que los
derechos civiles y politicos previstos en el capitulo II. Esta conclusion se fun-
damenta, ademas, en la interdependencia e indivisibilidad reciproca entre
todos los derechos que deben ser entendidos integralmente y de forma
conglobada como derechos humanos sin jerarquias entre si y exigibles por
igual.133

128 | a Corte cita los casos La Ultima tentacion de Cristo vs. Chile (2001, par. 90)
y Tarazona Arrieta y otros vs. Perl (2014, par. 169).

129 Cfr. Op. Cit., Corte IDH, Cuscul Pivaral, par. 79y 80.78 Comité de Derechos
Humanos, 2019, par. 3y 26.

130 |bid., pér. 81.

131 |bid., par. 90 y 93.

132 bid. 95y 96.

133 |bid., par. 83,84y 85.



Con relacidn a la tercera cuestién planteada, la Corte afirma su compe-
tencia para analizar vulneraciones de todos los derechos de la CADH, inclu-
yendo el articulo 26, en funcion de lo establecido en los articulos 62 y 63,134
aun cuando el Protocolo de San Salvador la limita a los derechos sindicales
y a la educacién. Una interpretacién sistematica y de buena fe, lleva a la
conclusidn de que, al no existir una restriccion expresa en el Protocolo que
limite su competencia para conocer sobre violaciones a la Convencidn, esta
limitacion no debe ser asumida por la Corte. No hay acto expreso posterior
de los Estados que implique una modificacion de la CADH vy la interpreta-
cion debe ser la mas favorable y menos restrictiva.

Sobre los derechos que protege el articulo 26 de la CADH, la Corte ha
desarrollado una suerte de metodologia para su identificacion. En los
casos “Poblete Vilches” y “Cuscul Pivaral”, que tomamos como ejemplo, el
tribunal concluye que el derecho a la salud esta protegido por el articulo
26.135 Asi, en primer lugar, pondera que este derecho puede derivarse de las
normas de la Carta de la OEA, aunque en ella no hay referencia especifica.136
Analiza los articulos 34.i. y 34.1., en particular la norma del 45.h. de la Carta
que expresa: “los Estados convienen en realizar esfuerzos para el desarrollo
de una politica eficiente de seguridad social”. La Corte advierte la existencia
de una estrecha relacion entre el compromiso de los Estados de garantizar
una politica de seguridad social y su deber de garantizar la atencién de la
salud, mas aun en el contexto de las enfermedades endémicas. El tribunal
concluye que existe una referencia suficientemente concreta para derivar
el derecho a la salud de la Carta de la OEA. De este modo, queda sentado el
criterio de que aun cuando un derecho social no se encuentre reconocido
de manera explicita en el texto de la Carta de la OEA, ello no obsta a que se lo
pueda derivar de formulaciones que indirecta o implicitamente se refieran
aél.

En segundo lugar, se vale de la Declaracion Americana de Derechosy De-
beres del Hombre, que en su articulo XI garantiza expresamente el derecho
a la salud. Utiliza dos argumentos. Por un lado, apela a su doctrina sobre la
integracion de la Declaracion para interpretar la Carta de la OEA en materia
de derechos humanos, establecida en su Opinién Consultiva OC-10/89. Tal
disposicién resulta relevante para definir el alcance del articulo 26, dado
que “la Declaraciéon Americana, constituye, en lo pertinente y en relacion
con la Carta de la Organizacidn, una fuente de obligaciones internacio-
nales”. Luego, hace referencia al articulo 29.d de la CADH que establece que

134 |bid., par. 86, 87,88 y 89.
135 |bid., par. 110.
136 |bid., par. 98.
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ninguna disposicion de este instrumento
puede ser interpretada en el sentido de ex-
cluir o limitar el efecto que puedan

producir la Declaracion Americana
Con argumentos similares, y otros actos internacionales de la

la Corte deriva de la Carta misma naturaleza.137
de la OEA la proteccion de
los derechos laborales, a
la seguridad social, a un
medio ambiente sano, a la
alimentacion adecuada, al
agua y a participar en la
vida cultural y los considera
previstos por el articulo 26
de la Convencion. 138

