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LA EXIGIBILIDAD DIRECTA DEL DERECHO A LA SALUD

Y LA OBLIGACION DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD
(A PROPOSITO DEL CASO CUSCUL PIVARAL

Y OTROS VS. GUATEMALA)*

Eduardo FERRER MAC-GREGOR**

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Sobre el principio de progresividad. 111. Sobre la

discrimanacion interseccional en perjuicio de dos mujeres embarazadas que viven con

el VIH. 1V. Sobre las medidas de reparacion ordenadas en el presente caso. V. Con-
clusion. V1. Fuentes.

1. INTRODUCCION

1. La sentencia en el caso Cuscul Pwaral y otros vs. Guatemala (en adelante
sentencia o Cuscul Pivaral) constituye un importante aporte a la linea juris-
prudencial en materia de derechos econémicos, sociales, culturales y am-
bientales (en adelante DESCA). La sentencia se suma a la aproximacion
seguida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte, Corte Interamericana o tribunal interamericano), en los casos de
Acevedo Buendia y otros (Gesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Perd, Lagos del
Campo vs. Pert, Trabajadores Cesados de Petroperti y otros vs. Perd, San Miguel Sosa vs.
Venezuela, Poblete Vilches y otros vs. Chile, asi como en la OC-23/2017 sobre Medio
Ambiente y Derechos Humanos, en lo que respecta a la justiciabilidad directa de
los DESCA y los alcances interpretativos del articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante Convencion America-
na, Convencién o Pacto de San José).

* El presente texto reproduce el voto razonado emitido en el caso Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala (2018). La jueza Elizabeth Odio Benito y el juez Patricio Pazmiio Freire se
adhirieron al voto; fue recibido el 22 de noviembre de 2018 y aceptado para su publicacién
el 15 de diciembre de 2018.

# ORCID: 0000-0001-8136-1593. Presidente de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
y profesor en la Facultad de Derecho de la misma Universidad. Correo electronico: ¢fe
rrerm@unam.mx.
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2. La Sentencia reafirma que, de las normas econdémicas, sociales y
sobre educacién, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la Organi-
zacion de Estados Americanos (en adelante Carta de la OEA) se deriva
el derecho a la salud, y que en virtud del articulo 26 de la Convencion
Americana este derecho es justiciable de manera auténoma ante la Corte
Interamericana.! También retoma y desarrolla una importante distincién
que es igualmente relevante para el fondo de la sentencia y los futuros
analisis en la materia: que algunos aspectos del derecho a la salud son de
exigibilidad inmediata (como la no discriminacion), y que otros tienen un
caracter programatico (que implica la obligacion estatal de avanzar en la
proteccién general de ese derecho).

3. En Cuscul Pivaral se reiteraron los avances que han existido en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia de DESCA y de
proteccion al derecho a la salud,? introduciendo importantes considera-
ciones que son relevantes destacar. La primera de ellas es que la senten-
cia ahonda en las razones que justifican la justiciabilidad directa de los
DESCA en general (caso Cuscul Piwvaral y otros vs. Guatemala: 75-97), y del
derecho a la salud en particular (caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala:
98-107). La segunda es que desarrolla los estandares de derecho a la sa-
lud aplicables a personas que viven con el VIH (caso Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala: 42-45), ampliando de esta forma lo ya dicho en los casos de
Gonzales Lluy vs. Ecuador y Dugue vs. Colombia. La tercera es que analiza los

U En el caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, la Corte se pronuncié por primera vez en
el sentido de establecer que el derecho a la salud se puede derivar —via articulo 26 de la
CADH-— de las normas contenidas en la Carta de la OEA. Al respecto, la Corte IDH
sefial6 que: “116... la Corte considera que de la consolidacién del derecho a la salud se
derivan diversos estandares aplicables... relativos a prestaciones basicas y especificas de
salud...”, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 8
de marzo de 2018, serie C, nam. 349, parr. 116.

2 Cabe destacar que, en un principio, la justiciabilidad del derecho a la salud se rea-
liz6 de manera indirecta, por conexidad con derechos civiles y politicos como el derecho
alavida o a la integridad personal, principalmente, véase caso 1 I/ vs. Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 30 de noviembre de 2016, serie
C nam. 329; caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, re-
paraciones y costas, sentencia del 29 de febrero de 2016, serie C, nam. 312; caso Gonzales
Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas, sentencia
del lo. de septiembre de 2015, serie C, nam. 298, y caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 21 de mayo de 2013, serie
C, nim. 261.
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alcances de la prohibicion de discriminacion con relaciéon a grupos que se
encuentran en mayor riesgo de ser discriminados, como son las mujeres
embarazadas que viven con el VIH (caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala:
128-139). La cuarta es que la Corte determind, por primera ocasiéon en
su historia, que un Estado es responsable por la violacién a la obligaciéon
de progresividad contenido en el articulo 26 de la Convencién America-
na (caso Guscul Pivaral y otros vs. Guatemala: 140-148). Finalmente, la Corte
fij6 medidas de reparacién que atienden a los dos aspectos del derecho a
la salud antes mencionados, con el objetivo de reparar a las victimas del
caso y de atender deficiencias sistémicas del Estado, con el fin de que se
brinde una atencién integral en materia de salud (caso Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala: 198-213 y 224-230).

4. Teniendo en cuenta lo anterior, asi como lo ya razonado en otras
ocasiones sobre el particular,® emito el presente voto concurrente con el
objetivo de reflexionar en torno a algunos aspectos relevantes que surgen
de esta sentencia: a) sobre el principio de progresividad y la experiencia
regional en la materia (parrs. 5-30), 4) sobre la discriminacién intersec-
cional en perjuicio de dos mujeres embarazadas que viven con el VIH
(parrs. 31-34); ¢) sobre las medidas de reparacion ordenadas, dirigidas a
rehabilitar a las victimas del caso y a evitar futuras violaciones del derecho
a la salud contra la poblaciéon que vive con el VIH en Guatemala (parrs.
35-43), y d) conclusiones (parrs. 44-47).

3 Véanse los votos que sobre la materia he formulado en las siguientes sentencias:

caso Sudrez Peralla vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia del 21 de mayo de 2013, serie C, nam. 261; caso Canales Huapaya y otros vs. Peri. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas, sentencia dell 24 de junio de 2015,
serie C, ntm. 296; caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 1 de septiembre de 2015, serie C, nim. 298; caso
Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia dell 29 de febrero de 2016, serie C, num. 312; caso LV vs. Bolwia. Excepciones
Preliminares, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 30 de noviembre de 2016, serie
C nam. 329; caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 22 de noviembre de 2016, serie C, nam. 325; caso Lagos del Campo vs.
Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 31 de agosto
de 2017, serie C, nam. 340; caso Vereda La Esperanza vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 31 de agosto de 2017, serie C, nam. 341, y
caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 8 de
febrero de 2018, serie C, nam. 348.
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II. SOBRE EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

1. La responsabilidad internacional del Estado por la violacién
al principio de progresiwidad en el presente caso

5. Los alcances del principio de progresividad —que sirven como
punto de partida para la determinacion de responsabilidad internacional
del Estado en este caso— estan basados en la linea jurisprudencial que
inici6 en el caso de Acevedo Buendia y otros.* En este caso, la Corte reconocio
que la efectividad de los DESCA no podra lograrse en un breve periodo
de tiempo y que, en esa medida, requiere un dispositivo de flexibilidad que
refleje las realidades del mundo y las dificultades que implica para cada
pais el asegurar dicha efectividad. La Corte también afirmo6 que en el
marco de dicha flexibilidad, en cuanto al plazo y modalidades de cumpli-
miento, el Estado tiene una obligaciéon de hacer, es decir de adoptar pro-
videncias y adoptar los medios necesarios para responder a las exigencias
de efectividad de los derechos involucrados, siempre en la medida de los
recursos econémicos y financieros para el cumplimiento de sus compro-
misos internacionales (caso Acevedo Buendia y otros [“Cesantes y Fubilados de la
Contraloria™] vs. Perii, 102). En Acevedo Buendia, la Corte establecié que como
correlato de la progresividad existe un deber —si bien condicionado— de
no regresividad, que no siempre debera ser entendido como una prohibi-
cién de medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho.’

* Qaso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) vs. Perii. Excepciéon
Preliminar, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del lo. de julio de 2009, serie C, ntm.
198, parr. 102. A lo desarrollado en el caso Acevedo Buendia y otros, 1a jurisprudencia del Tribu-
nal Interamericano ha abordado el contenido de la obligaciéon de progresividad en los casos
Poblete Vilches y otros vs. Chile y en el presente caso. Véase: caso Poblete Vilches y otros vs. Chile.
Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 8 de marzo de 2018, serie C, ntim. 349, parr. 103.

