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RESUMEN

El articulo analiza los avances, desafios y algunas posiciones polémicas de la
linea jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en torno a la
justiciabilidad directa de los derechos econdomicos, sociales, culturales y ambientales al
amparo de la Convencion Americana de Derechos humanos, a través de la sentencia en

el Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala.
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ABSTRACT

The article analyzes the advances, challenges and some controversial positions
of the jurisprudence line of the Inter-American Court of Human Rights regarding the
direct justiciability of economic, social, cultural and environmental rights under the
American Convention on Human Rights through the Case of Cuscul Pivaral et al. v.

Guatemala.
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INTRODUCCION

El desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en torno a la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales
alcanza con el Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, un momento de
consagracion bastante importante. Este 6rgano de proteccion regional de los derechos
humanos se ha situado a la cabeza de esta cuestion con una linea jurisprudencial que
coloca, en lo posible, lo que hacia afios se creia imposible de lograr en el ambito de la
proteccion de los derechos humanos. La enorme significacion de esta linea
jurisprudencial, acontece en un momento en que la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales continuan siendo un tema de permanente debate ante
la incapacidad de la comunidad internacional en su conjunto de brindar una proteccion
eficaz a esta categoria de derechos. Existen otras muchas causas que explican esta
situacion, pero el aspecto en el ambito discursivo de algunos autores y politicos en

cuanto a la efectividad y justiciabilidad de todos los derechos humanos, pasan por el
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matiz de no considerar a los derechos econdmicos y sociales como verdaderos derechos,

sino mas bien como principios, aspiraciones y metas politicas®.

En cualquier caso, es cierto que se ha avanzado mucho en este ambito al
entender la interrelacion, interdependencia e indivisibilidad que debe existir en los
derechos humanos, tanto civiles y politicos, como los econdmicos, sociales, culturales.
Si bien estamos atiin con déficit en esta materia en el derecho internacional general, otra
realidad acontece en el ambito regional de los derechos humanos, fundamentalmente en
el campo de la proteccion de los derechos humanos en el sistema interamericano.
Precisamente en el Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala la Corte Interamericana
reafirma y desarrolla una linea jurisprudencial que hace justiciable directa y de manera
auténoma derechos econdmicos, sociales y culturales ante esta instancia judicial, y que
ha supuesto un giro revolucionario y de vanguardia entre los esquemas regionales de
proteccion de los derechos humanos. Desde unas primeras etapas en que se registra una
jurisprudencia que opta por desarrollar los derechos sociales por medio de los derechos
civiles y politicos recogidos en la Convencion, se llega con el Caso Lagos del Campo
por primera vez a considerar la justiciabilidad directa de los derechos econdmicos,

sociales y culturales’.

No obstante, ello no ha estado alejado de polémicas en la academia y en el
propio seno de la Corte y cabria adelantar que en el futuro tampoco estara exenta de
probables cuestionamientos que podran en duda su viabilidad. Ello porque en términos
concluyentes se ha abierto el camino para la justiciabilidad de derechos humanos

relacionados directamente con las estructuras economicas, politicas y sociales a lo

“En este sentido ver KHALIQ, U.; CHURCHILL, R., “The protection of economic and social rights: a
particular challenge?” en UN Human Rights Treaty Bodies, Law and Legitimacy, Edited by Hellen Keller
and Geir Ulfstein, Assisted by Leena Grover, Cambridge University Press, 2012, pp. 199-200; y
SSENYONJO, M. (2009), Economic, Social and Cultural Rights in International Law, Oxford and
Portland, Oregon, p. 5.

SPara abundar en este caso ver: PARRA VERA, O., “La justiciabilidad de los derechos econdémicos,
sociales y culturales en el Sistema Interamericana a la luz del articulo 26 de la Convencién Americana. El
sentido y la promesa del caso Lagos de Campo”, Inclusién, lus Commune y justiciabilidad de los DESCA
en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafios, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Rogelio Flores Pantoja (coordinadores), Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2018, pp. 181-234; GONGORA MAAS, J. I,
“Pasado, presente -y futuro?- de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana: a propdsito del caso Lagos del Campo vs. Pert”, Inclusion, lus
Commune y justiciabilidad de los DESCA cit., pp. 277-332; y CALDERON GAMBOA, I. “La puerta de
la justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales en el Sistema
Interamericano: relevancia de la sentencia Lagos del Campo”, Inclusion, lus Commune y justiciabilidad
de los DESCA cit., pp. 333-380.
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interno de los Estados del continente, que lejos de aminorar se han agravado, y tienen

impactos evidentes en las condiciones para la efectividad de estos derechos.

En particular, la sentencia en el caso Cuscul Pivaral, como tuvo ocasion de
puntualizar el Presidente de la Corte interamericana en su voto razonado, y una voz
importante en esta linea jurisprudencial de la Corte, Eduardo Ferrer MacGregor, es
relevante por muchas razones: primero, porque reafirma la derivacion del derecho a la
salud de las normas econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura
contenidas en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos y la justiciabilidad de
este derecho de manera autonoma ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
amparo de articulo 26 de la Convencién Americana; segundo, porque retoma y
desarrolla la distincion de obligaciones de exigibilidad inmediata y de caracter
progresiva que se derivan del articulo 26 de la Convencidn; y, por ultimo, porque reitera
avances jurisprudenciales en materia de derechos econémicos, sociales y econémicos e
introduce una importante consideracion en torno a la proteccion del derecho a la salud,
como lo es la profundizacion que justifica la justiciabilidad directa de estos derechos en
general y del derecho a la salud en particular y, por si fuera poco, desarrolla los
estandares del derecho a la salud aplicables a personas que viven con el VIH (que
amplia lo sostenido en Gonzales Lluy Vs. Ecuador®y Duque Vs. Colombia’) y analiza la
prohibicion de discriminacion en una situacidon muy particular como son las mujeres
embarazadas que viven con el VIH, que se encuentra en el marco de los grupos con
mayor riesgo de ser discriminados. En definitiva, en esta sentencia la Corte determiné
por primera vez en su historia la responsabilidad de un Estado por la violacion de la
obligacion de progresividad contenida en el articulo 26 de la Convencién Americana®.
Con ello, el presente articulo, examina la referida sentencia y somete a un analisis

critico alguna de sus conclusiones en esta materia.

®Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parrs. 197 a 205.

’Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de febrero de 2016. Serie C No. 310, parrs. 177 a 192.

$Voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No.
359, parrs. 1,2,3 y 4.
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I. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL CASO CUSCUL PIVARAL Y OTROS VS.
GUATEMALA. REAFIRMACIONES Y ASPECTOS NOVEDOSOS

Los hechos probados ante la Corte versaban sobre 49 personas diagnosticadas
con el VIH entre los afios 1992 y 2004 en Guatemala, de las cuales 15 habian fallecidos
y 34 continuaban con vida. La mayoria de ellos no habian recibido atencion médica
estatal con anterioridad al afio 2004, y algunos habian contraido enfermedades
oportunistas que habian provocado la muerte a algunos de ellos. Se destacaba ademas,
que “eran personas de escasos recursos, eran madres o padres que eran el sustento
econdmico y/o moral de sus familias, contaban con baja escolaridad, los efectos de su
condicién como personas que viven con el VIH no les permitié realizar la misma
actividad previa a su contagio, vivian en zonas alejadas de las clinicas donde debian

recibir atencion médica, y eran mujeres embarazadas’™.

En este sentido, la Corte entendié que debia analizar la responsabilidad del
Estado por la violacion al derecho a la salud por falta de atencion médica de 49 personas
diagnosticadas con VIH; la violacion del principio de progresividad por politicas
regresivas en detrimento de la plena efectividad del derecho a la salud; la violacion de
los derechos a la integridad personal y a la vida de las 49 presuntas victimas; la
violacion del derecho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial efectiva, por un
fallo de la Corte de Constitucionalidad en perjuicio de 13 presuntas victimas; y la
violacion del derecho a la integridad personal de los familiares de las presuntas victimas
como resultado de los sufrimientos que pudo producir la atenciéon médica recibida por

sus familiares'?,

La sentencia tuvo que volver, esta vez con mayor profundidad, sobre las razones
de la justiciabilidad directa de los derechos econdémicos, sociales y culturales y los
alcances interpretativos del articulo 26 de la Convenciéon Americana, en este caso la
violacion del articulo 26 por la afectacion a la salud de las victimas diagnosticadas con
VIH. La Corte en Cuscul Pivaral, procede a interpretar el articulo 26 de la Convencion,

y su relacion con los articulos 1.1, 2, 62 y 63 de la Convencion, recurriendo a todos los

°Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de 2019. Serie C No. 378, parr. 63.
0Ibid., parr. 64.
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métodos de interpretacion presentes en la Convencion de Viena de Tratados, asi como
de las normas de interpretacion que se desprenden del articulo 29 de la Convencion

Americana,'!

en las que reafirma una compresion del articulo 26 en los marcos de la
interdependencia e indivisibilidad reciproca existente entre los derechos civiles y

politicos y los econdmicos, sociales, culturales y ambientales!?.

Sobre la cuestion siempre problemadtica de los limites a la competencia de la
Corte de acuerdo con el Protocolo de San Salvador, en el marco de esta interpretacion
sistemadtica del articulo 26 de la Convencion, la Corte tuvo conciencia de los problemas
que pueden derivarse en relacion con la competencia de la Corte para conocer sobre
violaciones a los derechos derivados de la Carta de la OEA, a través de una aplicacion
de los articulos 26, 1.1, 2, 62 y 63 de la Convencion, y la competencia que reconoce el
articulo 19. 6 del Protocolo de San Salvador!®, que establece un limite a la competencia
de la Corte en el conocimiento de violaciones a determinados derechos de este
Protocolo. Pero este escollo la Corte lo supera al considerar, desde una interpretacion
sistematica y de buena fe de ambos tratados (en los que no se establece expresamente
una prohibicién a la Corte de conocer de violaciones a los derechos de la Convencion),
que el articulo 19. 6 no debe ser interpretado como un precepto limitante de la
competencia de la Corte. Este argumento lo sostiene con el criterio de que cualquier
protocolo o tratado adicional a la Convencion Americana que defina la competencia
sobre ¢éstos de la Corte Interamericana, no implica una limitaciéon de la competencia de
la Corte sobre violaciones de la propia Convencion en aspectos sustantivos que puedan

regularse en ambos tratados'.

' Ibid., parrs.8 2-84. En cuanto a los métodos complementarios de interpretacion, conforme al articulo 32
de la Convencion de Viena, ver ibid., parrs. 94-96.

12Ibid., parrs. 85-86.

BIbid., parr. 87.

14Ibid., parr. 88.
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II. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO BAJO LA CONSIDERACION DE
OBLIGACIONES DE EXIGIBILIDAD INMEDIATAS AL AMPARO DEL
ARTICULO 265

Ya en el Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile!®, la Corte habia declarado la
violacion directa y autonoma del derecho a la salud, apartandose de la via de la
conexidad respecto al derecho de la vida o la integridad personal para la proteccion de
este derecho. La Corte habia derivado el derecho a la salud de la Carta de la OEA y de
la Declaracion Americana de Derecho Humanos'” y habia fijado el alcance y contenido
de este derecho, a partir de tomar en cuenta a la propia Constitucioén chilena (Estado
demandado en este caso), y de “un amplio consenso regional en la consolidacion del
derecho a la salud, el cual se encuentra reconocido explicitamente en diversas

”18 "asi como en un “vasto

constituciones y leyes internas de los Estados de la region
corpus iuris internacional”!®. Esta consideracion de un derecho a la salud consolidado,
le permiti6 a la Corte derivar “diversos estandares aplicables al presente caso, relativos
a prestaciones basicas y especificas de salud, particularmente frente a situaciones de

9920

urgencia o emergencia médica”?’, y respecto de las personas mayores>'.

La Corte reafirma, en cuanto al contenido del derecho a la salud, que la salud es

un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio adecuado de los

SNos enfocaremos en este punto solamente, pero hay que advertir que la Corte también consider6 en el
Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, responsable al Estado por violar “el derecho a un recurso
judicial efectivo por no pronunciarse sobre el fondo de la cuestion planteada por las 13 presuntas victimas
y por no verificar si la medida adoptada por el Presidente fue adecuada para remediar el acto reclamado”
asi como que “la Corte de Constitucionalidad incumpliéo su deber de motivar adecuadamente su
sentencia”, ello en observancia de los articulos 8.1 y 25 de la Convencidn, en relacion con el articulo 1.1
del mismo instrumento. Del mismo modo concluyd que “el Estado es responsable por la violacion al
articulo 5.1 de la Convencion Americana en relacion al articulo 1.1 en perjuicio de los familiares de las
victimas” que se mencionaba en uno de sus anexos, ibid., parr. 197.

