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DOCTRINA

A 40 anos de la creacion de la Corte IDH, los derechos
economicos, sociales y culturales traspasaron sus
puertas y llegaron ;para quedarse?

Forty years after the creation of the Inter-American Human Rights Court,
economic, social and cultural rights passed through its doors and arrived to stay?

Liliana Ronconi

Universidad de Buenos Aires, Argentina

RESUMEN EI propésito de este trabajo es reconstruir la linea argumentativa utilizada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos hasta la resolucion del caso Poblete
Vilches y otros con Chile, en el cual por primera vez se declara la violacion del articulo 26
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en lo que se refiere a la presta-
cion de medidas de caracter basico (contenido minimo), en tanto el Estado chileno no
garantizé el derecho a la salud. Sostengo que esta decision de la Corte IDH representa
un gran avance en el reconocimiento de la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales en el contexto latinoamericano, en tanto exista violacién del con-
tenido minimo del derecho que afecte a un grupo especialmente vulnerado (adultos
mayores).

PALABRAS CLAVE Corte IDH, articulo 26, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, derechos sociales, derecho a la salud, contenido minimo.

ABSTRACT The purpose of this article is to reconstruct the argumentative lines used
by the Inter-American Court of Human Rights until the resolution of the case Poblete
Vilches et al. v. Chile, which for the first time declares a violation of article 26 of the
American Convention on Human Rights in regards to the provision of basic measures
(minimum content), insofar as the Chilean State did not guarantee the right to health. I
argue that this decision of the Inter-American Court represents a major step forward in
recognizing the justiciability of economic, social and cultural rights in the Latin Amer-
ican context, where there is a violation of the minimum content of the law that affects a
particularly vulnerable group (older adults).
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Introduccion

El 8 de marzo del 2018, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvio el
caso Poblete Vilches y otros con Chile. El caso es paradigmatico en el sentido de que se
convirtio en el primer pronunciamiento de la Corte IDH, al cumplirse 40 afios de su
creacion, respecto de la violacion directa del articulo 26 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Ello, en lo referido a la prestacion de medidas de caracter ba-
sico (contenido minimo), como respecto de la identificacion de las personas mayores
como un grupo que debe ser especialmente protegido. En este trabajo, me propongo
reconstruir la linea argumentativa seguida por la Corte IDH, desde que los derechos
economicos, sociales y culturales golpearon sus puertas hasta que se logra un reco-
nocimiento directo de la violacién de los mismos y se definen ciertas obligaciones de
los Estados parte.

El trabajo se dividird en las siguientes secciones: i) en primer lugar, me referiré a
los hechos del caso; ii) luego, analizaré el camino recorrido por la Corte IDH en lo
que respecta al reconocimiento y exigibilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales en el contexto latinoamericano, para asi, iii) mostrar el gran avance que
esta sentencia representa en lo que respecta al reconocimiento del derecho a la salud
en el contexto latinoamericano, en tanto exista violacidon del contenido minimo del
derecho y se trate de la vulneraciéon de un grupo especialmente vulnerado (adul-
tos mayores); iv) por ultimo, concluiré que, pese a esta sentencia y en general a los
avances producidos en el reconocimiento de DESC, atin queda un largo camino por
recorrer.

Hechos

Es importante entender de manera acabada los hechos del presente caso, a los fines
de poder vislumbrar claramente las violaciones producidas por el Estado chileno. En
este sentido, y como se vera a continuacion, las particularidades del caso demuestran
que el Estado no garantizé el contenido minimo del derecho a la salud y no tuvo en
cuenta el especial grado de vulnerabilidad en el que se encontraba Poblete Vilches al
ser un adulto mayor.

El sefior Vinicio Antonio Poblete Vilches falleci6 el 7 de febrero de 2001, a la
edad de 76 afios, como consecuencia de varias ineficiencias en la manera en que fue
atendido en un hospital publico de Chile. Al momento de los hechos, vivia junto con
su esposa y sus tres hijos. Dias antes de su fallecimiento, habia ingresado al hospital
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Sétero del Rio a causa de una insuficiencia respiratoria grave. Estuvo durante cuatro
dias hospitalizado en la uci médica, y luego ingreso ala unidad de cuidados intensivos
quirudrgica, donde estuvo amarrado con cables de sonda y bajo efectos de sedantes.
A sus familiares no se les permitia visitarlo, sin embargo, se les informé que el sefior
Poblete Vilches se encontraba en buen estado de salud. Asimismo, se les avis6 que lo
llevarian al «pabellén» para hacerle una pequefia puncién para ver si tenia liquido en
el corazon, pero que no seria operado. Ante este aviso, los familiares advirtieron que
su padre padecia diabetes y que no podia ser intervenido quirtrgicamente. Sin em-
bargo, el sefior Poblete Vilches entrd «a pabellon», y al salir los familiares pudieron
observar que tenia en la cintura tres grandes heridas de las cuales salia un tubo de
drenaje. Ademas, declararon que nunca se les solicit6 autorizacién para someterlo a
dicha cirugia,' ya que él se encontraba inconsciente.

