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1.

Introduccion

Por medio del presente escrito, la Clinica de Derechos Humanos de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Texas en Austin (la Clinica) y la Escuela de Medicina Dell
de la misma Universidad (Dell) respetuosamente comparecen ante la honorable Corte
Interamericana de Derechos Humanos en cardcter de Amici Curiae a efectos de que
amplie y elabore con mayor detalle su jurisprudencia respecto a los derechos
econdmicos, sociales y culturales -especificamente, al derecho a la salud de las personas
con VIH/SIDA- y ordene en este caso, de corresponder, todas aquellas medidas

tendientes a reparar la situacion de las victimas en la mayor medida posible.

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha remitido el caso Luis
Rolando Cuscul Pivaral y otras personas con VIH/SIDA® ante esta Corte en virtud de las
violaciones que considera Guatemala ha cometido a los derechos que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos reconoce a las victimas en sus articulos 4, 5y 25
en relacién con el articulo 1.1 del mismo cuerpo normativo. Las victimas han denunciado
ante la Corte violaciones a sus derechos a la vida, a la integridad personal y a la
proteccion judicial, y han alegado también violaciones al derecho a la salud contenido

en el articulo 26, también en relacion con el articulo 1.1.

De resolver la Corte que Guatemala efectivamente ha violado la Convencion, las

victimas han de ser reparadas en los términos del articulo 63.1 de la misma, es decir,

L CIDH. Informe No. 2/16, Caso 12.484, Fondo, Luis Rolando Cuscul Pivaral y otras personas con VIH/SIDA,
Guatemala, 13 de abril de 2016.



independientemente de las modificaciones que se hayan dado en la materia en la

jurisprudencia de su Corte Constitucional.



2.

Interés de los Amici Curiae

La Clinica estda compuesta por un grupo interdisciplinario de estudiantes de
derecho y de posgrado que participan en proyectos sobre diversos asuntos de derechos
humanos, bajo la supervision y direccion del profesor Ariel E. Dulitzky. Los/las
estudiantes colaboran con organizaciones de derechos humanos de todo el mundo
ofreciendo apoyo tanto en foros internacionales como nacionales, investigando y
documentando violaciones de derechos humanos, desarrollando y participando en
iniciativas para la defensa de los derechos humanos ante las Naciones Unidas y
organismos de derechos humanos regionales y nacionales. La extensa gama de
proyectos en los que la Clinica participa denota la amplitud de la practica de los derechos
humanos, la cual incluye investigacidén, redaccién de informes y otras actividades de
promocion publica. En oportunidades anteriores, la Clinica se ha dedicado a cuestiones
relacionadas con el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos y, en
particular, con el funcionamiento y fortalecimiento del Sistema Interamericano de

Proteccion de los Derechos Humanos.

Por su parte, la recientemente fundada Dell se erige como pionera en el
desarrollo de un nuevo tipo de escuela de medicina interesado en repensar el rol que
han de cumplir hoy en dia los estudios de la disciplina en la mejora de la salud. Permeado
por una fuerte conexidn con las necesidades de la comunidad de Austin, el programa de
ensefianza se enfoca en el cuidado centrado en la persona, el redisefo de la provisidn
del servicio de salud, la inversién en innovacién tecnoldgica y la formulacién y andlisis

de politicas en salud publica.



Tanto la Clinica como Dell consideran que el Caso Cuscul Pivaral y otras personas
con VIH/SIDA Vs. Guatemala representa una oportunidad Unica para promover la
justiciabilidad directa de los derechos econdmicos, sociales, y culturales bajo el articulo
26 de la Convencién Americana, desarrollar las obligaciones del Estado respecto al
derecho ala salud de las personas con VIH/SIDA en el marco de dicho articulo y examinar

las implicaciones de la politica publica en materia de salud en relacidn con el VIH/SIDA.

Este amicus brief  fue redactado por Ruth Sanchez y
Sam Baldazo de la Escuela de Medicina Dell y Patrick Aana y Lucia Belen Araque de la
Escuela de Derecho, con la supervision, participacidon y edicion de los Profesores

Alejandro Moreno de la Escuela Dell y Ariel Dulitzky de la Escuela de Derecho.



3. Consideraciones previas

Sin perjuicio de que el objeto de este escrito es impulsar la justiciabilidad directa
de los derechos econdmicos, sociales y culturales bajo el articulo 26 de la Convencién
Americana y desarrollar, en este marco, el contenido y alcance del derecho a la salud
respecto de las personas con VIH/SIDA en relacién con el Caso Cuscul Pivaral y otras
personas con VIH/SIDA Vs. Guatemala, es importante, a los fines de contribuir a un
mejor funcionamiento del Sistema Interamericano, expedirse sobre una cuestién
procesal que antecede nuestro analisis: los efectos de las decisiones de admisibilidad de

la Comisidon Interamericana.

Si bien conforme el articulo 33 de la Convencion Americana tanto la Comisidn
como la Corte Interamericanas “[slJon competentes para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados
Partes”, ambos drganos de proteccidn tienen atribuciones diferentes y bien definidas

bajo dicho instrumento internacional.

La Comision posee facultades, por un lado, de promocién de los derechos
humanos,? recogidas en el articulo 41y, por otro, cuasi-jurisdiccionales, cristalizadas en
los articulos 44 a 51,3 cuyo ejercicio consiste en dar trdmite a peticiones individuales y
comunicaciones interestatales en las que se aleguen violaciones a los derechos humanos

consagrados en la Convencién Americana. Este mecanismo de proteccién consta de dos

2 Sobre la importancia de contar con estos mecanismos, ver Melish, T., “The Inter-American Commission
on Human Rights. Defending social rights through case-based petitions”, en Langford, M. (Ed.), Social
rights jurisprudence: emerging trends in comparative and international law, New York: Cambridge
University Press, 2008, pp. 339y 340.

3 Corte IDH. Control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (arts. 41 y 44 a 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinidn
Consultiva OC-19/05 de 28 de noviembre de 2005, parr. 2 de la parte resolutiva.



etapas: admisibilidad y fondo, siendo la primera el presupuesto indispensable de la
segunda. Supuesta la admisibilidad por encontrarse cumplidos los requisitos de los
articulos 46 y 47 y sin perjuicio de las actuaciones previas contempladas en los articulos
48 y 49, la Comision, conforme lo establecido en el articulo 50, elabora un informe
preliminar sobre el fondo. De no cumplir el Estado con las recomendaciones alli
formuladas, la Comisidn, en virtud de los dispuesto por el articulo 51, esta facultada para
elaborar un informe definitivo sobre el fondo o someter el caso a la Corte por medio de
la demanda respectiva, decisidon que debe basarse en la alternativa mas favorable para

la tutela de los derechos en juego.*

Tal como indica el articulo 61.2 y como surge de lo descrito supra, la Corte sélo
tiene jurisdiccion para entender en un asunto cuando se han llevado a cabo los
procedimientos previstos en los articulos 48 a 50. La posibilidad de llegada de un caso a
la Corte depende entonces primeramente de la decisién de la Comisién sobre su
admisibilidad, que es determinante en cuanto al acceso al Sistema. Asi, “...no es posible
disociar el proceso adjudicatorio ante la Comision del proceso judicial ante la Corte ya
que el primero constituye la via obligada de acceso al segundo”;> en palabras del ex Juez
Cancado Trindade, “[l]a cuestidon preliminar (procesal) de admisibilidad es una e

indivisible.”®

4 Corte IDH. Ciertas atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44,
46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinidén Consultiva OC-13/93 de
16 dejulio de 1993, parrs. 41y 48-53; Caso de los 19 comerciantes Vs. Colombia. Excepciones preliminares.
Sentencia de 12 de junio de 2002. Serie C No. 93, parrs. 31y 33.

> Gdémez, V., “Seguridad juridica e igualdad procesal ante los 6rganos”, en Cox, F. y Méndez, J. E. (Eds.), E/
futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, San José: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1998, p. 215.

6 Corte IDH. Caso Gangaram Panday Vs. Surinam. Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de diciembre
de 1991. Serie C No. 12. Voto razonado del Juez Cangado Trindade, parr. 6.
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La Comisiéon en esta etapa puede declarar que la peticidn o comunicacion
sometida a su consideracién es a) totalmente inadmisible, impidiendo asi cualquier
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, sea por parte de la propia Comisién como
de la Corte;’ b) totalmente admisible, dando lugar a un pronunciamiento sobre el fondo
del asunto por parte de la Comisidn y, eventualmente, de la Corte;® o c) parcialmente
admisible en cuanto a ciertos hechos y/o derechos y parcialmente inadmisible en cuanto
a ciertos hechos y/o derechos.’ Este dltimo supuesto, que es el del presente caso,
también da lugar a un pronunciamiento sobre el fondo del asunto pero la decision
parcial de inadmisibilidad afecta necesariamente el marco de su discusion, ante la propia

Comisién vy, de llegar, ante la Corte.

Conforme una interpretacion sistematica de los articulos 37 y 43 del Reglamento
de la Comisidon a la luz de la Convencién Americana, la discusion sobre el fondo del
asunto ante ambos érganos de proteccidn se refiere tanto al marco factico como juridico
definido en la decisiéon de admisibilidad de la Comision. Al encontrar una peticién o
comunicacidon admisible bajo ciertos articulos de la Convencién Americana pero
inadmisible bajo otros, la Comisién limita el objeto factico del caso, es decir, determina
cudles hechos han de ser analizados y cuales no y, consecuentemente, el tipo de prueba
a ser producida tanto por el Estado como por los peticionarios en la etapa de fondo ante

ellay en el eventual caso ante la Corte. 1°

7 Corte IDH. OC-13/93, parr. 42. Ver, por ejemplo, CIDH. Informe 19/17, Peticién 984-07, Inadmisibilidad,
Carlos Jorge Chdvez, Argentina, 27 de enero de 2017, parrs. 27 y 1 de la parte resolutiva.

8 Ver, por ejemplo, CIDH. Informe No. 30/17, Peticién 1118-11, Admisibilidad, Comunidad maya Q’Eqchi
Agua Caliente, Guatemala, 18 de marzo de 2017, parrs. 4, 53 y 1 de la parte resolutiva.

% Ver, por ejemplo, CIDH. Informe No. 95/14, Peticién 671-05, Admisibilidad, Matt Shirzad, Costa Rica, 6
de noviembre de 2014, parr. 4, 41-44, 1y 2 de la parte resolutiva.

10 ver articulos 34.a; 36.2; 37.1 y 43.1 del Reglamento de la Comisién.
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En el presente caso, la Comisién decididé en su informe de admisibilidad que la
peticidn no era admisible bajo el articulo 26 y solamente lo era bajo los articulos 4 y 25.11
De modo que las partes, en la etapa de fondo, presentaron prueba y argumentaron
juridicamente en base a esos dos derechos. Tal es asi que, al evaluar la evidencia y los
alegatos como lo requiere el articulo 43 de su Reglamento, la Comisién Unicamente se
pronuncié sobre los articulos 4, 52 y 25. En otras palabras, el articulo 26 fue excluido

del marco factico y juridico del procedimiento de fondo ante la Comisién.'3

Esta situacion es diferente a otras, donde la Corte ha permitido que los/as
peticionarios/as y/o sus representantes, sobre el marco factico presentado por la
Comisidn, alegaran violaciones a diferentes derechos de los contenidos en la demanda
de la Comisién.'* Dado que la Corte debe, en forma congruente e integral, examinar y
resolver sobre los hechos admitidos por la Comisién en el informe de admisibilidad, la
incorporacion al anadlisis a ser realizado por la Corte de derechos expresamente
excluidos por la Comisién al pronunciarse sobre la admisibilidad de la peticién no ha de
permitirse, puesto que equivale a alegar nuevos hechos distintos a los comprendidos en
el proceso ante la misma, cosa que no es posible bajo los términos de la Convencidn

Americana.®

11 CIDH. Informe No. 32/05, Peticién 642-03, Admisibilidad, Luis Rolando Cuscul Pivaral y otras personas
con VIH/SIDA, Guatemala, 7 de marzo de 2005, parrs. 38-47 y 1 de la parte resolutiva.

12 A diferencia del articulo 26, la Comisidn no se pronuncié expresamente sobre la inadmisibilidad del
articulo 5 en el informe de admisibilidad, motivo por el cual pudo decretar la violacion al mismo en el
informe sobre el fondo.

13 CIDH. Fondo. Luis Rolando Cuscul Pivaral y otras personas con VIH/SIDA, pérr. 160.

14 Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Pert. Excepciones Preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 133-14; Caso “Cinco
Pensionistas” Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98,
parrs. 155 y 157; Caso Trabajadores cesados de Petroperu y otros Vs. Peru. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No. 344, parr. 189.

15 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Pert, parr. 153.
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Asimismo, no considerar la admisibilidad como etapa Unica y definitiva no sdlo
implica ignorar que la evaluacion acerca de la admisibilidad de una peticién es una
competencia exclusiva otorgada a la Comisidn por la Convencién Americanal® sino que
atenta contra los principios de seguridad juridica y de igualdad procesal. Respecto de
peticiones parcialmente admisibles y parcialmente inadmisibles, como la presente, crea
una distincidn injusta entre sus reclamantes y aquellos/as reclamantes cuyas peticiones
fueron declaradas inadmisibles en su totalidad. Los/as primeros/as, a diferencia de
los/as ultimos/as, tendrian la oportunidad de esgrimir argumentos ante la Corte en favor
de laincorporacién al proceso de derechos, y con ellos, hechos, expresamente excluidos

por la Comisién.