IVILLARREAL, P.A., “El derecho a la salud en lo individual y en lo colectivo: la calidad en los
servicios de salud a partir de Poblete Vilches vs. Chile”, Interamericanizacién del derecho a la salud
Perspectivas a la luz del caso Poblete de la Corte IDH, Mariela Morales Antoniazzi Laura Clérico
(coordinadoras), Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro México, 2019, pp. 279-
314; ALDAO, M., y CLERICO, L., “El derecho social auténomo a la salud y sus contenidos. El caso
Poblete Vilches y el examen de (in)cumplimiento de las obligaciones impostergables y no ponderables”,
Interamericanizacion del derecho a la salud cit., pp. 335-362.

"Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de 2019. Serie C No. 378, parr.106-110.

8bid., parr. 113.

YIbid., parr. 114.

Tbid., parr. 116.

2bid., parr. 117.
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demas derechos humanos. En este sentido, reafirma que todo ser humano tiene derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente, que
implica una compresion de la salud desde varias dimensiones: un estado completo de
bienestar fisico, mental y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las
personas un balance integral, asi como la ausencia de afecciones o enfermedades. En
este caso, el derecho a la salud abarca la atencion de salud oportuna y apropiada

conforme a los principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad®?.

Asi, como también expresd en el Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, la
Corte entiende que existe una “obligacion general de proteccion a la salud” que “se
traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de
salud, garantizando una prestacion médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el
mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacion™?. En la sentencia se indica
que la operatividad del mencionado deber estatal de asegurar el acceso de las personas a
servicios esenciales de salud “comienza con el deber de regulacién”, en que “los
Estados son responsables de regular con caracter permanente la prestacion de servicios
(tanto publicos como privados) y la ejecucion de programas nacionales relativos al logro
de una prestacion de servicios de calidad”**. Con base en la Observacion General No.
14 del Comité DESC, indica que este “derecho abarca la atencién de salud oportuna y
apropiada conforme a los principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad”, donde el “cumplimiento de la obligacion del Estado de respetar y garantizar
este derecho deberd dar especial cuidado a los grupos vulnerables y marginados, y
debera realizarse de conformidad con los recursos disponibles de manera progresiva y

de la legislacion nacional aplicable?>.

No obstante, la Corte habia notado que el derecho a la salud debe ser garantizado
y protegido por el Estado tomando en cuenta que se derivaban del articulo 26 de la
Convencion algunos aspectos de exigibilidad inmediata y otros que demandaran un
actuar de caracter progresivo por el Estado. En relacion con la exigibilidad inmediata,
hace referencia a que “los Estados deberan adoptar medidas eficaces a fin de garantizar

el acceso sin discriminacion a las prestaciones reconocidas para el derecho a la salud,”

2]bid., parr. 107.
Zbid., parr. 105.
24Ibid., parr. 106.
STbid., parr. 107,
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en tanto las obligaciones de caracter progresivo se refiere a “que los Estados partes
tienen la obligacion concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente
posible hacia la plena efectividad de dicho derecho, en la medida de sus recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”?®.

Pero ya habia puntualizado en Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, una doble
derivacion de las obligaciones de caracter progresivo del articulo 26: por una parte, en
el marco que la comprension de la “realizacion progresiva” como la obligacion concreta
y constante de los Estados de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la
plena efectividad de los derechos econdomicos, sociales y culturales, no podia ser
interpretado en el sentido de que durante su periodo de implementacion, estas
obligaciones se privaran de contenido especifico, ni que los Estado pudieran aplazar
indefinidamente la adopcion de medidas para lograr la efectividad de estos derechos; asi
como una obligacion de no regresividad frente a la realizacion de los derechos
alcanzados?’. Por otra parte, la Corte matiza el contenido de aquellas obligaciones de
caracter inmediato como las que consisten “en adoptar medidas eficaces, a fin de
garantizar el acceso sin discriminacion a las prestaciones reconocidas para cada
derecho. Dichas medidas deben ser adecuadas, deliberadas y concretas en aras de la

plena realizacion de tales derechos™?®,

Estos aspectos se puntualizan posteriormente en la sentencia respecto a las
obligaciones especificas que surgen de acuerdo a los estandares sobre el derecho a la
salud aplicables a personas que viven con el VIH. En este sentido, se concluye que “el
derecho a la salud de las personas que viven con el VIH incluye el acceso a bienes de
calidad, servicios e informacion para la prevencion, tratamiento, atencion y apoyo de la
infeccién, incluida la terapia antirretrovirica y otros medicamentos, pruebas
diagnosticas y tecnologias relacionadas seguras y eficaces para la atencion preventiva,
curativa y paliativa del VIH, de las enfermedades oportunistas y de las enfermedades
conexas, asi como el apoyo social y psicologico, la atencion familiar y comunitaria, y el

acceso a las tecnologias de prevencion™?.

26]bid., parr. 98.

YCaso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de
2018. Serie C No. 349, parr. 104.

21bid., parr. 104.

2Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de 2019. Serie C No. 378, parr. 114.

71



Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 Ui aridad
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 13, No. 2,2019 Rey Juan Carlos

Centro de Estudios

de Iberoamérica ‘ ceib

De esta manera, y siguiendo la secuencia logica de la sentencia, los mencionados
estandares sobre el derecho a la salud aplicables a personas que viven con el VIH,
constituyen el baremo (ya hemos visto que bastante amplio) de las obligaciones que el
Estado estd llamado a cumplir de manera inmediata mediante la adopcion de medidas
eficaces. Asi, después de comprobar que el Estado habia cumplido con la primera
obligacion que se desprende del deber de garantizar el derecho a la salud cuando
“regulé adecuadamente la proteccion al derecho a la salud para personas que viven con
el VIH en Guatemala”, pasa directamente a “verificar si el Estado cumpli6 con su deber
de garantia del derecho a la salud para las presuntas victimas del caso” antes del afio

2004 y con posterioridad a ese afio.

Es en esta medida que la Corte, respecto a estas obligaciones exigibles de forma
inmediata, que se deriva para el Estado en la proteccion de este derecho, entiende “por
probado que, antes del ano 2004, las presuntas victimas (...) no recibieron ningun tipo
de tratamiento médico estatal o que este fue deficiente para atender su condicion como
personas que viven con el VIH”, y concluyd que el Estado era responsable por la
violacion al deber de garantia del derecho a la salud, de conformidad con el articulo 26
de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio de las 49 personas®’. También pudo acreditar “el acceso irregular, nulo e
inadecuado a antirretrovirales, la falta de acceso a pruebas periddicas de CD4, carga
viral, fenotipo y genotipo, el inadecuado o nulo apoyo social, y la imposibilidad de
acceso a los centros de salud por razones econdmicas o de ubicacion de los domicilios
de algunas de las presuntas victimas del caso” por lo que “el Estado incumplié con su
deber de garantia del derecho a la salud en tanto sus omisiones son incompatibles con
los elementos de disponibilidad, accesibilidad y calidad de la atencién a la salud”! .
Interesa destacar, no obstante, que esta derivacion que realiza la Corte del articulo 26 de
obligaciones inmediatas y de caracter progresivo —a tono con la idea de obligaciones
basicas de las que el Estado no puede justificar su incumplimiento, establecidas en las
observaciones del Comité de Derechos sociales-, que desconecta la exigencia de
“adoptar medidas eficaces” en el caso de las obligaciones de exigencia inmediata con

“la disponibilidad de recursos de cada Estado” -aspecto a tomar en cuenta para los

Ibid., parr. 119.
31Ibid., parr. 126.
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obligaciones de cumplimiento progresivo-, supone un paso de extraordinaria

importancia a la vez que no deja de suscitar algunas inquietudes.

