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MSC. ALFONSO CHACON MATA: Las dimensiones bioéticas en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Resumen: El presente articulo trata del andlisis y caracterizacién de
aquellas sentencias emitidas por la Corte Interamericana, que tengan
relacion directa con <<dimensiones bioéticas>>. La bioética es
una disciplina relativamente reciente, pero su marco fictico abarca
aspectos de diversa indole, protegiendo al ser humano de los abusos
de la investigacion cientifica, de la adecuada informacion y acceso a
tratamientos médicos, del disfrute de un nivel adecuado de salud sin
discriminacion alguna y de la vigencia del derecho a la vida. El articulo
recoge al menos tres dimensiones posibles que se han gestado en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana —dignidad humana; derecho
a la salud y practicas médicas adecuadas y la bioética clinica y derecho a
la vida-.

Palabras Clave: bioética-Corte Interamericana de Derechos Humanos-
jurisprudencia interamericana-dignidad humana-poblacién vulnerable-
derecho a la salud-derechos del paciente-derecho a la vida-practicas
médicas-fertilizacion in vitro.

Abstract: This article deals with the analysis and characterization of those
judgmentsissued by the Inter-American Court that have a direct relationship
with “bioethical dimensions”. Bioethics is a relatively recent discipline,
but its factual framework covers aspects of diverse nature, protecting the
human being from abuses of scientific research, adequate information
and access to medical treatments, the enjoyment of an adequate level
of health without no discrimination whatsoever, and the validity of the
right to life. The article includes at least three possible dimensions that
have been developed in the jurisprudence of the Inter-American Court:
human dignity, right to health and adequate medical practices, and clinical
bioethics and the right to life.

Key Words: bioethics, Inter-American Court of Human Rights, Inter-
American jurisprudence, human dignity, vulnerable population, right to
health, patient rights, right to life, medical practices, in vitro fertilization .
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INTRODUCCION

Es importante dejar por sentado, que no existe un concepto Gnico
para definir la bioética. Un primer acercamiento parte del hecho que «a
palabra bioética tiene su etimologia en el griego Bios = Vida y Ethos
= Etica y vendria a significar algo asi como una ética de la vida». Para
autores como ANDORNO, la palabra “bioética” permite reunir en una
misma disciplina, reflexiones sobre temas en apariencia heterogéneos,
que interesan no solo a la ética médica, sino también a muchas disciplinas.
El punto comun de los nuevos interrogantes se funda en el valor del
ser humano en su corporeidad frente a los desarrollos biomédicos,
y en consecuencia; la reflexion bioética no hace mds que retomar el
cuestionamiento eterno del ser humano sobre si miso y su dignidad'.

MARLASCA nos dice que la bioética como nuevo saber es amplisima:
estudia la conducta humana en todo lo que tiene que ver con la vida y
con la salud. En consecuencia, dentro del objetivo de estudio de esta
disciplina, quedarian comprendidas la ética, la deontologia médica, la
biologia, la medicina, la antropologia, la sociologia, 1a ecologia, ética
ambiental, etc.?.

Al hablar de bioética, se ha asociado fundamentalmente con la idea
de una ética nueva. Es asi como para Van Rensselaer Potter, fundador de
esta nueva disciplina, era necesario que la ética sufriera una evolucion,
ya que en ésta no habia respuestas a las acciones del ser humano frente
a los nuevos avances tecnoldgicos que se estaban suscitando, es decir, la
ética clasica no conoce los elementos cientificos de base sobre los cuales
se puedan hacer juicios de valor moral’. De este modo se ha visualizado
a la bioética, como ‘una nueva ética’ que busca sus fundamentos entre
diversas disciplinas de las ciencias, la teologia y la filosofia, frente a las
arbitrariedades de los avances cientificos y tecnolégicos®.

! ANDORNO, (Roberto) “Bioética y Dignidad de la Persona”, Tecnos editorial,
Madrid, segunda edicion 2012, pag 11.

2 MARLASCA, (Antonio) “Introduccion a la bioética”, Cuadernos Prometeo
23, Editorial de la Universidad Nacional, Heredia-Costa Rica, primera
edicion, 2002, pag 27.

3 OTERO L.D., “Bioética: El concepto relegado”, en Revista Interciencia, Vol. 34,
N° 1 (2009) http://www2.ula.ve/cdcht/index.php?option=content&task=vie
w&id=309/bioetica_el concepto_relegado[1].pdf. (03/03/2010).

4 CASTRO RANGEL, (Jessica) “Etica y Bioética: Limites y Alcances” pig 76, en
Revista de Bioética Latinoamericana /Volumen 17, 2016.
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La Bioética por la amplitud de su objeto de estudio, ha sido
visualizada por parte de un sector de la doctrina, en dos grandes ramas
0 segmentos:

*  Bioética general, que es la que se ocupa de los fundamentos éticos,
de los valores y principios que deben regir el juicio ético, y de las
fuentes documentales bioéticas.

*  Bioética especial. Es aquella que se ocupa de los dilemas especificos
tanto del campo de las ciencias de la salud como los del campo
juridico y social. Temas como: La relacion médico-paciente, técnicas
de fecundacion asistida, aborto, la genética, la eutanasia, trasplantes,
investigacion en embriones humanos, entre otros’.

Una de las maneras mas comunes de instrumentalizar la bioética en
la prictica, consiste en acudir a una serie de principios interpretativos.
Los pioneros en ofrecer un marco de principios que sirvieran de guia
para ayudar a plantear adecuadamente los problemas bioéticos, fueron
un fil6sofo, Beauchamp, y un tedlogo, Childress, autores del libro
“Principios de Etica Biomédica”, publicado en 1979, y posteriormente
revisado en cinco sucesivas ediciones. El origen de su propuesta tiene
como antecedente el Informe Belmont, de 1978, en el que estin
contenidas las conclusiones de la comision creada por el Congreso de
los Estados Unidos, encargada de proponer los principios éticos que
deberian regir la investigaciéon con seres humanos en las ciencias del
comportamiento y de la biomedicina®. Los principios cldsicos que se han
desarrollado son los siguientes: (i) Principio de Autonomia; (ii) Principio
de Beneficencia; (iii) Principio de No-Maleficencia; y (iv) Principio de
Justicia Distributiva’.