En sintesis, cuando la Comisidn expresamente excluye un articulo de la
Convencion Americana por considerar la peticidon inadmisible bajo el mismo, la Corte no
deberia permitir alegaciones sobre dicho articulo. Como bien indicé el ex Juez Cancado
Trindade, “[n]o se trata de 'restringir' los poderes de la Corte [...], sino mas bien de
fortalecer el sistema de proteccidn como un todo, en su actual etapa de evolucion
histérica, remediando [los] desequilibrio[s], y contribuyendo asi a la plena realizacién

del objeto y fin de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.”*’

No obstante ello, en el presente caso, la Corte podria interpretar que, dado que

la Comision declaré la inadmisibilidad del articulo 26 en los considerandos del informe

16 CADH, arts. 46 y 47.
7 Corte IDH. Caso Castillo Pdez Vs. Pert. Excepciones Preliminares. Sentencia de 30 de enero de 1996.
Serie C No. 24. Voto razonado del Juez Cangado Trindade, parr. 3.
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de admisibilidad mas no en la parte resolutiva'® como lo ha hecho en multiples casos,*®
todavia se encuentra habilitada la jurisdiccidn de la Corte para pronunciarse sobre dicho

articulo.

18 CIDH. Admisibilidad. Cuscul Pivaral y otras personas con VIH/SIDA, pérrs. 42-44 y 1 de la parte resolutiva.
1% Ver, por ejemplo, CIDH. Informe No. 25/04, Peticién 12.361, Admisibilidad, Ana Victoria Sdnchez
Villalobos y otros, Costa Rica, 11 de marzo de 2004, parrs. 1y 3 de la parte resolutiva; Informe No. 10/09,
Peticiéon 4071-02, Admisibilidad, Mercedes Eladia Farelo, Argentina, 19 de marzo de 2009, parrs. 1y 2 de
la parte resolutiva; Admisibilidad, Matt Shirzad, parrs. 1y 2 de la parte resolutiva.

14



4. Elarticulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

a. Derechos protegidos

La Convencién Americana estd compuesta por un predmbulo y tres partes. La
primera, titulada “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos”, se divide en cinco
capitulos: el primero enuncia las obligaciones estatales, el segundo consagra un amplio
y detallado catalogo de derechos civiles y politicos y el tercero, que lleva por nombre
“Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, contiene una Unica disposicion:

Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacidon internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacién 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.

La indeterminada formulacién de la norma requiere un esfuerzo tedrico por
dotarla de sentido. Asi, debe propiciarse una interpretacion armdnica con el resto de las
disposiciones de la Convencion Americana, conforme las reglas interpretativas
establecidas en su articulo 29 y las generales del derecho internacional establecidas en

la Convencién de Viena,?®y los criterios hermenéuticos desarrollados y aplicados por la

20 Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), arts. 31, 32 y 33.
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propia Corte en su jurisprudencia en relacidon a ellas, tales como: principios a) de
interpretacion evolutiva,?! b) de interpretacién integral,?? d) pro homine* y d) de

efectividad o effet utile.?*

Como todo tratado, la Convencién Americana debe interpretarse de buena fe,
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a sus términos en el contexto de
éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. Este método interpretativo reconocido en el
articulo 31 de la Convenciéon de Viena otorga primacia al texto, favoreciendo la
aplicacion de los criterios objetivos de interpretacion frente a los subjetivos, relativos a
la sola intencién de las partes, lo que resulta ain mdas idéneo considerando el caracter
normativo de los tratados de derechos humanos, esto es, su especial naturaleza tutelar
que los diferencia de los demads tratados que regulan intereses reciprocos entre las

partes.?®

Siendo que el término empleado en la norma en cuestién es “derechos”, “[s]eria
contrario a una interpretacion ajustada a [su] texto [...] sostener que, a través de ella,

los Estados parte sélo reconocen [...] postulados que no podrian ser catalogados como

21 Corte IDH. El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114;
Caso Villagrdn Morales y otros (“Nifios de la Calle”) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre
de 1999. Serie C No. 63, parr. 193.

22 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 33.

2 Corte IDH. 0OC-13, parr. 50; Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 184.

24 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de
1999. Serie C No. 55, parr. 36; Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Competencia. Sentencia de 24 de
septiembre de 1999. Serie C No. 54, parr. 37.

25 Corte IDH. Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83 de 8 de septiembre de 1983, Serie A No. 3, parr. 50.
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derechos sino como meras guias de conducta.”?® También seria contrario a una
interpretacion sistematica, puesto que debe partirse siempre de la tesis que las partes
tuvieron la intencién de usar un mismo término en sentido uniforme a lo largo del
tratado,?” por lo que cabria concluir que el término “derechos” en el articulo 26 tiene el
mismo significado que el término “derechos” en el resto del tratado.?® Ello se ve
reforzado por la idea de que la presencia de normas que establecen metas u objetivos
de politica publica es extrafa a un tratado celebrado para proteger los derechos
fundamentales de las personas sujetas a la jurisdiccién de los Estados partes y prever
mecanismos de control para garantizar su cumplimiento. Ademas, si el articulo 26 se
limitara a reiterar lo ya establecido en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) se arribaria a la irrazonable conclusion de que no tiene razén de ser
alguna, lo cual atenta contra la necesidad de asegurar el efecto propio de las
disposiciones de la Convencidon Americana. Resulta claro entonces que el articulo 26

consagra derechos.

Si bien la disposicion no individualiza concretamente los derechos protegidos,
establece que han de identificarse a partir de las normas econémicas, sociales y sobre
educacién, ciencia y cultura contenidas en dos niveles de la Carta de la OEA: uno mas
general, vinculado a la naturaleza y propdsitos de la Organizacion (capitulo 1) y a los

principios reafirmados por los Estados miembros (capitulo 1l) y otro, mas detallado,

26 Abramovich, V. y Rossi, J. “La tutela de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el articulo 26
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, en Revista Estudios Socio-Juridicos, abril, vol. 9,
numero especial, Bogota: Universidad del Rosario, 2007, p. 39.

27 Corte Internacional de Justicia (Cll). Caso relativo a la controversia sobre derechos de navegacién y
derechos conexos (Costa Rica Vs. Nicaragua). Fondo. Sentencia de 13 de julio de 2009, parr. 54.

28 Ruiz-Chiriboga, 0. “The American Convention and the Protocol of San Salvador: two intertwined
treaties. Non-enforceability of economic, social and cultural rights in the Inter-American System”, en
Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 31/02, Utrecht: The Netherlands Institute of Human Rights -
University of Utrecht, 2013, pp. 165-166.
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referido al “desarrollo integral” (capitulo VII, articulos 30 a 52 y capitulo XII1).?° Asi, los
derechos econdmicos, sociales y culturales a los que refiere el articulo 26 son tanto los

mencionados directamente en esas normas como los que de ellas “se derivan”.

Siendo que la Carta no tiene por objeto consagrar derechos para los individuos
sino constituir una organizacion internacional, pocos son los reconocidos expresamente
en sus disposiciones: a la educacion,?® al bienestar material y desarrollo espiritual®! y los
derechos laborales.3? Sobre éstos ultimos (en particular, sobre los derechos a la
estabilidad laboral, de asociacion para fines laborales y a la representacion laboral33) se
pronuncié recientemente la Corte en el Caso Lagos del Campo Vs. Peru, reconociendo
por primera vez que se trata de derechos tutelados por el articulo 26 de la Convencidn
Americana por encontrarse directamente mencionados en la Carta. La Corte sostuvo
especificamente:

Respecto a los derechos laborales especificos protegidos por el
articulo 26 de la Convencién Americana, la Corte observa que los
términos del mismo indican que son aquellos derechos que se derivan
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura contenidas en la Carta de la OEA. Ahora bien, los articulos 45.b

y ¢, 46 y 34.g de la Carta establecen que “[e]l trabajo es un derecho y

2 Courtis, C., “La proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales a través del articulo 26 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en Ferrer Mac-Gregor, E. y Zaldivar Lelo de Larrea,
A. (Coords.), La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio
en sus cincuenta afios como investigador del derecho. Tomo IX. Derechos Humanos y Tribunales
Internacionales, México D.F.: Universidad Nacional Auténoma de México — Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional Marcial Pons, 2008, pp. 365 y 366.

30 Carta de la Organizacidn de Estados Americanos (1951), reformada por los Protocolos de Buenos Aires
(1967), Cartagena de indias (1985), Washington (1992) y Managua (1993), art. 49.

31 Carta de la OEA, art. 45. a).

32 Carta de la OEA, art. 45. b) y c).

33 Corte IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Pert, parr. 166.
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III

un deber social” y que ese debe prestarse con “salarios justos,
oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para
todos”. Asimismo, sefialan el derecho de los trabajadores vy
trabajadoras a “asociarse libremente para la defensa y promocion de
sus intereses”. Ademas, indican que los Estados deben “armonizar la

III

legislacidn social” para la proteccidn de tales derechos.3*

La Corte reiterd esta postura al resolver su ain mas reciente Caso Trabajadores

cesados de Petropert y otros Vs. Peru.>®

La mayoria de las normas de la Carta, en cambio, “...estd redactada en términos
de principios, objetivos y medidas de politica publica que los Estados miembros [...] se

comprometen a adoptar”3®

para llevar a cabo los fines de |la Organizacién. Ello requiere
entonces la realizacion de una tarea de reconstruccion de los derechos a partir de esos
principios, objetivos y medidas de politica publica. A los fines de esta tarea se debe
contar siempre con una base textual suficiente en la Carta de la OEA ya que cuantos mas
y mas claros sean “...los indices a partir de los cuales se haga [la] inferencia, mayor
certeza habrd respecto de su validez.”?” Asi, puede entenderse que de la Carta se

derivan, entre otros, los siguientes derechos: a la vivienda, a la seguridad social, a la

alimentacion, a la salud3® y los derechos culturales. Ello ya ha sido reconocido por la

34 {dem, parr. 143.

35 Corte IDH. Caso Trabajadores cesados de Petroperu y otros Vs. Pert, parr. 192.

36 Courtis, C. Op. cit., pp. 365 y 366.

37 {dem, p. 370.

38 Sobre el reconocimiento de este derecho y la determinacién de su alcance y contenido en el marco del
articulo 26 de la Convencion Americana, con especial referencia a las personas con VIH/SIDA, ver apartado
5 de este escrito.

19



Jueza Macaulay en el Caso Furldn y familiares Vs. Argentina® -respecto de los derechos
a la seguridad social y a la salud- y por el Juez Ferrer Mac-Gregor en los Casos Sudrez
Peralta Vs. Ecuador y Gonzales Lluy Vs. Ecuador®® -nuevamente en relacién con el
derecho a la salud- y en los Casos Yarce y otras Vs. Colombia y Vereda La Esperanza Vs.

Colombia*! -acerca del derecho a la vivienda-.

Una interpretacién acorde con el articulo 29.b y .d de la Convenciéon Americana
requiere considerar que ninguna de sus disposiciones puede interpretarse en el sentido
de restringir el ejercicio de derechos reconocidos en otros tratados o excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del

Hombre y otros actos de la misma naturaleza.

o«

En este sentido, la propia Corte sostuvo que “..a manera de interpretacion
autorizada, los Estados miembros han entendido que la Declaracién [Americana]
contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de
manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta [...] en materia de derechos
humanos sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes

disposiciones de la Declaracién [Americana], como resulta de la practica seguida por los

organos de la OEA.”*? La Declaracion Americana consagra los siguientes derechos

39 Corte IDH. Caso Furldn y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246. Voto concurrente de la Jueza Macaulay.

40 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No. 261. Voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor; Caso
Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 1
de septiembre de 2015. Serie C No. 298. Voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor.

41 Corte IDH. Caso Yarce y otras Vs. Colombia. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325. Voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor;
Caso Vereda La Esperanza Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 341. Voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor.

42 Corte IDH. Interpretacién de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89
de 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parr. 43.
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econdmicos, sociales y culturales: a la preservacion de la salud y al bienestar (articulo
Xl1), a la educacion (articulo Xll), a los beneficios de la cultura (articulo XIIl), al trabajo y
a una justa retribucion (articulo X1V), al descanso y a su aprovechamiento (articulo XV)
y a la seguridad social (XVI). La Corte ya ha identificado a la luz de este instrumento el
derecho a la salud -aunque en el marco de articulos de la Convencidn Americana que
consagran derechos civiles y politicos- en los Casos Sudrez Peralta vs. Ecuador, Gonzales
Lluy Vs. Ecuador y Duque Vs. Colombia.*® De igual forma la Comision ha reconocido -esta
vez en el marco del articulo 26- los derechos laborales y el derecho a la seguridad social

en los Casos Garcia Fajardo y otros y Naranjo Cdrdenas y otros, respectivamente.*

Pero como bien indica Courtis, “[l]a identificacion de un derecho por via de
inferencia no agota necesariamente el problema de la determinacién de [su] contenido
[yl [...] la base textual ofrecida indirectamente por la Carta de la OEA es en la mayoria
de los casos insuficiente [a estos fines], por lo que [es] menester, como en la operacion
de identificacion del derecho, acudir a otras fuentes.”*> La propia Corte ha dicho que
“..frecuentemente es util [...] comparar la Convencién Americana con lo dispuesto en
otros instrumentos internacionales como medio para poner de relieve aspectos

particulares de la regulacidn de un determinado derecho.”®

43 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador, parr. 131; Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, parr. 172;
Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de febrero
de 2016. Serie C No. 310, parr. 172.

