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1. INtTrRODUCCION

El objetivo de este capitulo es analizar la jurisprudencia reciente de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) sobre el derecho a la salud. En espe-
cial, este texto se centra en dos casos resueltos por la Corte IDH en 2018, a saber, Poblete
Vilches y otros vs. Chile y Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. La tesis que orienta el estudio
de esos dos casos es que estos representan la consolidacién de una ampliacién de la compe-
tencia de la Corte IDH en relacién con la exigibilidad del derecho a la salud. Sin embargo,

! Docror en Derecho (summa cum leude) por la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. Profesor de De-
recho Constitucional Comparado de la Universidad Externado de Colombia. Investigador del Instituto de Estu-
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esta ampliacion se ha hecho mediante un comportamiento judicial estratégico que geners oes
blemas de: 1) legitimidad democritica de la Corte IDH, 2) ineficacia de las sentencias qu.
protegen el derecho a la salud, 3) reacciones por parte de los Estados y 4) el riesgo de defran.
dar las expectativas sociales que recaen sobre el tribunal interamericano.

Como consecuencia de ese diagnéstico, en este capitulo se sugiere reflexionar sobre
cuatro aspectos: 1) si vale la pena que la Corte IDH continie la linea de argumentacién ba.
sada en la exigibilidad de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (en
adelante DESCA) a través del articulo 26 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante CADH), 2) si la Corte IDH puede resolver los problemas de funda.
mentacién juridica de la exigibilidad del articulo 26 de la CADH, 3) el grado correcto de
deferencia que debe mostrar el tribunal interamericano en virtud de la ampliacién de sy
competencia respecto del articulo 26 de la CADH y 4) los nuevos debates sobre el contenidg
de los derechos sociales que necesariamente deberian derivarse de la exigibilidad directa de
esa disposicién convencional.

La estructura de este capitulo o la siguiente. En la primera parte se expondrin breve.
mente Jos dos casos objeto de andlisis. En la segunda seccion, se hard referencia al comporta-
miento judicial estratégico de la Corte IDH. Finalmente, se indicarin los riesgos, potenciales
y desafios de que la Corte IDH actiie como un tribunal estrarégico en el contexto de las de-
mocracias latinoamericanas.

2. Los casos Pozrery Vincwrs v oreos contas Cunr v Cuscut PIVARAL Y OTROS CONTRA
GliA TEMALA COMO ESCENARIOS DE COMPORTAMIENTO JUDICIAL ESTRATEGICO

En esta seccién se comentarin los hechos, decisiones y precedentes establecidos en los
casos Poblete Vilehes y otres . Choile y Cuseul Pivaral y otror . Guatemala, El objetivo es
ofrecer un contexto adecuado para demontrar, en la siguiente seccion, que el tribunal intera-
mericano ha actuado como un juez estratégico.

21, Elarticulo 26 de la Convencién Americana swbre Devechos Humanos y el deber de
formular politicas diferenciadas de atencién en salud: el caso Poblete Vilches y otros ws.
Chile

En ol caso Poblete Vilches y otros . Chile de 2018, la Corte IDH resolvié la peticién
individual de la familia del sefior Vinicio Antonio Poblete Vilches, un adulto mayor de 76
anos, quien fallecié después de haber sido llevado al servicio de urgencias del hospital «Séte-
ro del Rio» en razén de una insuficiencia respiratoria grave. En el marco de la atencién hos-
pitalaria, e paciente fue sedado debido a los intensos dolores que lo aquejaban. Adicional-
mente, ¢l senor fue trasladado a una unidad de cuidados intensivos en la que, sin consultarie
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a él ni a sus familiares, le realizaron un procedimiento quirdrgico. El paciente aparentemente
se recuperd y salié de la unidad de cuidados intensivos. A pesar de que manifestaba dolores,
fiebre y otros sintomas, le dieron de alta. En ese momento, sus familiares no tenfan cémo
llevarlo a la casa, de manera que contrataron una ambulancia privada para trasladarlo.

Ya en su casa, la situacién del sefior Poblete empeoré. Por esa razén, unos dfas después
debieron internarlo nuevamente en el mismo hospital. Sin embargo, en el hospital lo recibie-
ron y le manifestaron que no habfa disponibilidad en las unidades de cuidados intensivos
porque todas estaban ocupadas. Ademis, le indicaron que €] ya habfa tenido una oportuni-
dad para acceder a la unidad de cuidados intensivos y le manifestaron que estas se encontra-
ban reservadas a las personas jévenes, con alguna probabilidad més o menos alta de salvarse.
Incluso, uno de los funcionarios del hospital le dijo que, en virtud de que su muerte era casi
inminente, no habfa necesidad de enviarlo a una unidad de cuidados intensivos porque le
quedaba poco tiempo de vida. En efecto, el sefior fallecié en uno de los pasillos del hospital,
el 7 de febrero del afio 2001,

El Estado de Chile reconocié su responsabilidad internacional en relacién con casi todos
los derechos invocados por la CIDH y por los representantes de las victimas. Sin embargo, la
Corte IDH considerd que el reconocimiento del Estado no era suficiente, que era necesario
precisar las obligaciones de los Estados frente a la garantfa del derecho a la salud de las perso-
nas que requieren un tratamiento urgente y, especialmente, de los adultos mayores.?