Con argumentos similares, la
Corte deriva de la Carta de la OEA
la proteccion de los derechos la-
borales, a la seguridad social, a un
medio ambiente sano, a la alimen-
tacion adecuada, al agua y a parti-
cipar en la vida cultural y los consi-
dera previstos por el articulo 26 de la
Convencién.138

Para determinar el alcance de los
derechos sociales protegidos en el articulo 26 de la CADH y de los deberes
estatales, la Corte ha recurrido al cuerpo legal internacional y nacional en la
materia, de conformidad con una interpretacion sistematica, teleoldgica y
evolutiva de la CADH."32 Al respecto, COURTIS apunta que la Corte ha avan-
zado dando pasos ad hoc, sin proyectar claramente una teoria o un modelo
que permita prever qué analisis sugiere para casos futuros.14°

En el marco apuntado, el articulo 29 de la CADH prevé el principio pro
persona que hace expresa referencia a las normas del derecho internacional
general para la interpretacién y aplicacion de la CADH. De modo que, al de-
terminar la responsabilidad internacional de un Estado en base a la CADH
u otros tratados interamericanos y tal como ha sido su practica constante,
la Corte puede interpretar las obligaciones y derechos en ellos contenidos
a la luz de otros tratados y normas pertinentes, como el ordenamiento
interno.™!

Enigual direccidn, el tribunal ha afirmado que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acom-
pafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal
interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de inter-

137 |bid., par. 107, 108 y 109.

138 Corte IDH, Op. Cit., casos Lagos del Campo, Muelles Flores y

Lhaka Honhat.

139 Corte IDH, Op. Cit., casos Poblete Vilches, par. 103; Cuscul Pivaral, par. 73y
Muelles Flores, par. 73.

141 Corte IDH, Op. Cit., Casos Lhaka Honhat, par. 196. A su vez la Corte cita en
igual sentido los precedentes de Muelles Flores y Hernandez.



pretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencién Americana y en
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados en su articulo 31,
tercer parrafo.142 Ademas, en este ejercicio hermenéutico, la Corte otorga
un énfasis especial a la Declaracién Americana, en funcién de la doctrina ya
referida acerca de su integracion a la Carta de la OEA en materia de dere-
chos humanos.43

Nos interesa aqui dar cuenta del modo en que la Corte formulalos estan- ).

dares pertinentes en materia de derecho a la salud, asi como su alcance y
contenido, seglin el método antes descrito.’#* En el caso “Poblete Vilches”, Alecance del derecho
considera la prevision de la Constitucion Chilena que protege el derechoa & la salud: las

la salud y la regulacién interna al respecto, aunque no la analiza en profun- personas adultas
didad. Menciona también el amplio consenso regional sobre el derecho a la 3 3

salud, en tanto se encuentra reconocido explicitamente en diversas cons- mayores, las
tituciones y leyes internas de los Estados de la region. El tribunal apela a

normas del derecho internacional sobre este derecho: articulos 25.1 de la R
DUDH, 12 del PIDESC y 10 del PSS.145 tuberculosis. La

discriminacion
por género e
interseccional

personas viviendo
con VIH y con

Para precisar el contenido del derecho, la Corte se apoya fuertemente
en los estandares ya desarrollados por el Comité DESC en su Observacion
General 14 sobre Derecho a la Salud y otras pertinentes. En base a estas
fuentes, menciona una serie de elementos esenciales e interrelacionados,
que deben satisfacerse en materia de salud, a saber, disponibilidad, accesi-
bilidad, aceptabilidad y calidad, en el caso referidos a prestaciones médicas
de urgencia. Respecto de la aceptabilidad, los establecimientos y servicios
de salud deberan incluir una perspectiva de género, asi como del ciclo de
vida del paciente. El paciente debe serinformado sobre su diagndstico y po-
sibilidades de tratamiento, y frente a ello respetar su voluntad, a través del
consentimiento libre, previo e informado en caracter personal en primera
instanciay luego por sustitucion.46