Dias después, el senor Poblete Vilches fue dado de alta pese al mal estado de salud
en el que se encontraba. Llego a su casa con una fiebre muy elevada, emanando pus
de sus heridas, de las cuales solo una estaba suturada. Dado que su situaciéon no me-
joraba, tres dias después sus familiares llamaron a una doctora privada, quien, luego
de examinarlo, ordend trasladarlo de inmediato al hospital, debido a que presentaba
un cuadro febril complicado y diagnosticé «shock séptico, bronconeumonia bilateral,
diabetes mellitus 2 y pericarditis». Ese dia, el sefior Poblete Vilches fue nuevamente
ingresado al hospital Sétero del Rio en el servicio de urgencias y se les informé a los
familiares que tenia una «simple bronconeumonia» que requeria que ingresara a la
unidad de cuidados intensivos y el apoyo de ventilador mecanico. Este ingreso no fue
garantizado, con la excusa de que no habia camas disponibles. Tampoco fue entrega-
do el ventilador mecanico, y la familia carecia de recursos para poder conseguir uno
por su cuenta. Dos dias después se produjo el deceso.

Frente a esta situacion, los familiares iniciaron denuncias criminales, civiles y
administrativas para lograr identificar la existencia de negligencia médica y, en su
caso, a los responsables de la muerte del sefior Poblete Vilches. Mas alla de la grave
situacion de negligencia médica y de los esfuerzos de los familiares, estas denuncias
fueron archivadas en las diferentes instancias.

Como se desarrollard en la tercera seccion de este articulo, esta base factica sirvié
para que la Corte IDH determine por primera vez la justiciabilidad del derecho a la

1. Los demandantes alegan que esta intervencién se llevé a cabo sin su consentimiento. Este punto fue
tratado por la Corte IDH en el considerando 161 y siguientes, y sostuvo: i) que el consentimiento infor-
mado es una garantia esencial del derecho a la salud, como asimismo de la autonomia y de la dignidad
dela persona; b) debe brindarse a la persona o sus familiares garantizando la efectiva comprension de las
acciones a seguir. Dado que en el caso no se garantizo el acceso de los familiares del sefior Poblete Vil-
ches a un consentimiento libre e informado sobre los tratamientos a seguir, la Corte IDH considerd que
el Estado chileno viol6 los articulos 26, 13, 11 y 7 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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salud, en virtud del articulo 26 de la Convencion. Asi, los hechos antes mencionados
sirvieron para establecer la violacion del Estado de Chile a la obligacién de brindar
un contenido minimo del derecho a la salud, de manera no discriminatoria, y tenien-
do en cuenta la obligacion reforzada por tratarse de una persona mayor. Ello, debido
a que, tanto en el primer ingreso como en el segundo, el Estado chileno no cumpli6
con la calidad, disponibilidad, accesibilidad y aceptabilidad minimos que requeria el
derecho a la salud del sefior Poblete Vilches.

El camino recorrido por la Corte IDH en el reconocimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales

En el sistema interamericano, la Corte IDH se ha caracterizado, en general, por no
utilizar la perspectiva de los derechos econémicos, sociales y culturales, sino que en
su enfoque siempre prevalecié una lectura de los casos en clave de violacion de de-
rechos civiles y politicos.> Asi, en la jurisprudencia de la Corte IDH se encuentra de-
sarrollado, y fuertemente arraigado, el reconocimiento de los derechos econémicos,
sociales y culturales, pero solo de manera indirecta. Su proteccion se logra solo por
medio de un derecho civil (derecho a la vida «digna», a la integridad personal, entre
otros). Sin embargo, no existe, sino hasta hace muy poco, un reconocimiento directo
de la violacién de un derecho social y en especial en lo que se refiere a su contenido
minimo (Ronconi, 2016: 129).