> GARCIA FERNANDEZ, (Dora) “Una aproximacién al Bioderecho” pig 205 en
Instituto de Derechos Humanos, Universidad Complutense de Madrid,
Anuario de Derechos Humanos, Nueva época, Volumen 11, 2010.

B GONZALEZ R. ARNAIZ, (Graciano) “Bioética: Un nuevo paradigma. De ética

aplicada a ética de la vida digna”. Madrid, Editorial Tecnos, 2016, pag 48.

Al respecto, para ahondar mds sobre éstos postulados o principios base,

vénase las siguientes referencias: ANDORNO, (Roberto) Op Cit, pig 38;

GONZALEZ R. ARNAIZ, (Graciano) Op Cit, pag 49.
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No obstante, esta visidon principalista, no deja de estar exenta de
criticas y ha sido motivo de reinterpretaciones. Un autor como DIEGO
GRACIA pretende resolver los problemas del principalismo al basar la
fundamentacion de los principios en un sistema previo de referencia, una
epistemologia de base, que hace posible su jerarquizacién. Para Diego
Gracia el deontologismo vy el utilitarismo no son justificaciones meta
éticas de los principios “prima facie”, sino dos momentos ineludibles de
la racionalidad moral: el momento de esbozo y el de experiencia. Ademas,
en la argumentaciéon es necesaria la jerarquizacion de los principios,
otorgando a la “no-maleficencia” y a la “justicia” un nivel 1, un rango
superior que a la “beneficencia” y la “autonomia” (nivel 2). Existe una
premisa ontologica que permite la justificacion metaética vinculada con
la antropologia: el principio kantiano de que el ser humano es persona
y en cuanto tal tiene dignidad, por lo que no puede ser tratado como un
medio sino como un fin en si mismo. a esa premisa estd la igualdad de
todos los hombres; todos, sin distincion, se merecen ese respeto®.

Otras posturas critican al principalismo y abogan por una “Bioética
Latinoamericana”, que se encause en analizar nuestros propios problemas
de salud: “Muchos de los problemas en la prictica clinica no provienen
directamente de la relacion del profesional de la salud con el paciente,
sino de problemas institucionales y éticos planteados por las politicas y
los sistemas de salud™.

De nuestra parte y con el objeto de generar una definicion
estipulativa, concebimos que la bioética no es un producto acabado en
si mismo. Tiene un inicio muy bien marcado —como seria el respeto
y promocion de la vida humana-, mds su operatividad se encuentra en
constante desarrollo.  Por esta razon, apostaremos a una descripcion
de la practica bioética que nos sirva de base o referencia para todo el
trabajo, la cual estd estrechamente enlazada a una vision de bioética
jurisprudencial latinoamericana, bajo la sombrilla de los derechos
humanos internalizados en la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos o <<Pacto de San José>> (1969), tales como el derecho a
la salud; a la integridad y dignidad personal; al adecuado tratamiento
médico y al deber de fiscalizacion de los poderes publicos.

8 GRACIA, (Diego) “Fundamentos de Bioética”, Madrid, Editorial Eudema, 1989.

o RODRIGUEZ YUNTA, (Eduardo) “Temas para una Bioética Latinoamericana”,
en Acta Bioethica N° 15 (1) 2009, pag 91.
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Para los efectos de este trabajo investigativo que sirve de ponencia,
estamos ante temdticas mds de corte de <<bioética especial>> y
mds que nada de corte <<biojuridica o de bioderecho>>, que serdn
analizadas desde el prisma juridico. En ese sentido, la jurisprudencia tanto
consultiva como principalmente contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se constituird en el marco delimitante que
servird de referencia y andlisis en esta oportunidad.

1. LAS PREOCUPACIONES BIOETICAS EN LA JURISPRUDENCIA
INTERAMERICANA

Empezamos acotando que a pesar de no contar con un instrumento
especifico en la materia anteriormente aludida, entre los estudios
de corte juridico mds interesantes, se encuentra el de ROBLES, quién
ha elaborado un estudio basado en veinticinco sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha servido para determinar
la vulneracién del derecho a la salud. En ese sentido, el derecho a la
proteccion de la salud aparece interconectado con otros derechos. En
doce casos las victimas son grupos vulnerables (como nifos, indigenas
o migrantes). Catorce casos refieren violaciones a los derechos de
personas en su calidad de detenidos o bien, por violaciones a la
integridad personal como tortura y tratos crueles e inhumanos. Cuatro
casos refieren especificamente a violaciones cometidas por personal de
salud. Y cinco casos protegieron el derecho a la salud por su vinculacion
con el deber del Estado de garantizar el derecho a la vida'®. De nuestra
parte hemos encontrado tres dimensiones jurisprudenciales de la Corte
Interamericana, en materia atinente a derecho a la salud; calidad de vida
e inclusive bioética clinica y sobre éstas, nos referiremos seguidamente.

2. LAS TRES GRANDES LINEAS DE DIMENSIONES BIOETICAS
ESTABLECIDAS EN LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

En ese sentido, tenemos el primer descriptor que desarrollaremos
en este trabajo y que hemos denominado como “Dignidad humanay ética de

10 ROBLES, (Magda Yadira) “El Derecho a la Salud en la Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004-2014)” en Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Autonoma de México, Revista
Cuestiones Constitucionales, Niumero 35, julio-diciembre 2016.