Dentro de sus argumentos de fondo, el tribunal interamericano indicé que el Estado
chileno incurrié en algunos fallos, como: i) dar de alta al sefior Poblete de manera prematura,
ii) discriminarlo en el acceso a la unidad de cuidados intensivos, iii) no ofrecerles informa-
cién a sus familiares, iv) practicarle una intervencién quirtirgica sin su consentimiento o el
de sus familiares y v) falsificar en la historia clinica el consentimiento de la familia. Esta tilti-
ma falsificacién era de tal entidad que en esta se indicaba que la hija autorizaba la cirugia del
padre, pero quien supuestamente firmaba era la esposa del paciente. Ademis, el Estado fallé
al no haberle tratado o remitido a otro hospital donde hubiera una unidad de cuidados in-
tensivos disponible.

Por todas estas razones, la Corte IDH declaré que se vulneraron los derechos a la salud,
a la vida y a la integridad de la victima (el paciente). Adicionalmente, se vulnerd el acceso a
la justicia de sus familiares en virtud de que no hubo una investigacién penal diligente para
determinar los responsables por la negligencia en la atencién que condujo a la muerte del
sefior Poblete. De todas las medidas de reparacién ordenadas por la Corte IDH, la que mds
interesa para este capitulo es la que se refiere a la garantia de no repeticién. En concreto, la
Corte IDH le ordené al Estado de Chile que formulara una politica de atencién integral para
los adultos mayores y le confirié un plazo de tres afios para que la implementara.’

2 CORTE IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 2018, pdrrs. 16-34
3 CORTE IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 2018, parr. 241.
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2.2. Eldéficit de atencién a la poblacién portadora de VIH-SIDA y la necesidad de eliminay
barreras para €l acceso a medicamentos protegidos por propiedad intelectual: el caso
Cuscul Pivaral y otros »s. Guatemala

Mientras que el caso Poblete se referia a la situacién de una persona, el caso Cuscul Piva-
ral tuvo una dimensién colectiva. Se trat6 de la falta de atencidn a las personas portadoras de
VIH-SIDA en Guatemala. En concreto, las victimas fueron 49 personas, de las cuales algunas
estaban vivas y otras ya habian fallecido por enfermedades oportunistas. La Corte Interame-
ricana establecié que el Estado de Guatemala viol6 el derecho a la salud de estas personas
porque no les proporcioné atencién integral y oportuna.

En concreto, el tratamiento de las personas con VIH-SIDA en Guatemala se confié a la
actividad de particulares, como ONG'’s o programas de cooperacién internacional. Poste-
riormente, el Estado asumi6 paulatinamente la atencién pero con altos déficits en materia de
cobertura y acceso a los medicamentos, especialmente, en lo que correspondia al tratamiento
antirretroviral.*

Antes de acudir al Sistema Interamericano, las victimas se organizaron y movilizaron
internamente. En concreto, le enviaron una carta al presidente de la Repuiblica en la que le
solicitaban que destinara recursos para atender sus enfermedades. En virtud de que el presi-
dente no contestd esa comunicacién, las victimas incoaron un amparo ante la Corte de
Constitucionalidad. El presidente contesté que el amparo no era un escenario adecuado para
discutir las politicas piiblicas en materia de salud. Sin embargo, el mandatario se comprome-
ti6 a destinar los recursos piiblicos necesarios para cubrir los tratamientos antirretrovirales
durante un periodo de tres meses.’

En sus argumentos de fondo, la Corte Interamericana sefial6é que la controversia princi-
pal en este caso, tanto para las victimas como para sus representantes y la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), giraba en torno al debate sobre la
exigibilidad y el contenido del articulo 26 de la CADH®. Desde luego, esa afirmacién no era
cierta por varias razones. Por una parte, para el momento en el que la Corte modificé la in-
terpretacién tradicional del articulo 26 de la CADH’, en el caso Lagos del Campo contra
Pert®, las victimas ya habian sustanciado casi todo su procedimiento ante la Corte Interame-
ricana. Eso significa que las victimas no conocian el nuevo precedente de la Corte IDH.
Como mucho, las victimas, sus representantes o la CIDH pudieron introducir ese argumen-

¢ CORTE IDH, Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 2018, pirrs. 123 y 147.

* CORTE IDH, Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 2018, pirrs. 56-62.

¢ CORTE IDH, Caso Cuscu! Pivaral y otros vs. Guatemala, 2018, parr. 72.