Posteriormente, comienza a vislumbrarse un enfoque distinto en el reconoci-
miento de los derechos econémicos, sociales y culturales en la jurisprudencia de la
Corte IDH. El caso Gonzales Lluy y otros con Ecuador® fue paradigmatico en este sen-
tido. En este caso se reclamaba por la violacion de diversos derechos de Talia Gabriela
Gonzales Lluy y su familia. Cuando Talia tenia tres afios fue contagiada con el virus
de VIH al recibir una transfusion de sangre, proveniente de un banco de sangre de la
Cruz Roja en una clinica privada de salud. Se determind que la sangre transfundida
a Talia estaba contagiada con el virus y no habia sido (suficientemente) analizada en
el banco de sangre ni en la clinica. Mds alld de las idas y venidas judiciales, la vida de
Talia y su familia sufrié un fuerte impacto desde el contagio de VIH a la nifa. Este
impacto se tradujo en varios aspectos: i) afectacion en la salud de Talia y su familia; ii)
discriminacién por la situacion de pobreza de la familia; y iii) afectacion del derecho
a la educacion de Talia.

2. En este sentido, puede leerse, entre otros, la sentencia del caso «Nifios de la calle» (Villagrdn Morales
y otros) con Guatemala, Corte IDH, serie C nim. 63, fondo, 19 de noviembre de 1999, parrafos 191-196,
que se refirié al «derecho a la vida digna» que tenian los menores, estableciendo implicitamente obliga-
ciones para los Estados en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales.

3. Sentencia del caso Gonzales Lluy con Ecuador, Corte IDH, Serie C nim. 298, excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, 1 de septiembre de 2015.
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El caso fue celebrado desde diversos ambitos de los derechos humanos (activistas,
académicos), ya que fue la primera vez que la Corte IDH reconocié la violacion de
un derecho garantizado en el Protocolo de San Salvador (articulo 13, educacién). Sin
embargo, las criticas pueden dirigirse en dos sentidos:

En primer lugar, si bien en el caso existe un reconocimiento de la violacién al
derecho a la educacién (articulo 13 del Protocolo), éste se otorga en funciéon de su
fuerte vinculacién con el principio de igualdad y la razonabilidad (proporcionalidad)
de la distincidn efectuada por las autoridades educativas (separar a la nifia de la es-
cuela). Abordar el caso solo por trato discriminatorio parece mostrar que se trata de
un caso aislado de violacién de derechos econémicos, sociales y culturales, cuando
en el contexto latinoamericano la falta de acceso o goce de los derechos sociales para
las poblaciones mas vulnerables —como, por ejemplo, las personas portadoras de
VIH— indica que es necesario reforzar el reconocimiento de estos derechos y las
obligaciones del Estado en la materia. Como la propia Corte reconoce, en el caso no
solo existié discriminacion por ser una persona con VIH, sino principalmente por
la falta de acceso a los derechos sociales basicos por parte de Talia (salud, educacion,
vivienda) y su familia (salud, vivienda, derechos laborales, entre otros). No se trata
entonces de un caso individual de violacion, sino de la situacion en la que se encuen-
tran los derechos econémicos, sociales y culturales en la region.

En segundo lugar, si bien la Corte IDH reconocié la violacién del derecho a la
vida y a la integridad personal de Talia y su familia, es poco lo que dice respecto de la
violacién del derecho a la salud. Ello, debido a que solo reconoce la violacion del de-
recho a la salud por conexién con otros derechos. Como fuere detallado previamente,
la proteccion del derecho a la salud solo fue lograda por medio de un derecho civil.
En este sentido, nuevamente la Corte record¢ la fuerte interdependencia existente
entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos sociales y culturales,
reconociendo que no basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos,
sino que ademas deben adoptar medidas positivas en funcion de las particulares ne-
cesidades del sujeto de derecho. Lo que estaba en juego era principalmente el derecho
a la salud de Talia y su familia. Especificamente, la obligacién que le corresponde al
Estado —en virtud del articulo 26 de la Convencién— de garantizar condiciones
minimas del derecho y de adoptar providencias para lograr la plena efectividad de
la vigencia de tales derechos. El Estado no garantizé las condiciones minimas para
practicar transfusiones de sangre seguras y esto, como determin¢ la Corte, es con-
trario a la obligacion de progresividad. El reconocimiento de la violacion directa al
derecho a la salud —no via un derecho clasico— requiere necesariamente la deter-
minacién de las obligaciones concretas del Estado en la materia. Si bien ésta era una
oportunidad propicia para que la Corte IDH determinara las obligaciones especificas
del derecho ala salud en virtud del articulo 26, y la correspondiente violacion a dicho
articulo, ello no fue aprovechado por la Corte.
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De todas maneras, es necesario destacar que el voto particular del juez Ferrer
Mac-Gregor parece ir mds alld. Si bien aclara que estd de acuerdo con el voto de la
mayoria, emite su voto porque considera necesario

enfatizar y profundizar algunos elementos del caso, que consider[a] fundamen-
tales para el desarrollo del sistema interamericano de Derechos Humanos: [...] ii)
la posibilidad de haber abordado el «derecho a la salud» de manera directa y even-
tualmente haber declarado la violacion del articulo 26 de la Convencién Americana
[...]; yiii) la necesidad de seguir avanzando hacia la justiciabilidad plena de los de-
rechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales en el sistema interamericano
(considerando 4).4