59



MSC. ALFONSO CHACON MATA: Las dimensiones bioéticas en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

la responsabilidad” con sus descriptores de condiciones minimas de vida
y proteccion selectiva de poblacion vulnerable.  El segundo descriptor
seria “Derecho a la salud y practicas médicas adecuadas”, constituido por
fallos que han analizado los derechos del paciente y las practicas médicas
esperadas. Finalmente el tercer descriptor es referente a “Bioética
Clinica y derecho a la vida”, con lo que atane a fertilizacion in Vitro.

2.1 Primera dimension jurisprudencial: dignidad humana y
ética de la responsabilidad

A manera de predmbulo se hace imperioso denotar que todo
sistema moral comporta una concepcion de lo que podria denominarse
la dignidad humana, es decir, de aquello que, en el hombre, nos impone
la obligacion de tratarlo con respeto, o, si se quiere, una concepcion que
define qué es lo que significa tener consideracion hacia los hombres'.
Para introducirnos al debate que nos ocupa, diremos que la nocion
de dignidad humana puede ser comtinmente vista desde una Optica
principalmente iusnaturalista e historica. En el primer caso, algunos
autores como HERVADA han encontrado una vinculacion permanente
entre derecho natural y dignidad humana. Es asi como establece un
ligamen prefijado, en el que la dignidad citada consiste en aquella
eminencia de ser que constituye al hombre como persona, y en ese
sentido por dignidad no entiende una mera cualidad, sino un estatuto
ontolégico, una intensidad o quantum de ser que constituye al hombre
en un orden del ser distinto y mds elevado que el resto de los seres de
nuestro universo'?.

Por otra parte, se hace necesario sefalar desde una perspectiva
historicista que el concepto de dignidad humana no tiene un absoluto
raigambre europeo. Ciertamente Europa no inventd los derechos
humanos, como tampoco inventdé la idea de dignidad humana.
Simplemente fue capaz de realizar sobre este tema -y ese fue su mérito-,
una investigacion sistematica que adquirié la forma de una discusion

' TAYLOR, (Charles) “Los fundamentos filoséficos de los derechos humanos”,
Madrid, Ediciones del Serbal, 1985, pdg 57.

12 HERVADA, (José¢ Luis). “Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho”,
Ediciones Universidad de Navarra S.A., 1992, pdg 515.
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progresiva abierta®®. Y no podria ser de otra manera, debido a que
el Oriente ha tenido una tradicién notable de humanistas que se han
encargado de generar importantes avances en otros contextos o latitudes,
allende las fronteras demarcatorias de Occidente. Esta situacion, refuerza
el hecho que la dignidad humana responde a un deseo universal, que se
ha mantenido por siempre como una constante'.

La nocion de dignidad humana siquiera desde la perspectiva del
profesor JOSE AFONSO DA SILVA es una creacién de la normativa
constitucional, puesto que estamos hablando de un concepto aprioristico,
preexistente a toda experiencia especulativa e inspirado en la filosofia
kantiana, que muestra a un hombre como ser racional, que no es un fin
en si mismo's. Para EMILIO GARCIA, la dignidad humana compartimenta

al menos una triple vertiente factico-explicativa; es histdrica; ética y no

esta enraizada a los poderes publicos®.

En el fondo, esta posibilidad de reconocimiento fundada en la
dignidad, es atemporal y extraterritorial, y 1o que se aspira es que en
todas las épocas y lugares se reconozcan sobradamente; aunque es
claro que la historia se ha encargado de flagelar constantemente este
postulado, con las constantes violaciones a la persona humana. Quienes
sustentan una actitud integradora y mas amplia analizan los origenes de

3 HOUTONDJI, (Paul) “Observaciones sobre el problema de los derechos humanos
en Africa”, pig. 457 en RICOEUR, (Paul) “Los fundamentos filosdficos
de los derechos humanos”, editado por Ediciones del Serbal, Barcelona
y Organizacion de las Naciones Unidas, para la Educacion la Ciencia y la
Cultura, (UNESCO), 1985.

4 CHARLES TAYLOR, establece que forman parte de la dignidad humana, un
conjunto de concepciones tales como la libertad, la capacidad de iniciativa,
el derecho de reivindicacion, y el derecho a determinar la accion de la
sociedad (Charles Taylor. “Los fundamentos filoséficos de los derechos
bumanos”. Pag. 57, Op. Cit).

15 DA SILVA (José Alfonso) “A Dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia”, en “Liber Amicorum: Hector Fix-Zamudio”, Volumen I, San José
Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos-Union Europea,
primera edicion, 1998, pags 588-589.

16 GARCIA GARCIA, (Emilio) “Derechos Humanos y Calidad de Vida”, pig. 153 en
GONZALEZ ARNAIZ, (Graciano) coord., “Derechos Humanos: La Condicién
Humana en la Sociedad Tecnoldgica”, Madrid Espana, Editorial Tecnos, S.A.,
1999.
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la preocupacion por los derechos humanos desde el comienza mismo de
la historia de la busqueda por la dignidad humana'”.

A) Condiciones Minimas de Vida

A manera de sintesis de todo lo dicho hasta el momento, podemos
inferir que la dignidad humana estd asociada al respecto del derecho
a la vida, que a su vez este ultimo derecho presupone el prerrequisito
para el goce pleno y el disfrute de todos los demds derechos humanos'®.
Independientemente si el fundamento se le considere trascendental o
supra terrenal, lo cierto es que la consabida dignidad debe ser un marco
de referencia pragmadtico, pues de lo contrario no tiene sentido absoluto
justificar sus alcances y tutela hacia los seres humanos; si estamos ante
una suerte de accion protectiva imposible de realizar. Asi nos parece que
ha sido entendido inclusive por la jurisprudencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos , siendo que de no ser respetado,
todos los derechos carecen de sentido. En razén de dicho caracter, no
son admisibles enfoques restrictivos del mismo. De conformidad con
el articulo 27.2 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos,
este derecho forma parte del nucleo inderogable, pues se encuentra
consagrado como uno de los que no puede ser suspendido en casos de
guerra, peligro publico u otras amenazas a la independencia o seguridad
de los Estados Partes®.