5 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) vs. Perii. Excepcién
Preliminar, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del lo. de julio de 2009, serie C, ntm.
198, parr. 103. En Acevedo Buendia la Corte se refirié a la Observacion nim. 3 para senalar
que “las medidas de caracter deliberadamente re[gresivo| en este aspecto requeriran la
consideraciéon mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totali-
dad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales| y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de
que [el Estado] disponga”. Al respecto, cabe destacar que el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de la Organizaciéon de las Naciones Unidas (en adelante,
“Coomité DESC”) ha variado el criterio para la evaluacion de medidas regresivas, de forma
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6. En la sentencia se concluye que el Estado viol6 el principio de pro-
gresividad contenido en el articulo 26 de la Convencién Americana, con
relacion al articulo 1.1 del mismo instrumento, como consecuencia de
la inacciéon estatal en materia de proteccion al derecho a la salud para
personas que viven con el VIH en Guatemala, pese a existir una obliga-
cién internacional y de una regulacion estatal (caso Cuscul Pwaral y otros
vs. Guatemala: 148). En torno a la dimension progresiva de los DESCA, si
bien reconoce una cierta gradualidad para su realizacion, que atiende a
las caracteristicas legislativas y a los recursos disponibles de un Estado en
particular, también incluye un sentido de progreso que requiere una me-
jora efectiva y continua de los derechos, de forma tal que se corrijan las
desigualdades sociales y se facilite la inclusiéon de grupos vulnerables (caso
Cuscul Pwaral y otros vs. Guatemala: 146). En el andlisis del caso se advirtio
que Guatemala, a pesar de contar con una serie de leyes y politicas pu-
blicas vigentes con anterioridad al aito 2004 para la atencién médica de
personas con el VIH, practicamente no provey6 atencion médica directa
mas que a un limitado nimero de personas, que ademas no incluia a 48
de las 49 victimas de este caso (Cuscul Piwaral y otros vs. Guatemala: 119). Esta
inaccidn estatal, con anterioridad a 2004, ante la epidemia del VIH, derivo
en la responsabilidad internacional del Estado por violaciéon al principio
de progresividad en materia de proteccion a la salud.

7. La sentencia se refiere precisamente al incumplimiento del Estado
en su deber de hacer, en el sentido mencionado en el caso de Acevedo Buen-
dia. L tesis central que sostiene la mayoria en Cuscul Pivaral es que, si bien
el Estado goza de un margen de actuaciéon 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 alcan-
ces que dejen en una situacion de desproteccion a personas en situacion

tal que los Estados deberan demostrar, entre otros, que las medidas son: @) temporales, b)
necesarias, ¢) no discriminatorias o que no afecten de forma desproporcionada a personas
y grupos desfavorecidos y marginados y d) que respetan al menos las obligaciones basicas
del derecho social en cuestion y que sean aplicables al grupo de poblacion especifico de
que se trate. Mutatis mutandis, Comité DESC, Observacion General ntm. 22, relativa al dere-
cho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
-y Culturales), E/C.12/GC/22, 2 de mayo de 2016, parr. 38 y Observaciéon General nam.
23 sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7o. del Pacto Internacional
de Derechos Fcondmicos, Soctales y Culturales), E/C.12/GC/23, 27 de abril del 2016, parr. 53.
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de vulnerabilidad, que ademas tienen un riesgo de sufrir graves afectacio-
nes a su integridad o a su vida. Esta es la situacion de las personas que vi-
ven con el VIH, que estaban en un claro riesgo de adquirir enfermedades
oportunistas y por lo tanto sufrir afectaciones a su integridad personal o
su vida, y de ahi la condena al Estado de Guatemala en el presente caso
por su naccion en materia de proteccion efectiva con anterioridad a 2004.
En Cuscul Pivaralla Corte no identifico la existencia de medidas que hayan
sido regresivas en la proteccién de personas que viven con el VIH en Gua-
temala. De hecho, reconoci6 la existencia de una serie de leyes, planes de
gobierno y aumentos presupuestarios, sobre todo después de 2004, dirigi-
dos a garantizar una adecuada atencion en salud que, pese a su existencia
con posterioridad al 2004 tampoco garantizaron de manera efectiva el
derecho (caso Cuscul Piwaral y otros vs. Guatemala: 41-54).

8. Ahora bien, el criterio de la sentencia, ademas de su valor en rela-
cién con la atencién de las personas que viven con el VIH en Guatemala,
abre una importante puerta para que en el futuro la Comision o los repre-
sentantes de las victimas formulen alegatos ante el Tribunal Interamerica-
no relacionados, ya sea con la inactividad estatal en materia de proteccién
de los DESCA o con la existencia de medidas regresivas en su proteccion y
que sean atribuibles al Estado. Esta labor, sin embargo, debera ser reali-
zada atendiendo a los retos metodologicos que implica la evaluacion de la
politica estatal en materia de proteccion a los derechos sociales en una so-
ciedad democratica. Para la Comision y los representantes de las victimas,
el reto estard en poder demostrar que el Estado efectivamente adoptd
medidas regresivas que afecten la realizacién de uno o varios DESCA pro-
tegidos por el articulo 26 de la Convenciéon Americana. Esto implicara la
formulacion de argumentos que demuestren el reconocimiento explicito
o implicito de un derecho protegido via articulo 26 del Pacto de San José,
asi como la remision del material probatorio necesario para acreditar que
las acciones estatales efectivamente implicaron una inaccién y/o regre-
sion no justificada en la efectividad de ese derecho. Por su parte, el Estado
debera justificar que sus acciones han tendido a la plena realizacion del
derecho o bien no fueron regresivas, y si se presentara este ultimo supues-
to, acreditar que dicha regresividad se encuentra justificada conforme a
los estandares que el propio derecho internacional reconoce.

9. En cualquier caso, los Estados deberan continuar con sus esfuer-
zos de transparentar la manera en que la proteccion de los DESCA es
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
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realizada en su territorio. En ese sentido, cabe destacar la resoluciéon de
la Asamblea General de la Organizaciéon de Estados Americanos del 4
junio de 2012, en la cual los Estados aprobaron el documento Indicadores
de progreso para la medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador,
que contiene las pautas y los criterios adoptados por los Estados parte del
“Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales” (en adelan-
te, Protocolo de San Salvador) para la medicion del cumplimiento de los
derechos dispuestos en dicho Protocolo.®

10. Estos criterios sirven como la base para que los Estados presenten
informacion sobre el cumplimiento de sus obligaciones en materia de los
derechos contenidos en el Protocolo de San Salvador,” y pueden también
ser elementos importantes para evaluar el cuamplimiento de los Estados en
materia de DESCA, en relacion con el articulo 26 de la Convencion. Por
supuesto, como lo afirma la Sentencia (caso Cuscul Piaral y otros vs. Gua-
temala: 89), la competencia de la Corte para conocer sobre violaciones al
Protocolo de San Salvador encuentra sus limites en el articulo 19.6 de ese
instrumento. Pero esto no implica que la informacion que los Estados pre-
sentan en sus informes nacionales no pueda ser utilizada como prueba ya
sea para la Comision o para los representantes de las victimas o el Estado.
Lo importante —para efectos de esta reflexion— es que aquellos alegatos
relacionados con la falta de realizaciéon de los DESCA estén formulados
como argumentos juridicos so6lidos, y sobre la base de los datos y demas
material probatorio que permita acreditar la manera en que el Estado ha

6 OEA, “Aprobacién de indicadores de progreso para medicién de derechos con-
templados en el Protocolo de San Salvador”, resolucion AG/RES. 2713 (XLII-O/12)
aprobada en la segunda sesion plenaria de 4 de junio de 2012, Punto 1 de la resolucién,
puede consultarse en: htp://www.oas.org/es/sadve/inclusion-social/protocolo-ssv/docs/pssv-indi
cadores-es.pdf. G'TPSS, “Indicadores de Progreso: Primer Agrupamiento de Derechos”, 12 de
diciembre de 2011, OEA/SerL/XXV.2.1, parrs. 15, 67 y 68. En el caso Gonzales Lluy, la
Corte considerd, que en el Protocolo de San Salvador se hace referencia a la satisfaccion de
los derechos en un contexto del desarrollo del sistema de salud, ademas que los bienes y servi-
cios de salud deben ser apropiados desde el punto de vista cientifico y médico. Caso Gonzales
Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
lo. de septiembre de 2015, serie C, num. 298, parr. 172 y nota al pie 202. En el caso Poblete
Vilches, la Corte utiliz6 dichos indicadores a la luz del articulo 26 de la Convencién Ameri-
cana y para establecer la existencia de una prohibicion de regresividad frente a la realizacion
alcanzada de los derechos. Véase, caso FPoblete Vilches y otros vs. Chile. Yondo, reparaciones y
costas, sentencia del 8 de marzo de 2018, serie C, ntim. 349, parrs. 104 y nota al pie 133.