7 PARRA, O., <La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sistema Interame-
ricano a la luz del articulo 26 de la Convencién Americana. El sentido y la promesa de Lagos del Campon en FE-
RRER MAC-GREGOR et al. Inclusion, Ius Commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia intera-
mericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafios. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Queréraro, México, 2018, pp. 181-234.

¢ CORTE IDH, Lagos del Campo vs. Peri, 2017.
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to en los alegatos finales o en la audiencia oral potque estos fueron los dos Ginicos actos pro-
cesales que ocurrieron después del precedente Lagos Del Campo de 2017.

De manera que el debate principal no era el contenido o alcance del articulo 26 de la
CADH sino el drama de todo un pafs en el que existfa un déficit de atencién a las personas
portadoras de VIH-SIDA. Frente a ese drama, la Corte IDH reiterd la interpretacién del
articulo 26 de la CADH vy declar6 vulnerado el derecho a la salud de las victimas en vireud
de que el Estado le confiaba su tratamiento médico a privados que actuaban ocasionalmente.
Asimismo, las personas portadoras de VIH-SIDA carecfan de apoyo social, no se tenfa en
cuenta que eran pobres y que, en muchos casos, eran el Gnico sustento de sus familias. Como
si esto fuera poco, algunas de las mujeres portadoras de VIH-SIDA estaban embarazadas. En
definitiva, el caso contaba con muiltiples elementos de discriminacién y existia una vulnera-
cién interseccional de derechos.

Un factor adicional que el tribunal interamericano reconocié en los hechos, pero dejé
de lado en sus argumentos, se referfa a la propiedad intelectual en materia de medicamentos.
En efecto, los firmacos antirretrovirales en Guatemala eran muy costosos porque estaban
protegidos con patentes. Por esa razén, segiin las victimas, con el dinero necesario para ad-
quirir los antirretrovirales para 27 personas se podrian atender a 300 personas si estos fueran
genéricos.’

Por tltimo, ademds de la vulneracién al derecho a la salud de las victimas, la Corte IDH
consideré que se les habfa violado el derecho a la vida a aquellas personas que habian muerto
por enfermedades oportunistas. Asimismo, el tribunal reconocié una infraccién al derecho a
la integridad de los familiares de las victimas quienes tuvieron que cuidarles o quienes se
vieron perjudicados porque las victimas fallecidas eran su fuente de sustento econémico. Fi-
nalmente, la Corte IDH declar que también se vulneraron las garantias judiciales porque el
amparo superd el plazo razonable y la respuesta judicial ofrecida por la Corte de Constitucio-
nalidad no resolvié el fondo de las peticiones.

Dentro de las medidas de reparacién, el tribunal ordené ofrecer tratamientos gratuitos
y vitalicios, realizar procedimientos de diagnéstico y seguimiento, brindar alimentos y aten-
cién psicosocial, realizar un acto piblico de reconocimiento de responsabilidad por parte del
Estado, publicar la sentencia, ofrecer becas a los hijos de las victimas, ejecutar actividades de
supervisién en los hospitales, aumentar la calidad de la informacién y consolidar bases de
datos, garantizar el acceso a los medicamentos y realizar una campafia nacional de capacita-
ci6n dirigida tanto a funcionarios como a familiares y poblacién sobre los derechos de las
personas que viven con VIH,

:o CORTE IDH, Caso Cuscul Pivaraly otros vs. Guatemala, 2018, pérr. 56.
CORTE IDH, Caso Cuscu! Pivaral 'y otros vs. Guatemala, 2018, pirrs. 198-251.
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3. EL COMPORTAMIENTO JUDICIAL ESTRATEGICO EN LA PROTECCION DEL DERECHO A 14
SALUD MEDIANTE EL ARTICULO 26 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOs

HuMmaNos

En este punto, el lector se podrd preguntar ¢por qué la jurisprudencia de la Corte ID
en estos dos casos es un ejemplo tipico de un comportamiento judicial estratégico? En con.
creto, en esta seccién se demostrara que la Corte Interamericana incurrié en una de las fo,.
mas tipicas de realizar comportamiento judicial estratégico. Esta consiste en que un tribung
cambia un precedente propio de forma importante de manera tal que, al hacerlo, suscita un,
fuerte divisién dentro del tribunal y en la comunidad juridica. No obstante, con el objetiv,
de evadir esa divisién y deliberacién, el tribunal procede estratégicamente a rejterar continua
mente la nueva jurisprudencia en otras sentencias con el fin de que el debate sobre la solide;
de tal cambsio jurisprudencial se diluya u olvide. En este caso, el objetivo del comportamien.
to judicial estratégico es omitir los problemas de fundamentacién de la nueva interpretacién
jurisprudencial y consolidar como fundante el cambio de precedente.