No entraremos a discutir en este momento un aspecto que deviene central y
clave en este tema, y que podemos ubicarlo en la pregunta sobre el modelo de sistema
de salud més adecuado para el cumplimiento aunque sea de los contenidos minimos de
este derecho a la salud, que la Corte omite en la sentencia’®. M4s bien, alguien ya se ha
pronunciado porque, tanto en Caso Poblete Viches como en Caso Cuscul Pivaral, se
fijan los contenidos relevantes del derecho a la salud sin distinguir los contenidos
esenciales, ello a los efectos de diferenciar la exigencia inmediata o progresiva de
obligaciones en esta materia®>. En este sentido, se puede ir incluso mas all4, porque
resulta problematico que con la exigencia al Estado de adoptar “medidas eficaces” para
“garantizar el acceso sin discriminacion a las prestaciones reconocidas para el derecho a
la salud”, -y que la Corte relaciona, como hemos visto para el presente caso, con
estandares muy concretos, definidos y bastante amplios- no se esté exigiendo ya pasar el
umbral de la “plena efectividad” de este derecho, cuya realizacidon si se relaciona con
obligaciones de caradcter progresivo, en las que se requiere tomar en cuenta “la
disponibilidad de los recursos del Estado”. Si se analiza detenidamente este
razonamiento de la Corte, y en la forma que lo relaciona con el caso en concreto,
podriamos preguntarnos si no se relaciona ya en verdad la “eficacia” en las medidas con
aspectos concretos de la “plena efectividad”, es decir, si no implica ya exigir por medio
de estas obligaciones inmediatas un estado de cierta plenitud en la efectividad de este

derecho aunque se refiera a casos individuales como el presente.

Pareciera en verdad que la Corte estd exigiendo ya con caracter inmediato,
instantaneo, el cumplimiento grosso de la obligacion general de proteccion a la salud
que se traduce, prima facie, en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a

servicios esenciales de salud, garantizando una prestacion médica de calidad y eficaz,

32Como exponen Martin Aldao y Laura Clérico: “La situacion de hecho del sistema de salud y las
regulaciones que organizan el sistema de salud son parte de las condiciones materiales que posibilitan u
obstaculizan un acceso efectivo y digno del ejercicio del derecho y que afectan en especial a las
poblaciones en situacion de vulnerabilidad, en situacion de pobreza”, ALDAO, M. y CLERICO, L., El
derecho social autonomo a la salud y sus contenidos cit., p. 357.

3BSERRANO GUZMAN, S., “Reflexiones iniciales sobre la justiciabilidad de los DESCA en la
jurisprudencia de la Corte IDH a la luz de las cinco sentencias emitidas en 2017 y 20187, en
Constitucionalismo transformador, incluséo e direitos sociais, Desafios do lus Constitucionales
Commune Latino-Americano a luz do Direito Econémico Internacional, Armin Voon Bogdandy, Flavia
Piovesan y Mariela Morales Antoniazzi (coordinadores), Editora Jus Podivm, 2019, p. 339.
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cuando entiende que las obligaciones de caracter inmediato que se derivan del articulo
26 de la Convencion para este derecho se refiere a la adopcion de “medidas eficaces”
precisamente para ‘“‘garantizar el acceso sin discriminacion a las prestaciones
reconocidas para el derecho a la salud”. Esta cuestion deviene trascendental porque la
consideracion de obligaciones de caracter inmediato a cumplir por el Estado que se
derivan del articulo 26 de la Convencién para garantizar derechos como el derecho a la
salud, tiene que ver con una concepcion del papel de la Corte y su funcién en los
problemas estructurales de América Latina, que coloca a los Estados partes de la
Convencion en una posicion de igualdad para el cumplimiento de estas obligaciones
inmediatas cuando en realidad no lo son, pero con la premisa de que la proteccion y
garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales prevale a toda costa sobre
otras consideraciones o razonamientos que tomen en cuenta argumentos como los
recursos disponibles por los Estados, particularidades internas de éstos, grado de
desarrollo de uno y otro, la posibilidad o no de dar efectividad a estos derechos, incluso
en planos tan elementales y basicos como garantizar el acceso a todos las personas sin

discriminacién a una atencién médica.

En el seno de la Corte estas preocupaciones estuvieron presente en el voto
parcialmente disidente del juez Hernan Sierra, quien con la preocupacion de que Corte
concibiera al derecho a la salud como un derecho fundamental, indispensable e
instrumental para el ejercicio de los demas derechos humanos, derivéd por tanto de esa
afirmacion que “es de obligatorio cumplimiento por parte de los Estados que
subscribieron ese instrumento internacional, y ello se plasma en el deber estatal de
asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud”, lo que considera que
“no resulta razonable puesto que es demasiado genérica, y no toma en linea de
consideracion los distintos contextos, sus peculiaridades, la realidad de los debates que
se fueron desarrollando en cada uno de esos Estados, los diferentes disefios de los
sistemas juridicos y constitucionales nacionales, o simplemente las posibilidades reales

de hacer efectivos esos enunciados”>*.

En este sentido concluye Sierra Porto, que esto “adquiere mayor relevancia si se

considera que el articulo 26 uUnicamente se refiere a un objetivo de lograr

3Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto, Caso Cuscul Pivaral y otros Vs.
Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de mayo de 2019. Serie C No. 378, p. 9.
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progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, en la medida de los recursos
disponibles, y no hace alusion a ninguna obligacion de cardcter instantdneo mediante la
cual se estaria igualando o equiparando la posicion en la cual se encuentra cada uno de
los Estados para cumplir plenamente e instantineamente con los DESCA. Precisamente,
el espiritu y la idea que anima esa disposicion de la Convencion es que no todos los
Estados se encuentran en la misma posicion de cumplir con esos derechos, y que deben
tomarse en cuenta sus circunstancias internas particulares y sus posibilidades efectivas a

la hora de exigir su puesta en practica”.