7 Op. cit. AG/RES. 2713 (XLII-O/12), punto 5.
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cumplido —o ha dejado de cumplir— la efectiva realizacién de los dere-
chos en los términos del articulo 26 de la Convencién Americana.

2. Algunas decisiones de las altas jurisdicciones nacionales relacionadas
con el mandato de progresividad y con la proteccion del derecho
a la salud de las personas que viven con el VIH

11. La aproximaciéon adoptada por la Corte Interamericana en este
caso no es nada nuevo en nuestra region. Las altas jurisdicciones nacionales
han desarrollado estandares importantes para lograr la plena efectividad
del derecho a la salud en el marco de la obligacion de progresividad y la
prohibicion de regresividad.® En algunos casos, han considerado las circuns-
tancias particulares de las personas que padecen VIH/Sida y la situacion
de vulnerabilidad que éstas presentan. A continuacion, me referiré a algu-
nos de estos estandares para mostrar un panorama general de la materia.

A. La constitucionalizacion de la obligacion de progreswidad

12. Diversas constituciones de la regién han reconocido expresa o im-
plicitamente la obligacién de progresividad (principio de progresividad en
materia de derechos humanos).

13. En este sentido algunos textos fundamentales enuncian de manera
expresa que esta obligaciéon o principio irradia a todos los derechos hu-
manos y no sélo a los DESCA. Bajo este supuesto encontramos a paises

8 En este sentido, el Comité DESC desde la Observacién General nam. 3 (1991)
expreso, dentro del analisis de la obligacién general de progresividad, que “... todas las
medidas de caracter deliberadamente retroactivo. .. requeriran la consideraciéon mas cuidadosa
y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en
el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
disponga”. Esta linea interpretativa del Comité DESC ha sido reiterada en Observaciones
recientes, como la Observacion General nim. 23 (2016) al sefialar que: “los Estados parte
deberian evitar adoptar deliberadamente cualquier medida regresiva sin una cuidadosa
consideracion vy justificacion”. Véanse, Comité DESC, Observacion General nam. 3, La
indole de las obligaciones de los Estados Parte (pdrrafo 1 del articulo 2 del Pacto), 1o. de enero de
1990, parr. 9, y Comité DESC, Observacion General nam. 23 sobre el derecho a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales), £./C.12/GC/23, 26 de abril del 2016, parr. 52.
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como Bolivia,” Ecuador,'” México,'" Reptblica Dominicana'? y Venezue-
la.” En una segunda variante encontramos a aquellas Constituciones que
—exclusivamente— han reconocido el caracter programatico de determi-
nados derechos que, por lo general, son DESCA. En este esquema encon-
tramos a paises como Colombia' y Guatemala,” al igual que a Hondu-

9 “Articulo 13. I. Los derechos reconocidos por esta Constitucién son inviolables,

universales, interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de pro-

moverlos, protegerlos y respetarlos...”. Constitucion Politica del Estado. Asamblea Cons-
tituyente de Bolivia. Promulgada el 7 de febrero de 2009.
10

“Articulo 11. El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios... 8.
El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas,
la jurisprudencia y las politicas pablicas. El Estado generard y garantizard las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional cualquier ac-
ci6n u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente
el ejercicio de los derechos...”. Constitucion de la Republica de Ecuador, 20 de octubre de
2008 , Registro Oficial.

I “Articulo lo... Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de con-
formidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las

violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley...”. Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, 15 de septiembre de
2017.

12 “Articulo 8o. Funcién esencial del Estado. Es funcion esencial del Estado, la pro-
teccion efectiva de los derechos de la persona, el respeto de su dignidad y la obtencion de
los medios que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa y progresiva,
dentro de un marco de libertad individual y de justicia social, compatibles con el orden
publico, el bienestar general y los derechos de todos y todas.” Constitucién de la Republica
Dominicana, Gaceta Oficial, 10 de julio de 2015.

13- “Articulo 19. El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de pro-
gresividad y sin discriminacién alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e in-
terdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los
organos del Poder Publico de conformidad con esta Constitucion, con los tratados sobre
derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes que los desarro-
llen”. Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. Enmienda del 15 de febrero

de 2009.

14 El principio de progresividad se encuentra establecido en los articulos 48, 64, 262,

334y 363 de la Constitucion Politica de Colombia, destacando en el derecho a la seguri-
dad social (articulo 48) y a la tenencia de la tierra (articulo 64). Véase Constitucion Politica
de Colombia. Actualizada con los Actos Legislativos 2 de 2017.

15 La Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala establece en el articulo 100

el principio de progresividad refiriéndose al derecho a la seguridad social. “Articulo 100.
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ras'®y Pert.”” Un tercer bloque de Constituciones se caracterizan porque,
si bien no hacen referencia expresa al principio de progresividad en ma-
teria de derechos humanos, establecen, en cierto modo, cargas al Estado
para que se hagan efectivos los derechos contenidos en las normas funda-
mentales —y en algunos casos bajo esquemas de igualdad real— para las
personas bajo su jurisdiccién. En esta categoria encontramos paises como
Argentina'® y Brasil."

Seguridad social. El Estado reconoce y garantiza el derecho a la seguridad social para
beneficio de los habitantes de la Nacion. Su régimen se instituye como funciéon publica,
en forma nacional, unitaria y obligatoria. El Estado, los empleadores y los trabajadores
cubiertos por el régimen, con la tnica excepcion de lo preceptuado por el articulo 88 de
esta Constitucién, tienen obligacion de contribuir a financiar dicho régimen y derecho
a participar en su direccién, procurando su mejoramiento progresivo...”. Constitucién
Politica de la Reptblica de Guatemala. Reformada por acto legislativo nim. 18-93 del 17
de noviembre de 1993.

16 El articulo 143 de la Constitucion Politica de la Republica de Honduras reconoce
la implementacioén progresiva del régimen de seguridad social. De manera indirecta, el
articulo 179 prevé que el Estado promoverd, apoyara y regulara la creacién de sistemas
y mecanismos “para la utilizacion de los recursos internos y externos a ser canalizados
hacia la solucién del problema habitacional”. Por su parte, el articulo 260 establece como
uno de sus fines de las instituciones descentralizadas el “progreso social y bienestar ge-
neral”. La Constitucién de Honduras. Actualizada hasta el decreto 36 del 4 de mayo de
2005.

17 “Articulo 10.- El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona
a la seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para
la elevacion de su calidad de vida™. “Articulo 23... El Estado promueve condiciones para el
progreso social y econémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo produc-
tivo y de educacion para el trabajo”. Constitucion Politica del Pert.

18 “Articulo 75. Corresponde al Congreso... 19. Proveer lo conducente al desarrollo
humano, al progreso econémico con justicia social, a la productividad de la economia
nacional, a la generacion de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a la
defensa del valor de la moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico y tecnoldgico,
su difusion y aprovechamiento. Proveer al crecimiento armoénico de la Nacion y al pobla-
miento de su territorio; promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el des-
igual desarrollo relativo de provincias y regiones”. Constitucion de la Nacion Argentina.
Ley nam. 24,430, sancionada el 15 de diciembre de 1994, promulgada el 3 de enero de
1995.

19 “Articulo 3. Constituyen objetivos fundamentales de la Republica Federal de Brasil:
1. construir una sociedad libre, justa y solidaria; 2. garantizar el desarrollo nacional; 3.
erradicar la pobreza y la marginacién y reducir las desigualdades sociales y regionales; 4.
promover el bien de todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color edad o cualesquiera
otras formas de discriminacion.” Constitucion Politica de la Republica Federativa del Brasil.
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De 1gual forma, encontramos en esta Gltima categoria a naciones
como Costa Rica® y Paraguay.?!
b. Decisiones judiciales sobre progresividad de la Altas
Cortes de la region

14. La constitucionalizacion de los derechos sociales y del principio de
su realizacién progresiva (en cualquiera de sus tres vertientes senaladas)
ha tenido como resultado que ante las instancias judiciales se presenten
demandas en las cuales, ademas de invocar la violacion especifica de un
DESCA, se solicite que las altas jurisdiccionales constitucionales diriman
sobre si se ha infringido algtn aspecto de la progresividad/regresividad de
los mismos. En este sentido, diversos tribunales han desarrollado estanda-
res para evaluar cuando se ha incumplido la progresividad de un derecho,
o bien se han adoptado medidas de caracter regresivo. Al respecto, cada
jurisdiccion constitucional ha tenido desarrollos particulares, si bien con-
cordantes a estos parametros.