En el caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y Otros versus
Guatemala, 1999), su gran importancia como sentencia interpretativa
en la jurisprudencia interamericana, recae sobre la amplia dimensién o

PICADO SOTELA, (Sonia) “Los derechos humanos como concepto en la
cultura occidental”, pdg. 16 en Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Trabajos IX Curso Interdisciplinario de Derechos Humanos, San
José Costa Rica, primera edicion, 1987.

8 Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Serie
C N° 140, Sentencia de 31 de enero de 20006, parrafo 120; Corte IDH.
Caso de los 19 Comerciantes Vs. Colombia. Excepcion Preliminar. Serie C
No. 93, Sentencia de 12 de junio de 2002, pdrrafo 153; Corte IDH. Caso
Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
No. 101. Sentencia de 25 de noviembre de 2003, pdrrafo 152; Corte IDH.
Caso Juan Humberto Sdnchez Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99,
parrafo 110.
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alcance del derecho fundamental a la vida —que trasciende mas alla del
concepto de integridad-, a abarcar también las condiciones de una vida
digna, la Corte Interamericana ponderd que:

“El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo
goce esun prerrequisito para el disfrute de todos los demds derechos
bumanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de
sentido. En razon del cardcter fundamental del derecho a la vida,
no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el
derecho fundamental a la vida comprende, no solo el derecho de
todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente,
sino_también el derecho a que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados
tienen la obligacion de gavantizar la creacion de las condiciones
que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese
derecho bdsico ), en particular, el deber de impedir que sus
agentes atenten contra él™ . (Subrayado nuestro)

Y concebimos esta trazabilidad de diferentes valores, en razéon de
estimar de nuestra parte que la nocién de dignidad humana se encuentra
intimamente relacionada con el valor vida, como pértico principal. El
derecho alavida es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es
un prerrequisito para el disfrute de todos los demds derechos humanos.
Asi ha sido entendido inclusive por la jurisprudencia contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos?'.

En razon de dicho cardcter, no son admisibles enfoques restrictivos
del mismo*. De conformidad con el articulo 27.2 de la Convencion

1 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello, op. cit., parrafo 119.

20 Corte IDH. Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala. Serie C No. 63, Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
parrafo 144.

2 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Op Cit, parr. 120; Corte IDH. Caso
19 Comerciantes Vs Pert. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109,
parr. 153; Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs Guatemala. Sentencia de
25 de noviembre de 2003, Serie C No. 101, parr. 152; Corte IDH. Caso Juan
Humberto Sianchez Vs Honduras. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie
C No. 99, parr. 110, y Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y
otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144.

2 Cfr. Caso de los “Nirios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Op Cit, parr. 144.

63



MSC. ALFONSO CHACON MATA: Las dimensiones bioéticas en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

este derecho forma parte del nucleo inderogable, pues se encuentra
consagrado como uno de los que no puede ser suspendido en casos de
guerra, peligro publico u otras amenazas a la independencia o seguridad
de los Estados Partes®.

Finalmente, en el Caso Hermanos Gomez Paquiyari Vs Peru,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha establecido que la
Convencion Americana en cumplimiento del articulo 4 y relacionado con
el 1.1 de la misma; no solo presupone que ninguna persona sea privada
de su vida arbitrariamente (obligacion negativa), sino que ademds
requiere que los Estados tomen todas las medidas apropiadas para
proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva). Incluso la
ha denominado como < <proteccion integral del derecho a la vida por
parte del Estado> >, que no sdlo involucra a sus legisladores, sino a toda
institucion estatal, y a quienes deben resguardar la seguridad, sean éstas
sus fuerzas de policia o sus fuerzas armadas®.

B) Proteccion selectiva de poblacion vulnerable

Con respecto a la relaciéon entre la bioética y 1a proteccién de grupos
vulnerables selectivos, se ha dicho al respecto por parte de un par de
autores, que “Bioélica es un término que abarca todos los aspectos en la
vida del hombre como especie humana, también abarca a la mugjer, los
Jovenes y a los ninnos™. El mismo concepto de < <vulnerabilidad>>,
supone una serie de precisiones, puesto que se es vulnerable respecto a
alguien o algo, siendo que en este caso concurren una serie de situaciones
diversas en los casos escogidos, que van desde posicion social no
dominante o determinante; medio y situacion circundante o contextual
que coloca a las personas en situacion de impotencia; discapacidad
congénita o adquirida etc.

Vamos a enfatizar Unicamente en torno a tres colectivos que
estimamos, se encuentran con garantias de tutela bien establecida, en

» Cfr: Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Op Cit., parr. 119.

% Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquivari Vs. Perd. Serie C No. 110.
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 08 de julio del 2004, pdrrafo 129.

% GUERRA GARCIA, (Yolanda M.) y SANCHEZ CHINCHILLA, (Adriana P) “Bioética
y Tecnoética: alternativas para un mundo deshumanizado”, Coleccion Bioética 9,
Universidad Militar Nueva Granada, Facultad de Educacion y Humanidades,
Bogotd, primera edicion, mayo 2012, pag 13.
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las resoluciones consultivas y contenciosas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos®. Nos referimos a los nifios, mujeres y poblaciones
indigenas, segin nos vamos a servir relatar seguidamente.

Empezando por la nifiez, tenemos suficiente jurisprudencia
labrada en los anales de la Corte Interamericana. No solo lo concerniente
al Caso Villagran Morales y otros Vs Guatemala —del que hemos hecho
mencién en supra punto A-, sino que ademds en la Opinidon Consultiva
0OC-17/02, los jueces establecen que la educacion y el cuidado de la salud
de los nifios suponen diversas medidas de proteccion y constituyen los
pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna por
parte de los nifos, que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se
hallan a menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa
eficaz de sus derechos?”. Ademais, la Corte ha resaltado que “[e]l nifio
tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades
materiales, afectivas y psicologicas”*.

La Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 emitida por
la Corte Interamericana®, presenta la faceta concerniente al <<deber de
proteccion especial > > que encontramos desarrollada en esta opinion, la
encontramos con la necesidad de mantener el vinculo familiar del menor.
De esta forma, cuando se trata de ninas y/o de nifios que se encuentran
junto a sus progenitores, el mantenimiento de la unidad familiar en razén
de su interés superior no constituye razon suficiente para legitimar o
justificar la procedencia excepcional de una privacion de libertad de la
nifa o del nino junto con sus progenitores, dado el efecto perjudicial
para su desarrollo emocional y su bienestar fisico.

% Esimportante acotar que el Caso Ximenes Lopez Vs Brasil, igualmente desarrolla

el concepto de vulnerabilidad de la poblacion en condicion de discapacidad. No

obstante, hemos preferido individualizarlo con un tratamiento especial, en el

punto 3.2 de este trabajo (“Derecho a la salud y practicas médicas adecuadas™).

¥ Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nino. Opinion
Consultiva OC-17/2002, solicitada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Serie A No. 17, de fecha 28 de agosto del 2002, parrafo 86.

% Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nino, Op Cit, parr. 71,
y Corte IDH Caso Forneron e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 242, parrafo 46. Ver también, el
articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nino.

¥ Corte IDH. Derechos y garantias de ninas y ninos en el contexto de migracion
y/o en necesidad de proteccion internacional. Opinién Consultiva OC-21/2014.
Serie A No. 21, de fecha 19 de agosto del 2014.
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Siguiendo con los casos contenciosos en materia de menores,
vamos a valernos del Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” contra
Paraguay. A grandes rasgos, el caso se refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por la muerte y lesiones de nifos internos
que eran menores infractores y que se encontraban recluidos en el
Instituto de Reeducacion del Menor “Coronel Panchito Lopez”; a la vez
que se abordan las deficientes condiciones de dicho centro.  Se sirve
caracterizar en este veredicto, el derecho a la vida como <<derecho
fuente o marco>>, entendiéndolo que de €l emanan la realizacion de
los demds derechos, y que ademds ‘Al no ser respetado el derecho a
la vida, todos los demds derechos desaparecen, puesto que se extingue
su titular. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de
las condiciones que se requieran para el pleno goce y ejercicio de ese
derecho™.

Otro aspecto que nos llama la atencién de este fallo, radica en la
caracterizacion del derecho a la integridad personal, al aducirse que es de
tal importancia que la Convencién Americana lo protege particularmente
al establecer, inter alia, la prohibicién de la tortura, los tratos crueles,
inhumanos y degradantes y la imposibilidad de suspenderlo durante
estados de emergencia’. No obstante lo anteriormente expuesto en
relacion a aspectos valiosos de la sentencia, para el caso en cuestion, la
Corte Interamericana refiere que

“(...) en materia de derecho a la vida, cuando el Estado se
encuentra en presencia de ninos privados de libertad, como
ocurre mayormente en el presente caso, tiene, ademds de las
obligaciones senialadas para toda persona, una obligacion
adicional establecida en el articulo 19 de la Convencion
Americana —que establece la obligacion de adoptar medidas con
menores de edad para proteger sus derechos-. Por una parte,
debe asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado
y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas
en el principio del interés superior del nino™

3 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 02 de setiembre del 2004. Serie C No. 112,
parrafo 156.

3 Ibid, parrafo 157.

3 1Ibid, parrafo 160.
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Las condiciones de detencién infrahumanas y degradantes a
que se vieron expuestos todos los internos del Instituto, conllevan
necesariamente una afectacion en su salud mental, repercutiendo
desfavorablemente en el desarrollo psiquico de su vida e integridad
personal®. Para el caso de marras, queda acreditado y demostrado a lo
largo del caso, que los nifios internos en el Instituto no tuvieron siquiera
la atencién de salud adecuada que se exige para toda persona privada
de libertad vy, por lo tanto, tampoco la supervision médica regular que
asegure a los ninos un desarrollo normal, esencial para su futuro®.

En el acdpite relativo a las partes dispositivas de la sentencia, que
terminan condenando al Estado de Paraguay, una de las medidas de
reparacion establecidas, consistid en la obligacion a cargo del Estado de
brindar gratuitamente, a través de sus instituciones de salud especializadas,
el tratamiento psicoldgico que requieran los jovenes sobrevivientes, asi
como el tratamiento médico que requieran los ex internos heridos en los
incendios incluyendo, los medicamentos y las operaciones quirtirgicas que
puedan ser necesarias®®. Estamos ni mads ni menos ante una obligacion
positiva de hacer por parte del estado sentenciado, enfocada en la
obligacion de adoptar medidas, segun reza el articulo segundo de la misma
Convencion Americana de Derechos Humanos.

Para finalizar lo referente a menores, la jurisprudencia contenciosa de
la Corte Interamericana ha fallado asuntos, en los que se entrelazan los
derechos de las personas con discapacidad y enfermedades severas. Para
ilustrar la primera situacion, el Caso Furlan y familiares vs. Argentina,
resulta muy atrayente porque se refiere a un nino con discapacidad a
consecuencia de un accidente en un predio propiedad del Gobierno. La
Corte sostuvo que, al tratarse de una persona con discapacidad y menor
de edad, es titular de una proteccion especial y condend al Estado por
haber violentado su derecho a recibir aten —cién médica adecuada, pues al
retrasarse el pago de la indemnizacion que necesitaba, no pudo recibirla®.

¥ Ibid, parrafo 168

3 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Op Cit,
parrafo 173.

»  Ibid, parrafo 319.