Desde esta perspectiva, el caso Poblete de 2018 es un ejemplo claro de cémo la Core
IDH traté de consolidar el precedente Lagos Del Campo de 2017 sin afrontar los problemss
juridicos suscitados por este trascendental cambio jurisprudencial. Especificamente, en €
pérrafo 103 del Caso Poblete, la Corte IDH indicé que era claro que la CADH incorporab:
los DESCA en el articulo 26 como derechos exigibles directamente. Desde luego, esa prem:-
sa es precisamente la gran innovacién y el objeto de disenso frente al caso Lagos Del Campe.
Se trata entonces de la utilizacién del lenguaje para consolidar el comportamiento judici
estratégico:

Asf, resulta claro interpretar que la Convencién Ameticana incorporé en su catile-
go de derechos protegidos los denominados derechos econémicos, sociales, culturales ¥
ambientales (DESCA), a través de una derivacién de las normas reconocidas en la Caru
de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), asf como de las normas de inter-
pretacién dispuestas en el propio articulo 29 de la Convencién; particularmente, que
impide limitar o excluir el goce de los derechos establecidos en la Declaracién Americam
e inclusive los reconocidos en materia interna (infra parr. 108). Asimismo, de conformi-
dad con una interpretacién sistemética, teleoldgica y evolutiva, la Corte ha recurrido al
corpus iuris internacional y nacional en la materia para dar contenido especifico al alcance
de los derechos tutelados por la Convencion (infra parr. 114), a fin de derivar el alcance
de las obligaciones especificas de cada derecho. !

En el 4mbito del Sistema Interamericano y, en concreto, de los DESCA, hay un doble
comportamiento judicial estratégico de la Corte IDH. Por una parte, en el caso Lagos Dl
Campo —que es el gran precedente del afio 2017 en donde la Corte cambi6 su interpretacién

"' CORTE IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 2018, pérr. 103,
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de articulo 26— la Corte IDH sugirié que no habfa un cambio, sino una reiteracién de su
comprension clésica del principio de progresividad. Aqui la estrategia fue, entonces, denomi-
nar reiteracién al cambio jurisprudencial. Sin embargo, el tribunal cometié el error de que en
las sentencias futuras, donde la Corte IDH indicaba que estaba reiterando su comprensién
del principio de progresividad, siempre citaba Lagos Del Campo. Esto manifestaba que no era
cierto que estuviera reiterando su comprensién tradicional del articulo 26 sino que efectiva-
mente en Lagos Del Campo ocurrié el cambio en la interpretacién de la CADH. Por ejemplo
en el caso Poblete, la Corte IDH afirmé:

En la sentencia del caso Lagos del Campo V5. Perd, la Corte desarrollé y concreté por
primera vez una condena especifica en forma auténoma del articulo 26 de la Convencién
Americana, dispuesto en el Capitulo III, titulado Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
rurales de este tratado. Asi, este Tribunal reiteré su competencia para conocer y resolver
controversias relativas al articulo 26 de la Convencién Americana, como parte integrante
de los derechos enumerados en la misma, respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere
obligaciones generales de respeto y garantfa a los Estados. Asimismo, la Corte reiter6 la
interdependencia entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales, puesto que deben ser entendidos integralmente y de forma
conglobada como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos
ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello."

La segunda parte del comportamiento judicial estratégico ocurrié en las sentencias pos-
teriores a Poblete. En efecto, en estas, el tribunal sefialé que el derecho a la salud era uno de
los derechos incluidos en el articulo 26 de la CADH. Desde luego, esta segunda premisa
también era muy cuestionable porque ya era dubitativa la interpretacién hecha en Lagos Del
Campo del articulo 26; y ahora aparecfa como dudosa la interpretacién hecha en Poblete con
base en Lagos Del Campo en el marco concreto del derecho a la salud. Por eso es que en el caso
Cuscul Pivaralla Corte IDH solo pudo remitir al caso Poblete para afirmar lo siguiente:

Al respecto, esta Corte ya ha reconocido que la salud es un derecho humano fun-
damental e indispensable para el ejercicio adecuado de los demds derechos humanos, y
que todo ser humano tiene derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud que le
permita vivir dignamente, entendida la salud no sélo como la ausencia de afecciones o
enfermedades, sino también como un estado completo de bienestar fisico, mental y so-
cial, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las personas un balance integral.
El Tribunal ha precisado que la obligacién general de proteccién a la salud se traduce en
el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud, garan-
tizando una prestacién médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento
de las condiciones de salud de la poblacién.?