15. Una referencia importante, respecto de los desarrollos sobre los
alcances de la progresividad, la constituye la Corte Constitucional de Co-
lombia (en adelante CCC). Sobre este punto, la CCC ha entendido que los
contenidos prestacionales no son de aplicacién inmediata, sino que estan
sujetos al principio de progresividad, y que, en un estado social de dere-
cho, no son suficientes las sentencias judiciales, sino que es necesario que la
construccion de derechos dentro del proceso democratico en el que exista
un fundamento legal y presupuestario (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T- 302/2017). Para la CCC, el principio de progresividad tiene

20 “Articulo 65. El Estado promovera la construccién de viviendas populares y creara
el patrimonio familiar del trabajador.” “Articulo 83.- El Estado patrocinara y organizara
la educacion de adultos, destinada a combatir el analfabetismo y a proporcionar oportuni-
dad cultural a aquellos que deseen mejorar su condicién intelectual, social y econémica”.
Constitucion Politica de la Republica Costa Rica. Publicada el 7 de noviembre de 1949.

21 “Articulo 176. De la politica econémica y de la promocién del desarrollo. La politica
econémica tendra como fines, fundamentalmente, la promocién del desarrollo econémico,
social y cultural. El Estado promovera el desarrollo econémico mediante la utilizacién
racional de los recursos disponibles, con el objeto de impulsar un crecimiento ordenado y
sostenido de la economia, de crear nuevas fuentes de trabajo y de riqueza, de acrecentar
el patrimonio nacional y de asegurar el bienestar de la poblacién. El desarrollo se fomen-
tard con programas globales que coordinen y orienten la actividad econémica nacional.”
Constitucion de la Republica del Paraguay. Promulgada el 20 de junio de 1992.
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al menos tres consecuencias concretas para efectos de la exigibilidad judi-
cial de los derechos sociales: ¢) la existencia de una politica ptablica orienta-
da al goce efectivo de los derechos, i) de existir la politica pablica, que sus
contenidos sean protegidos por medio de un recurso judicial, y u2z) la limita-
cion de la facultad discrecional de la autoridad para implementar medidas
regresivas (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T- 302/2017).
16. Por otro lado, dicho tribunal ha senalado que se entiende que una
medida es regresiva cuando: z) se recorta o limita el &mbito sustantivo de
proteccion del derecho involucrado; #2) cuando aumentan sustancialmen-
te los requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho, y #i) cuando
disminuye o desvian sensiblemente los recursos publicos destinados a su
satisfaccion.”? Ademas, ha considerado que el juicio debe ser particular-
mente estricto cuando la medida regresiva afecte los derechos sociales de
personas o grupos de personas especialmente protegidos por su condi-
ci6on de marginalidad o vulnerabilidad (Corte Constitucional de Colom-
bia, Sentencia C-991 de 2004). De este modo, la CCC ha expresado que,
cuando una medida regresiva es sujeta a control constitucional, corres-
ponde al Estado demostrar, con datos suficientes y pertinentes: ¢) que la
medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa; ) que,
luego de una evaluacién juiciosa, resulta demostrado que la medida es
efectivamente conducente para lograr la finalidad perseguida; ) que lue-
go de un analisis de las distintas alternativas, la medida parece necesaria
para alcanzar el fin propuesto; ) que no afectan el contenido minimo
no disponible del derecho social comprometido, y v) que el beneficio que
alcanza es claramente superior al costo que apareja.” Ademas de los su-
puestos previos, la CCC de forma reciente ha determinado que, para la
implementacién de una medida regresiva, debe vz) identificar la constitu-
cionalidad de la medida, y v2z) considerar la inclusiéon de un proceso deli-

22 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-313/14, Magistrado Ponente Ga-
briel Eduardo Mendoza Martelo, sentencia del 29 de mayo de 2014, pp. 7y 8, y, Cfr. Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C- 556/09, Magistrado Ponente Nilson Pinilla
Pinilla. Sentencia del 20 de agosto de 2009.

23 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-313/14, Magistrado Ponente:
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 29 de mayo de 2014. Véase en el mismo sentido:
(fi: Sentencia C-1064/01, Magistrados Ponentes: Manuel Jos¢ Cepeda Esponisa y Jaime
Cordova Trivino, 10 de octubre de 2001; (fr: Sentencia C-671/02, Magistrado Ponente:
Eduardo Montealegre Lynett, 20 de agosto de 2002 y (fi: Sentencia C- 931/04, Magistra-
do Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra, 29 de septiembre de 2004.
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berativo en el que se incluya a los sectores afectados con la regresion, aun
cuando la medida sea emitida por una autoridad administrativa (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-502/2017).

17. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina propone un
analisis en abstracto, en el que valora si la medida cuestionada de regresi-
va esta justificada,* considerando una proteccion especial para los grupos
mas vulnerables.?

18. La Corte Constitucional de Ecuador ha reconocido que el princi-
pio no se agota con la abstencién de adoptar medidas regresivas, sino de
realizar medidas positivas como las legislativas. Respecto al principio de no
regresividad, en el analisis de las medidas legislativas ha considerado que
una norma es regresiva, por lo tanto, inconstitucional e inconvencional,
cuando ha verificado dos elementos: 1) la real disminucién del contenido
constitucional del derecho, y ii) si la medida no ha sido adoptada por la
“consideracion mas cuidadosa (Corte Constitucional de Ecuador, Senten-
cia nam. 002-18-SIN-CC, 78 y 79)”. Respecto a la “consideraciéon mas
cuidadosa” de las restricciones y de las medidas legislativas regresivas, ha
determinado la necesidad de su justificaciéon en funcion de la satisfaccion
de otro derecho constitucional y de su proporcionalidad (Corte Constitu-
cional de Ecuador, Sentencia N. 017-17-SIN-CC: 15 y 16).

19. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Perq, si bien en un
principio se limité a un examen laxo sobre el principio de regresividad en
el que la medida podria justificarse por razones del bien comun,* en los
ultimos anos ha optado algunos criterios que podrian ser el inicio de un
test mas detallado para el analisis de medidas regresivas. Por ejemplo, para
analizar la constitucionalidad de la reduccién de una remuneracién ha

2+ Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, Garcia Cancino, Maria Angélica
¢/Maxima A.EJ.P S.A. s/presentaciones varias, S.C.G. 2.033 L. XXXIX, sentencia del 16 de
febrero de 2010, y Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, Registro Nacional
de Trabajadores Rurales y Empleadores ¢/Poder Ejecutivo Nacional y otros/accion de amparo. CSJ
906/2012 (48-R) /CS1. Recurso de Hecho. Sentencia del 24 de noviembre de 2015,
punto 6.

25 Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, Asociacién de Trabajadores del
Estado s/ accion de inconstitucionalidad. A. 59B. XLIII. Recurso de Hecho. Sentencia del 18 de
junio de 2013, punto 11.

26 Tribunal Constitucional de Pert, Colegios de Abogados del Cusco y del Callao y mds de cinco
mul ciudadanos ¢/ Congreso de la Repiiblica. Proceso de Inconstitucionalidad. Expediente ntm.

00050-2004-Al/'TC, 3 de junio de 2005, p. 60.
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constatado si ésta: 7) se encuentra justificada por razones de interés social
o, lo que es lo mismo, siempre que exista causa objetiva o legal que la justi-
fique; 72) se trata de una medida extraordinaria; ) se trata de una medida
coyuntural, y ) posee eficacia limitada en el tiempo.”

20. La Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha establecido que
una medida resulta o no regresiva: 7) cuando recorta o limita el ambito
sustantivo de proteccion del respectivo derecho prestacional; i) cuando
aumenta sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al derecho
de que se trata, y @) cuando disminuye o desvia de manera efectiva e
importante los recursos publicos destinados a la satisfaccion del derecho,
antes de que se haya verificado el cumplimiento de la respectiva presta-
cion.” Sin detrimento de lo anterior, también ha considerado que podria
justificarse la regresion en determinado momento historico, siempre que
se atienda a los principios de razonabilidad y de proporcionalidad.”

21. En general, la Suprema Corte de Justicia de Nacién de México
(en adelante, SCJN) ha utilizado distintos criterios respecto de los ele-
mentos para el andlisis de constitucionalidad de una medida regresiva.™
Ademas, puede identificarse que sus dos salas han establecido fest distintos
para analizar la constitucionalidad de medidas supuestamente regresivas.
Para la Primera Sala de la SCJN, una medida regresiva es constitucional,
de involucrarse algin tema de recursos presupuestales, si: ) se acredita
la falta de recursos; #) se demuestra que se realizaron todos los esfuerzos

27 Tribunal Constitucional de Perti, caso Ley de Reforma Magisterial 2, SCT—01.014-P1,
Expediente 0020-2012-PI/TC, 16 de abril de 2014, p. 20.