% Corte IDH. Caso Furlan y familiares Vs Argentina. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 31 de agosto del 2012. Serie C N°
246, parrafos 214, 222y 269.
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Para referirnos al segundo caso, vamos a resefar y valernos del Caso
Gongzdlez Lluy contra Ecuador, que se convierte en un caso emblematico
que involucra la discriminacién en el derecho a la educacion, pero que
abarca colateralmente el derecho a la salud de los menores, como grupo
etario a proteger. Este antecedente jurisprudencial, hace referencia a
Talia Gabriela Gonzales Lluy y su familia, quién cuando tenia tres anos
de edad, fue contagiada con el virus del VIH al recibir una transfusion
de sangre, proveniente de un Banco de Sangre de la Cruz Roja, en una
clinica de salud privada. Cuando Talia tenia 5 afnos de edad, fue inscrita
en una escuela publica y asistio a clases normalmente durante dos meses,
hasta que una profesora se enterd que era una persona con VIH y le
inform¢ al director de la escuela. El director decidié que Talia no asistiera
a clases “hasta ver que decidan las autoridades de educacion o buscar una
solucion al problema™’.

Por otra parte, en este veredicto se hace una relacion conglobada
de otras normas y sistemas de proteccion internacional en derechos
humanos, proporcionando un entramado juridico comparado, cuyos
alcances toma la Corte en su veredicto®®.  Es asi que, se analiza los
parametros de disponibilidad, accesibilidad y aceptabilidad de la salud,
desarrollados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la ONU, en materia del derecho a la salud® y concluye que

“La discriminacion que sufrio Talia fue resultado del
estigma generado por su condicion de persona viviendo con
VIH y le trajo consecuencias a ella, a su madre y a su hermano.
La Corte nota que en el presente caso existieron multiples
diferencias de trato hacia Talia y su familia que se derivaron
de la condicion de Talia de persona con VIH; esas diferencias de
trato configuraron una discriminacion que los colocé en una
posicion de vulnerabilidad que se vio agravada con el paso del

¥ Corte IDH. Caso Gonzalez Lluyy otros Vs Ecuador. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 01 de setiembre del 2015. Serie
C N° 298.

¥ Por ejemplo: Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos
humanos de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (en adelante “OACNUDH”) y el Programa Conjunto de
las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (en adelante “ONUSIDA”); el Comité
de los Derechos del Nifio en la Observacion General No. 3 relativa al VIH/SIDA
y los Derechos del Nifilo Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifo,
Observacion General Numero 3, CRC/GC/2003/3, 17 de marzo de 2003.

¥ Corte IDH. Caso Gonzdlez Lluy Vs Ecuador. Op Cit, parrafo 205.
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tiempo. La discriminacion sufrida por la familia se concreto en
diversos aspectos como la vivienda, el trabajo y la educacion™”

Tenemos un claro ejemplo, de la manera en que el Estado no tomo
las medidas necesarias para garantizarle a ella y a su familia el acceso a sus
derechos sin discriminacién, incluyendo prioritariamente el derecho a la
salud y esta situacion, incide en la otra gama de disfrute de derechos. Se
condena en este extremo al Estado ecuatoriano, como responsable de no
observar el derecho a la integridad personal, previsto en el articulo 5.1 de
la CADH. Es asi, que podemos hablar de la configuracion del derecho de
los menores a no ser discriminados en razon de enfermedad.

Asimismo, si se estipula una diferencia de trato en razén de la
condicion médica o enfermedad, dicha diferencia de trato debe hacerse
en base a criterios médicos y la condicion real de salud tomando en cuenta
cada caso concreto, evaluando los dafos o riesgos reales y probados,
y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles
las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre las personas con VIH/SIDA o cualquier otro tipo de
enfermedad. Siuna nifa o nifio con VIH, por su condicién hematoldgica,
debe ser o no retirado de un plantel educativo, debe hacerse de manera
estricta y rigurosa a fin de que dicha diferenciacion no se considere una
discriminacién?.

En conclusion, la Corte Interamericana observa que al ser, en
abstracto, el “interés colectivo” y la “integridad y vida” de las nifias y ninos
un fin legitimo, la sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los
riesgos o dafios que podrian conllevar la situacion de salud de una nifia
que comparte el colegio con otros ninos, no puede servir de medida
idonea para la restriccion de un derecho protegido como el de poder
gjercer todos los derechos humanos sin discriminacién alguna por la
condicion médica. El interés superior del nifio no puede ser utilizado
para amparar la discriminacion en contra de una nifia por su situacion
de salud.®

i Ibid, parrafo 227.
- Ibid, parrafos 258-260.
2 Ibid, parrafo 265.
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Siguiendo con el tratamiento selectivo a grupos diferenciados, vamos
a centrarnos a la necesidad de proteccion sobre las mujeres, y al respecto
nos vamos a encontrar con la resolucion emblematica del Caso del Penal
Miguel Castro Castro contra Per, y que encierra una connotacién muy
particular. Ha sido descrito este fallo como el primer veredicto, en que
la Corte Interamericana aborda la violencia de género® y los hechos se
remontan a 1992 en el contexto del autogolpe del 5 de abril de 1992
de Alberto Fujimori Fujimori. La intervencion llevada a cabo por las
fuerzas combinadas de la Policia y las Fuerzas Armadas en el citado centro
penitenciario, comenzd con la destruccion de un pabellén que albergaba
aproximadamente 133 mujeres prisioneras -algunas de las cuales se
encontraban en estado de gestacion-, y concluyd con la destruccion del
pabellon en el que las mujeres prisioneras se habian refugiado.

Fue alegado en el presente caso que el Estado peruano habia
violado estos derechos y practicado la violencia contra la mujer de
manera sistemadtica. Las sobrevivientes mujeres, fueron sometidas
a una gama de formas de tortura caracterizadas por la privacion de la
estimulacion sensorial normal. Dichas practicas incluyeron, la falta de
luz; el aislamiento; la manipulacion de los patrones a la hora de recibir
alimentos; la exposicion a temperaturas extremas; la negacion de toda
intimidad; la desnudez forzada; el confinamiento en celdas pequenas
y superpobladas; restricciones en el suefo, bano, actividades motrices,
atencion médica y contactos sociales; la pérdida de contacto con el
mundo exterior; y una variedad de técnicas que abarcaron tanto el abuso
verbal como la aplicaciéon de choques eléctricos.