Respecto de la posibilidad de haber abordado el «derecho a la salud» de manera
directa, sostiene que la Corte IDH tiene plena competencia para atender en el caso y
declarar la violacion de ese derecho en virtud del articulo 26.5 Afirma que, pese a los

4. Esta postura ya habia sido sostenida por el juez Mac-Gregor en voto concurrente en la sentencia
del caso Sudrez Peralta con Ecuador, Corte IDH, serie C nim. 261, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, 21 de mayo de 2013, y serd reiterada en el voto concurrente en la sentencia del
caso Chinchilla Sandoval con Guatemala, Corte IDH, serie C nim. 312, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, 29 de febrero de 2016. En el primero de los casos, se trataba la violaciéon de di-
versos derechos de la sefiora Suarez Peralta a raiz de una intervencién quirurgica llevada a cabo por
una persona que no tenia habilitacién como profesional de la salud, lo que derivé en una mala practica
meédica, que generd una afectacion grave a la salud de una mujer de 22 aflos y madre de tres hijos, y llevd
a distintas intervenciones quirdrgicas y padecimientos en detrimento de su dignidad humana. Si bien la
Corte resolvié el caso a favor de la actora, el juez Mac- Gregor argument6 sobre la posibilidad de haber
abordado el caso desde el derecho a la salud de manera directa y autdnoma (articulo 26). Sostuvo, en el
parrafo 11 de su voto, que «sin negar los avances alcanzados en la proteccién de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales por la via indirecta y en conexién con otros derechos civiles y politicos —que
ha sido la reconocida préctica de este tribunal interamericano—; en mi opinion, este proceder no otorga
una eficacia y efectividad plena de esos derechos, desnaturaliza su esencia, no abona al esclarecimiento
de las obligaciones estatales sobre la materia y, en definitiva, provoca traslapes entre derechos, lo que
lleva a confusiones innecesarias en los tiempos actuales de clara tendencia hacia el reconocimiento y efi-
cacia normativa de todos los derechos conforme a los evidentes avances que se advierten en los dmbitos
nacional y en el derecho internacional de los derechos humanos». Opinién que reiteraria en el parrafo
71 del caso Chinchilla Sandoval con Guatemala. En un sentido similar, habia manifestado su voto con-
currente la jueza Margarette May Macaulay en la sentencia del caso Furlan y familiares con Argentina,
Corte IDH, serie C nim. 246, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 31 de agosto de
2012, analizando «el tema de la obligacion de respetar y garantizar el derecho a la salud y a la seguridad
social, con el fin de contribuir a las discusiones futuras que tendra la Corte en relacion con este tema»
(parrafo 1). En el mismo sentido, puede leerse el voto conjunto concurrente de los jueces Roberto E.
Caldas y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en la sentencia del caso Canales Huapaya y otros con Perti,
Corte IDH, serie C num. 296, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de junio 201s.

5. Al respecto, afirma que «es claro que la Corte IDH no puede declarar la violacién del derecho a la
salud en el marco del Protocolo de San Salvador, porque asi se advierte de la literalidad del articulo 19.6

88



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
VOL. 15 NUM. 1(2019) - PAGS. 83-96

avances producidos en la proteccion de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, la proteccion por via indirecta «no otorga una eficacia y efectividad plena de esos
derechos, desnaturaliza su esencia, no abona al esclarecimiento de las obligaciones
estatales sobre la materia» (considerando 15).

El punto es, precisamente, que la determinaciéon de una violacién directa de un
derecho social —como, por ejemplo, el derecho a la salud—, se constituye en una
herramienta orientadora de las obligaciones de los Estados en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales. En este sentido,

hasta el momento, la Corte IDH ha utilizado diversos aspectos del corpus juris
sobre el derecho a la salud para fundamentar su argumentacién sobre el alcance del
derecho alavida o ala integridad personal [...]. Esta estrategia argumentativa es va-
liosa y ha permitido un importante avance de la jurisprudencia interamericana. Sin
embargo, el principal problema de esta técnica argumentativa es que impide un ana-
lisis a profundidad sobre el alcance de las obligaciones de respeto y garantia frente
al derecho a la salud (parrafo 15). [La justiciabilidad directa] implica la necesidad de
una argumentacion mas especifica en torno a la razonabilidad y proporcionalidad
de cierto tipo de medidas de politica publica (parrafo 102).