Asi, al determinar la existencia de obligaciones inmediatas en un articulo que
prima facie fue concebido en sentido “progresivo”, no solo no podra justificarse con el
criterio de la disponibilidad de los recursos, sino que tampoco puede colegirse del
articulado de la Convenciodn -los principios y reglas de la responsabilidad internacional
establecen que seria la norma primaria (en este caso la Convencion) la encargada de
determinar si el cumplimiento de la obligaciéon demanda el cumplimiento de requisitos
adicionales, como el dolo o la culpa, por poner algiin ejemplo->¢ la existencia de algtin
supuesto que pueda exonerar o justificar al Estado y asi relativizar el contenido
objetivizado de la responsabilidad por medio del articulo 26 con la determinacion de

obligaciones inmediatas en materia de estos derechos.

De esta manera el Estado siempre serd responsable aunque pueda justificar y
demostrar que empled todos sus recursos disponibles para adoptar las “medidas
eficaces”, y que realiz6 todos los esfuerzos a su alcance en la realizacion de un derecho,
aunque sea de los elementos minimos, sin que haya alcanzado al menos brindar a un
porciento de la poblacion un acceso basico. La Corte con ello no se plantea la pregunta
de si puede ser ponderado -aunque en el otro lado de la balanza se encuentre el ser
humano- establecer la existencia de obligaciones inmediatas de tamafia envergadura, sin
la posibilidad de evaluar precisamente la capacidad de “adoptar medidas eficaces” para

“garantizar el acceso sin discriminacion a las prestaciones reconocidas para cada

31bid.
3%Ver el parrafo tercero del comentario al articulo 2 del Texto del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, Anuario de la Comision de Derecho
Internacional 2001, Volumen II, segunda parte, Informe de la Comision a la Asamblea General sobre la
labor realizada en su quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra,
2007.
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derecho”, es decir, al margen de una evaluacion de la capacidad y disponibilidad de un
Estado que, por poner un ejemplo concreto, sea subdesarrollado y se encuentre bajo un
régimen de medidas coercitivas unilaterales de caracter econdémicas y que por tales
razones no haya podido garantizar el derecho a la salud de un grupo vulnerable a pesar
de que pueda demostrar que puso todos los recursos a su disposicion y tomo todas las

medidas a su alcance para evitarlo.

En el presente caso, y en virtud de obligaciones de cardcter inmediato que no
admiten justificacion por el Estado de ningln tipo ante su incumplimiento, posibilita
que en la determinacion de la responsabilidad por la violacion al deber de garantia del
derecho a la salud, de conformidad con el articulo 26 de la Convencion Americana -y en
relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento-, con anterioridad y con
posterioridad a 2004 en perjuicio de las personas que se indican en la sentencia-, no se
realice un razonamiento que relacione puntualmente los elementos de disponibilidad,
accesibilidad y calidad de la atencion en salud -en el hecho que estas personas “no
recibieron ningun tipo de tratamiento médico estatal o que este fue deficiente para
atender su condicion como personas que viven con el VIH*” o “que 31 de las presuntas
victimas tuvieron acceso irregular, nulo o inadecuado a antirretrovirales por parte del
Estado”,*®- con la situacion y los recursos disponibles del Estado y con la probables

acciones emprendidas por el Estado en el marco de esos condicionamientos.

En todo caso, esta argumentacion ha sido superada por la Corte y deja atras la
consideracion de que la existencia de obligaciones de caracter inmediato para el
Estado, en consonancia con la justiciabilidad directa de estas derechos, debe comportar
un estado ideal en torno a la proteccion de los derechos humanos sino que entiende
posible realizarlo ante un estado ideal que est4 lejos de alcanzarse y que confronta con
una realidad asimétrica, abiertamente fracturada por la desigualdad y la pobreza y con
niveles de desarrollos econdmicos pendiente de muchas causas estructurales, no solo en
los Estados sino desde una perspectiva regional. No es dificil advertir que este
activismo de la Corte en una situacion tan problematica para hacer avanzar la
justiciabilidad directa de este tipo de derechos —sobre todo por las obligaciones que

asumen los Estados no solo con el contenido normativo de la convencion sino también

37Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de 2019. Serie C No. 378, parr. 119.
381bid., parr. 121.
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con la jurisprudencia de la Corte, de aplicacion directa y erga omnes- es una concepcion
sobre el rol que pueda jugar el derecho y las instituciones judiciales internacionales en

la transformacion de las sociedades para superar esas deficiencias.

III. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO BAJO LA CONSIDERACION DE
OBLIGACIONES DE CARACTER PROGRESIVO AL AMPARO DEL
ARTICULO 26

Como hemos apuntado, el Caso Cuscul Pivaral representd por primera vez el
establecimiento de la responsabilidad estatal por violaciébn del principio de
progresividad. Ya hemos visto que el articulo 26, para la Corte interamericana consagra
dos tipos de obligaciones, una de caricter inmediato y otra de cardcter progresivo.
Determinada la responsabilidad en virtud de aquellas de caracter inmediato, ya referido,
la Corte procedié a determinar si el Estado habia incumplido las obligaciones de
caracter progresivo, que se refiere al desarrollo progresivo de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales. La Corte parte de reiterar lo ya expresado en el
asunto Acevedo Buendia, en el sentido de que éste desarrollo requeria de un dispositivo
de flexibilidad necesaria que reflejara las realidades del mundo y las dificultades para

cada pais de esa efectividad™®.

El estandar de este principio la Corte lo construye a partir de reafirmar que el
Estado tendria esencialmente, no exclusiva, una obligacion de hacer, que se traduce en
la adopcion de providencias y facilitar los medios necesarios que respondan a las
exigencias de efectividad, siempre en la medida de los recursos econdmicos y
financieros de que disponga para el cumplimiento del respectivo compromiso
internacional adquirido®. En tal sentido, como ya habia razonado en el Caso Poblete
Vilches y otros Vs. Chile, esta “realizacion progresiva” de los derechos economicos,
sociales y culturales, “significa que los Estados partes tienen la obligacion concreta y
constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad
de los DESCA”, y no cabe interpretar que durante el periodo de implementacion estas

obligaciones “se priven de contenido especifico”, lo que no implica tampoco “que los

31bid., parr. 141.
4bid., parr. 142.
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Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcion de medidas para hacer efectivos
los derechos en cuestion, méaxime luego de casi cuarenta afios de la entrada en vigor del

tratado interamericano”'.