:: CORTE IDH, Caso Pobiete Vilches y otrosvs. Chile, 2018, parr. 100.
CORTE IDH, Caso Cuscul Pivaraly otros vs. Guatemala, 2018, pérr. 105.
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En definitiva, el circulo del comportamiento judicial estratégico se completa en viry
de que, en todas las sentencias posteriores a Lagos Del Campo, la Corte IDH ha dado p,
sentado —como univoco ¢ indiscutible- que el articulo 26 de la CADH incluye a los DES(y
como derechos exigibles directamente. A su vez, en todas las sentencias posteriores a Poble,
la Corte IDH ha indicado que la salud es uno de los DESCA incluidos en el articulo 264,
la CADH y, por ende, justiciable. El resultado al que quiere conducir la Corte IDH es a qy,
el lector olvide que donde la Corte IDH dice que tiene una tradicién juridica consolidad;
en realidad, hubo un gran cambio jurisprudencial con un debate muy intenso entre todos k
actores del Sistema Interamericano™. Este debate comenzé mucho antes de que la Cor
IDH cambiara la interpretacién del articulo 26 de la CADH."

GRrAFICO 1. EL COMPORTAMIENTO JUDICIAL ESTRATEGICO EN LA CORTE
INTERAMERICANA

Comportamiento judicial
estratégico

Cuscul Pivaral (2018): Lagos del Campo (2017):
reiteracion de Lagos de/ el art. 26 de la CADH
Campo + Poblete Vilches incluye DESCA exigibles

sin deliberacion judicialmente

Pobiete Vilches (2018): la
salud es un DESCA
incluido en el art. 26 de
la CADH

Reiteracién auto-
referente que omite
debate y deliberacion

Fuente: elaboracién propia

* CavALLARO, ]. y SCHAFFER, E., «Less as More: Rethinking Supranational Litigation of Economic and
Social Rights in the Americas» en Hastings Law Journal, Vol. 56, 2004, pp- 217-282.

¥ MeLisH, T., «Rethinking the «Less as Mores Thesis: Supranational Litigation of Economic, Social and
Cultural Rights in the Americas» en New York University Journal of International Law and Politics, Vol. 39, 2006
pp. 171-343.

198


https://v3.camscanner.com/user/download
Guest
Rectangle


COMPORTAMIENTO JUDICIAL ESTRATEGICO EN LA CORTE INTERAMERICANA

4. LIMITES, RIESGOS Y DESAFfOS DEL COMPORTAMIENTO JUDICIAL ESTRATEGICO

Desde luego, no es esencialmente cuestionable que un tribunal, como la Corte Intera-
mericana, actie estratégicamente. Existen muchas formas de realizar comportamiento judi-
cial estratégico y ninguna de ellas s esencialmente perjudicial’®. Ademds, el comportamiento
judicial estratégico ocurre tanto en los tribunales nacionales como en los tribunales suprana-
cionales y de derechos humanos'. Ahora bien, cualquiera de las formas de comportamiento
judicial estratégico puede causar efectos muy negativos.

Un impacto negativo del comportamiento judicial estratégico ocurre cuando, como
parece que sucede con la Corte IDH, el tribunal asume enfoques de interferencia cuando se
trata de proteger los DESCA mediante una ampliacién de su agenda, pero sin ofrecer resul-
tados nuevos. En estos casos, este tipo de practicas puede defraudar las expectativas sociales
sobre el rol de la Corte IDH como escenario judicial regional."®

Adin mis, el comportamiento judicial estratégico puede conducir a la ineficacia de las

sentencias de la Corte IDH en virtud de que estas mutan en una especie de victorias pirricas.
Asi se denominan aquellas decisiones judiciales que, como en la historia del Rey Pirro, im-
plican una victoria con consecuencias muy perjudiciales. Como se recordard, siempre que
Pirro iba a la guerra regresaba victorioso pero con muchos menos hombres en su ejército. Por
esa razon, al regresar de una de sus Gltimas batallas expresé: «una batalla m4s y me quedo sin
ejérciton. La analogfa ocurre cuando el tribunal interamericano amplia su agenda a los DES-
CA mediante la exigibilidad directa del articulo 26 de la CADH, pero tal ampliacién se
realiza con unos fundamentos juridicos tan débiles que le ofrecen a los propios Estados el
argumento para poner en cuestién la existencia de obligaciones internacionales sobre esas
materias.

Lo anterior significa que las sentencias sobre DESCA son victorias pérricas en tanto de-
sarrollan estdndares maravillosos de proteccién de los derechos humanos, pero, al mismo
tiempo, ofrecen argumentos a los obligados a cumplirlas para que reaccionen bajo objeciones
democriticas o de interferencia. Asi ocurrié durante mucho tiempo con las opiniones con-
sultivas de la Corte IDH. En efecto, hasta el afio 2014, en las opiniones consultivas se for-
mulaban esténdares progresistas de proteccién de los derechos humanos pero, al mismo

tiempo, se indicaba que las opiniones consultivas de la Corte IDH no eran obligatorias sino
que se reducian a asesorfas o consejos no vinculantes. Por esa razén, los Estados no se toma-
ban en serio esas obligaciones internacionales. Solo hasta la Opinién Consultiva 21 se esta-