De alguna manera, este voto refleja las criticas que recibiria la sentencia respecto
de la necesidad de haber declarado una violacion directa al articulo 26. Asimismo,
constituye un antecedente importante respecto de la determinacion de las obliga-
ciones de los Estados parte de la Convencién en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales.

Por ultimo, en el caso Lagos del Campo con Peri,® la Corte IDH reconoce nueva-
mente la violacién directa del articulo 26,” recordando su competencia para atender y
resolver en controversias relativas a este articulo. El sefior Lagos del Campo fue des-
pedido como consecuencia de manifestaciones hechas siendo presidente del Comité
Electoral de la Comunidad Industrial de una empresa. En las instancias internas, este
despido se entendié como justificado. La Corte IDH, por su parte, reconoce que la
estabilidad laboral queda amparada por el articulo 26 (desarrollo progresivo).® Dio

del mismo. Sin embargo, es posible entender entonces al Protocolo de San Salvador como uno de los
referentes interpretativos sobre el alcance del derecho a la salud que protege el articulo 26 de la Con-
vencion Americana. El Protocolo Adicional, a la luz del corpus juris de derechos humanos, ilustra sobre
el contenido que deben tener las obligaciones de respeto y garantia respecto a este derecho. Es decir, el
Protocolo de San Salvador orienta sobre la aplicacién que corresponde del articulo 26 en conjunto con
las obligaciones establecidas en los articulos 1.1y 2 del Pacto de San José» (considerando 15).

6. Sentencia del caso Lagos del Campo con Perti, Corte IDH, serie C niim. 340, excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, 31 de agosto de 2017.

7. Los jueces Vio Grossi y Sierra Porto votaron en contra en este punto.

8. Es necesario tener presente que la Corte IDH se manifiesta sobre el punto (estabilidad laboral) aun
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por probado que se trat6 de un despido discriminatorio originado en las manifesta-
ciones del sefior Lagos del Campo y sostuvo que ante un despido discriminatorio, el
Estado «no adopté las medidas adecuadas para proteger la vulneracion del derecho al
trabajo imputable a terceros» (parrafo 151), vulnerando la estabilidad laboral y demas
beneficios de la seguridad social. Esta se convierte, entonces, en una sentencia en que
la mayoria reconoce la violaciéon directa al articulo 26 en lo relativo a derechos labo-
rales. Ello se vincula a la linea iniciada por la Corte IDH en los casos Cinco Pensionis-
tas con Perti 'y Acevedo Buendia y otros con Perti, que si bien permite delinear posibles
avances en el reconocimiento de los derechos econdémicos, sociales y culturales, no se
refiere en forma exclusiva a los derechos sociales no clasicos.

Los argumentos en la sentencia bajo estudio (y suimportancia)

En el caso bajo analisis, Poblete Vilches con Chile,® la Corte IDH aborda la violacién
de los siguientes derechos: el derecho a la salud (articulo 26); los derechos a la vida
e integridad personal (articulos 4 y 5), el derecho al consentimiento informado en
materia de salud (articulos 26, 13, 11y 7); los derechos a las garantias judiciales y pro-
teccion judicial (articulos 8 y 25), y el derecho a la integridad personal respecto de los
familiares (articulo 5), todos ellos en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién. En
lo que sigue, enfocaré mi analisis en la violacién del derecho a la salud.

La Corte entendi6 que el Estado chileno viol6 el articulo 26 de la Convencidn, en
base a los siguientes argumentos.

El derecho a la salud se encuentra protegido por el articulo 26

Entendi6 la Corte IDH que el derecho a la salud esta protegido por el articulo 26, ya
que es un derecho que se deriva de las normas econdmicas, sociales y sobre educa-

cuando no habia sido solicitado por la CIDH; sin embargo, surgia de las manifestaciones del sefior La-
gos del Campo y de los reclamos en las instancias internas la posible violacion a este derecho.