En igual modo, entiende que existe un deber de no regresividad “que no siempre
debera ser entendido como una prohibicién de medidas que restrinjan el ejercicio de un
derecho™?. Con auxilio de lo establecido por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, y por la Comisioén Interamericana, la Corte fija los limites para
aquellas medidas de caracter regresivo: requeriran la consideracion mas cuidadosa y
deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos, y en el
contexto del aprovechamiento pleno del méximo de los recursos de que el Estado

disponga, asi como deben justificarse por razones de suficiente peso.

Es importante esta distincion dentro de la obligacion de progresividad del
articulo 26, porque de ella se desprende una obligacion de hacer y una obligacion de no
regresividad como dos obligaciones que parece que ganan cuerpo y contenido propios.
Precisamente la Corte considerd responsable al Estado por el incumplimiento de una
obligacién de hacer y no por incumplir la obligacion de no regresividad. Respecto a
esta ultima, la Corte sefiald6 que no podia constatarse la existencia de medidas
regresivas, pues en todo caso el Estado habia promulgado leyes y decretos, acuerdos
gubernativos, protocolos de atencidon, convenios de cooperacion y manuales y un
aumento progresivo del presupuesto asignado para el combate al VIH desde el afio 2004
hasta el afio 2017, asi como la adopcion de otras medidas de politica publica

encaminadas a lograr una mayor proteccion de la poblacion®’.

En cuanto a la obligacion de hacer, la Corte llega a una conclusion que soporta
la resolucion de este caso en torno a las obligaciones de realizacion progresiva: la
prohibicion de la inactividad del Estado en la tarea de implementar acciones para lograr
la proteccion integral de los derechos y sobre todo en aquellas materias donde la
ausencia total de proteccidn estatal coloca a las personas ante la inminencia de sufrir un
dafio a su vida o su integridad personal. Esta conclusion es consecuencia de considerar
que la dimension progresiva de proteccion de los derechos econdmicos, sociales,

culturales y ambientales, entrafia no solo el reconocimiento de una cierta gradualidad

411bid., parr. 144.
“Ibid., parr. 143.
SIbid., parr. 145.
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para su realizacion, sino también “un sentido de progreso”, que pone al Estado en la
tarea de mejorar efectivamente las condiciones de goce y ejercicio de estos derechos
para eliminar las desigualdades sociales y facilite la inclusion de grupos vulnerables*.
En palabras de Ferrer MacGregor en su voto razonado, “si bien el Estado goza de un
margen de actuacion para el cumplimiento de sus obligaciones de progresividad en
materia de DESCA, esto no puede ser interpretado como un cheque en blanco para no
adoptar ninguna medida de proteccion, o de adoptar medidas que sean tan precarias en
sus alcances que dejen en una situacion de desproteccion a personas en situacion de
vulnerabilidad, que ademas tienen un riesgo de sufrir graves afectaciones a su integridad

0 a su vida™®.

Entendiendo que dentro de esas personas, ante la inminencia de sufrir un dafio a
su vida o su integridad personal, se encontraban las personas que viven con el VIH y
que no reciben atencion médica adecuada, la Corte considera que “el Estado incumple
sus obligaciones convencionales de realizacién progresiva al no contar con politicas
publicas o programas que de facto —y no solo de jure— le permitan avanzar en el
cumplimiento de su obligacion de lograr la plena efectividad del derecho a la salud”®.
En tal sentido, la Corte consider6 que el Estado, pese a “contar con una serie de leyes y
programas disefados para la atencién de personas que viven con el VIH”, proveyo
tratamiento médico antes del afio 2004 para garantizar el derecho a la salud solo a “un
niimero limitado de personas”, que no incluia a 48 de las 49 victimas del caso*’. A
juicio de la Corte, esta inactividad por parte del Estado constituia un incumplimiento de
las obligaciones estatales de caracter progresivo establecidas, por lo que el Estado
resultaba responsable por la violacién al principio de progresividad contenido en el

articulo 26 de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento*®.

En su voto parcialmente disidente, el juez Sierra Porto mostré su desacuerdo con
el razonamiento anterior, porque a su juicio, “si se aceptara ese razonamiento como

valido, se estaria cambiando la naturaleza de la obligacion de progresividad por otra,

“Ibid. parr. 146.

#Voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr.7. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala.
Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14
de mayo de 2019. Serie C No. 378.

4Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de 2019. Serie C No. 378, parr. 146.

4Tbid., parr. 147.

“®Ibid., parr. 148.
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bien diferente, que seria la obligacion cumplir con un plazo razonable para implementar
un DESCA como el derecho a la salud”*. Sin embargo, ya hemos visto que la Corte
para alcanzar esta conclusion parte de considerar la posibilidad de que el Estado sea
responsable del principio de progresividad del articulo 26 a partir de entender dos
obligaciones en su seno bien diferenciadas, es decir, no solo cuando se constate la
violacion de la obligacion de no regresividad sino cuando también cuando la obligacion

de hacer sea vulnerada, en este caso por inactividad del Estado.

La Corte, no obstante, parece desligarse argumentativamente en el marco del
principio de progresividad, de atender uUnicamente en el cumplimiento de esta
obligacion a las circunstancias particulares de la legislacion y los recursos disponibles
del Estado. Y no porque no se refiera, aunque de forma escueta a este asunto: para la
Corte el Estado no solo promulgd un serie de disposiciones normativas respecto al
asunto, sino que “ha aumentado progresivamente el presupuesto asignado para el
combate al VIH desde el afio 2004 hasta el afio 2017 y “ha adoptado otras medidas de
politica publica encaminadas a lograr una mayor proteccion de la poblacion.”’. Sin
embargo, el razonamiento de la Corte pasa a un segundo nivel: para valorar si se viola o
no el principio de progresividad se debe acudir a tomar en consideracion las politicas o
programas de facto, y no solo de jure, en cuanto a si permiten “avanzar en el
cumplimiento de su obligacion de lograr la plena efectividad del derecho a la salud”.
Ello le permitio afirmar que “a pesar de contar con una serie de leyes y programas
disefiados para la atencion de personas que viven con el VIH, no proveyo tratamiento
médico antes del afio 2004 para garantizar el derecho a la salud de dichas personas,
salvo para atender a un nimero limitado de personas, confiando esta tarea en la accion

de organizaciones no gubernamentales™!.