En especial, refiere a estandares vinculados a prestaciones de caracter
basico e inmediato, frente a situaciones de urgencia o emergencia médica
para las personas mayores.’#? La Corte considera entonces, que hay as-

142 Prevé medios interpretativos como los acuerdos o la practica o reglas rele-
vantes del derecho internacional que los Estados hayan manifestado sobre la
materia del tratado (Corte IDH, Op.Cit., caso Lhaka Honhat, par. 197).

143 Corte IDH, Op.Cit., caso Lhaka Honhat, par. 188.

144 Corte IDH, caso Poblete Vilches, par. 111.

145 |bid., par. 113y 114.

146 |bid., par. 121, 125-132, 161-162 y 166.

147 bid., par. 104y 134.
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pectos del derecho a la salud que deben ser garantizados de forma inme-
diata, sin condicionante alguno; es decir, que no estan sujetos a una reali-
zacion progresiva ni a la existencia de recursos. A su vez, explicita el deber
constante de regulary de prever mecanismos de supervision y fiscalizacion
de las instituciones de salud, tanto plblicas como privadas, en especial res-
pecto de los servicios de urgencia. 48

En cuanto al componente de la accesibilidad, el Estado esta obligado
a garantizar un trato igualitario y no discriminatorio a todas las personas
que accedan a los servicios de salud, segln el articulo 1.1. de la CADH.
Puntualiza que “Otra condicién social” permite incluir la edad como cate-
goria prohibida por la norma. Plantea de manera explicita la prohibicion de
discriminacion por edad en el acceso a los servicios de salud.’® Aqui la
Corte alude a dos concepciones del derecho a la igualdad, sobre las que
ya se habia pronunciado en casos y opiniones consultivas anteriores: una
negativa relacionada con la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias,
y otra positiva vinculada a la obligacidn de los Estados de crear condiciones
de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o
que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.’5° En tal sentido,
el deber de adoptar medidas positivas se acentla respecto de personas en
situacion de vulnerabilidad o en situacidn de riesgo, como son las personas
mayores. Este grupo poblacional tiene derecho a una proteccién reforzada
y por ende exige la adopcidn de medidas diferenciadas.s

En este caso, el tribunal se pronuncia por primera vez sobre el alcance y
especificidades del derecho a la salud de las personas mayores a partir del
importante desarrollo y consolidacion de estandares del ambito universal y
regional, como la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores, la Observacion General 6 del Co-
mité DESC y jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.'52

En sintesis, el tribunal interamericano establece un estandar claro y
potente, de particular importancia si se toman en cuenta los cambios de-
mograficos producidos en la regidn y el envejecimiento de la poblacion:
las personas mayores deben ser consideradas como sujetos de derecho de
especial proteccion y por ende sujetos de cuidado integral, con el debido
respeto a su autonomia e independencia. Esta especial proteccion se tra-

148 |bid., par. 119y 124.

149 |bid., par. 122.

150 Al respecto véase Corte IDH, Opinién Consultiva 24/17 y Abramovich, 2009.
151 Op. Cit., Corte IDH, caso Poblete Vilches, par. 127.