44 CIDH. Informe No. 100/01, Caso 11.381, Fondo, Milton Garcia Fajardo y otros, Nicaragua, 11 de octubre
de 2001, parrs. 95 y 96; Informe No. 70/04, Peticion 667-01, Fondo, Jestis Manuel Naranjo Cdrdenas y
otros (Jubilados de la Empresa Venezolana de Aviacion VIASA), Venezuela, 13 de octubre de 2004, parr.
46.

4 Courtis, C. Op. cit. pp. 370y 371.

46 Corte IDH. La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de diciembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 51.
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En este sentido, a decir del Juez Ferrer Mac-Gregor, el Protocolo de San
Salvador?’ es otro “referente interpretativo” de gran importancia,*® como lo evidencian
los casos ante la Corte anteriormente citados.*® La Comision en el Caso Odir Miranda
Cortez y otros, por su parte, sostuvo que aun cuando no es competente ratione
materiae para establecer de manera autdbnoma violaciones a todas las disposiciones del
Protocolo a través del sistema de peticiones individuales y comunicaciones interestatales,
si puede utilizarlo en la interpretacién del contenido y alcance de los derechos protegidos
en el articulo 26 de la Convenciéon Americana, en virtud de lo previsto en el articulo 29 de
dicho instrumento.”® Es que como su propio Preambulo lo indica, el Protocolo busca que
los derechos econdmicos, sociales “...sean reafirmados, desarrollados, perfeccionados y

protegidos.”

También son relevantes otros instrumentos internacionales en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales y la interpretacién que de ellos hayan
realizado sus o6rganos pertinentes de supervisiéon. Por ejemplo, la Corte, como
analizaremos mas adelante, utilizé en el Caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador la Observacién
General nro. 14 al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®!
elaborada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones

Unidas para dotar de contenido al derecho a la salud.>?

47 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales (1988).

48 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador. Voto razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, parr. 47.

4 Ver supra 44.

50 CIDH. Informe No. 29/01, Caso 12.249, Admisibilidad, Jorge Odir Miranda Cortez y otros, El Salvador, 7
de marzo de 2001, parrs. 36y 47.

51 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966).

52 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador, parr. 173.
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b. Deberes estatales en relacion con los derechos protegidos

Siguiendo el mismo razonamiento que permite concluir que el articulo 26
efectivamente consagra derechos econdmicos, sociales y culturales, no caben dudas de
que los Estados Parte asumieron ciertos deberes respecto de ellos. El tercer interrogante

que se plantea, por lo tanto, es cudles son esos deberes.

La propia Corte, ha sostenido que “...si bien el articulo 26 se encuentra en el
capitulo Ill de la Convencidn, titulado “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, se
ubica, también, en la Parte | de dicho instrumento, titulado “Deberes de los Estados y
Derechos Protegidos” y, por ende, esta sujeto a las obligaciones generales contenidas
en los articulos 1.1 y 2 sefialados en el capitulo | (titulado “Enumeracién de Deberes”),
asi como lo estan los articulos 3 al 25 sefialados en el capitulo Il (titulado “Derechos
Civiles y Politicos”).”>3 Esta interpretacién se ajusta a la nocién de interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos, esto es, a la idea de que el disfrute de unos
depende de la realizacidn de otros, por lo que no existe jerarquia entre los mismos a

efectos de su respeto, proteccién y garantia.>

Conforme el articulo 1.1, los Estados han de respetar y garantizar los derechos
econdmicos, sociales y culturales reconocidos en el articulo 26. La primera obligacién es

de tipo negativo, es decir, “...comprend[e] la nocidén de la restriccion al ejercicio del

53 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Perd. Excepcidon
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198, parr. 100;
Lagos del Campo Vs. Perd, parrs. 142y 154; Caso Trabajadores cesados de Petroperu y otros Vs. Peru parr.
192.

54 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Pert, parr. 101; Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador. Voto
razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, parr. 2.
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poder estatal.”> La segunda obligacién, en cambio, es de tipo positivo, puesto que
implica, por un lado, el compromiso de organizar todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder estatal de manera tal de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, y, por el otro, el de
remover todos los obstdculos que puedan existir en el disfrute de los mismos.
Consecuentemente, “...los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién
de los derechos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento,
si es posible, del derecho conculcadoy, en su caso, la reparacién de los dafios producidos
por [dicha] violacidén.”>® Respecto de ambas obligaciones resulta de aplicacion el

"

principio de no discriminacién “...por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,

opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién

II’

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social”, tal como lo ha entendido la
Corte: “[e]l articulo 1.1 de la Convencidn, que es una norma de caracter general cuyo
contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone la obligacion de los
Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y
libertades alli reconocidos ‘sin discriminacidn alguna’. Es decir, cualquiera sea el origen
o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio

respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencidn es

per se incompatible con la misma.”>’

55 Corte IDH. La expresion "leyes" en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Opinidn Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 21; Caso Veldsquez Rodriguez Vs.
Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 165.

%6 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, parrs. 166, 167, 174-177.

57 Corte IDH. Propuesta de modificacién a la constitucién politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién. Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 53; Caso Atala
Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239,
parr. 78.
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Conforme el articulo 2, los Estados han de adoptar las medidas legislativas y de
otro caracter necesarias para hacer efectivos los derechos econdmicos, sociales y
culturales reconocidos en el articulo 26. Ello implica, “...[p]or una parte, la supresién de
las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de

practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.”>®

Ahora bien, el texto del articulo 26 impone, a su vez, el deber de “...adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos [...] en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados”. Surge la necesidad de determinar entonces el alcance de esta
obligacion y su relacion con las genéricas establecidas en los articulos 1.1 y 2 que, como

ya se ha dicho, resultan de aplicacién a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Al respecto, “[lJo que agrega el articulo 26 -y por eso se trata de un caso de lex
specialis en relacidn con el articulo 2- es que el Estado puede concretar la garantia de
esos derechos [...] en forma progresiva, y en la medida de los recursos disponibles”. Al
no establecer el articulo 26 ninguna calificante en relacidn con la obligacién de respeto,
ésta debe entenderse como no subordinada a la progresividad o a la disponibilidad de

recursos.>®

58 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. Fondo, reparacionesy costas. Sentencia de 30 de mayo
de 1999. Serie C No. 52, parr. 207; Caso Durand y Ugarte Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de
2000. Serie C No. 68, parr. 137.

%9 Courtis, C. Op. cit., p. 393 y nota 50.
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Por su parte, en vista que la consagraciéon de la obligacion estatal impuesta por
el articulo 26 se encuentra emparentada con la del articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la interpretacion del mismo realizada por
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales resulta clave para desentraiar

el sentido de la norma de la Convencién Americana.®®

La Corte, en el Caso Cinco Pensionistas Vs. Peru, al analizar la alegada violacion
al articulo 26, si bien refirié a la doctrina del Comité DESC sobre el desarrollo progresivo
de los derechos econdémicos, sociales y culturales, indicd que éste debe medirse en
funcién de su creciente cobertura, en general, y del derecho econdmico, social o cultural
en juego en el caso, en particular, sobre el conjunto de la poblacién, teniendo presentes
los imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circunstancias de un muy
limitado grupo de personas no necesariamente representativo de la situaciéon general

prevaleciente.®!

La Corte, en cambio, al analizar por segunda vez una alegada violacion al articulo
26 en el Caso Acevedo Buendia Vs. Ecuador®? recurrid a la doctrina fijada por el Comité
DESC en su Observacion General nro. 3 para referirse a la cldusula de desarrollo
progresivo -y su correlato, la de no regresividad-, sin condicionarla al andlisis acerca del

contexto colectivo en un determinado pais. También refirié al Caso Asociacion Nacional

60 Abramovich, V. y Rossi, J. Op. cit., p. 46.
61 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Peru, parrs. 147 y 148.
62 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Pert, parrs. 102 y 103.
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de Ex Servidores del instituto Peruano de Seguridad Social y otros en el que la Comisién

desarrolld asimismo estos aspectos a partir de la doctrina del Comité DESC.®3

Para el Comité DESC, la progresiva efectividad estd ligada a la idea de
gradualidad, no a la de inexistencia de obligacién alguna; el reconocimiento de que la
plena efectividad de los derechos econdmicos sociales y culturales no puede lograrse en
un breve periodo de tiempo no vacia de contenido la obligaciéon: los Estados siguen
teniendo el deber de asegurarla, aunque ésta requiera la toma de medidas paulatinas.
Por otro lado, esta nocién de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales no esta refiida con la de su justiciabilidad;®* asi, “...la adopcién de una postura
que apelando a la especificidad de algunos aspectos de las obligaciones estatales
impuestas por el PIDESC los sitlie fuera del ambito de los tribunales es arbitraria e
incompatible con el principio de que los derechos humanos son indivisibles e
interdependientes.”® Cabe recordar que “[l]a proteccidn jurisdiccional de los derechos
[...] no pierde de vista que aquella se ejercera, como es obvio, de acuerdo con la
naturaleza y las caracteristicas del asunto controvertido [...] Empero, esta necesaria

especificidad no debiera servir como argumento para negar la tutela jurisdiccional

83 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Perd, parr. 103; Comisién IDH. Informe No. 38/09, Caso
12.670, Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social, Peru, 27 de marzo
de 2009, parrs. 140-147.

64 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Observacién General
nro. 3 - La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), U.N. Doc.
E/1991/23, 5 Periodo de Sesiones (1990), parr. 9.

65 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Observacién General
nro. 9 — La aplicacion interna del Pacto, U.N. Doc. E/1998/22, 17 Periodo de Sesiones (1997), parr. 10.
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misma, diferirla indefinidamente o sujetarla a condiciones, modalidades y circunstancias

que finalmente la rehisan o desvanecen.”®®

En la practica, la nociéon de desarrollo progresivo permite incorporar un
elemento de la realidad que son las dificultades que tienen los Estados para alcanzar la
plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales sin perder de vista
el objeto y fin del Pacto, que es establecer claras obligaciones de respeto y garantia para
los Estados partes con relacion a esos derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion.
Sin perjuicio de ello, una interpretacién acorde a este objeto y fin impone ciertas

obligaciones de cumplimiento inmediato.®’

En primer lugar, la de adoptar medidas deliberadas, concretas y orientadas lo
mas claramente posible hacia la satisfaccion de los derechos protegidos, dentro de un
plazo razonable después de la entrada en vigor del Pacto.®® Respecto de los medios
apropiados que los Estados deben emplear para darle cumplimiento, si bien el Comité
destaca la importancia de la legislacidon, en particular en esferas como la salud, indica
que no han de agotarse con ella:®® los administrativos, financieros, educacionales,
sociales,”® el ofrecimiento de recursos judiciales efectivos,’! son otros ejemplos
posibles. Ahora, “...si bien cada Estado Parte en el Pacto debe decidir por si mismo qué

medios son los mas apropiados de acuerdo con las circunstancias y en relacién con cada

8 Garcia Ramirez, S, “Proteccidn jurisdiccional internacional de los derechos econédmicos, sociales y
culturales”, en Cuestiones Constitucionales, numero 9, julio-diciembre, México D.F.: Universidad Nacional
Autonoma de México, 2003, p. 133.

67 Comité DESC. Observacion General nro. 3, parr. 9.

& fdem, parr. 2.

% fdem, parr. 3.

0 {dem, parr. 7.

L {dem, parr. 5.
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uno de los derechos contemplados, [...] corresponde al Comité determinar en definitiva

si se han adoptado o no todos y los mas apropiados.””?