Pero entonces cabe formular algunas preguntas: ;puede valorarse la ausencia de
politicas y programas de facto sin una evaluacion (aunque sea demostrativa) de los
recursos disponibles del Estado, mas alla de que se reconozca de jure? ;Puede obviarse
en la argumentacion si ese aumento progresivo del presupuesto asignado para el
combate al VIH, que reconoce la Corte, puede cubrir la implementacion factica de esos

programas? ;No se trata precisamente de tomar en cuenta para la determinacioén sobre

“Ibid., parr. 10.
OTbid., parr. 145.
SUbid., parr. 147.
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cuando el Estado ha incumplido con este deber -como la misma Corte recuerda-, no solo
“las circunstancias particulares de la legislacion de un Estado” sino también “los
recursos disponibles”? ;Puede unicamente evaluarse la pertinencia de los recursos que
disponga un Estado con la lacénica frase de que “ha aumentado progresivamente el
presupuesto asignado para el combate al VIH desde el afio 2004 hasta el afio 20177 (Es
indicativo esto de que el Estado contaba con todos los recursos disponibles para poder

implementar de facto los programas que de jure se reconocian?

Si estas cuestiones no se toman en cuenta, y no se conecta la ausencia de
politicas y programas de facto con una evaluacion (aunque sea demostrativa) de los
recursos disponibles del Estado —segun nuestro criterio- se estaria cambiando la
exigencia de cumplimiento progresivo de esta obligacion por una exigencia de
cumplimiento inmediato bajo el ropaje de “inactividad” del Estado, que puede resultar
tautoldgica con la exigencia contenida en las obligaciones ya referidas con anterioridad.
Ese es el sentido, en que la Corte, pese a constatar que el Estado contaba “con una serie
de leyes y programas disefiados para la atencién de personas que viven con el VIH”,
considero responsable al Estado, sin decir mas, por la “inaccién” en proveer tratamiento

médico antes del afio 2004 a 48 de las 49 victimas del caso2.

En cualquier caso, esta linea jurisprudencial representa un enorme paso de
avance en la proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales. Ello
permitird a las supuestas victimas invocar la responsabilidad del Estado, ya sea por
“inactividad estatal” o por la existencia de medidas regresivas atribuibles al Estado. Sin
embargo, no estd exenta esta cuestion de enormes desafios para hacer operativa su
justiciabilidad. Como expone Ferrer Mac-Gregor, implica retos metodoldgicos para la
evaluaciéon de la politica estatal en esta materia, para demostrar que el Estado
efectivamente adoptd medidas regresivas que afectan la realizacion de estos derechos,
asi como para aportar todo el material probatorio que atribuyan una “inaccion” y

“medida regresiva no justificada”>.

No obstante, en el presente caso la Corte concluy6 también en la responsabilidad

del Estado por la violacion del derecho a la vida e integridad personal de los articulos 4

320bid., parr. 147.

3Voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 8. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs.
Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de mayo de 2019. Serie C No. 378.
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y 5 de la Convencion. En relacion con el derecho a la vida, la Corte expuso que
“verifico distintas omisiones en la atenciéon médica brindada a las presuntas victimas
fallecidas”, en tanto “el Estado incumplié en su deber de asegurar una terapia
antirretroviral, realizar las pruebas diagnostico para la atencion y tratamiento del VIH y
de enfermedades oportunistas, y en proveer apoyo social”. Asi, la Corte considerd que
esas ‘“omisiones constituyeron fallas terapéuticas que de no haber ocurrido hubiera
reducido las probabilidades de que se desarrollaran enfermedades oportunistas, las
cuales causaron la muerte de las presuntas victimas”, y en las cuales “la Corte considera

acreditada la existencia de un nexo causal en estos casos™*

, por lo que “el Estado es
responsable por la violacion al deber de garantia del derecho a la vida contenido en el
articulo 4.1 de la Convencidon Americana en relacion con el articulo 1.1 del mismo

instrumento”” .

CONCLUSIONES

Un reto evidente, que se acentiia con esta sentencia que hemos comentado, es
que la Corte debe ir desarrollando y consolidando gradualmente el catalogo de derechos
sociales, economicos, culturales y ambientales y su contenido en la medida en que tenga
que pronunciarse sobre el tema, y ello no es menos cierto que puede crear una cierta
imprevisibilidad inicial para los Estado partes en la Convencion que no cuentan con un
catdlogo preciso de éstos y de sus contenidos. En esta interpretacion, que busca
encontrar lo que de inicio no se pensd, tendra que pasar por encima, al menos por el
momento, de toda racionalidad que pueda brindar la certeza y la previsibilidad, para

lograr reafirmar una linea jurisprudencial que con su constancia recomponga y dote de

4Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de 2019. Serie C No. 378, parr.158.

3Ibid., parr. 159. En igual sentido, la Corte después de acreditar “que 46 presuntas victimas sufrieron
secuelas fisicas y psiquicas como resultado de su condiciéon como personas que viven con VIH”, la Corte
advirti6 “la existencia de un nexo causal entre la falta de un adecuado tratamiento médico de las presuntas
victimas, y las secuelas fisicas y psiquicas que sufrieron como personas que viven con el VIH. En efecto,
el Estado, al no asegurar una terapia antirretroviral, realizar las pruebas diagnodstico correspondientes, y
proveer apoyo social, lo cual habrian permitido a las presuntas victimas mitigar o eliminar los factores
enddgenos y exogenos que fueron causa de sufrimientos fisicos y psiquicos derivados de su condicion
como personas que viven con el VIH, es responsable por la vulneracién a su derecho a la integridad
personal. En consecuencia, el Estado es responsable por la violacion al deber de garantia del derecho a la
integridad personal contenido en el articulo 5.1 de la Convencion Americana en perjuicio de 46 presuntas
victimas del caso”, Ibid., parr. 163.
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seguridad, si cabe, a una de las partes involucradas en el contencioso. Es posible
advertir estas sospechas en palabras del propio Eduardo Ferrer Mac-Gregor, cuando a la
hora de evaluar la violacién del principio de progresividad del articulo 26, se pronuncid
porque seria un reto para la Comision y los representantes de las victimas “demostrar
que el Estado efectivamente adoptd medidas regresivas que afecten la realizacion de
uno o varios DESCA protegidos por el articulo 26 de la Convencion Americana. Esto
implicard la formulacién de argumentos que demuestren el reconocimiento explicito o

implicito de un derecho protegido via articulo 26 del Pacto de San José™.

No obstante, el reconocimiento de derechos, la posibilidad de hacerlos
justiciables no solo en el plano interno sino también en el plano supranacional, con una
mayor exigencia de obligaciones para los Estados, en la idea de crear un sistema
interamericano fuerte en torno al reconocimiento, proteccion y garantia de estos
derechos, se entienden como vehiculos de cambio de esta dura realidad que vive
América Latina que estd bajo la concepcion de que mientras peor sea el escenario, el
derecho tienen un rol mas importante en su transformacion, en revertir la situacion y en
caminar hacia la justicia social. Es una perspectiva muy activa sobre el rol del Derecho
y del sistema interamericano ante los graves problemas de desigualdad y pobreza que

vive América Latina.