152 |bid., par. 125 a2 132,



duce en obligaciones reforzadas de respeto y garantia de su derecho a la
salud, que implica brindarles las prestaciones de salud que sean necesarias
a su condicién de manera eficiente y continua.’® Al mismo tiempo, cabe
destacar que la aplicacion de estos estandares al caso concreto ha merecido
criticas, en tanto la Corte omitié considerar las limitaciones estructurales
del sistema de salud chileno, en definitiva responsables por la muerte del
sr. Poblete Vilches.154

En el caso “Cuscul Pivaral”, por su parte, el tribunal retoma estandares
ya esbozados en el caso “Gonzales Lluy” sobre atencion integral a personas
viviendo con VIH/SIDA. En particular, para determinar los distintos com-
ponentes de esta atencion, toma en cuenta las Directrices internacionales
especificas en materia de VIH/SIDA.55 De manera similar, en el caso “Hér-
nandez” al estar en juego la atencion médica a una persona que habia con-
traido tuberculosis en contexto de encierro, el tribunal tuvo en cuenta las
Normas Internacionales para la Asistencia Antituberculosa que constituyen
una referencia autorizada para determinar el alcance especifico del derecho
a la salud en estos casos.'5¢

Estas directrices y normas de referencia internacional - que en principio
no resultan vinculantes -, al ser integradas por la Corte al contenido del
derecho a la salud, se tornan exigibles.

En otra linea de analisis, en el caso “Cuscul Pivaral”, la Corte avanzd en
conceptualizar y aplicar la nocidn de discriminacion interseccional para di-
mensionar de manera integral y comprensiva las vulneraciones al derecho a
la salud y los impactos diferenciados y mas perjudiciales causados al grupo
de mujeres victimas del caso, viviendo con VIH/SIDA, quienes ademas se en-
contraban embarazadas y eran personas de bajos recursos.'57

En ese sentido, la discriminacidn interseccional, segln la Corte, es re-
sultado de la confluencia de distintos factores de vulnerabilidad o fuentes
de discriminacidn asociados a ciertas condiciones de una persona; la discri-
minacidn de la mujer por motivos de sexo y género esta unida de manera
indivisible a otros factores que la afectan. Asi, los Estados deben reconocer
y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de dis-

153 |bid., par. 132.

154 Aldaoy Clérico, 2019.

155 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanosy Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA, Di-
rectrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos. Version
consolidada de 2006.

156 Corte IDH, Hernandez vs. Argentina, par. 79.

157 Op. Cit., Corte IDH, Cuscul Pivaral, par. 138. Al respecto, véase Gongora
Mera, 2020.
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criminacién y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas, asi
como aprobary poner en practica politicas y programas para eliminar estas
situaciones.’58

Eltribunalinteramericano ya se habia referido al concepto de discrimina-
cién interseccional en “Gonzales Lluy” donde reconocid que ciertos grupos
de mujeres padecen discriminacion a lo largo de su vida con base en mas de
un factor combinado con su sexo, lo que aumenta su riesgo de sufrir actos
de violenciay otras violaciones de sus derechos humanos. Enelcaso “IV c.
Bolivia”, de igual modo se le solicit6 a la Corte IDH determinar si en el caso
de la sefiora victima de los hechos denunciados se verificd una discrimina-
cién maltiple, o si los distintos criterios alegados convergieron de forma in-
terseccional en la configuracion de una situacion particular y especifica de
discriminacion. 160 Sobre este punto, la Corte subray6 que la esterilizacion
sin consentimiento es un fendmeno que en diversos contextos y lugares ha
tenido un mayor impacto en mujeres que integran grupos con una mayor
vulnerabilidad a sufrir esta violacion de derechos humanos ya sea por su
posicidn socioecondmica, raza, discapacidad o por vivir con VIH.161

Para finalizar, es factible sostener que la via de la justiciabilidad directa
promete aportar a una mayor proteccion de los derechos sociales en la re-
gion, tal como sostuvo el juez de la Corte Ferrer Mac-Gregor en sus votos
concurrentes en los casos “Suarez Peralta” y “Gonzales Lluy”. Entre otras
razones, este abordaje permite mayor precision en la identificacién de los
derechos sociales afectados, asi como esclarecer y amplificar sus conte-
nidos concretos y las obligaciones estatales en esta materia. Como conse-
cuencia de ello, esta doctrina tiene el potencial de contribuir a la determi-
nacion de las reparaciones debidas a las victimas de modo mas adecuado,
en funcién de un mayor desarrollo y especificidad de las vulneraciones a
estos derechos.