En segundo lugar, la de no adoptar medidas regresivas que supongan el
empeoramiento del nivel de goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales. La
prohibicion de regresividad admite excepciones, debiendo probar los Estados que el
maximo de los recursos disponibles, lo que incluye los existentes a nivel nacional y los
adquiridos a través de la cooperacion y asistencia internacionales, fue utilizado, o se
intentd utilizar para la realizacién de los derechos protegidos.”® Y aun asi “...sigue en pie
la obligacién de [...] empefi[arse] en asegurar el disfrute mds amplio posible de los

derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes.””’*

En tercer lugar, la de garantizar el ejercicio de los derechos econdmicos, sociales

y culturales sin discriminacién. 7°

En cuarto lugar, la de asegurar niveles esenciales de cada uno de los derechos
protegidos, esto es, pisos minimos sin los cuales éstos corren el riesgo de perder todo
significado sustantivo como tales. Interpretar el tratado de tal manera que no se
establezca un umbral por debajo del cual el estandar de protecciéon no ha de caer,
implicaria asumir en la practica que éste no tiene razén de ser. El Comité sefiala como
ejemplo en este sentido que “...un Estado Parte en el que un nimero importante de
individuos esta privado [...] de atencion primaria de salud esencial, [...] prima facie no

estd cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto. Ahora bien, el Estado podria

2 {dem, parr. 4.
3 {dem, parr. 9.
7 {dem, parr. 11.
75 {dem, parr. 1.
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atribuir su falta de cumplimiento a la falta de recursos disponibles, pero al igual que en
el caso de adopcion de medidas deliberadamente regresivas, debera “...demostrar que
ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estdn a su disposicién en
un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas”,’®
subsistiendo el deber de intentar, teniendo en cuenta esta cuestion, asegurar el mayor

disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales.””

o

En quinto lugar, en épocas de grave crisis econdmica, la de “..proteger los
miembros mds vulnerables de la sociedad mediante la adopcién de programas de

relativo bajo costo.”’®

Por ultimo, y particularmente dirigida a los Estados que estan en condiciones de
hacerlo, la de cooperar para el desarrolloy, por tanto, para la efectividad de los derechos

econémicos, sociales y culturales.”®

Ahora bien, este principio de progresividad no implica que el principio de
garantia no sea de exigibilidad inmediata en ciertos supuestos. Asi, en el Caso Lagos del
Campo Vs. Peru, la Corte, al decretar la violacién de los derechos laborales y a la
seguridad social contenidos en el articulo 26 lo hizo en relacion con el articulo 1.1
refiriéndose a la obligacion de garantia aplicable a todos los derechos humanos sin
distincidon y no a la especifica de desarrollo progresivo de los derechos econdmicos,

sociales y culturales.?° En este sentido, la Corte sostuvo:

76 fdem, parr. 10.
7 {dem, parr. 11.
8 {dem, parr. 12.
9 {dem, parr. 14.
80 Corte IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Pert, parr. 153.
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[e]l Estado, con motivo del despido del sefor Lagos del Campo de su
puesto de trabajo, vulnerd sus derechos a la estabilidad laboral
(articulo 26 en relaciéon con los articulos 1.1, 13, 8 y 16 de la
Convencion) y a la libertad de expresion (articulos 13 y 8 en relaciéon
con el articulo 1.1 de la Convencidn). Lo anterior, repercutié en su
representacién laboral y derecho de asociacion (articulos 16 y 26 en
relacion con 1.1, 13 y 8 de la Convencion), todo ello tuvo como
consecuencia un impacto en su desarrollo profesional, personal y

familiar.8!

Segun el Juez Ferrer Mac-Gregor, “...Ia sentencia muestra cdmo la afectacién a
un derecho catalogado como social no conlleva necesariamente a la necesidad de
evaluaciones sobre la progresividad o no regresividad, o sobre aspectos sobre la
disponibilidad de recursos, o sobre la legislacion o marcos regulatorios generales o

politicas publicas.”??

En el Caso Trabajadores cesados de Petroperu y otros Vs. Peru, la Corte resolvié

de igual manera:

[...] el Estado es responsable de la violacion del articulo 26 de la
Convencion, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento

[respecto de] los 85 trabajadores de Petroperu, los 25 trabajadores de

81 {dem, parr. 166.
8 {dem. Voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor, parr. 51.
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Enapu, los 39 trabajadores de Minedu [y] los 15 trabajadores del

MEF .83

c. Justiciabilidad directa de los derechos protegidos en el marco del sistema de

peticiones individuales y comunicaciones interestatales

Los derechos econdmicos, sociales y culturales contenidos en la Convencion
Americana “...se hallan sujetos al régimen de supervisidn y decisién, o dicho de otra
manera, a los ‘medios de proteccion” instituidos por los articulos 33 y siguientes del

mismo pacto, entre ellos la cldusula facultativa del articulo 62.”8

La Corte consistentemente desde los Casos “Cinco Pensionistas” Vs. Peru®® y
Acevedo Buendia y otros Vs. Peru, ha reconocido expresamente que “...es competente
para decidir si el Estado ha incurrido en una violacidén o incumplimiento de alguno de los
derechos reconocidos en la Convencion, inclusive en lo concerniente al articulo 26 de la
misma.”® En el reciente Caso Lagos del Campo Vs. Perd, el tribunal reiteré su
competencia para conocer y resolver controversias relativas al articulo 26 como parte
integrante de la Convencién Americana, y por vez primera determind su violacion.?” Esta
sentencia, como bien ha sefialado el Juez Ferrer Mac-Gregor, “...abre un nuevo y rico
horizonte en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos [...] debido al [...] paso

gue se da hacia la justiciabilidad plena y directa de los derechos econémicos, sociales,

8 Corte IDH. Caso Trabajadores cesados de Petropert y otros Vs. Perd, parr. 193.
84 Garcia Ramirez, S., 6p. cit., p. 141.

85 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Pert, parrs. 145-148.

8 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Peru, parrs. 16 y 106.

87 Corte IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Pert, parrs. 142, 153, 154 y 163.
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culturales y ambientales.”® En el ain mas reciente Caso Trabajadores cesados de

Petropert y otros Vs. Perd, la Corte reafirmd dicha postura.®®

La Comisién Interamericana, por su parte, ha defendido la exigibilidad de algunos
derechos sociales via articulo 26 en el marco de peticiones individuales en los Casos
Comunidad de San Mateo de Huanchor y sus miembros,”® “Buzos miskitos”>!
Pensionados del Banco Nacional de Desarrollo Agricola -BANDESA-,%?.V.N.R.,>*> Emilia
Morales Campos y Jennifer Emilia Morales Campos,®® Eulogia y su hijo Sergio,®
Pobladores de Quishque-Tapayrihua,”® Pueblos indigenas en aislamiento Tagaeri y
Taromenani,’” Naranjo Cdrdenas y otros (Jubilados de la Empresa Venezolana de
Aviacién VIASA,*® Odir Miranda Cortez y otros®’ y Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku y
sus miembros,*% en los que las declaré admisibles bajo dicha norma. En los ultimos dos

casos desestimoé el reclamo; en el informe definitivo del primero, por considerar que no

8 Corte IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Perti. Voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor, parr. 1.

8 Corte IDH. Caso Trabajadores cesados de Petropert y otros Vs. Peru, parr. 192.

% CIDH. Informe No. 69/04, Peticién 504-03, Admisibilidad, Comunidad de San Mateo de Huanchor y sus
miembros, Perd, 15 de octubre de 2004, parrs. 4, 66 y 69

91 CIDH. Informe No. 121/09, Peticién 1186-04, Admisibilidad, Opario Lemoth Morris y otros (Buzos
miskitos), Honduras, 12 de noviembre de 2009, parrs. 4, 50, 52 y 54.

92 CIDH. Informe No. 102/09, Peticién 1380-06, Admisibilidad, Pensionados del Banco Nacional de
Desarrollo Agricola -BANDESA-, Guatemala, 29 de octubre de 2009, parrs. 5, 42, 44, 45.

93 CIDH. Informe No. 160/11, Peticion 13-08, Admisibilidad, I.V.N.R., Panam4, 2 de noviembre de 2011,
parrs. 3,41y 42.

9 CIDH. Informe No. 19/14, Peticién 329-06, Admisibilidad, Emilia Morales Campos y Jennifer Emilia
Morales Campos, Costa Rica, 3 de abril de 2014, parrs. 4, 46, 48 y 50.

% CIDH. Informe No. 35/14, Peticién 1334-09, Admisibilidad, Eulogia y su hijo Sergio, Peru, 4 de abril de
2014, parr. 4y 55.

% CIDH. Informe No. 62/14, Peticién 1216-03, Admisibilidad, Pobladores de Quishque-Tapayrihua, Peru,
24 de julio de 2014, parrs. 4y 37.

97 CIDH. Informe No. 96/14, Peticién 422-06, Admisibilidad, Pueblos indigenas en aislamiento Tagaeri y
Taromenani, Ecuador, 6 de noviembre de 2014, parrs. 5y 58.

% CIDH. Informe No. 70/04, Peticién 667/01, Admisibilidad, Jestis Manual Naranjo Cdrdenas y otros
(Jubilados de la Empresa Venezolana de Aviacién VIASA), Venezuela, 13 de octubre de 2004, parrs. 44, 46
y 63.

% CIDH. Admisibilidad. Odir Miranda Cortez y otros, parrs. 4, 45y 47.

100 CIDH. Informe No. 62/04, Peticién 167-03, Admisibilidad, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku y sus
miembros, Ecuador, 13 de octubre de 2004, parrs. 4, 74 y 76.
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101 v en el informe preliminar del

existié incumplimiento alguno de la disposicion
segundo, por no contar con elementos probatorios suficientes para decretar su

violacién??, En el informe preliminar del Caso Garcia Fajardo y otros concluyd que el

Estado viold los derechos protegidos por el articulo 26.193

Por su parte, otros érganos internacionales de derechos humanos ya se han
considerado competentes para decidir acerca de alegadas violaciones a derechos
econdmicos, sociales y culturales en el marco de sus respectivos sistemas de
comunicaciones. El Comité DESC, por ejemplo, ha declarado admisibles y se ha
pronunciado sobre el fondo en los Casos I.D.G. y Lopez Rodriguez. A diferencia del
segundo, en el que el Comité entendid que el Estado no habia incumplido sus
obligaciones bajo el PIDESC en relacion con derecho a la seguridad social del
demandante, el primero concluyé con una serie de recomendaciones al Estado por

haber violado el derecho a la vivienda de la denunciante.1%*

En sintesis, ha de afirmarse que el articulo 26 de la Convencién Americana
protege los derechos econédmicos, sociales y culturales expresamente consagrados en la
Carta de la OEA y aquellos que se derivan de ella, entre estos, el derecho a la salud, cuyo
contenido y alcance serd analizado en el apartado que sigue de este amicus; que se
encuentra sujeto a las obligaciones generales de respeto y garantia impuestas en los

articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana; que si bien permite al Estado cumplir con

101 CIDH. Informe No. 27/09, Caso 12.249, Fondo, Jorge Odir Miranda Cortez y otros, El Salvador, 20 de
marzo de 2009, parrs. 76-109.

102 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 1, n. 3.

103 CIDH. Informe No. 100/01, Caso 11.381, Milton Garcia Fajardo y otros, Nicaragua, 11 de octubre de
2001, parr. 8.

104 Comité DESC. Caso I.D.G., Comunicacién 2/2014, Espafia, 17 de junio de 2015, parrs. 9.7 y 14-18; Caso
Lépez Rodriguez, Comunicacion 1/2013, Espafia, 6 de noviembre de 2013, parrs. 8.5y 15.
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su obligacion de garantia progresivamente, impone otras obligaciones de caracter
inmediato, principalmente las de adoptar medidas tendientes a garantizar los derechos
protegidos en un periodo de tiempo razonable a partir de la entrada en vigor de la
Convencion Americana, no adoptar, en principio, medidas regresivas, garantizar la no
discriminacion en el ejercicio de los derechos protegidos y asegurar niveles esenciales
de los derechos protegidos; y que tanto la Corte como la Comisién Interamericanas son
competentes para pronunciarse respecto de su violacidon en el marco del sistema de

peticiones individuales y comunicaciones interestatales.
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5. El derecho a la salud como derecho protegido en el articulo 26 de la Convencidn

Americana

a. Contenido y alcance del derecho a la salud de las personas con VIH/SIDA

Como bien se ha indicado en el apartado anterior, el articulo 26 protege no sélo
los derechos econdmicos, sociales y culturales contenidos expresamente en la Carta de
la OEA sino también aquellos que se derivan de la misma. La Carta refiere a diferentes
aspectos de la salud en varias partes. El articulo 34, en susincisos i) y l), respectivamente,
articula la dedicacion de los Estados miembros hacia las “metas basicas” de la “[d]efensa
del potencial humano mediante la extensidn y aplicacién de los modernos
conocimientos de la ciencia médica” y “[c]ondiciones urbanas que hagan posible una
vida sana, productiva y digna.” El articulo 45.b) especificamente indica que “[e]l trabajo
es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en
condiciones que [...] aseguren [...] la salud para el trabajador y su familia, tanto en sus
aflos de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la
posibilidad de trabajar.” En definitiva, estas normas entrafian el reconocimiento

genérico del derecho a la salud.