9. Es necesario destacar que la sentencia dictada por la Corte en el caso Poblete Vilches con Chile fue
tenida en cuenta por los Estados de Chile, Argentina, Brasil, Colombia y Paraguay para emitir la decla-
racion sobre el sistema interamericano de derechos humanos, presentada ante la CIDH el 11 de abril de
2019. En efecto, mediante dicha declaracion, los paises manifestaron que el sistema interamericano de
derechos humanos debe tener en cuenta el principio de subsidiariedad; el legitimo estado de autonomia
de los Estados; el derecho a la defensa, la seguridad juridica y la igualdad procesal; el margen de aprecia-
cion de los Estados; y «las realidades politicas, econdmicas y sociales de los Estados», lo que debe influir
en que las reparaciones sean proporcionales y respetuosas de los ordenamientos juridicos. Mas alla de
las criticas que podrian formularse a dicha declaracidn, lo cierto es que ello demuestra que la sentencia
dictada en el caso Poblete Vilches no fue ignorada por los Estados, e incluso les genera preocupacién
por el impacto que la misma podria tener respecto de sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos, en especial econdmicos, sociales y culturales.
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cién, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA. Agrega ademas que desde la
Opinién Consultiva OC-10/89, se sostuvo que los Estados miembros han entendido
que la Declaracion Americana de Derechos Humanos contiene y define aquellos de-
rechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede
interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de derechos humanos, sin
integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracion (considerando 107). En especial, en este caso resulta esencial el articulo
29 de la Declaracion, en el que se reconoce el derecho a la salud. A raiz de esto, el
tribunal entiende que tiene competencia para analizar casos en los que se denuncia
la violacién de este derecho.

También agrega que el derecho a la salud se encontraba protegido en el articulo 19
inciso noveno de la Constitucion chilena y que existe un amplio consenso regional en la
consolidacion del derecho a la salud, el cual se encuentra reconocido explicitamente en
diversas constituciones y leyes internas de los Estados de la region (considerando 113).

El articulo 26: Diferentes tipos de obligaciones

Entiende la Corte IDH que del articulo 26 se desprenden dos tipos de obligaciones:
por un lado, la adopcién de medidas generales de manera progresiva, y, por otro,
lado la adopcién de medidas de cardcter inmediato (considerando 104). La adopcién
progresiva significa que los Estados partes tienen la obligacién concreta y constante
de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los
derechos economicos, sociales y culturales. Ello no debe interpretarse en el senti-
do de que, durante su periodo de implementacidn, dichas obligaciones se priven de
contenido especifico, lo cual tampoco implica que los Estados puedan aplazar inde-
finidamente la adopcion de medidas para hacer efectivos los derechos en cuestion,
en especial luego de casi 40 afos de la entrada en vigor del tratado interamericano
(considerando 104). Asimismo, se impone la obligacion de no regresividad frente a la
adopcion de los derechos alcanzados.

Respecto de las obligaciones de caracter inmediato, éstas consisten en adoptar
medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin discriminacién a las prestaciones
reconocidas para cada derecho.

En este sentido, anteriormente se propuso la interpretacion del derecho a la salud
como regla y como principio (Ronconi, 2011). Existen ciertos tratamientos o atencion

10. Si bien la Corte IDH no se explaya mucho mds sobre estas cuestiones, parece interesante esta
referencia respecto del didlogo interjurisdiccional en futuras decisiones. En este sentido, al referirse a
la situacién de las personas mayores y el reconocimiento de sus derechos, considera que «las decisiones
de altas cortes de algunos Estados de la regién han desarrollado la tutela de los derechos de las personas
mayores en materia interna, destacando la necesidad de brindar una proteccion especial para el adulto
mayor» (considerando 129). Sobre el didlogo interjurisdiccional, véase Nash Rojas (2012).
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a la salud que nadie dudaria de que resultan urgentes y necesarios y que no pueden
ser negados a ninguna persona. Se trata de aquellos casos en que lo que estd en juego
es la vida de la persona. Estos casos se caracterizan porque «la obligacion estatal de
hacer es impostergable; en caso contrario lo que se viola no es solo el derecho a la
salud sino también el derecho a la “subsistencia de la persona”» (Clérico, 2008: 487).
No puede existir duda respecto de la obligacion de su cumplimiento.

En estos casos, podriamos decir, entonces, que «el derecho a la salud actua como
regla». Una regla «es una restriccién de un derecho fundamental cuando, con su vi-
gencia [...] aparece una no-libertad definitiva o un no-derecho definitivo de igual
contenido» (Alexy, 1993: 274). Las reglas presentan un caracter definitivo, pueden
ser cumplidas o no; es decir, si se da el supuesto de hecho de la norma se sigue la so-
lucién: por ejemplo, si voy circulando en automévil y veo un semaforo con luz roja,
entonces tengo la obligacion de detenerme; esta obligacion es definitiva. En estos
casos se aplica el modelo de la subsuncién y no corresponde una ponderaciéon de
derechos: «Las normas sobre contenidos minimos de los derechos sociales se aplican
como reglas (modelo de la subsuncién). El contenido minimo del derecho no puede
ser ponderado o graduado frente a otros principios» (Clérico, 2008: 488).