Estas ventajas se observan comparando los casos en los que la Corte
abordé las afectaciones a los DESCA por la via indirecta con aquellos mas re-
cientes donde los resuelve por la via directa. Al mismo tiempo, no es posible
soslayar que el tribunal ha realizado importantes contribuciones por via

158 QOp. Cit., Corte IDH, Cuscul Pivaral, par. 138.

159 Cfr. Op. Cit., Corte IDH, Gonzales Lluy y otros, par. 288.

160 Op. Cit., Corte IDH, 1.V c. Bolivia, par. 247,

167 La Corte IDH cita entre otras fuentes, Informe de Relatora Especial sobre la
violencia contra la mujer, Formas multiples e interseccionales de discrimina-
cion y violencia contra la mujer (A/HRC/17/26,2011).



de conexidad, en particular sobre la responsabilidad estatal en la rectoria
del sistema de salud'62 asi como al interpretar derechos civiles y politicos
en clave social y no discriminatoria, como el derecho a la propiedad, que
lo hizo extensivo a los pueblos indigenas sobre las tierras que tradicional-
mente ocupan de manera colectiva.

Resultaria conveniente, ademas, que la Corte IDH profundice y precise el
régimen de obligaciones que establece la CADH, en particular, respecto de
la articulacidn y relacion entre las obligaciones de “respetar”, “garantizar”
y “adoptar medidas” y la “de progresividad y no regresividad”. Esta preci-
sidén es de suma importancia para la determinacion del tipo y alcance de
las medidas de reparacion en los casos concretos. De igual modo resulta
relevante para consolidar un esquema comun de obligaciones, que tienda
a la unificacién y no al divorcio, reforzando una visién holistica e integral de

todos los derechos humanos.

Asuvez,sibien la Corte avanzo algunos criterios para determinar el cum-
plimiento de las obligaciones de progresividad y no regresividad,'¢3 es ne-
cesario intensificar el desarrollo de parametros claros y de forma articulada
con el deber estatal de utilizar el maximo de los recursos disponibles. En
esta evaluacion debe incluirse la politica fiscal, que incluye la asignacion del
gasto como los sistemas impositivos. En tal sentido, se debera promover la
imposicion de mayores cargas tributarias sobre los sectores sociales de in-
gresos mas altos, sobre todo en épocas de crisis y de restriccion de recursos.
Esta clausula aun merece particular atencidn y un analisis minucioso de su
potencial redistributivo. De igual modo los 6rganos del sistema deben desa-
rrollar el alcance de la obligacion de no regresividad en contextos de ajuste
y programas y medidas de austeridad como los que han sufrido y sufren
muchos paises de la region.

Por ultimo, otro desarrollo crucial en el que la Corte y los érganos del
SIDH deberan profundizar es en la proteccidn especial de grupos vulnera-
bilizados. América Latina sigue siendo la region mas desigual del mundo
y las reparaciones en este sentido deben implicar medidas positivas, po-
liticas publicas diferenciadas y redistributivas para atender desigualdades
interseccionales por razon de sexo y género, identidad de género, raza y
etnia, edad, discapacidad, condicién socioecondmica y ubicacion territo-
rial. Se debe poner el foco en las consecuencias de determinar la existencia
de una situacién de desigualdad estructural para lograr transformaciones
de fondo, sustantivas, de las causas que generan aquellas disparidades tan
visibles y punzantes que caracterizan la region y que se agudizaron con la
pandemia por el Covid-19.

162 Cfr, Op. Cit, Courtis, 2020, Prélogo.
163 Véase Op. Cit., Rossi, 2020.
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