La Declaracién Americana en el articulo XI contribuye a identificar mejor el
derecho al indicar que “[t]oda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda vy la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de

la comunidad.”
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Bajo el reconocimiento de que el articulo 26 consagra el derecho a la salud
subyace la idea de que si bien algunos aspectos del mismo se solapan con algunos
aspectos de otros derechos, otras dimensiones, esenciales, le son propias y no pueden
ser abordadas adecuadamente en el marco de esos otros derechos, lo que justifica su
proteccion auténoma.®® En uno de los pocos casos en los cuales se ha analizado el
derecho a la salud de las personas con VIH/SIDA en el Sistema Interamericano, la
Comision apoyd esta postura al declarar la peticidon admisible bajo el articulo 26 y
sostener que “los alegatos sobre los articulos 4 y 5 [...] tienen un caracter subsidiario y

[...] dependen de la conclusién a la que se arribe respecto al mérito del [articulo 26].”100

Acerca de la relacién del derecho a la salud con otros derechos se ha pronunciado
el Comité DESC en los siguientes términos:
El derecho a la salud estd estrechamente vinculado con el ejercicio de
otros derechos humanos y depende de esos derechos, que se
enuncian en la Carta Internacional de Derechos, [incluyendo] el
derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacidn, a la
dignidad humana, a la vida, a la no discriminacidn, a la igualdad [...]
Esos y otros derechosy libertades abordan los componentes integrales

del derecho a la salud.t%7

La propia Corte ha sostenido en este orden de ideas que “...los derechos a la vida

y a la integridad personal se hallan directa e inmediatamente vinculados con la atencion

105 Melish, T. Op. cit., pp. 325-327.

106 CIDH. Admisibilidad. Odir Miranda Cortez y otros, parr. 46.

107 Comité DESC. Observacién General nro. 14 — El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud
(articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), U.N. Doc.
E/C.12/2000/23, 22 Periodo de Sesiones (2000), parr. 3.
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a la salud humana.”*% E| derecho a la vida no sélo “...presupone que ninguna persona
sea privada de su vida arbitrariamente (obligacién negativa), sino que ademas [...]
requiere que los Estados adopten todas las medidas apropiadas para proteger y
preservar el derecho a la vida (obligacidn positiva),'® lo que comprende, entre otras, la
supervision eficaz y constante sobre la prestacién de los servicios de salud.*'° Por el otro,

{

ha reconocido asimismo que “..la proteccién del derecho a la integridad personal
supone la regulacidn de los servicios de salud en el ambito interno” y que “...1a falta de

atencién médica adecuada puede conllevar la vulneracién del articulo 5.1 de la

Convencion.”111

Ahora bien, la caracterizacién normativa de la violacion en cuestion afecta el
contenido sustantivo que se estd protegiendo. Enmarcar el derecho a la salud bajo los
articulos 4y 5 implica que Unicamente puede existir una violacion al mismo en la medida
en gque exista una amenaza para la vida y/o la integridad personal. Si bien es cierto que
“los derechos a la vida y a la integridad personal [son] particularmente vulnerables
cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud”,'*? el derecho a la salud
no es simplemente un factor posible de aquellos sino un derecho en si mismo que
impone obligaciones especificas que bien complementan y expanden aquellas que se
derivan de los derechos a la vida e integridad personal, bien se diferencian de ellas. El

articulo 26 ofrece entonces en este sentido una proteccion mas amplia y acorde con sus

108 Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2007. Serie C No. 171, parr. 117.

109 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de enero de 2006. Serie C Nro. 140, parr. 120.

110 Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y otros Vs. Ecuador, parr. 121.

111 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador, parr. 130.

112 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de
2006. Serie C No 149, parr. 89.
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particulares caracteristicas. El Comité DESC, al interpretar el articulo 12 del PIDESC en
su Observacion General nro. 14 se refirid a ellas como los “...cuatro elementos esenciales
e interrelacionados” del derecho a la salud: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y calidad®3 y, a su vez, la Corte se ha referido a su desarrollo por el Comité en Casos

como Sudrez Peralta Vs. Ecuador y Gonzales Lluy Vs. Ecuador.'

El Estado guatemalteco sugiere que para cumplir con sus obligaciones en
relacion al derecho a la salud Unicamente debe garantizar su desarrollo progresivo y
abstenerse de adoptar medidas regresivas en la medida en que su situaciéon econdmica
lo permita.l’> Aceptar estos argumentos significaria reconocer que la Convencién
Americana, respecto del derecho a la salud, asi como de los demas derechos
econdmicos, sociales y culturales, sélo requiere mejoras relativas en las condiciones de
garantia en lugar de estipular estandares objetivos de exigibilidad inmediata. Como ya
lo hemos indicado, la propia Corte rechazé esta légica en los Casos Acevedo Buendia Vs.

Peru, Lagos del Campo Vs. Peru y Trabajadores cesados de Petropert y otros Vs. Perd.

El propio Comité DESC en su Observacion General nro. 3 afirmé que “aunque el
Pacto contempla una realizacién paulatina y tiene en cuenta las restricciones derivadas
de la limitacidn de los recursos con que se cuenta, también impone varias obligaciones
con efecto inmediato.”*'® Respecto del derecho a la salud en particular, el Comité
expreso en su Observacion General nro. 14 que han de “[tenerse] en cuenta tanto las

condiciones biolégicas y socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos

113 Comité DESC. Observacion General nro. 14, parr. 12.

114 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador, parr. 152 ; Caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador, parr. 173;
115 CIDH. Fondo, Cuscul Pivaral y otras personas con VIH/SIDA, parrs. 39-50.

116 Comité DESC. Observacién General nro. 3, parr. 1.
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con que cuenta el Estado.”'’” A pesar de estas variables, la Observacién describe
obligaciones generales en cabeza de todos los Estados que hacen al contenido especifico

del derecho a la salud.

En primer lugar, la de disponibilidad, que implica “contar con un numero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencién
de salud, asi como de programas”, que deben incluir “los facotres determinantes basicos
de la salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales,
clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud, personal médico y
profesional capacitado [...], asi como los medicamentos esenciales definidos en el

Programa de Accidon sobre medicamentos esenciales de la OMS.” 118

En segundo lugar, la de accesibilidad a esos establecimientos, bienes, servicios
publicos, centros de atencién y programas, que, a su vez, presenta cuatro dimensiones
superpuestas: i) no discriminacién de hecho y derecho en el acceso a ellos,
especialmente de los sectores mas vulnerables de la poblacién; ii) accesibilidad fisica,
que implica que “debe[n] estar al alcance geografico de todos los sectores de la
poblacidn, en especial [de] grupos vulnerables [...] [como] personas con VIH/SIDA”; iii)
asequibilidad, que tiene que ver con que estén econémicamente al alcance de todos/as
y con que los gastos de salud no recaigan desproporcionadamente sobre los sectores
mas pobres de la poblacién; y iv) acceso a la informacién “acerca de las cuestiones

relacionadas con la salud.”11?

117 Comité DESC. Observacion General nro. 14, parr. 9.
18 fdem, pérr. 12.
19 Ibidem.
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En tercer y cuarto lugar, las de aceptabilidad y calidad, que se relacionan con el
tipo de atencidon médica recibida, la cual ha de ser “respetuos[a] de la ética médica y
culturalmente apropiad[a], es decir respetuos[a] de la cultura de las personas, las
minorias, los pueblos y las comunidades a la par que sensibles a los requisitos del género
y el ciclo de vida” (por ejemplo, la atencién médica ha de tener en cuenta la salud
materna, infantil y reproductiva?®) y “apropiad[a] desde el punto de vista cientifico de
médico vy [...] de buena calidad [con], entre otras cosas, personal médico capacitado,

medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados.”*?!

En el presente caso, los/as peticionarios/as, luego de ser diagnosticados/as con
VIH/SIDA, fueron victimas de la absoluta falta de atencién médica por parte de
Guatemala hasta 2006 y 2007.*%2 El propio Estado reconocié que hasta esos afios proveia
atencidn en salud a un nimero minimo de personas con VIH/SIDA -en el que no estaban
incluidos/as los/as demandantes-, que aquellas de bajos recursos econdmicos no tenian
acceso a la misma y que organizaciones internacionales sin fines de lucro suplian sus
deficiencias en esta area.'?® Sin embargo, la atenciéon en salud provista por estas
organizaciones era “intermitente y en algunos casos precaria”, lo que “afectd
seriamente” a los/as demandantes.’?* Aln luego de su traslado a servicios de salud
publicos en 2006 y 2007, la atencidon que les fue provista siguid siendo deficiente y

concentrada en la ciudad capital.1?®

120 Comité DESC. Observacion General nro. 14, parr. 14.

121 {dem, pérr. 12.

122 CIDH. Fondo, Cuscul Pivaral y otras personas con VIH/SIDA, parrs. 120y 124.
123 fdem, pérrs. 118 y 119.

124 {dem, pérr. 122.

125 {dem, parr. 141.
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Es decir, que las victimas no tuvieron acceso alguno a servicios médicos estatales
hasta 2006 y 2007 y sd6lo accedieron irregularmente a aquellos provistos por Médicos
Sin Fronteras, los cuales ademds no eran de suficiente calidad; y que a partir de 2006 y
2007, muchas de ellas no pudieron recibir el igualmente deficiente tratamiento provisto
por el Estado por su situacién de pobreza y por vivir en zonas alejadas de los centros de

atencion.126

Como ya ha sefialado esta Corte, “[l]a salud es un bien publico cuya proteccion
estd cargo de los Estados” e independientemente de si es proporcionada por un hospital
publico o privado, los/as pacientes se encuentran siempre bajo cuidado de los

"

Estados.'?’ Es decir, que los Estados “...son responsables de regular y fiscalizar con
caracter permanente la prestaciéon de los servicios y la ejecucién de los programas
nacionales relativos al logro de una prestacidn de servicios de salud publicos de calidad,
de tal manera que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica
de las personas sometidas a tratamiento de salud.” 1?2 El derecho a la salud es una “de
las condiciones de vida minimas compatibles con la dignidad de la persona humana” y
los Estados tienen el deber de mantenerla, “adopta[ndo] medidas positivas, concretas y
orientadas” a tal fin, lo que incluye aquellas apropiadas para prevenir dafos a la salud y

para responder razonablemente a amenazas a la misma, “en especial cuando se trata

de personas en situacidn de vulnerabilidad [...] [como aquellas que tienen VIH/SIDA, por

126 fdem, pérrs. 136y 138.
127 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, parrs. 89 y 95.
128 {dem, péarr. 99.
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encontrarse en grave situacion de riesgo para su vida e integridad personal], cuya

atencidn se vuelve prioritaria.”1%°

En el Caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador, citando una resolucién del Consejo de
Derechos Humanos, la Corte indicé que “el acceso a la medicacidn en el contexto de
pandemias como las de VIH/SIDA, tuberculosis y paludismo es uno de los elementos
fundamentales para alcanzar gradualmente el ejercicio pleno del derecho de toda
persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.”*3° Sin embargo,
aclaro, “el acceso a los farmacos antirretroviricos es solo uno de los elementos de una

"

respuesta eficaz (la propia Comision ha reconocido que “el tratamiento con
medicamentos antirretrovirales mejora y aumenta la calidad de vida de las personas
infectadas con VIH”31) para las personas que viven con VIH[/SIDA]”.132 E| Estado debe
adoptar “un enfoque integral que comprend[a] una secuencia continua de prevencidn,
tratamiento, atencion y apoyo”,'*3 lo que incluye acceso a “otros medicamentos,
pruebas diagndsticas y tecnologias relacionadas seguras y eficaces para la atencion
preventiva, curativa y paliativa del VIH, de las infecciones oportunistas y de las
enfermedades conexas”,'3* “buena alimentacién y apoyo social, espiritual y psicoldgico,

[...] [y] atencién familiar, comunitaria y domiciliaria.”3> Las personas que viven con

VIH/SIDA “también deberian tener acceso a ensayos clinicos y a poder elegir libremente

129 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2006. Serie C No. 142, parr. 162.

130 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, parr. 194.

131 CIDH. Fondo. Odir Miranda Cortez y otros, parr. 104.

132 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador, parr. 197.

133 Ibidem.

134 programa Conjunto de la ONU sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA). Directrices internacionales sobre el
VIH/SIDA y los derechos humanos. Versidn consolidada. 2006, parr. 24 (Sexta Directriz). Disponible en:
http://data.unaids.org/pub/Report/2006/jc1252-internationalguidelines es.pdf

[fecha de ultima consulta: 24/01/2018]

135 {dem, pérr. 26 (Comentario sobre la Sexta Directriz).
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entre todos los medicamentos y terapias disponibles, incluso las terapias
alternativas.”*3® A su vez, “[o]tro aspecto relevante en materia de derecho a la salud y
asistencia sanitaria lo constituye el acceso a informacidén sobre los escenarios que

permitan sobrellevar en mejor forma la enfermedad.”*3’

El Estado guatemalteco, ademas de desentenderse de sus obligaciones hasta
2006 y 2007, dejandolas en cabeza de Médicos Sin Fronteras, no asegurd luego un
tratamiento adecuado e integral a las personas infectadas (la provisidon de tratamiento
por parte de Guatemala se caracterizé por reiterados periodos de desabastecimiento de
medicamentos antirretrovirlaes, falta de personal suficiente, no realizacion de los
examenes necesarios de diagndstico y monitoreo con la periodicidad requerida'3® y no
adopcién de servicios especificos en favor de mujeres embarazadas y en edad
reproductiva??), generando todo ello un deterioramiento en la salud de las victimas y
la muerte de ocho de ellas a causa de enfermedades oportunistas (seis en el periodo

previo a 2006 y 2007 y dos con posterioridad).”14°

b. Politicas publicas en materia de derecho a la salud de personas con

VIH/SIDA

A los fines de comprender la importancia del disefio e implementacién de
politicas en salud publica enfocadas en VIH/SIDA y evaluar la actuacién de Guatemala

en este sentido resulta necesario primero entender qué es el VIH/SIDA, cédmo se

136 [dem, pérr. 145.