28 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Inconstitucionalidad general y parcial,
Expedientes acumulados 3-2011, 4-2011 y 52-2011, pp. 25 y ss.

29 Asi, el examen de regresividad de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
consiste en determinar si: 1) la medida adoptada busca satisfacer un fin constitucional;
i) resulta ser valida para lograr la finalidad perseguida; iii) fueron evaluadas las distintas
alternativas y esa medida es necesaria para alcanzar el fin propuesto; iv) no afecta el con-
tenido esencial del derecho fundamental comprometido, y v) el beneficio que alcanza es
proporcional al costo. Ibidem, pp. 32 y 33.

30 Por ejemplo, la SCGJN ha hecho uso de un andlisis genérico respecto de la validez de
una medida supuestamente regresiva, en funcién de su fin social (véase, SCJN, Primera
Sala, Amparo en revision 304/2015, Sentencia del 31 de mayo de 2017, pp. 25 a 28), asi
como de una prueba, consistente en acreditar la existencia de una restriccidn generalizada
y una relacion de causalidad entre la medida y afectaciones a las personas demandantes en
amparo; véase, SCJN. Amparo en revisiéon 566/2015. Sentencia del 15 de febrero de 2017,
pp- 32y 33).
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necesarios para obtenerlos, sin éxito, y @) se demuestra que se aplico el
maximo de los recursos o que los recursos de que se disponia se aplicaron
a tutelar otro derecho humano (y no cualquier objetivo social), y que la
importancia relativa de satistacerlo prioritariamente era mayor.’' Por su
parte, la Segunda Sala de la SCJN ha senalado que para concluir que
una medida regresiva esta justificada debe analizarse si: ¢) dicha disminu-
ciéon tiene como finalidad esencial incrementar el grado de tutela de un
derecho humano, y @) genera un equilibrio razonable entre los derechos
fundamentales en juego, sin afectar de manera desmedida la eficacia de
alguno de ellos.*

22. Como puede apreciarse, diversas jurisdicciones constitucionales
nacionales han evaluado si se ha incumplido la gradual realizaciéon de los
DESCA en el marco del principio de progresividad. Cabe resaltar que, si
bien las constituciones de la regién no reconocen expresamente la prohi-
bicién de regresion, las altas jurisdicciones nacionales lo han abordado.
En este sentido, como lo ha hecho el Comité DESC, existe una prohibi-
ciéon de regresion de manera implicita dentro del contenido de la progre-
sividad.”

31 SCJN. Primera Sala, Amparo en revision 750/2015, Consejo universitario y tesorero de

la Unwersidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo. Sentencia del 20 de abril de 2016, pp. 84
y 85; SCJN, Primera Sala, Amparo en revision 1374/2015, Sentencia del 18 de mayo de
2016, pp. 84 y 85; SCJN, Primera Sala, Amparo en revisiéon 1356/2015, Sentencia del 6
de julio de 2016, pp. 30 y 31; SCJN, Primera Sala, Amparo en revision 100/2016, Senten-
cia del 10 de agosto de 2016; SCJN. Primera Sala, Amparo en revision 306/2016, Sentencia
del 8 de marzo de 2017, pp. 67 y 68.

32 SCJN. Segunda Sala, Amparo directo en revision 2425/2015, 12 de agosto de
2015, p. 16; SCJN, Segunda Sala, Contradiccion de tesis 291/2015, 20 de enero de 2016,
pp- 61 v 62; SCJN, Segunda Sala, Amparo directo en revisiéon 559/2015, 17 de febrero
de 2016, pp. 21 y 22; SCJN, Segunda Sala, Amparo en revision 11/2016, 18 de mayo de
2016, p. 25; SCJN, Segunda Sala, Amparo directo en revision 7153/2016, 5 de abril
de 2017, pp. 32y 33.

33 En este sentido, el Comité DESC desde la Observacion General ntm. 3 (1991)
expreso, dentro del analisis de la obligacién general de progresividad, que “... todas las
medidas de caracter deliberadamente retroactivo. .. requeriran la consideraciéon mas cuidadosa
y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del méximo de los recursos de
que se disponga”. Esta linea interpretativa del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales ha sido reiterada en Observaciones recientes, como la Observacion General
nam. 23 (2016) al sefalar que: “los Estados parte deberian evitar adoptar deliberadamente
cualquier medida regresiva sin una cuidadosa consideracién y justificacion... Los Estados
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¢. Decisiones sobre el derecho a la salud
de las personas viviendo con el VIH

23. En este contexto, el derecho a la salud de las personas que viven
con el VIH no es un tema ajeno a la jurisprudencia de Altas Cortes que
han tenido la oportunidad de pronunciarse al respecto. Esto es de funda-
mental importancia, pues muchos de los avances jurisprudenciales que se
han tenido en materia de proteccion del derecho a la salud han sido desa-
rrollos jurisprudenciales a nivel nacional.

24. La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon de Argentina determiné
que el Ministerio de Salud y accion social esta obligado a brindar asistencia,
tratamiento y especial suministro de los medicamentos a quienes viven con
el VIH/Sida bajo la premisa de que la salud esta comprendida dentro del
derecho a la vida. Consideraron que un tratamiento adecuado comprende
el suministro de medicamentos, por lo que éste debe ser regular, oportuno y
continuo a fin de evitar los riesgos de su interrupcion. Adicionalmente, se-
nal6é que para una asistencia adecuada deben desarrollarse programas des-
tinados a la deteccion, investigacion, diagnostico, tratamiento, prevencion y
rehabilitacion, gestionando los recursos financieros necesarios.”

25. El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia determind
que, ante la falta de suministro regular de medicamentos a una menor
que vive con el VIH/Sida, se vulneran los derechos a la vida y a la salud,
considerando una especial proteccién para el caso de menores, maxime si
no cuentan con los recursos suficientes.* Por otro lado, reconocié a dicha
enfermedad por “catastrofica” dado el impacto en las relaciones persona-
les, familiares y econémicas del paciente. También, razono sobre la con-

parte que se enfrentan a dificultades considerables para lograr la efectividad progresiva
de ese derecho debido a la falta de recursos nacionales tienen la obligacién de solicitar
cooperacion y asistencia internacionales”. Comité DESC, Observaciéon General nim. 3,
La indole de las obligaciones de los Estados parte (pdrrafo 1 del articulo 2 del Pacto), 1o. de enero de
1990, parr. 9 y Observacion General nam. 23 sobre el derecho a condiciones de trabajo equitati-
vas y satisfactorias (articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales),
E/C.12/GC/23, 26 de abril del 2016, parr. 52.

3%+ Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso Asociacién Benghalensis y otros ¢/Estado
Nacional, s/amparo ley 16.986, A. 186. XXXIV, 1 de junio de 2000, Considerandos 9, 13
y 14.

35 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia constitucional
0108/2010-R, Ntmero de expediente 2006-14391-29-RAC, sentencia del 10 de mayo de
2010. Magistrado relator Ernesto Félix Mur, p. 10.
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tinuidad en el tratamiento por el riesgo inminente a la vida de la persona
que vive con la enfermedad, tanto por la presentacion de enfermedades
oportunistas como por la creacion de resistencia a los medicamentos.*
Ademas, que corresponde a las autoridades desarrollar las politicas de
prevencion, atencion y rehabilitacion.”

26. La Corte Constitucional de Colombia ha resuelto que las personas
que viven con el VIH/Sida forman parte de un grupo que requiere espe-
cial proteccién constitucional, por lo que la proteccion a su derecho a la
salud tiene una proteccion reforzada al desarrollar el derecho a la igualdad.
También, ha considerado que, en las prestaciones del servicio de salud,
debe observarse el “principio de continuidad” el cual comprende el sumi-
nistro constante e ininterrumpido de las prestaciones médicas regidas por
el “principio de integralidad” (medicamentos, intervenciones quirdrgicas,
examenes de diagnoéstico u otros).*

27. La Corte Constitucional de Ecuador también ha resuelto que las
personas que viven con el VIH comprenden un grupo de atencién priori-
taria, razon por la cual le corresponde al Estado implementar mecanismos
de protecciéon reforzada, ya sea mediante legislacion o politicas publicas
que atiendan efectivamente esta finalidad.* En esta linea, el Estado debe
garantizar su derecho a la salud integral, por medio del tratamiento y ac-
ceso oportuno a los medicamentos de manera gratuita, refiriendo también
a la necesidad de generacion por parte de las autoridades sanitarias de
mecanismos de educacion y prevencion sobre el VIH y el SIDA.*

36 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia SC 0026/2003-R, Na-
mero de expediente: 2002-05354-10-RAC, Magistrada relatora Dra. Elizabeth Iniguez de
Salinas, sentencia del 8 de enero de 2003, pp. 6y 7.