En cuanto a las alegaciones de violencia contra la mujer, la Corte
tomo en consideracion las disposiciones pertinentes de la Convencion de

744

Belém do Pard* ratificada porel Pert el 4 de junio de 1996, yla Convencion

% FERIA TINTA, (M6nica) “Primer caso internacional sobre violencia de género en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: El Caso del
Penal Miguel Castro Castro; un hito histérico para Latinoamérica”, en “Debates
sobre el Sistema Interamericano y Derechos Humanos”, Revista Cejil, San
José Costa Rica, Ano II, Numero 3, setiembre del 2007.

*  La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, conocida como Convencion de Belém do Pard
(sitio de su adopcion en 1994, en ésta ciudad de Brasil), define la violencia
contra las mujeres, establece el derecho de las mujeres a vivir una vida libre
de violencia y destaca a la violencia como una violaciéon de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (articulo 1).
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sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW en inglés y gestada en el seno de la Organizacion de
las Naciones Unidas), como referencia de interpretacion del articulo
5 de la Convenciéon Americana, subrayando “que estos instrumentos
complementan el corpus juris internacional en materia de proteccion de
la integridad personal de las mujeres, del cual forma parte la Convencion
Americana”.

A la luz de estos hechos, la Corte determind que el trato recibido
por los prisioneros sobrevivientes de la masacre no solo constituyod
una violacion del articulo 5 sino que, mas aun, constituyd una “tortura
psicoldgica inferida en agravio de todos los miembros del grupo |...] en
violacion de los articulos 5.1y 5.2 de la Convencion Americana,y 1,6y 8
de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura”.
Dentro de esa calificacion, la Corte considerd también las agravantes
concernientes a la violencia de género, destacando que “las mujeres
embarazadas que vivieron el ataque experimentaron un sufrimiento
psicolégico adicional, ya que ademds de haber visto lesionada su propia
identidad fisica, padecieron sentimientos de angustia, desesperacion y
miedo por el peligro que corria la vida de sus hijos™.

En ese sentido, se alegd ante la Corte que las conductas consideradas
violaciones de la Convencion de Belém do Pard constituyen también
violaciones bajo la Convencion Americana de Derechos Humanos, siendo
una tesis adherida por la unanimidad de los miembros del Alto Tribunal
Regional. El caso que nos ocupa, inaugura en ese sentido una nueva era
en relaciéon a los derechos de la mujer ante el sistema interamericano,
abriendo la posibilidad de que nuevas victimas encuentren justicia ante
la Corte bajo la Convencion de Belém do Pard®.

Finalmente, el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs Paraguay,
serfa un interesante y ejemplarizante precedente, que involucra la
imperiosidad de proteccion de los pueblos ancestrales en el continente.
Los hechos del presente caso se relacionan con un colectivo conformado
por mds de trescientas personas, y como se lesionan sus derechos de

% Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No.
160, pdrrafos 282-6, 288 y 290-3.

i FERIA TINTA, (Monica) Op Cit, pag 43.
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pertenencia a la tierra, la cultura y las condiciones miserables a las que
son conminados, que incluye la vulneracion del derecho a una vida digna
y por consiguiente, lesiones tajantes al derecho a la salud.

A finales del siglo XIX grandes extensiones de tierra del Chaco
paraguayo fueron vendidas. En esa misma época y como consecuencia
de la adquisicion de estas tierras por parte de empresarios britdnicos,
comenzaron a instalarse varias misiones de la iglesia anglicana en la
zona. Los indigenas que habitaban estas tierras fueron empleados en
estas tierras y en el ano 1993, los miembros de la Comunidad decidieron
iniciar los trdmites para reivindicar las tierras que consideran como su
habitat tradicional. Se interpusieron una serie de recursos, lo cuales no
generaron resultados positivos®.

En el caso en cuestion, se vuelve a reiterar por parte del Tribunal
Interamericano, que el derecho a la vida es fundamental a la luz de la
Convencion Americana, por cuanto de su salvaguarda depende la
realizacion de los demds derechos y al no respetarse el derecho a la
vida, todos los demds derechos desaparecen, puesto que se extingue su
titular. El Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas
y orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna. Es una
reafirmaciéon de lo que debatid anteriormente, para los Casos Villagran
Morales, Instituto de Reeducacion del Menor y Hermano GoOmez
Paquiyauri®.

Ahora bien, la sentencia inclusive tiene por probado que los
miembros de la Comunidad Yakye Axa viven en condiciones de miseria
extrema como consecuencia de la falta de tierra y acceso a recursos
naturales, asi como a la precariedad del asentamiento temporal en el cual
se han visto obligados a permanecer y a la espera de la resolucion de su
solicitud de reivindicacion de tierras. Aduce ademas, que

“(...) El desplazamiento de los miembros de la Comunidad
de estas tierras ha ocasionado que tengan especiales y graves

Tomado de Ficha Técnica: Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay;,
Corte Interamericana de Derechos Humanos en http://www.corteidh.or.cr,
CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld Ficha=258.

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio del 2005. Serie C No. 125,
parrafos161-162.
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dificultades para obtener alimento, principalmente porque la
zona que comprende su asentamiento temporal no cuenta con
las condiciones adecuadas para el cultivo ni para la prdctica
de sus actividades tradicionales de subsistencia, tales como
caza, pesca y recoleccion. Asimismo, en este asentamiento los
miembros de la Comunidad Yakye Axa ven imposibilitado el
acceso a una vivienda adecuada dotada de los servicios bdsicos
minimos, asi como a agua limpia y servicios sanitarios™®.