137 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador, parr. 198.

138 CIDH. Fondo. Cuscul Pivaral y otras personas con VIH/SIDA, parrs. 135y 137.
139 {dem, pérr. 140.

140 {dem, parr. 127.
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transmite, su situacién epidemioldgica, como se trata y cdmo se monitorean los/as

pacientes.

i Breve resefia histérica del VIH/SIDA

El 5 de junio de 1981, el Centro de Control de Enfermedades y Prevenciéon (CDC,
por sus iniciales en inglés) de Estados Unidos reporté los primeros cinco casos de
neumonia por Pneumocystis carinni -un pardsito poco frecuente que afecta sélo a
personas con inmunodeficiencias tales como pacientes con cdancer recibiendo
quimioterapia- en hombres homosexuales. En los meses siguientes, CDC y otras
instituciones continuaron reportando casos de enfermedades poco frecuentes
usualmente asociadas a inmunodeficiencias en hombres homosexuales jovenes sin
ningun antecedente médico previo, en pacientes con hemofilia que requerian
frecuentemente transfusiones con productos sanguineos y en ciertos grupos de
adictos/as. Para septiembre de 1982, el término sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (SIDA) habia sido adoptado por CDC para describir estos casos.'! En mayo de
1983, el Dr. Luc Montagnier y su equipo del Instituto Pasteur en Paris identificaron el
virus asociado con dichos casos, el cual fue inicialmente llamado virus asociado a
linfadenopatia.'*? Estos hallazgos fueron corroborados en 1984 por un equipo del
Instituto Nacional de Salud de Estados Unidos liderado por el Dr. Robert Gallo, quien

rebautizé al virus como virus linfotrépico de células T humanas II1.243 El Comité

141 Departamento de Salud y Servicios Humanos de Estados Unidos - HIV.gov. History: A Timeline of HIV
and AIDS. 2016. Disponible en:

https://www.hiv.gov/hiv-basics/overview/history/hiv-and-aids-timeline

[fecha de udltima consulta: 15/11/2017].

142 Barré-Sinoussi, F. et al, “Isolation of a T-lymphotropic retrovirus from a patient at risk for acquired
immune deficiency syndrome (AIDS)”, en Science, vol. 220, nro. 4599, 1983, pp. 868-871.

143 Gallo, R. C. et al, “Frequent detection and isolation of cytopathic retroviruses (HTLV-IIl) from patients
with AIDS and at risk for AIDS”, en Science, vol. 224, nro. 4648, 1984, pp. 500-503.
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Internacional de Taxonomia de Virus sera quien le dard oficialmente el nombre de virus

de la inmunodeficiencia humana (VIH) en mayo de 1986.14

Las personas infectadas con VIH/SIDA han sido discriminadas desde el principio
de la epidemia ya que la infeccion ha afectado desproporcionadamente a grupos
vulnerables o marginales tales como adictos/as, homosexuales y hombres que tienen
sexo con otros hombres y trabajadores/as sexuales, los cuales son vilificados
universalmente por el resto de la sociedad.'** La incurabilidad de la enfermedad, y con
ello el temor de la poblacidn a contraerla, han jugado un papel importante en este
fendmeno.'*® Discriminacion y estigma son las barreras mdas persistentes que
encuentran los/as pacientes con VIH/SIDA para acceder a tratamiento médico
integral.!*” En Guatemala, como en el resto de los paises del mundo, las creencias

populares, la homofobia y la inaccién del Estado han perpetuado el miedo, el estigma y

144 Departamento de Salud y Servicios Humanos de Estados Unidos - HIV.gov. History: A Timeline of HIV
and AIDS. 2016. Disponible en:

https://www.hiv.gov/hiv-basics/overview/history/hiv-and-aids-timeline

[fecha de dltima consulta: 15/11/2017].

145 sidibé, M., “Giving Power to Couples to End the AIDS Epidemic”, en HuffPost, 07/05/2012. Disponible
en:

https://www.huffingtonpost.com/michel-sidib/hiv-aids b 1477206.html

[fecha de ultima consulta: 18/12/2017);

ONUSIDA. Reduction of HIV-related stigma and discrimination. 2014. Disponible en:
http://www.ONUSIDA.org/sites/default/files/media asset/20140NUSIDAguidancenote stigma en.pdf
[fecha de ultima consulta: 18/12/2017)

146 Sjdibé, M., “Giving Power to Couples to End the AIDS Epidemic”, en HuffPost, 07/05/2012. Disponible
en:

https://www.huffingtonpost.com/michel-sidib/hiv-aids b 1477206.html

[fecha de ultima consulta: 18/12/2017);

ONUSIDA. Reduction of HIV-related stigma and discrimination. 2014. Disponible en:
http://www.ONUSIDA.org/sites/default/files/media asset/20140NUSIDAguidancenote stigma en.pdf
[fecha de udltima consulta: 18/12/2017).

147 ONUSIDA. Reduction of HIV-related stigma and discrimination. 2014. Disponible en:
http://www.ONUSIDA.org/sites/default/files/media asset/20140NUSIDAguidancenote stigma en.pdf
[fecha de ultima consulta: 18/12/2017).
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la discriminacion.*® Ahonda el problema el hecho que estos mismos grupos que tienen
el riesgo mas alto de transmision del VIH tienen una comprensién limitada sobre la

infeccién, la forma de prevenirla y de tratarla.'#

ii. El VIH/SIDA y su diagndstico

El VIH pertenece a la familia de los retrovirus y tiene dos tipos primarios (VIH1 y
VIH2), que a su vez se dividen en grupos y subgrupos. Como tal, el virus requiere de un
huésped que le permita sintetizar material genético para generar particulas virales
nuevas. El virus entra en el cuerpo humano cuando ocurre contacto directo con fluidos
organicos que contienen particulas virales viables tales como sangre, semen, orina y
leche. Aunque el VIH llega a invadir todos los tejidos del cuerpo humano, son los
linfocitos tipo T ayudadores o células CD4 los que juegan el papel critico de huésped es
decir, donde el virus realiza su reproduccion. Una vez que el virus del VIH infecta las
células CD4, toma control del sistema intracelular que sintetiza el material genético y

forma particulas virales nuevas, que son liberadas en el torrente sanguineo, lo que

148 Fundacion Fernando Iturbide con el apoyo de ONUSIDA, Programa de la ONU para el Desarrollo y el
Comité Técnico Asesor Multisectorial. indice de Estigma y Discriminacion en Personas con VIH. 2011.
Disponible en:
http://www.stigmaindex.org/sites/default/files/reports/Guatemala%20%20People%20Living%20with%2
0HIV%20Stigma%20Index%20Report%20%20%20Spanish%20FINAL200512.pdf

[fecha de ultima consulta: 18/12/2017];

ONUSIDA. The Gap Report. 2014. Disponible en:
http://files.ONUSIDA.org/en/media/ONUSIDA/contentassets/documents/ONUSIDApublication/2014/0
NUSIDA Gap report en.pdf

[fecha de dltima consulta: 17/12/2017].

149 Banco Mundial - Programa Global del VIH/SIDA. América Latina y el Caribe. Reduciendo la
Vulnerabilidad al VIH/SIDA en Centroamérica. Guatemala: Situacion del VIH/SIDA y la respuesta a la
epidemia. 2016. Disponible en:

http://siteresources.worldbank.org/INTHIVAIDS/Resources/375798-
1103037153392/CAHIVAIDSGuatemalaFINALSPA.pdf

[fecha de dltima consulta: 17/12/2017];

ONUSIDA. The Gap Report. 2014. Disponible en:
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NUSIDA Gap report en.pdf
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conlleva la destruccion del huésped. Cerca del 99% de las células CD4 mueren dos dias
luego de ser infectadas por el VIH. Eventualmente, este proceso de destruccion resulta
en una inmunodeficiencia que hace susceptible a la persona a una gama de
enfermedades no sélo de tipo infecciosas sino también cancerosas y degenerativas.'*°
El hecho que el VIH ataque las células CD4 le permite esconderse del resto del sistema
inmune que permanece inactivado.®! Otra habilidad que tiene el VIH es la de mutar
rapidamente, con lo cual puede adquirir resistencia al tratamiento. Segun Jarrod
Johnson del Centro de Investigaciones de Enfermedades Infecciosas en Estados Unidos,
“se estima que en los primeros diez dias de infeccidn, una sola cepa del VIH ha mutado
muchas mas veces que lo que el virus de la gripe ha tenido a través de toda la historia

humana.”1>2

La Unica forma de saber si una persona tiene VIH/SIDA es a través de pruebas de
laboratorio, ya que ni la historia clinica ni el examen fisico son lo suficientemente

especificos para hacer el diagndstico de la infeccidon.'>® Organizaciones como CDC y la

150 Maldarelli, F., “Biology of Human Immunodeficiency Viruses”, en Goldman, L. y Schafer, A. I. (Eds.),
Goldman-Cecil Textbook of Medicine, Filadelfia: Elsevier Saunders, 2016, pp. 2280-2285.

151 Departamento de Salud y Servicios Humanos de Estados Unidos. AIDS Info: AIDS Therapies Must
Address Complexity of HIV Disease Process. 1993. Disponible en:
https://aidsinfo.nih.gov/news/79/fauci--aids-therapies-must-address-complexity-of-hiv-disease-process
[fecha de ultima consulta: 17/12/2017).

152 Johnson, J., Why Is HIV So Difficult to Combat?, en Blog del Centro de Investigaciones de Enfermedades
Infecciosas en Estados Unidos, 25/07/2016. Disponible en:
https://www.cidresearch.org/blog/why-is-hiv-so-difficult-to-combat

[fecha de ultima consulta: 17/12/2017).

153 Quinn, T., “Epidemiology and Diagnosis of Human Immunodeficiency Virus Infection and Acquired
Immunodeficiency Syndrome”, en Goldman, L. y Schafer, A. I. (Eds.), Goldman-Cecil Textbook of Medicine,
Filadelfia: Elsevier Saunders, 2016, pp. 2272-2278;

OMS. Documento normativo sobre las pruebas del VIH y la orientacion: La OMS y el ONUSIDA reiteran su
oposicion a las pruebas obligatorias del VIH. 2012. Disponible en:
http://www.who.int/hiv/events/2012/world aids day/hiv testing counselling/es/

[fecha de dltima consulta: 15/11/2017];
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Organizacion Mundial de la Salud (OMS) recomiendan que a toda persona entre 13y 64
afos de edad se le practiquen al menos una vez una prueba de diagnéstico de VIH como
parte del cuidado preventivo®* y a toda mujer embarazada como parte del cuidado
prenatal.’>> La realizacidn de pruebas de tamizaje anuales se aconseja en ciertos grupos

de personas con alto riesgo de contraer la enfermedad.

iii. Epidemiologia y estadisticas del VIH/SIDA

La epidemia de VIH/SIDA alcanzé proporciones mundiales en 1985 cuando todas
las regiones del globo reportaron casos.’®® Hoy en dia, alrededor de dos millones de
personas adquieren la infeccién cada afio y, aunque las tasas de mortalidad han
disminuido en el ultimo decenio gracias a la institucion de medidas de control y
tratamiento, mas de treinta y cuatro millones de personas en el mundo viven infectadas

con el virus.?®’

El primer caso de VIH/SIDA en Guatemala se reporté en 1984 y para el 2005 el

nimero de casos ya habia ascendido a mas de ocho mil.?®® Se estima que
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aproximadamente setenta y ocho mil personas con VIH/SIDA viven hoy en dia en
Guatemala.’® Honduras y Guatemala son los dos paises de América Latina con la
prevalencia mas alta de dicha enfermedad (més del 1% de toda la poblacion).'®° Los
grupos mas afectados por el VIH/SIDA en Guatemala son los/las trabajadores/as
sexuales, los hombres homosexuales y hombres que tienen sexo con otros hombres,

los/las transexuales y las personas privadas de libertad.6?