37 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia constitucional
0108/2010-R, Numero de expediente 2006-14391-29-RAC, sentencia del 10 de mayo de
2010. Magistrado relator Ernesto Félix Mur, p. 8.

38 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-599/15, AA contra Comfamiliar
E.PS-S (...), 15 de septiembre de 2015, Expediente T-4.936.041, magistrado ponente:
Alberto Rojas Rios, pp. 21, 24y 27.

39 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N. 068-18-SEP-CC, caso 1529-16-EP,
sentencia del 21 de febrero de 2018, p. 50. Sentencia N. 016-16-SEP-CC, caso 2014-12-
EP, sentencia del 13 de enero de 2016, p. 35. Sentencia N. 080-13-SEP-CC, caso 0445-11-
EP, sentencia del 9 de octubre de 2013, p. 19.

40 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N. 364-16-SEP-CC, caso 1470-14-EP,
sentencia del 15 de noviembre de 2016, p. 35.
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28. El 'Tribunal Constitucional de Pertt ha determinado que la atencién
integral de una persona que vive con el VIH no se limita a paliar los efectos
de la enfermedad con el suministro de medicamentos y la realizacion de
examenes de forma periddica, sino que requiere actuaciones mayores en la
etapa de prevencion de la enfermedad.*' Asimismo, ha razonado sobre las
circunstancias especiales de pobreza extrema que viven algunas personas
que viven con la enfermedad, siendo necesaria su atencién prioritaria.*

29. La SCJN estudio las deficiencias de las instalaciones de los servicios
publicos de salud que favorecian el contagio de enfermedades oportunistas
para las personas que viven con el VIH y que eran atendidas en cierto hos-
pital. Considerd que la falta de instalaciones adecuadas es suficiente para
actualizar una violacion al derecho a la salud y ordend a las autoridades
asegurar el disfrute mas amplio posible del derecho a la salud de las perso-
nas que viven con VIH/SIDA por medio de la inversion en instalaciones
—dadas las circunstancias econémicas existentes—, estableciendo que la
inversion respectiva debe contar con el punto de vista cientifico y médico.*

30. Como se advierte, altas jurisdicciones nacionales han desarrollado
estandares importantes en la materia, en las que se aprecia que quienes vi-
ven con el VIH son un grupo de atencién prioritaria en el cual uno de los
componentes fundamentales para salvaguardar sus derechos (salud, vida e
integridad personal) lo constituye la dotacién continua e ininterrumpida de
medicamentos antirretrovirales. Sin embargo, para que la atencién sea in-
tegral también se debe brindar atencién médica para enfermedades opor-
tunistas, haciendo uso del maximo de los recursos disponibles. Esta serie de
obligaciones van en consonancia con las obligaciones que la Corte Intera-
mericana incorpora en esta Sentencia.** De este modo, lo que el Tribunal
Interamericano incorpora en el presente caso constituye un piso minimo
en materia de derecho a la salud de las personas que viven con el VIH.

*1' Tribunal Constitucional de Per, Expediente N. 2016-2004-AA/TC, magistrado
José Luis Correa Condori, sentencia del 5 de octubre de 2004, parrs. 44y 47.

42 Tribunal Constitucional de Pert, Expediente N. 2945-2003-AA/TC, sentencia del
20 de abril de 2004, parr. 48, y Tribunal Constitucional de Pert, Expediente N. 2016-2004-
AA/TC, Magistrado José Luis Correa Condori, sentencia del 5 de octubre de 2004, parr. 47.

3 SCJN, Segunda Sala, Amparo en revision 378/2014, ministro ponente: ministro
Alberto Pérez Dayan, México, 2014, pp. 61 y 63.

- Caso Cuscul Pivaraly otros vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 23 de agosto de 2018, serie C ntm. 359, parrs. 108-117.
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II1. SOBRE LA DISCRIMINACION INTERSECCIONAL EN PERJUICIO
DE DOS MUJERES EMBARAZADAS QUE VIVEN CON EL VIH

31. En la Sentencia también se abordaron los alegatos relacionados
con la discriminacion que habrian sufrido algunas mujeres embarazadas,
quienes no habrian recibido un tratamiento médico que tomara en con-
sideracion la forma interseccional de discriminacién que enfrentaron. En
relacion con este aspecto, la Sentencia concluye que el Estado incumplio
con la prohibicién de discriminacion, en relacién con la obligacion de ga-
rantizar el derecho a la salud reconocido en el articulo 26 de la Conven-
cién, en perjuicio de dos victimas del caso.* Esta conclusion se basa en
que el Estado no otorgo tratamiento antirretroviral a una victima cuando
estaba embarazada, y tampoco practico un parto por cesarea a otra victi-
ma cuando esto constituia una practica preventiva para evitar la transmi-
sion vertical del VIH. Estas omisiones del Estado constituyeron una forma
de discriminaciéon basada en género, debido a que tuvieron un impacto
diferenciado en las dos mujeres que viven con el VIH y generaron un ries-
go de transmision vertical del virus a sus hijos (caso Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala: 139). Aunado a ello, la mayoria considerd que existié6 una
discriminacion interseccional, pues las dos victimas son mujeres que viven
con el VIH y en situacién de embarazo, de modo que su discriminacion
fue el producto de varios factores que interaccionan y que se condicionan
entre si (caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala: 138).

32. El analisis efectuado tiene su antecedente jurisprudencial en el
caso Gonzdles Lluy y otros, donde la Corte determiné que Talia Gabriela su-
fri6 una discriminacion a partir de su condicion de persona que vive con
el VIH, nifia, mujer y viviendo en situacion de pobreza (caso Gonzales Liuy
y otros vs. Ecuador: 291). Esos factores hicieron a la victima mas vulnerable
y agravaron los dafios que sufri6 (caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador: 285).
En aquella ocasion, la Corte reflexion6 sobre como ciertos grupos de mu-
jeres padecen discriminacion a lo largo de su vida con base en mas de un
factor combinado con su sexo, lo que aumenta su riesgo de ser victima de
violencia y otras violaciones de sus derechos humanos (caso Gonzales Lluy y

45 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) vs. Perii. Excepcion

Preliminar, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1 de julio de 2009, serie C nim.
198, parr. 102, y caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, repa-
raciones y costas. Sentencia del 23 de agosto de 2018, serie C, nam. 359, parr. 139.
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otros vs. Fcuador: 288). También destacod que la estigmatizacion relacionada
con el VIH no impacta de forma homogénea a todas las personas y que
resultan mas graves los impactos en los grupos que de por si son margi-
nados (caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador: 290). Esta misma linea ha sido
continuada en los casos 1.V vs. Boliwia, Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala.y
el caso VR.P, VPC. y otros vs. Nicaragua.

33. En los casos antes referidos —y en Cuscul Piwaral (caso Cuscul Piaral
y otros vs. Guatemala: 138)— la Corte afirmé la tesis de que donde exista con-
fluencia de factores de discriminaciéon de manera interseccional existe una
experiencia discriminatoria especifica que se diferencia de otras formas de
discriminacion. Esta posicion que progresivamente se ha ido desarrollando
en la jurisprudencia de la Corte en la protecciéon de grupos vulnerables,
genera ciertos retos que deberan ser abordados en el futuro. La Comision
Interamericana y los representantes de las victimas deberan argumentar
con la mayor claridad y precision posible i) que los factores de riesgo o
vulnerabilidad alegados son categorias protegidas por la Gonvencién Ame-
ricana; 1) que estos factores interactuaron o concurrieron entre si, dando
lugar a un tipo particular de discriminacién, y ) que esto efectivamente
afect6 a las victimas del caso concreto. Es decir, no basta con alegar que
existen diferentes elementos que confluyen en una persona, sino que debe
acreditarse que la combinacion de estos elementos generd una nueva for-
ma agravada de discriminacién con caracteristicas especificas.