Esta perspectiva puede ser encontrada perfectamente en uno de sus mas activos
defensores en la Corte Interamericana, el juez Ferrer, quien en esa lucha insistié en que
“el reconocimiento de los DESCA en el Sistema Interamericano no solo implica
visibilizar derechos que tradicionalmente no han sido dotados de contenido normativo;
el reconocimiento de los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales
también implica erradicar problematicas historicas de discriminacion hacia ciertos
sectores que han sido sistematicamente marginados, excluidos e inviabilizados en
nuestras sociedades, como lo son las personas que viven en situacion de pobreza”,’’ del
mismo modo que iria “en sintonia con los tiempos actuales de eficacia plena de los

derechos humanos (en los &ambitos nacional e internacional), sin distingo o

3%Voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No.
359, parr. 8.

S’TFERRER MAC-GREGOR, E., La Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales en el sistema interamericano de derechos humanos. México: Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2017, pp. 230-231.
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categorizacion entre ellos, particularmente importante en la region latinoamericana
donde lamentablemente persisten altos indices de desigualdad, permanecen porcentajes
significativos de la poblacion en la pobreza e incluso en la indigencia, y existen

multiples formas de discriminacion hacia los mas vulnerables™®,

En efecto, esta linea jurisprudencial tiene que desarrollarse en un escenario
complejo para la efectividad de este tipo de derechos porque su analisis global se inserta
en complicadas relaciones estructurales a nivel regional y global en lo econémico,
politico e ideoldgico para su cumplimiento y efectividad. La region atraviesa, en la
actualidad, problemas estructurales serios para el cumplimiento de los derechos
sociales, economicos, y culturales. Un informe sobre el Panorama Social de América
Latina, preparado por la Comision Econdémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) de 2018, considerd que: “la erradicacion de la pobreza y la pobreza extrema,
asi como la reduccion de la desigualdad, en todas sus dimensiones, contintian siendo
desafios centrales para los paises de América Latina. Aun cuando la region logrd
importantes avances en este ambito entre comienzos de la década pasada y mediados de
la presente, desde 2015 se han registrado retrocesos, particularmente en lo que respecta
a la pobreza extrema. Este hecho es preocupante y enciende sefiales de alerta, en
especial en un contexto regional de bajo crecimiento econdémico y profundas
transformaciones demograficas y en el mercado de trabajo’. En tal sentido, el II
Informe Anual de la Relatoria Especial sobre Derechos Economicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (REDASCA) de la Comisiéon Interamericana de derechos
Humanos (CIDH), de 2018, declar6 que observaba “con preocupacion que la situacion
de pobreza y pobreza extrema en el continente es persistente, lo cual se traduce en un
detrimento para el goce efectivo de todos los derechos humanos y en especial de los

DESCA”,

No obstante, se ha subrayado la labor de la jurisprudencia de la Corte
interamericana como elemento movilizador en la formulacion de politicas publicas y en

la lucha de sectores de la sociedad civil por las reivindicaciones sociales. Se habla

S81bid., p. 233.

S%Panorama Social de América Latina, preparado por la Comision Econémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL) de 2018, p. 13

1l Informe Anual de la Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (REDASCA) de la Comision Interamericana de derechos Humanos (CIDH), 2018, parr.95,
p.22
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incluso de que en ese dialogo profundo entre el sistema interamericano y la sociedad
civil, esta ultima gana “legitimidad social gradual” y “creciente empoderamiento”, de
modo que “la fuerza motriz del Sistema Interamericano ha organizado a la sociedad
civil a través de una transnational network para llevar a cabo litigios estratégicos

exitosos”®!

. Esta jurisprudencia en el ambito de los derechos econdmicos, sociales,
culturales y medioambientales no solo representa ampliar al &mbito tuituivo de aquellas
personas, que productos de modelos de sociedad erigidos en la desigualdad y la
indiferencia, son marginados y padecen la vulneracion constante y reiterados de sus
derechos, sino que dard voz y presencia a grupos marginados, invisibilizados en la

sociedad con mayor presencia ante este sistema para el reclamo de sus derechos.

La jurisprudencia en materia de derechos sociales, econdmicos y culturales de la
Corte Interamericana tendrd, como en otras materias ha tenido, un indudable impacto en
el seno de los Estados. Estamos asistiendo a una interamericanizacién como proceso de
insercion de los estandares de la Corte interamericana a nivel interno que se manifiesta
en reformas constitucionales y legislativas asi como en la adopcion de politicas
publicas®?, y que ha ido encontrando no solo fundamentos constitucionales sino también
bases convencionales y mecanismos, como el control de convencionalidad, para
garantizar este proceso de interamericanizacion®. La concepcion de la Corte sobre
algunos derechos sociales, como el derecho a la salud, que este organo considera
“derecho fundamental”, la posibilidad de su justiciabilidad directa y autonoma ante ella,
asi como la exigencia de obligaciones inmediatas a cumplir por el Estado para su
efectividad, tienen evidentes impactos a partir de ese rol importante que juega la Corte

en la construccion de un ius constitutionale comune.

STPIOVENSA, F., “lus Constitucionale Commune latinoamericano en derechos humanos e impacto del
Sistema Interamericano: Rasgos potencialidades y desafios”, lus Constitucionale Commune en América
Latina. Textos basicos para su compresion, Armin von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi, Eduardo
Ferrer MacGregor (Coordinadores), Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Max
Planck institute for Comparative Public and International Law, México, 2017, p. 569.

“MORALES ANTONIAZZI, M., “Interamericanizacion como mecanismo del lus Constitucionale
Commune en derechos humanos en América Latina”, lus Constitucionale Commune en América Latina
cit., p. 418. pp. 417-456. Ver también sobre el impacto de las decisiones de la Corte Interamericana a lo
interno de los Estados: SAAVEDRA A., “Algunas reflexiones en cuanto al impacto estructural de las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, lus Constitucionale Commune en América
Latina cit., pp. 457-502; PARRA VERA, 0., “El impacto de las decisiones interamericanas: notas sobre
la produccion académica y una propuesta de investigacion en torno al «empoderamiento institucional»”,
lus Constitucionale Commune en América Latina cit,, pp. 503-550.

0 MORALES ANTONIAZZI, M., Interamericanizacién como mecanismo cit., p. 426.
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