' Sprvies, P.y GELY, R., «Strategic Judicial Decision-making» en Caldeira, Gregory et al. The Oxford Hand-
book of Law and Politics. Oxford University Press, Oxford, 2008.
Y Eppenty, B. y LINEBERGER, M., Strategic Behavior of Comparative Courts» en Howarp, R. y Ranpaz-
z0,K, Routledge Handbook of Judicial Behavior, Roudedge, London, 2017.
. u Raa, ., «La proteccién de los derechos politicos frente a las funciones disciplinarias de las autoridades
ep ivas: subsidiariedad y deferencia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos» en Revista Bra-
7a de Politicas Piblicas, Vol. 8, n.° 2, 2018, pp. 801-823.
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bleci6 la obligatoriedad de esas decisiones de la Corte IDH en virtud de que fueron incory,
radas al parimetro de convencionalidad.”

El caso Poblete puede ser un ejemplo de victoria pirrica en materia de derechos humang,
Es importante recordar que, en ese caso, ¢l Estado de Chile reconocié ante la Corte IDH
responsabilidad internacional por la violacién al derecho a la salud en conexidad con fa vig,
y la integridad personal. Sin embargo, el Estado advirtié a la Corte IDH que no debia ir mj
all de su competencia para referirse a la justiciabilidad directa del articulo 26 de la CADH?
Como ya se ha mencionado, ¢ tribunal interamericano decidié reiterar en Poblere el prec.
dente de Lagos del Campo y avanzar hacia la inclusin del derecho a la salud como uno de ly
derechos justiciables incluidos directamente en el articulo 26 de la CADH. Ademis, el triby.
nal le orden6 al Estado implementar una politica publica de atencion integral en salud.

Lo que generd e caso Poblere fue la expectativa de que la Corte IDH seria un tribuny
de DESCA que podria ordenar efectivamente la implementacion de politicas publicas e
materia de salud. Sin embargo, los fundamentos de tal premisa son tan débiles y discutible
que los propios Estados han puesto en cuestién esc rol. Del mismo modo, ¢l control y segui-
miento al cumplimiento de ese tipo de drdencs ha resultado tan ambiguo que no es pasibk
considerar a la Corte IDH como un actor iddneo para ese tipo de procedimientos.

Ademis de las vicsorias pirricas, e comportamiento judicial estratégico puede geneny
reacciones de los Estados con reclamon de ilegitimidad democritica de la Corte Interameri.
cana. De ese segundo efecto también se puede derivar que el comportamiento judicial estra
tégico ponga en peligro la integridad del Sistema Interamericano. Cuando esto ocurre, &
imperativo reflexionar sobre la oportunidad y conveniencia de estas pricticas judiciales.

S,  DursmENcia, INTERFERENCIA ¥ LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DE 1A CoRTE
INTeramzricana pr Dexsconos Humaxos

En relacién con los reclamon de interferencia, ilegitimidad democritica y falta de defe
rencia, no fue una sorpresa ba denominada decleracién de los cinco presidentes en la que se =
clamaba, precisamente, subwidiariedad y autonomia para los Estados con el fin de que pueda
determinar la forma de proteger los derechos humanos. En efecto, esta &5 una reaccidn expe-
rada (no vilida, ni justificada, ni de buena fe) de los Estados cuando un tribunal internace
nal de derechos humanos combina los siguientes tres factores: 1) la ampliacién de su agends
al imbito de los DESCA, 2) Ls adopcién de enfoques de interferencia en aspectos que inve-
lucran politicas piblicas de contenido econémico o social y 3) ¢ comportamiento judica
estratégico con deficiencia de argumentacién.

" Ron. | . La fumcstm comendeivg de ls Corse Insevamerscans de Devechas Humanas, Universidad Exeenade &

Golombia, Bogoti. 2015.
* QORTE IDH. Caso Prukiese Vilohes y st vs. G, 2018, 2018, pier. 88.
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De manera que las peores combinaciones institucionales posibles son las siguientes. Por
ana parte, una agenda limitada con enfoques de deferencia y, por otra, una agenda amplia
con enfoques de interferencia. En el primer caso, se genera una infra proteccién judicial de
la CADH que puede ayudar a que el tribunal interamericano no afronte problemas de legi-
rimidad democrética dada su irrelevancia como actor dentro del sistema. Por el contrario, en
ol segundo caso, se causan problemas muy serios de legitimidad democrética del tribunal
interamericano y se puede llegar a un escenario de proteccién unilateral e ineficaz de los
DESCA.