34. La Sentencia es especialmente relevante en este tema pues permite
visibilizar la confrontacion entre género y maternidad, factores usualmente
solapados por la condicién de una persona que vive con el VIH. La ma-
yoria aprecié la existencia de un nuevo tipo de discriminacién agravada a
partir de la interaccion de dichas circunstancias, reconociendo la necesi-
dad de que el Estado brinde proteccion diferenciada a partir de las nece-
sidades particulares que enfrentan las mujeres embarazadas que viven con
el VIH. Esta aproximacién tiene una doble virtud: por un lado, visibiliza
a un grupo que ha sido histéricamente discriminado y fija consecuencias
juridicas para el Estado por no brindar una proteccién bajo un enfoque
diferencial,* y por el otro, abre la puerta para que el Estado adopte me-

4 Por ejemplo, en Colombia, dicho enfoque ha sido entendido como: “[Aquel que]
expresa el reconocimiento y acciones del Estado para contrarrestar o minimizar la forma
distinta, a veces incluso desproporcionada, en que la violencia y las amenazas afectan a de-
terminados grupos sociales en relacion con sus caracteristicas particulares de edad, género,
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didas en el futuro que permitan una protecciéon mas eficaz y mucho mas
especifica del derecho a la salud para mujeres embarazadas que viven con
el VIH. En este sentido, la Sentencia —tanto en su analisis de fondo, como
en materia de reparaciones— se suma a lo ya definido por ONUSIDA
sobre la necesidad de fomentar un entorno protector y habilitante para
las mujeres, combatiendo los prejuicios y desigualdades causantes de esa
vulnerabilidad.*’

IV. SOBRE LAS MEDIDAS DE REPARACION ORDENADAS
EN EL PRESENTE CASO

35. La Sentencia también establecié una serie de medidas dirigidas a
reparar las violaciones ocurridas para las victimas del caso, y para evitar
que éstas se repitan en el futuro, como lo ha hecho en su jurisprudencia
constante en materia de reparaciones. En ese sentido, en primer lugar, la
Corte dispuso que el Estado debe brindar a las victimas del caso, a través
de sus instituciones publicas y de conformidad con los estandares de aten-
ci6on médica para personas que viven con el VIH, el tratamiento médico
o psicologico o psiquidtrico a las victimas de violaciones al derecho a la
salud.

36. Este tratamiento debera incluir cuestiones cruciales como el sumi-
nistro gratuito y de por vida de medicamentos necesarios para combatir el
VIH o las enfermedades oportunistas, la realizacién de pruebas diagnos-

etnia, salud, discapacidad u opcion sexual. Estas diferencias, determinadas de manera
cultural, social e histérica, resultan decisivas en la aplicacion de todos los dispositivos de
prevencioén y proteccion... y en la forma como las entidades deben establecer su trato con
los sectores mencionados, a fin de evitar ahondar en la discriminacién y el dafio causado”.
Ministerio del Interior y Justicia, Decreto 1737 de 19 de mayo de 2010 por el cual se mo-
difica el Programa de Proteccion para Victimas y Testigos de la Ley 975 del 2005, creado
mediante el Decreto 3570 de 2007, articulo 40. En similar sentido, Directriz de Atencién
integral a la poblacién desplazada con enfoque diferencial de género, Consejeria Presi-
dencial para la equidad de la Mujer- ACNUR Colombia. Disponible en: http://www.ac
nur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7394.pdf.

47 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH) y el Programa Conjunto de las Naciones sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA),
Directrices Internacionales sobre el VIH/SIDA vy los derechos humanos. Versién consoli-
dada de 2006, octava directriz, pp. 52-54, citadas en caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de agosto de 2018,
serie G, num. 359, parr. 134.
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ticas, el apoyo social que incluya aspectos como la asistencia nutricional
o psicologica, y el acceso a tecnologias de prevencion de contagio (caso
Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 210). Todos estos aspectos tienen un nexo
causal con el tipo de tratamiento que el Estado fallo en proveer a las vic-
timas, y que es necesario para la atenciéon médica de personas que viven
con el VIH conforme a los estandares que son definidos en la sentencia.
Estos estandares se basan —lo que respecta a sus aspectos médicos— en
la opinién experta de instituciones como ONUSIDA o la Organizacion
Mundial de la Salud.

37. De la mano de lo anterior, la Sentencia (caso Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala, 224-230) ordeno ciertas garantias de no repeticion que estan
dirigidas a que el Estado mejore las condiciones de atencion para las per-
sonas que viven con el VIH en Guatemala, sean o no victimas del caso.*
Este es un aspecto que es relevante resaltar, pues con ello se persigue im-
pulsar aquellos cambios sistémicos necesarios para que el Estado cumpla
de manera mas efectiva con sus obligaciones en materia de proteccion al
derecho a la salud.

38. En esta logica, la sentencia ordena la implementacién de meca-
nismos de fiscalizacion y supervision periddica de los hospitales pablicos
a fin de asegurar que se brinde una atenciéon integral en materia de salud
para personas que viven con el VIH (caso Cuscul Pwaral y otros vs. Guatemala,
225). Adicionalmente, y de especial relevancia, resulta el disefio de un me-
canismo a cargo del Estado para garantizar la accesibilidad, disponibili-
dad y calidad de las prestaciones en salud para las personas que viven con
el VIH, y el diseno de este mecanismo debera convocar la participacion
de la comunidad médica y de otros sectores (caso Cuscul Piaral y otros vs.
Guatemala, 226). Se trata de medidas que buscan impulsar a las institucio-

48 La sentencia interamericana, por su propia naturaleza y por la forma en la que esta
diseniado el Sistema Interamericano, cumple una doble funcién: por un lado, brindar me-
didas de reparacion para la situacion en concreto (restitucion, satisfaccion, investigacion
y de indole econémico) pero ademas también tiene una funcién de brindar reparaciones
para que los mismos hechos no vuelvan a ocurrir (garantias de no repeticiéon). Esta con-
cepcién amplia que abarcan las medidas de no repeticion es lo que hace a la restitutio in
integrum, Gnica en el derecho internacional. Es claro que la sentencia interamericana tiene,
en una jurisdiccion nacional, efectos mas generales que los que se involucran en cada caso
concreto; las medidas de no repeticién que se otorgan en cada caso van encaminadas a que
las autoridades cuenten con parametros para reparar a las posibles victimas, en circunstan-
cias similares a las que el Tribunal Interamericano tiene la oportunidad de conocer.
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nes estatales para que, de forma deliberativa o dialégica y con otros secto-
res involucrados en la atencion médica, se disefien estrategias y acciones
de atencion. Este tipo de mecanismos deliberativos o dialégicos no son
ajenos al constitucionalismo de los derechos sociales,” que busca crear
medios efectivos para que los DESCA se materialicen en la realidad, que
no solo se queden plasmados en las decisiones judiciales™ y que, ademas,
sean un medio en cual los principales interesados puedan ser parte de la
toma de decisiones que les afectaran.’’

49 Véase al respecto las siguientes decisiones: Corte Constitucional de Sudafrica: Gover-

nment of the Republic of South Africa. & Ors v Groothoom & Ors 2000 (11) BCLR 1169; Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion de Argentina: Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional
y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derwvados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza Riachuelo)”
[Expte. Nam. CSJ 1569/2004 (40-M) /CS2: Corte Suprema de India: People’s Union for Civil
Liberties vs. Union of India and Other, Petition (Civil) nim. 196 of 2001; Corte Constitucional
de Colombia: Sentencia T- 025, Magistrado Ponente: Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, 22 de
enero de 2004; Sentencia T- 760/08, Magistrado Ponente: Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, 31
de julio de 2008; Sentencia T-762/15, Magistrada Sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delga-
do, 16 de diciembre de 2015; Sentencia T-622/16, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio
Palacio, 10 de noviembre de 2016; Sentencia T- 502/17, Magistrado Ponente: Aquiles Arrie-
ta Gomez, 8 de mayo de 2017 y Sentencia T-080/18, magistrado ponente: Carlos Libardo
Bernal Pulido, 2 de marzo de 2018.

50 Cabe precisar que el hecho que los poderes judiciales se pronuncien sobre la vulnera-
cién de los derechos sociales o de la posible vulneracion de los derechos sociales no implica
que el Poder Judicial se avoque a crear politicas publicas o bien a suplantar a alguno de los
poderes a nivel interno (por ejemplo, el legislativo); es claro que la finalidad del poder judicial
no es la de legislar sin embargo, su finalidad como poder es la de velar porque los derechos
que se encuentren constitucionalizados o bien de fuente internacional a los que se haya com-
prometido, sean efectivos. Sobre este punto, se han pronunciado la Corte Constitucional de
Colombia (Sentencia T- 025, magistrado ponente: Manuel José Cepeda Espinosa, 22 de enero
de 2004 ) y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Amparo en Revision 378/2014, mi-
nistro ponente: Alberto Pérez Dayan, secretaria: Georgina Laso de la Vega Romero, p. 58).