Los casos nuevos de VIH en Guatemala han incrementado en un 167% desde el
afio 2010 y las muertes por SIDA en un 23%.1%2 Aunque el incremento del VIH/SIDA en
Guatemala afecta a toda la poblacidn, impacta desproporcionadamente sobre aquellos

grupos histéricamente mas afectados por la enfermedad, mujeres, nifios/as'®® y
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comunidades indigenas. El problema para estos grupos vulnerables es el progreso

minimo en cobertura de servicios basicos.1%*

De los paises de las Américas y el Caribe, Guatemala tiene la tasa mas baja de
examenes para determinar la presencia del virus en mujeres embarazadas (30%) y
también la menor cobertura de medicamentos antiretrovirales para prevenir la
transmisién vertical o materno-fetal del virus (16%). Naciones vecinas como Honduras,
Nicaragua y El Salvador tienen tasas de exdmenes para determinar la presencia del virus
en mujeres embarazadas que son al menos el doble que las de Guatemala (62%, 67% y
87%, respectivamente). Es mas, Haiti, la nacién mas pobre del hemisferio occidental,
alcanza un 51%. En lo que a tratamiento de mujeres embarazadas con VIH concierne,

las mismas tres naciones centroamericanas (Honduras, Nicaragua y El Salvador) tienen
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tasas de cobertura que son 3 a 5 veces mas altas que las de Guatemala (45%, 94% y 69%,

respectivamente). Haiti, por su parte, logra un 78%.16°

Como resultado, Guatemala es el pais de toda América Latina con la tasa mas
alta de transmision vertical del virus (31%).1%¢ Las consecuencias se extienden mas alla
de la salud publica. Segun la ONU, “[d]ado que en Guatemala la principal via de
transmision del virus del SIDA es la heterosexual, muchos[/as] nifios[/as] perderan a [sus
padres y madres] en el futuro. Las estimaciones realizadas por ONUSIDA en el afio 2003
mostraban que el nimero de nifias y nifios huérfanos a causa del VIH/SIDA era de

veintinueve mil.”167

Es importante resaltar que las estadisticas reportadas por Guatemala hasta el
presente representan sélo una fraccion de la realidad dada la deficiencia sistematica de
recoleccidon de datos epidemiolégicos y la disfuncidon de un sistema de prestacion de

salud que es extremadamente centralizado.'®® Por ejemplo, a pesar de conocerse la
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existencia de casos de VIH desde el ailo 1984, los primeros reportes oficiales se iniciaron
en el periodo 2003-2006 es decir, aproximadamente veinte afios después del comienzo
de la epidemia.'®® El mismo gobierno de Guatemala ha reconocido que el sub-registro

de casos es del 50% al 70%.17°

iv. Tratamiento y monitoreo de pacientes con VIH/SIDA

El VIH no tiene cura, pero hay tratamientos efectivos que logran controlar la
progresion de la enfermedad.'’! Sin tratamiento, todas las personas con VIH
eventualmente desarrollan el SIDA, el cual acarrea serias complicaciones médicas -
incluyendo infecciones y canceres inusuales- que pueden llevar a una muerte
prematura. Se sabe con certeza cientifica que la supresion de la replicacion viral no sélo

mejora la funcién inmune de la persona con VIH sino también su calidad de vida y
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prolonga su expectativa de vida.l’2 Ain mas, una carga viral alta en sangre conlleva un
riesgo mayor de transmision.’® Por ello, la meta principal de la TARV es impedir la
replicacion viral pues esta lleva a la pérdida progresiva de las células inmunes CD4 y por

ende, de memoria y respuesta inmunoldgica.’*

En los ultimos siete afos ha ocurrido un cambio fundamental en la estrategia de
tratamiento del VIH/SIDA.'’> En vez de esperar a que los conteos de células CD4 lleguen
a cierto nivel, la recomendacion es que todos/as los/as pacientes independientemente
del conteo de células CD4 reciban TARV tan pronto como se hace el diagnéstico de la
infeccidn.'’® La evidencia cientifica ha demostrado que pacientes a quienes se les ofrecia

el tratamiento cuando sus conteos llegaban a niveles de 350 células/mm?3 nunca volvian
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a alcanzar niveles de células normales y tenian una mortalidad temprana.’” Otro hecho
probado a través de estudios cientificos es que la iniciacién temprana de la TARV logra

una reduccién en la transmisién del virus.17®

Desde el aio 2015 también se recomienda la profilaxis pre-exposicién es decir,
para personas con alto riesgo de contraerlo, ya que la TARV puede prevenir su
transmisioén, en algunos casos con una efectividad por encima del 70%.7° La profilaxis
post-exposicidon ha sido un estandar clinico para profesionales de la salud desde el afio
1996 y para la poblacion en general desde el afio 2005.18° Lo mds importante de la
profilaxis post-exposicidn es el inicio de la terapia cuanto antes ya que después de 72

horas carece de efectividad.8!
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El tratamiento y cuidado de la persona con VIH/SIDA requiere visitas médicas y
examenes de laboratorio en intervalos regulares para poder medir las respuestas a la
TARYV, descubrir resistencia o progresion de la enfermedad lo mas pronto posible y tratar
efectos colaterales o complicaciones tempranamente.’® También es esencial contar
con personal capacitado y familiarizado con el VIH para obtener mejores resultados
clinicos.'® Por ejemplo, las Directrices para el Uso de Agentes Antiretrovirales en
Adultos y Adolescentes con VIH del Departamento de Salud y Servicios Humanos de
Estados Unidos recomiendan que toda persona infectada tenga pruebas de resistencia
antes de empezar la TARV. Recomiendan asimismo hacer conteos de células CD4 cada 3
a 6 meses durante los dos primeros aiflos de TARV, si los conteos estan por debajo de
350 células/mm3 o si se ha retrasado el inicio de la TARV, y cada afio si la persona ya ha
estado en TARV por dos afios y tiene una carga viral suprimida. Ademas, requieren

mediciones de la carga viral cada 3 a 4 meses para monitorizar la respuesta a la TARV. 4

ONUSIDA, por su parte, establecié tres metas a alcanzar para el ano 2020 con el

fin de disminuir el costo humano y en recursos que representa la enfermedad a nivel
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global, regional y nacional.'®> Estas metas son identificar el 90% de las personas que
portan el VIH, tener el 90% de las personas con VIH/SIDA en TARV, y tener, a su vez, el

90% de éstas con niveles virales suprimidos.!8¢

V. Politicas de salud publica con enfoque en VIH/SIDA

El VIH es una enfermedad que requiere un enfoque diferente comparado con
otras enfermedades infecciosas.'®’ Primero, la infeccidon no tiene cura, pero, como
hemos dicho, si existe tratamiento para prevenir la progresion de la enfermedad, las
complicaciones que esta acarrea y la muerte temprana.® Segundo, el cuidado médico
es complejo no sélo por el numero de regimenes que se pueden ofrecer con los
veinticinco medicamentos actualmente aprobados para tratar la infeccidon sino también
por el constante monitoreo de efectos colaterales y toxicidades, por la tendencia del
virus a mutar rapidamente (lo que a su vez fuerza a cambiar el tratamiento), por las
interacciones de la TARV con otras medicinas, las complicaciones mismas del VIH/SIDA

y las enfermedades oportunistas.'® Tercero, la persona con VIH/SIDA no vive dentro de
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una burbuja sino en un medio que le presenta barreras, estigmas y discriminacién.*°

Cuarto, el costo directo de la infeccidn es alto debido a la complejidad de la enfermedad,
los precios de los medicamentos, la capacitacion minima que requiere todo el personal
de salud y la asociacidn con otras enfermedades comunicables como la tuberculosis y la
sifilis. Asimismo, los costos indirectos, tales como la pérdida de productividad laboral, la
destruccidn de redes sociales, de nucleos familiares y la orfandad, los incrementos en
los niveles de incapacidad en la poblacién y de la mortalidad temprana, son

excesivamente altos.19?

A nivel mundial, el VIH/SIDA es el quinto factor mas alto que contribuye a afios
de vida perdidos ajustados por incapacidad, un pardmetro de permite medir la carga
que representa una enfermedad para la sociedad.'®? Y cuando se analiza el grupo de
personas entre 30 a 44 afios, el VIH/SIDA constituye el factor mas alto.?®3 Sin embargo,

no todas las regiones del mundo o paises han sido afectadas por igual. Las regiones del
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centro y sur de Africa, el Caribe y América Central -incluyendo Guatemala- y Tailandia

han sido afectadas desproporcionadamente.®*

Expertos/as en el tema como el Dr. Jonathan Mann, fundador y primer director
del programa global de VIH/SIDA de la OMS, aseguran que la epidemia del VIH/SIDA
nunca se contralard si el enfoque se limita a medicamentos o al desarrollo de una
vacuna; solo serd posible mediante la implementacion de un programa comprensivo de
salud publica centrado en la erradicacidn de las violaciones a derechos humanos como
el derecho a la salud, a la educacién, a vivir sin discriminacién, a vivir sin persecucién
étnica, religiosa, social, etc., a la igualdad de la mujer y a la proteccidon de los/as
nifios/as.'>> ONUSIDA, con el apoyo del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos
Humanos (ACNUDH), adoptd esta estrategia basada en derechos humanos para
enfrentar el reto del VIH/SIDA en el aflo 1996.1%¢ E| Estado de Guatemala, en sintonia
con esta, promulgd en el afio 2000 una ley consagrando el cuidado integral de las

personas con VIH/SIDA bajo un marco derechos humanos.®’

Si bien la OMS ha reconocido que el costo directo de la enfermedad es un

obstaculo importante para paises pobres o en vias de desarrollo, cierto es que si no se
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vol. 1, nro. 1, 1994, pp. 6-23.
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realiza un esfuerzo para solventarlo los costos indirectos pueden destruir por completo
a estas naciones.’®® Aun cuando los costos directos de la enfermedad son altos, en
especial los asociados con la TARV, la evidencia cientifica ha demostrado que es el
método mas efectivo para reducir la morbilidad y mortalidad.'®® Por eso, la OMS
propuso desde el afio 2002 directrices basadas en politicas de salud publica que han
demostrado ser eficaces no sélo medicamente sino también en términos de reduccién
de los costos directos e indirectos de la enfermedad.??° Estas directrices varian con las
directrices que naciones industrializadas han adoptado.?°! Por ejemplo, los numeros de
regimenes de TARV han sido limitados a aquellos que se conocen son efectivos
clinicamente y mas accesibles en términos de costos. Otra diferencia es la
recomendacién que ciertas pruebas de laboratorio se hagan con menor frecuencia
siempre y cuando ello no comprometa el cuidado de la persona.?®? Guatemala siguié

estas pautas clinicas concentradas en salud publica.

19 OMS. Consolidated guidelines on the use of antiretroviral drugs for treating and preventing HIV
infection: Recommendations for a public health approach. 2016. Disponible en:
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/208825/1/9789241549684 eng.pdf?ua=1

[fecha de dltima consulta: 12/17/2017].

199 Departamento de Salud y Servicios Humanos de Estados Unidos. AIDS Info: Limitations to Treatment
Safety and Efficacy. Cost Considerations and Antiretroviral Therapy. 2017. Disponible en:
https://aidsinfo.nih.gov/guidelines/html/1/adult-and-adolescent-arv/459/cost-considerations-and-
antiretroviral-therapy

[fecha de ultima consulta: 21/12/2017].

200 OMS. Consolidated guidelines on the use of antiretroviral drugs for treating and preventing HIV
infection: Recommendations for a public health approach. 2016. Disponible en:
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/208825/1/9789241549684 eng.pdf?ua=1

[fecha de ultima consulta: 17/12/2017]

201 OMS. Consolidated guidelines on the use of antiretroviral drugs for treating and preventing HIV
infection: Recommendations for a public health approach. 2016. Disponible en:
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/208825/1/9789241549684 eng.pdf?ua=1

[fecha de udltima consulta: 17/12/2017];

Departamento de Salud y Servicios Humanos de Estados Unidos. AIDS Info: Initiation of Antiretroviral
Therapy. 2017. Disponible en:
https://aidsinfo.nih.gov/guidelines/html/1/adult-and-adolescent-arv/10/initiation-of-antiretroviral-
therapy

[fecha de dltima consulta: 18/12/2017].

202 OMS. Consolidated ARV guidelines. 2013. Disponible en:

61


http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/208825/1/9789241549684_eng.pdf?ua=1
https://aidsinfo.nih.gov/guidelines/html/1/adult-and-adolescent-arv/459/cost-considerations-and-antiretroviral-therapy
https://aidsinfo.nih.gov/guidelines/html/1/adult-and-adolescent-arv/459/cost-considerations-and-antiretroviral-therapy
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/208825/1/9789241549684_eng.pdf?ua=1
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/208825/1/9789241549684_eng.pdf?ua=1
https://aidsinfo.nih.gov/guidelines/html/1/adult-and-adolescent-arv/10/initiation-of-antiretroviral-therapy
https://aidsinfo.nih.gov/guidelines/html/1/adult-and-adolescent-arv/10/initiation-of-antiretroviral-therapy

Guatemala, como todos los otros paises de Latinoamérica, ha adoptado un plan
estratégico nacional para combatir el VIH/SIDA que tiene como metas la prevencién de
la enfermedad, la eliminacidén de su transmisién vertical, programas de cuidado integral
donde se apoya no solamente al individuo, sino también a la familia y a la sociedad y la
promocién de los derechos humanos.?? Sin embargo, dicho esfuerzo, como lo describid
el Banco Mundial, es un “rompecabezas” y se caracteriza por la carencia de coordinacién
y recursos adecuados, la descentralizacion de los servicios y una respuesta lenta y poco

dindmica.?®* Con mas de once millones de habitantes y una geografia dificil, Guatemala
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tiene todos sus centros de atencion de salud para pacientes con VIH/SIDA, con una
excepcion, en la Ciudad de Guatemala: el Hospital General San Juan de Dios, el Hospital
Roosevelt, el Hospital de Puerto Barrios en Coatepeque y la Clinica de Infectologia en la
Zona 7, que provee servicios solo a los/as ciudadanos/as vinculados/as al seguro social,
o sea, al 26% de la poblacién econdmicamente activa.??> El mismo Estado reconocié
durante la formulacion del Plan Estratégico Nacional 2006-2010 que la centralizacion, la
discriminacion y la falta de capacitacion de personal médico son barreras para el cuidado
del VIH y por tanto prioridades de la Nacidn.?® Se deduce pues que el Estado de
Guatemala era y es consciente de las barreras que impidieron e impiden a las victimas
de este caso acceder a servicios médicos adecuados y aun asi la inaccidn fue y sigue
siendo total. Los hechos presentados en el informe de fondo de la CIDH dejan en claro
que las victimas que aun viven pertenecen, y pertenecieron las que ya murieron, a

grupos vulnerables pues tienen/tenian limitaciones econdmicas para acceder a servicios
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de salud basicos y/o provienen/provenian de areas rurales y aun asi la respuesta del