Es por esto que se adopta una teoria del contenido esencial de los derechos. Esto
implica que existen ciertas obligaciones basicas que son inderogables. Estas obliga-
ciones caen dentro del contenido esencial del derecho a la salud que es indisponi-
ble." En este caso, entiende la Corte IDH que no se trataba de valorar las acciones u
omisiones del Estado en lo que respecta al desarrollo progresivo, sino «la prestacion
de medidas de caracter basico e inmediato a fin de tutelar la salud del sefior Poblete
Vilches» (considerando 134).

11. Ahora bien, hablar de un contenido minimo digno de los derechos no significa negar la existencia
de mayores alcances de éstos. En este sentido, existen otros casos en que la necesidad del tratamiento es
mas dudosa pues, en principio, no estaria en juego la salud en el sentido que trabajamos anteriormente,
es decir, en estos casos la afeccion no pondria en riesgo la vida (existencia) de la persona. Son casos
que caen fuera de lo que hemos caracterizado como contenido esencial, pero en los cuales pueden, sin
embargo, resultar afectados el derecho a la salud. «Los principios ordenan que algo debe ser realizado
en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas» (Alexy, 2010: 20).
Por lo tanto, no contienen mandatos definitivos (como las reglas) sino solo prima facie. Sostiene Alexy
que «los principios carecen de contenido de determinacion con respecto a los principios contrapuestos
y las posibilidades facticas» (Alexy, 1993: 99). Y entiende asi que los principios son mandatos de opti-
mizacién. Asi, los casos de conflictos de esta «parte» del derecho con otros derechos fundamentales
deberan resolverse mediante la ponderacion, teniendo en cuenta el peso de los principios en pugna.
Esto implica que un principio puede ser dejado de lado cuando se enfrenta a otro principio de mayor
peso, porque «a diferencia del contenido esencial, la periferia [dmbito donde el derecho a la salud actta
como principio] puede ser restringida, segtin las necesidades que se deriven de otros derechos, bienes
o intereses que aparezcan tipificados en la constituciéon o que sean relevantes en la vida social» (Bernal
Pulido, 2007: 411).
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Obligaciones de contenido minimo en situaciones de urgencia

La obligacion general de garantizar contenidos minimos de derechos, en particular
del derecho a la salud, se traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las per-
sonas a servicios esenciales de salud, garantizando una prestacién médica de calidad
y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la
poblacién. Corresponde a los Estados garantizar la «disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad» (Observacién General 14, Comité DESC). respecto del de-
recho a la salud, como asimismo el Estado debe prever mecanismos de supervision y
fiscalizacion estatal de las instituciones de salud, tanto publicas como privadas.

Asi, consider6 la Corte IDH que las medidas que debian adoptarse en el caso del
sefior Poblete Vilches eran basicas dadas su condicion de salud. En este sentido, el
alta temprana no fue acorde con el estado de salud de la persona, y tuvo un impacto
considerable en el deterioro de la salud del paciente (calidad). Tampoco se brind¢ a
los familiares indicacion alguna de cémo cuidar al paciente en su domicilio ni cuales
podrian ser las sefiales de alarma (aceptabilidad). Posteriormente, se le negd el acceso
a la unidad de cuidados intensivos, que resultaba vital dada su condicién de salud
como también el acceso a un respirador artificial (accesibilidad). Asimismo, no se
buscd el traslado de la persona a otro lugar donde pudiera recibir estos cuidados basi-
cos (disponibilidad). Esto implicé que la muerte del sefior Poblete Vilches se produce
como consecuencia de la negacién de un tratamiento médico adecuado y basico para
preservar su salud.

La situacidn de las personas adultas mayores

Sostuvo la Corte IDH que el derecho a la salud debe garantizarse en el mayor nivel
posible y sin discriminacién (considerando 127). En general, los derechos econémi-
cos, sociales y culturales deben ser gozados en condiciones de igualdad.

Esta afirmacion implica tener en cuenta, por un lado, que

el derecho a la igualdad y no discriminacién abarca dos concepciones: una nega-
tiva relacionada con la prohibicion de diferencias de trato arbitrarias, y una positiva
relacionada con la obligacion de los Estados de crear condiciones de igualdad real
frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se encuentran en mayor
riesgo de ser discriminados (considerando 123).”