Por esa razdn, las mejores combinaciones institucionales posibles son las siguientes. Por
una parte, una agenda limitada con enfoques de interferencia en la que el tribunal mantiene
su legitimidad democrdtica porque es incuestionable que puede asumir la proteccién de los
derechos establecidos en la CADH. Ademds, en esta opcion, se causa una proteccién razona-
ble y eficaz de los derechos establecidos en la CADH. Esta alternativa, incluso, puede conte-
ner algunos elementos de proteccién de los DESCA a través del criterio de conexidad.

La segunda opcién institucional es que la ampliacién de la agenda de la Corte IDH en
materia de DESCA vaya acompafiada, al mismo tiempo, de dos aspectos. Por una parte, es-
tindares de deferencia (no margen de apreciacién) y, por otra parte, debates o formas de re-
paracién novedosas. En efecto, si el tribunal interamericano abandona definitivamente la
proteccién de los DESCA mediante el criterio tradicional de la conexidad para asumir la
exigibilidad directa a partir del articulo 26 de la Convencién, debe elaborar estindares de
deferencia.

TABLA 1. RELACIONES ENTRE AMPLITUD DE LA AGENDA, DEFERENCIA,
LEGITIMIDAD E IMPACTO

Repercusién en la :
Alcance de la agenda legitimidad Repercusién cn la
del tribunal Faksypue democrhticadela | PR
Corte IDH
Agenda limitada Interferencia Mantiene su propia Proteccién razonable y
legitimidad democrdtica | eficaz de los derechos de
la CADH
Agenda amplia Deferencia Soportabilidad Proteccién dialégica de
democritica de la Corte | los DESCA
IDH
Agenda limitada Deferencia Alra soportabilidad Infraproteccién judicial
democritica de la Corte | de la CADH
IDH por irrelevante
Agenda amplia Interferencia No soportabilidad Proteccién unilateral,
democritica de la Corte | ineficaz y poco novedosa
IDH + Reacciones de los | de los DESCA
Estados
Fuente: elaboracién propia
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6. AMPLIAR LA AGENDA A LOs DESCA PARA FORTALECER 1A DELIBERACION, INNOVAR 3,
LOS REMEDIOS Y FORTALECER LA LEGITIMIDAD SOCIAL DE LA CORTE INTERAMERICAN,

Ademis de lo anterior, ¢ tribunal interamericano debe demostrar que la exigibalady
directa de los DESCA implica nuevos contenidos, formas de remediar las vulneracions,
esos derechos y una ampliacion de la deliberacion. Por eiemplo, uno de los elementos e
ciales del debate en ¢ caso Cusead Piaral era si las normas sobre propiedad intelecrual v},
imposibilidad de contar con antirretrovirales genéricos era una de las causas de ks viokacis,
del derecho a la salud. Se trataba de una deliberacion muy dificil de canalizar bajo ks concy
cion tradicional sostenida por ks Corte IDH en relacion con la proteccidn de b salud en o
nexidad con el derecho a ks vida. Por f contrano, la relacidn entre patentes, propiedad mm
lectual y acceso a los medicamenton e evencial para comprender of contenido del desecho;
la salud como derecho auténomo. Se trata de un debate que no ha sido afrontado disec
mente por ¢ tribunal interamericano y que podria haber ocurrido en o marco ded am
Cuscul Proaral en o que s indich, precisamente, que o derecho a la salud era un derechy
exigible judicialmente de maners sutdnoma.

Ademis de ese déficit de deliberacion, en o caso Cuarwd Pl lon propios represence.
tes de las victimas afirmaron que b propiedad insedectual y las patentes sobre los medicames
tos antieretrovizales impedian la progresividad en of acceo al derecho 2 s salud™. A pesar &
lo anterior, la Corte IDH manifesd que no ers procedente realizar un andlisis sobee o
materia debido & que ewe argumonto 50 lo hablan respaldado ficticamente ni los peticions
tion ni la Comision Intoramericans:

|
Temiondo on cuonts que low hechon objeso de b comerovenia, on lo que sespecs

aquclion prevastamonts comitativos & an violaodn del principio de progeesera
por e slegade barrorss logeles o8 matoria de propiedad intelecnual. v i mormsaces ¢
pricrics s comtrmacion adeinnesaing v de dogadon facrores de cormupoide. se s
contempladon on o muco fucrico somendo por s Comintn. b Corte comiders que =
ol prevenie cao mo e procndome prosunciane wober o et comstuyeron ks buse de
violacsin al primcipio de progromvidad comonido on o arvicudo 26 de b Comvencien.