51 Sobre este tema la Observacion general nam. 14 del Comité DESC ha precisado
que: “54. Al formular y ejecutar las estrategias nacionales de salud deberan respetarse,
entre otros, los principios relativos a la no discriminacion y la participacion del pueblo. En
particular, un factor integrante de toda politica, programa o estrategia con miras al cum-
plimiento de las obligaciones gubernamentales en virtud del articulo 12 es el derecho de
los particulares y grupos a participar en el proceso de adopcioén de decisiones que puedan
afectar a su desarrollo. Para promover la salud, la comunidad debe participar efectivamen-
te en la fijacion de prioridades, la adopcion de decisiones, la planificacion y la aplicacion y
evaluacion de las estrategias destinadas a mejorar la salud. Soélo podra asegurarse la pres-
tacion efectiva de servicios de salud si los Estados garantizan la participacién del pueblo”
[énfasis anadido]. Comité DESC, Observaciéon General nam. 14, El derecho al disfrute
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39. En relacion con lo anterior es importante destacar que la Senten-
cia prestd una atencién especial a las mujeres que habrian sido victimas
de discriminacion. Es por esta razon que la Corte ordend garantias de
no repeticion tendientes a garantizar que las mujeres embarazadas que
viven con el VIH cuenten con una serie de condiciones minimas que les
permitan enfrentar las diversas formas de discriminacion que las afectan
de forma conjunta.

40. La Corte se inclin6 por la adopcion de acciones estatales en ma-
teria de salud que cuenten con un enfoque interseccional a partir de la
discriminacién declarada en la Sentencia, teniendo en cuenta la urgencia
de las necesidades de las mujeres embarazadas que viven con el VIH en
Guatemala. Esto implica un avance en el desarrollo de la jurisprudencia de
la Corte, ya que el Tribunal Interamericano reconocio6 la relevancia de la
adopcion de acciones diferenciadas en el tratamiento de la discriminacion
interseccional para toda la poblaciéon de mujeres en el Estado. En otras
palabras, se plantea que la adopciéon de medidas con un enfoque unitario
puede no ser suficiente para paliar estas formas de discriminacion, perpe-
tuando asi las desigualdades que confluyen en un mismo sector social.

41. Sin duda, las reparaciones ordenadas en Cuscul Pivaral, en lo que
respecta a las medidas de rehabilitacion y a las garantias de no repeti-
cion, tienen el objetivo doble de que se reparen las omisiones que deriva-
ron en las violaciones a los derechos a la salud, la vida y la integridad per-
sonal de las victimas, asi como para servir como un medio para impulsar
al Estado a cumplir con su deber de proteccion progresiva del derecho a
la salud de la poblaciéon que vive con el VIH en Guatemala. Esta doble
dimension ha sido una constante a lo largo de la jurisprudencia de la
Corte, y sin duda cobrara un papel central en aquellos casos que —como
el que nos ocupa— las acciones dirigidas a la realizacién de cambios sis-
témicos en los Estados sean fundamentales para la efectiva proteccion de
un DESCA en un contexto determinado.

del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos, Eco-
némicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2000/4, 11 de agosto del 2000, parr. 54. En un
sentido similar se pronunci6 la ex Relatora Especial sobre pobreza extrema y derechos
humanos, Dra. Maria Magdalena Septlveda Carmona, en el Informe sobre el derecho a
la participacion de las personas que viven en la pobreza. Véase Informe de la Relatora Es-
pecial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, Magdalena Septlveda Carmona,

A/HRC/23/36, 11 de marzo de 2013, parrs. 21,22 y 23.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 154, enero-abril de 2019, pp. 425-455.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14149

LA EXIGIBILIDAD DIRECTA DEL DERECHO A LA SALUD... 449

42. En esta misma linea es importante reflexionar sobre cémo la Sen-
tencia, al ordenar garantias de no repeticién, tomoé en consideracion los
objetivos y metas fijados por la Asamblea General de la ONU en la agen-
da 2030 para el Desarrollo Sostenible (caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guate-
mala: 224). Uno de estos objetivos es que los Estados logren una vida sana
y promuevan el bienestar universal de las personas en todas las edades,
contemplando las condiciones de vulnerabilidad que presentan las per-
sonas que viven con el VIH.”? Los Estados se comprometieron a realizar
todas las acciones necesarias para que para el ano 2030 se ponga fin a
epidemias como el SIDA y otras enfermedades transmisibles como el VIH
(caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala: 109), en la misma linea en que la
Sentencia ordena al Estado a tomar una serie de medidas para garantizar
el tratamiento a las personas que viven con el VIH en Guatemala.

43. La Corte —al igual que la Asamblea General— coincide en que el
logro de los objetivos para erradicar el VIH/Sida depende en cierta me-
dida de los diferentes niveles de desarrollo de los Estados, pero una de las
mas importantes reflexiones que surgen de este caso es que la realizacién
progresiva de los DESCA no puede implicar que no se adopten medidas
efectivas para lograr la plena realizacion del derecho a la salud. Esto es
especialmente imperante en casos donde lo que estd en riesgo es la inte-
gridad personal y la vida de las personas. Las medidas de reparaciéon or-
denadas, asi como los objetivos de la agenda 2030, caminan precisamente
en esa direccion tendiente a la plena efectividad del derecho a la salud de
las personas que viven con el VIH.

V. CONCLUSION

44. La sentencia representa un punto de maduracion en una linea
jurisprudencial que precisamente aborda una cuestiéon crucial en nuestra
region: la necesidad de que los Estados cumplan con sus obligaciones de
respeto y garantia en materia de derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales. El caso Cuscul Pivaral aborda la cuestiéon especifica del de-
ber de garantia del derecho a la salud para personas viviendo con el VIH,

52 ONU, Resolucién de la Asamblea General “Transformar nuestro mundo: la Agen-
da 2030 para el Desarrollo Sostenible” A/70/L.1 aprobada el 25 de septiembre de 2015,
parrs. 23, 55y 66, objetivo 3, 3.3 y 3.8, disponible en Attps://undocs.org/es/A/RES/70/1.
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asi como del contenido de las obligaciones de progresividad en la garantia
de este derecho.

45. El presente caso cobra relevancia si consideramos que, a cuatro
décadas de la entrada en vigor de la Convencion Americana, es la pri-
mera ocasion en que la Corte aborda ambas dimensiones de un DESCA
(exigibilidad inmediata y progresividad) y se fijjan medidas de reparacion
acorde a cada una de estas dimensiones. Este serd el camino a seguir en el
futuro, y aunque implique retos normativos y metodologicos, la Corte no
puede quedarse de lado ante el grave problema de la desigualdad, la in-
equidad y la exclusion social que prevalecen en la regién y en la desprotec-
cién en materia de DESCA sobre todo para los grupos mas vulnerables.

46. En relacion con lo anterior, cabe recordar que la Comision Eco-
némica para América Latina y el Caribe (CEPAL) ha remarcado que en la
region “a pesar de los progresos logrados en el tltimo decenio, sigue siendo
la regién mas desigual del mundo en términos de distribucién del ingreso
(CEPAL, Panorama Social de América Latina 2016, 47)”. Y que “la igualdad
de derechos” constituye “el eje primordial de la igualdad y se refiere a la
plena titularidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales [y medioambientales)
como horizonte normativo y practico para todas las personas, sin distin-
ci6n de sexo, raza, etnia, edad, religion, origen, situaciéon socioeconéomica
u otra condicién, y a la inclusion de todos los ciudadanos y ciudadanas
en la dinamica del desarrollo, lo que implica una efectiva pertenencia a la
sociedad y un ejercicio pleno de la ciudadania (CEPAL, Panorama Social de
América Latina 2016, 11)”. No puede pasar inadvertido que la pobreza y
la pobreza extrema, siguen siendo un factor de especial preocupacion en la
region, afectando “mas a los ninos, adolescentes y jovenes” y destacando
el aumento de la “feminizacion de la pobreza” en poblacién joven y adul-
ta (CEPAL, Panorama Social de América Latina 2017, 14y 47).

47. Esta desigualdad regional —y sus consecuencias en materia de
proteccién a los derechos humanos— no puede ser ignorada por la Corte
en su jurisprudencia, como tampoco lo puede ser los desafios regionales
para el cumplimiento de los Objetivos de la Agenda 2030 para el Desa-
rrollo Sostenible de la ONU.”® La Sentencia se suma a esta tendencia re-

53 El Objetivo 3 (Salud y Bienestar) de la Agenda 2030 de la ONU en su Meta 3.3
considera “3.3 Para 2030, poner fin a las epidemias del SIDA, la tuberculosis, la mala-
ria y las enfermedades tropicales desatendidas y combatir la hepatitis, las enfermedades
transmitidas por el agua y otras enfermedades transmisibles”. Véase, ONU, Resolucion de
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gional, tanto en su analisis como en su resultado, y de esa forma se trans-
forma en un elemento mas para la construcciéon de un derecho comtn
latinoamericano en materia de proteccién a los derechos econémicos, so-
ciales, culturales y ambientales.
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