Por otro lado, que la adopcidn de estas medidas positivas se acenttia en relacion
con la proteccion de personas en situacion de vulnerabilidad. Reconoce la Corte IDH

12. Estas son identificadas por la doctrina como «igualdad como no discriminacién arbitraria» e
«igualdad como no sometimiento». Al respecto, véase Ronconi (2018) y Saba (2016).
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que las personas mayores son un grupo que merece especial proteccion. Sostuvo que
el articulo 1.1 de la Convencién Americana no representa un listado taxativo o limita-
tivo, sino meramente enunciativo, y deja abierta la inclusion de otras categorias con el
término «otra condicidn social». Asi, la Corte entiende que la edad es también una
categoria protegida por esta norma.

De esta manera, y luego de reconocer los avances normativos a nivel internacional
y regional respecto de los derechos de las personas adultas mayores, la Corte resalta la
particular vulnerabilidad de las personas mayores frente al acceso a la salud (conside-
rando 131), indicando la existencia de diversos factores como las limitaciones fisicas,
de movilidad, la condicién econdmica o la gravedad de la enfermedad y posibilidades
de recuperacion. Reconoce que esta especial vulnerabilidad se hace especialmente
visible en lo que refiere al derecho a la salud.™

Asi, concluye que las personas mayores tienen derecho a una proteccién refor-
zada, lo que exige la adopcion de medidas diferenciadas. En el caso, a pesar de que
el sefior Poblete Vilches era un adulto mayor en condiciones de salud delicadas,” no
recibi6 del Estado la atenciéon médica basica que garantizara su salud. Por esto, con-
sidera que «el Estado viol6 el derecho a la salud, de conformidad con el articulo 26
de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio
del sefior Poblete Vilches» (considerando 143).

El caso Poblete Vilches con Chile resulta paradigmatico, ya que la Corte IDH de-
termina que el derecho a la salud se encuentra protegido de manera directa y auto-
noma por el articulo 26 de la Convencidn. Asimismo, la Corte define claramente qué
implica el derecho a la salud, cudles son las obligaciones estatales a los fines de que
se garantice un contenido minimo del derecho, y qué implica la obligacion reforzada
del derecho a la salud respecto de las personas adultas mayores. Ello es de suma im-
portancia, al tener en cuenta, como se ha detallado, la situaciéon de este derecho en la
region latinoamericana.

13. Sentencia del caso Atala Riffo y nifias con Chile, Corte IDH, 24 de febrero de 2012.

14. En lo que respecta al consentimiento informado, remarca que la vulnerabilidad de las personas ma-
yores «se encuentra incrementada en razén del desequilibrio de poder que existe en la relaciéon médico-
paciente, por lo que resulta indispensable que se garantice al paciente, de manera clara y accesible,
la informacién necesaria y el entendimiento de su diagnéstico o situacion particular, asi como de las
medidas o tratamientos para enfrentar tal situacion» (considerando 131).

15. Rige aqui el concepto de «discriminacidn interseccional», que implica que la persona se encuentre
en una especial situacién de vulnerabilidad por la interaccién de dos o més causales de discriminacién
(en el caso, edad, estado de salud, condicion socioecondmica) Ronconi (2016).
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A modo de conclusién: ;Los derechos econémicos,
sociales y culturales llegaron para quedarse?

Luego del largo camino recorrido, esta resolucién de la Corte IDH y los argumentos
aplicados resultan a todas luces un avance en el reconocimiento de la exigibilidad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales en el ambito regional. Sin embargo, la
decision de la Corte IDH respecto de este punto no fue unanime. En este sentido, el
juez Sierra Porto sigue manteniendo una postura restringida en cuanto a la justiciabi-
lidad auténoma de estos derechos en el sistema interamericano (esto es por aplicacion
directa del articulo 26). Entiende, por el contrario, que en el caso existio violacion del
derecho a la salud, pero por su conexidad con el derecho a la vida, integridad persona
y acceso a la informacién. Es decir, sigue sosteniendo la postura restringida utilizada
por la Corte en el voto mayoritario en el caso Gonzales Lluy y otros con Ecuador.

El camino de reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales en
el sistema interamericano no ha sido claro ni lineal. Con la sentencia bajo analisis se
ha dado un gran paso, sin embargo, aiin queda camino por recorrer. Sin duda, esta
distancia dard a la Corte IDH nuevas oportunidades para consolidar la justiciabilidad
de estos derechos en el ambito latinoamericano.
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