Estado ha de caracterizarse como anémica.2%’

Guatemala hoy en dia cuenta con un marco legal y normativo para afrontar el
reto que presenta la epidemia, pero su formulacién fue tardia y por lo tanto maniaté la
respuesta del Estado ante su brote.?%® E| Estado vino a declarar al VIH/SIDA como
emergencia nacional diez afios después del primer caso y a aprobar el Plan Estratégico
Nacional para la Prevencion y Atencidon de ITS/VIH/SIDA recién en 1999; y no fue hasta
dieciséis afios luego de comenzada la epidemia que promulgé la Ley General para el
Combate de VIH/SIDA y de la Promociéon y Proteccion y Defensa de los Derechos
Humanos ante el VIH/SIDA.?%° Ademds, no fue antes de 2005 que adoptd la primera
Politica Publica de Prevencién de Infecciones de Transmisidn Sexual y Respuesta del

VIH/SIDA.210
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La recoleccién de datos epidemiolégicos, paso esencial para poder efectuar
dicho plan, comenzo en el aio 2003, o sea, diecinueve ainos después del primer brote
de la enfermedad. Aln mas, la calidad de esta informacion fue y sigue siendo pobre. En
otras palabras, Guatemala hasta el dia de hoy desconoce realmente quiénes son los/as
afectados/as, cudntos/as son y cudles son sus necesidades.?!! ¢Cdmo planea el Estado
efectuar una estrategia nacional -y por ende determinar la cantidad de recursos, cdmo

movilizarlos y a dénde enfocarlos- si desconoce la informacion mas basica del problema?

No comprender la magnitud del problema llevé a Guatemala a adoptar una
respuesta frente a la crisis del VIH/SIDA que puede caracterizarse como tardia y muy por
debajo de los estandares de cuidado clinico, tanto los propios como los internacionales,
aun aquellos especialmente disefiados para naciones con escasos recursos o en vias de

desarrollo.212
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No es dificil entender por qué el Estado de Guatemala esta tan atrds de alcanzar
las metas que él mismo se propuso durante la versién original del Plan Estratégico
Nacional 1999-2003 o de sus subsecuentes revisiones 2006-2010 y 2017-2021;%%3 las
cifras hablan por si solas. Por ejemplo, una de esas metas fue la eliminacion de la
transmisiéon materno-infantil del virus y hoy en dia sélo se cubre el tratamiento de un
19% de las mujeres embarazadas con VIH.2!* Mientras tanto, el nimero de huérfanos
por la enfermedad continta ascendiendo y con él el costo indirecto de la enfermedad.?%®

El reporte Global de la ONU del 2017 también demuestra que Guatemala estd bien lejos

213 ONUSIDA. Guatemala. 2018. Disponible en:
http://www.ONUSIDA.org/en/regionscountries/countries/guatemala

[fecha de dltima consulta: 20/12/2017];

Banco Mundial - Programa Global del VIH/SIDA. América Latina y el Caribe. Reduciendo la Vulnerabilidad
al VIH/SIDA en Centroamérica. Guatemala: Situacion del VIH/SIDA y la respuesta a la epidemia. 2016.
Disponible en:

http://siteresources.worldbank.org/INTHIVAIDS/Resources/375798-
1103037153392/CAHIVAIDSGuatemalaFINALSPA.pdf

[fecha de dltima consulta: 17/12/2017];

ONUSIDA. The Gap Report. 2014. Disponible en:
http://files.ONUSIDA.org/en/media/ONUSIDA/contentassets/documents/ONUSIDApublication/2014/0
NUSIDA Gap_report_en.pdf

[fecha de dltima consulta: 17/12/2017];

213 Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social de Guatemala - Programa Nacional de Prevencién y
Control de ITS/VIH/SIDA. Plan Estratégico Nacional sobre ITS, VIH y SIDA. Marzo 2006.

214 ONUSIDA. Guatemala. 2018. Disponible en:
http://www.ONUSIDA.org/en/regionscountries/countries/guatemala

[fecha de ultima consulta: 20/12/2017];

Banco Mundial - Programa Global del VIH/SIDA. América Latina y el Caribe. Reduciendo la Vulnerabilidad
al VIH/SIDA en Centroamérica. Guatemala: Situacion del VIH/SIDA y la respuesta a la epidemia. 2016.
Disponible en:

http://siteresources.worldbank.org/INTHIVAIDS/Resources/375798-
1103037153392/CAHIVAIDSGuatemalaFINALSPA.pdf

[fecha de ultima consulta: 17/12/2017];

ONUSIDA. The Gap Report. 2014. Disponible en:
http://files.ONUSIDA.org/en/media/ONUSIDA/contentassets/documents/ONUSIDApublication/2014/0
NUSIDA Gap report en.pdf

[fecha de udltima consulta: 17/12/2017].

215 UNICEF. Guatemala - VIH/SIDA. 2018. Disponible en:
https://www.unicef.org/guatemala/spanish/hiv_aids 1523.htm

[fecha de ultima consulta: 15/11/17].

66


http://www.unaids.org/en/regionscountries/countries/guatemala
http://siteresources.worldbank.org/INTHIVAIDS/Resources/375798-1103037153392/CAHIVAIDSGuatemalaFINALSPA.pdf
http://siteresources.worldbank.org/INTHIVAIDS/Resources/375798-1103037153392/CAHIVAIDSGuatemalaFINALSPA.pdf
http://files.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/documents/unaidspublication/2014/UNAIDS_Gap_report_en.pdf
http://files.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/documents/unaidspublication/2014/UNAIDS_Gap_report_en.pdf
http://www.onusida.org/en/regionscountries/countries/guatemala
http://siteresources.worldbank.org/INTHIVAIDS/Resources/375798-1103037153392/CAHIVAIDSGuatemalaFINALSPA.pdf
http://siteresources.worldbank.org/INTHIVAIDS/Resources/375798-1103037153392/CAHIVAIDSGuatemalaFINALSPA.pdf
http://files.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/documents/unaidspublication/2014/UNAIDS_Gap_report_en.pdf
http://files.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/documents/unaidspublication/2014/UNAIDS_Gap_report_en.pdf
https://www.unicef.org/guatemala/spanish/hiv_aids_1523.htm

de alcanzar las metas 90-90-90 propuestas en 2014, pues solamente 36% de las

personas con VIH/SIDA tienen acceso a TARV y 25% tienen la enfermedad controlada.?®

Por otro lado, resulta importante reiterar que las directrices que la OMS
recomendd para naciones con escasos recursos o en vias de desarrollo, las cuales
Guatemala decidié adoptar, limitan el nUmero de TARVs a las mas efectivas en términos
médicos y de costos y disminuyen ciertos requerimientos clinicos con el fin de disminuir
costos sin comprometer la calidad del servicio de salud.?!” Sin embargo, ello no justifica
que las primeras TARVs se iniciaran en Guatemala en 1999 -quince afios después del
primer caso reportado- en el marco de un estudio de investigacion clinico por parte de
una compafiia farmacéutica y que fuera Médicos Sin Fronteras al afio siguiente la

primera entidad que las ofreciera.?!® Tampoco que el Estado de Guatemala empezara a
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2014;
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asumir directamente la responsabilidad del tratamiento recién en los afios 2006/2007,
al comenzar el traspaso de algunos/as pacientes que Médicos Sin Fronteras cuidaba a
los centros médicos de atencidén publica,?'® o que firmara el primer acuerdo integral para
adquirir a costos razonables medicinas y reactivos de laboratorios basicos para el
cuidado de las personas con VIH/SIDA veintinueve afios después del inicio de la
epidemia, lo que explica por qué el Estado ha dependido hasta muy recientemente de
organizaciones no gubernamentales para la prestacion de cerca del 40% de los servicios
relacionados con el VIH/SIDA mientras que otras naciones en la region han alcanzado a
cubrir servicios con un 90% de recursos propios.?”® Mucho menos justifica el
desabastecimiento crénico de TARVs, situacion que la Organizacién Panamericana de la
Salud (OPS) calific6 como insostenible, critica y constitutiva de violaciones serias al

derecho de la salud de las personas con VIH/SIDA.?%!

Todo esto explica, sin excusar al Estado, los hechos indiscutidos de este caso:2%?

de las ocho victimas fatales, tres nunca recibieron cuidados médicos antes de su muerte,
aun a pesar de tener tuberculosis activa dos de ellas; a cinco nunca se les realizaron
pruebas de resistencia y a tres nunca se les realizaron pruebas de carga viral y conteos

de células CD4. Ninguna de las cuarenta y una victimas que aun viven recibieron
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cuidados médicos por parte del Estado antes de 2006/2007. A nueve de ellas no se les
han realizado pruebas de resistencia, de carga viral o conteo de células CD4 y a otras
veintiuna de ellas no se les han realizado en intervalos apropiados. Ademas, por no
recibir el tratamiento apropiados veintiocho de ellas contrajeron enfermedades

oportunistas.

El Estado esgrime en su defensa la falta de recursos econémicos, que queda
completamente sin piso cuando se observa que naciones tan o mds pobres que
Guatemala han logrado mejorias sustanciales.??3 Por ejemplo, Haiti, la nacion mas pobre
del hemisferio occidental y la cual ha sido azotada por conflictos socio-politicos y
catastrofes naturales ha logrado cifras muy superiores en lo que respecta al diagndstico
y tratamiento del VIH/SIDA.??* El argumento econdmico se puede también caracterizar
como miope, pues el Estado al amparar su inaccién antes de 2006/2007 o su posterior
deficiente accidén en el alto costo directo de la enfermedad estd ignorando por completo
el costo indirecto, el cual es muchisimo mas alto pues en términos de orfandad ya habia
cobrado veintinueve mil victimas en el pais al 2003. Este costo indirecto lleva a la pérdida

de productividad y la destruccién de la estructura social y nucleos familiares.??
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De este analisis surge que Guatemala ha incumplido constantemente durante
treinta y tres afios sus obligaciones como proveedor de servicios médicos bdsicos para

pacientes con VIH/SIDA y como responsable de la salud publica.
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6. Conclusion

De conformidad con las normas de interpretacién establecidas en el articulo 29
de la Convenciéon Americana, las generales del derecho internacional establecidas en la
Convencion de Viena, y los criterios hermenéuticos desarrollados y aplicados por esta
Corte en base a ellas, ha de reafirmarse que el articulo 26 de la Convencién Americana
reconoce los derechos expresamente mencionados en la Carta de la OEA, asi como
aquellos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacidn, ciencia
y cultura en ella contenidas; que éstos estan sujetos a las obligaciones generales
contenidas en los articulos 1.1 y 2; que aun cuando la obligacién de garantia se vea
condicionada por la clausula de desarrollo progresivo, los Estados tienen deberes de
cumplimiento inmediato respecto de esos derechos; y que la Corte tiene competencia
para pronunciarse sobre su violacién. A su vez, ha de reconocerse que el derecho a la
salud es uno de los derechos protegidos por el articulo 26 y que ciertos aspectos de su
contenido y alcance se diferencian de los de los derechos a la vida e integridad personal.
En este sentido, para gozar del “mas alto nivel posible de salud fisica y mental”, el Estado
debe asegurar que la atencién médica sea disponible, accesible, aceptable y de buena
calidad y adoptar politicas publicas para que ello sea asi en el caso de personas
particularmente vulnerables como aquellas con VIH/SIDA vy, entre ellas, personas de
bajos recursos, mujeres en general y mujeres embarazadas en particular. En este orden
de ideas, la actuacidon de Guatemala resulta un claro incumplimiento de sus obligaciones
bajo el articulo 26 en relacién con el articulo 1.1 y 2 respecto del derecho a la salud de

las victimas.
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Guatemala ha incumplido constantemente durante treinta y tres afios sus
obligaciones como proveedor de servicios médicos basicos para pacientes con VIH/SIDA
y como responsable de la salud publica, al no seguir los estdndares establecidos por los
organismos internacionales especializados en salud y ni siquiera proveer los minimos
servicios que otros paises con similares o menores grados de desarrollo y capacidad
econdmica realizan. Ello se tradujo en afectaciones directas a cada una de las victimas

del presente caso.

72



7. Petitorio

Por todo lo expuesto, la Clinica de Derechos Humanos de la Escuela de Derecho de
la Universidad de Texas en Austin y la Escuela de Medicina Dell de la misma Universidad
respetuosamente solicitan a este tribunal que admita este escrito y considere los
argumentos que en él se contienen a la hora de resolver el Caso Cuscul Pivaral y otras

personas con VIH/SIDA Vs. Guatemala.

Por todo los autores,

Ariel Dulitzky

Clinical Professor of Law and Director, Human Rights Clinic
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