Este tipo de argumentos de la Corne IDH suscita ls siguionte pregunes: cull & & oo
tenido, s deliberacién v bos remodion diferentes 0 novedowos que derivan de b cupbalians
directa y autémoma del derecho & ls sadud ¥ que no podian ser infrridos de s cuginlicad =
conexidad con Jos derechios a L vids ¢ integridad penonal’ Sin duda, lo que oourme e
ahora & que s ha acadido » b dicutada v probleminics proteccion de b slud medianes 2
articulo 26, un que cllo implique debutes, forma de reparacion o enfoques difemenees & o
vedosos en relacion con ls garantia del desecho 1 b sabud Todevis ms, s traca de Conseede

# CORTE IDH, Cano Caneond Pragngs ) svm 5. Gasmeonsle, 2018, piem. %6y ™0
# CORTE IDH. Cao Cossond Pruwnad y s v G, 2018, i 153
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goc podian ser inferidos de la conexién del derecho 2 la salud con los derechos establecidos
e= los articulos 4 y 5 de la CADH.

En definitiva, si la ampliacién de la competencia de la Corte IDH a los DESCA no
fiew= 2 debates nuevos, causa victorias pirricas, crea ¢l riesgo de defraudacion de las expectati-
«as sociales que tienen los ludadanos interamericanos sobre el rol de la Corte IDH y suscita
seacciones de los Estados que reclaman la ilegitimidad democritica de la Corte IDH, es im-
F_zaﬁlicm&lmmpnmmhpmadéndthDESCAo
5. por ¢ contrario, causs problemas muy serios que deben ser atendidos por ¢l tribunal inte-
TAMETICENO.

Por éltimo, pero no menos importante, ks Corre IDH o un actor que puede ayudar a
preservar ls insegridad del Simema Inseramericano. Desde luego, la integridad del sistema
smguiere que los svances jurispradencisles de ls Corne IDH vayan acompafiados de una bue-
s srpumentacibn juridica, de movilisaciones politica, de moviliaacion social y de enfoques
durgicon con todos los ctores redevanies, Bl Sivema Interamericano carece de una base
social que le prosea y tiome wna legitimidad social muy baja. Frente 2 eve déficit, los avances
o Diasca deben ocuris on casos importastes, con bases flcricas idoneas y con amplia deli-
et

S ks sligena, on materia de proseccion pudicil de los DESCA, la Corte IDH tiene
samte que spernder de b ovporioncia de los eriensles comtitacionales nacionales de Sud-
dcn, India v Amdrica Latina™. £ ewon consenson, lon tibunales domésticos han avanzado
er e proceccidn de L promesas sociudes de las Conmitaciones™. de una maner progresiva,
dudigicn, crmative y ehonr”. Desde bungo, of rol del tribunal interamericano no es actuar
some wn bl comimacionsl mgion, o e posble o deeable tradadar completamente
o exguemin de pticia commiraciond § lov tribunsles issormacionales de proteccion de los
aemchos bomanor™ Sim cmbirgo. lo que o o posibile o duofar un exquema de proteccion
repeonal de low DESCA que resgpene b confiparacnin mormutivg &el cmrpas fwrts interamerica-
| me. b comperoncia de ls Corse IDH v s CIDH y que sea deferense, dislégico y eficaz en
| msiacibn con ko mecantumon de proveccdn sacionsl. Se trats de ampliar lo que verdadera-
mene s que o o sivd de gerensia dircrive de b promess socales que s han hecho
< queene hatan s mopon mis dewgasd de’ planea

——
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7. CONCLUSIONES

En materia de proteccion de los DESCA, el andlisis de la jurisprudencia sobre ol &
recho a la salud demuestra que el primer reto de la Corte IDH es aumentar la solidez ¢
bsargumcmmqucrupaﬂmhaigibilidaddimudtmOSdeamvésddm
26 de la CADH. El abandono intempestivo de la conexidad requeria argumentacién séi.
da, casos estratégicos, enfoques de deferencia, movilizacién social y méxima deliberacis,
con los Estados.

En segundo lugar, ks Corte IDH tiene ¢ reto de no desestimular ¢l movimiento socig
Aunque b Corte IDH haya avanzado hacia la proteccion directa de los DESCA mediansz ¢
articulo 26 de la CADH, o importante que cxista un movimiento social en América Lanin,
que le reclame a los Estados para que sumenten o grado de cumplimiento y la exigibilady
del Protocolo de San Salvador o promulguen una Carta Social Interamericana plenamens
exigible. |

Desde luego, s Corte Interamericana debe ser un actor que contribuya a fortalecer
cualificar la deliberacion sobre los DESCA. El constitucionalismo transformador en Aménc;
Latina, que se construye entre los jueces nacionales y los jueces Interamericanos”, debe tene
impacto real on s vida de las poronas. Esto significa que o constitucionalismo transforma.
dor no w pucde quedar on deciviones y en debates académicon, tedricos o judiciales.

Ahors bien, no puede haber un constitacionalismo liberal traformador que apunte 3k
iguakdad econdmica i no hay un factor real de cambio social™. Por esa razén, ol Gltimo y mis
grande reto que tiene ls Corte Inseramericans e ser un motor serio, responsable y active d&
un constitucionalismo tramormador latinoamericano en un continente cuyo nombre & »
ndaimo de injusticia y devigusidad.
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