Acota ademds la Corte Interamericana, que “las afectaciones
especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con €, las del
derecho a la alimentacion y el acceso al agua limpia impactan de manera
aguda el derecho a una existencia digna y las condiciones bdsicas para el
gjercicio de otros derechos humanos, como el derecho a la educacion
o el derecho a la identidad cultural”. Es sumamente importante la
lectura cultural que emerge de la misma Corte, al concluir que para los
pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute
de los recursos naturales que en ellas se encuentran, estan directamente
vinculados con la obtencion de alimento y el acceso a agua limpia®.  Es
decir, estamos ante una concepcion antropoldgica, que le da realce e
importancia al significado que reviste los usos naturales en la cosmovision
y vida de los indigenas.

Para concluir, a pesar que el gobierno paraguayo genera una serie
de iniciativas encaminadas en proporcionar alimento, atencion médico-
sanitaria y materiales educativos alos miembros de la Comunidad, la Corte
Interamericana considera que estas medidas no han sido suficientes ni
adecuadas para revertir su situacion de vulnerabilidad, dada la particular
gravedad del presente caso’!.

49

Ibid, parrafo 164. Continda aduciendo que “165. Estas condiciones
impactan negativamente en la debida nutricion de los miembros de la
Comunidad que se encuentran en este asentamiento (supra pdrr. 50.97).
A ello se suma, tal como ba sido probado en el presente caso (supra pdrrs.
50.98 y 50.99), las especiales deficiencias en la educacion que reciben los
ninosy la inaccesibilidad fisica y econémica a la atencion de salud en la
que se encuentran los miembros de la Comunidad”.

0 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs Paraguay. Op Cit,

parrafo 167.
>t Ibid, pdrrafo 169.
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2.2 Segunda dimension: derecho a la salud y practicas médicas
adecuadas

En esta segunda dimension, se quiere reivindicar el derecho ala salud
y la necesidad de realizar practicas médicas que protejan y efectivicen
este derecho. En los casos expuestos en la primera dimension, si bien
es evidente que se le violenta el derecho a la salud, tanto a los menores
de la calle (Caso Villagran Morales); a las mujeres privadas de libertad
(Caso Penal Castro Castro) y a los pueblos indigenas (Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa), existe en los anales de la jurisprudencia del sistema
interamericano de derechos humanos, un caso emblematico en torno
a este derecho como es el de Ximenes Lopez, asi como otros casos que
abordan y ejemplifican los derechos del paciente y las practicas médicas
esperadas hacia el paciente y otros sujetos receptores.

A) Derechos del paciente

El senor Damido Ximenes Lopes, era un ciudadano brasilefo
que padecia de discapacidad mental, siendo que durante su juventud,
desarrolld una enfermedad de origen organico, proveniente de
alteraciones en el funcionamiento de su cerebro. El senor Ximenes Lopes
esporadicamente presentaba dificultades y necesidades especificas
vinculadas a su circunstancia particular y falleci6 mientras recibia
tratamiento en un hospital psiquidtrico.

Concretamente, estuvo internado en la Casa de Reposo Guararapes,
la cudl era un hospital privado de salud, propiedad de un particular, y fue
contratada por el Estado para prestar servicios de atencioén psiquidtrica
bajo la direccion del Sistema Unico de Salud, y actuaba como unidad
publica de salud en nombre y por cuenta del Estado. En su sentencia
condenatoria al Estado de Brasil, la Corte Interamericana aduce un
recuento de las condiciones fisicas, médicas y materiales del centro
hospitalario, que detalla de la siguiente manera:

“El Tribunal tiene por establecido que en la Casa de Reposo
Guararapes existia un contexto de violencia en contra de las
personas abi internadas, quienes estaban bajo la amenaza
constante de ser agredidas directamente por los funcionarios
del hospital, o bien de que éstos no impidiesen las agresiones
entre los pacientes, ya que era [recuente que los empleados
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no luviesen entrenamiento para trabajar con personas con
discapacidades mentales. Los enfermos se encontraban sujetos
a la violencia también cuando entraban en un estado critico de
salud, ya que la contencion fisica y el control de pacientes que
entraban en crisis, era frecuentemente realizada con la ayuda
de otros pacientes. La violencia, sin embargo, no era el unico
obstdaculo para la recuperacion de los pacientes de la Casa
de Reposo Guararapes, sino que las precarias condiciones de
mantenimiento, conservacion e higiene, asi como de la atencion
médica, también constituian una afrenta a la dignidad de las
personas ahi internadas” >,

Unprimerderechodel paciente quese desprende de estaaleccionadora
sentencia, consiste en que la salud es un bien publico cuya proteccion esta
a cargo de los Estados, y “(...) éstos tienen la obligacion de prevenir que
terceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la viday a
la integridad personal, particularmente vulnerables cuando una persona se
encuentra bajo tratamiento de salud”. De igual manera, la Corte considera
que los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de
salud prestada a las personas bajo su jurisdiccion, como deber especial de
proteccion a la vida y a la integridad personal, independientemente de si
la entidad que presta tales servicios es de caracter pablico o privado®. En
consecuencia, de lo anterior se desprende que en el Estado la prestacion
de servicios de salud puede ser publica o privada; en este ultimo caso,
las prestaciones son privadas y se cubren por el propio paciente, pero el
Estado conserva su potestad de supervisarlas.

Volviendo al tema de la “tercerizacién” de la prestacion de servicios
publicos, el hecho de delegar su prestacion como seria el caso de la
salud, no implica que el Estado pierde la titularidad de proteger el bien
publico respectivo. Estamos ante un segundo derecho del paciente,
consistente en que los poderes publicos deben fiscalizar el derecho a la salud,
para garantizar una efectiva proteccion de los derechos humanos de
las personas bajo su jurisdiccion y para que los servicios publicos sean

52 Corte IDH, Caso Ximenes Lopez Vs Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 4 de julio del 2006. Serie C N° 149, pdrrafo 120.
> Ibid, parrafo 89.
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provistos a la colectividad sin cualquier tipo de discriminacién, y de la
forma mids efectiva posible>,

Otra garantia que poseen los pacientes en el ejercicio de su derecho
a la salud, radica en que los Estados deben, segun el articulo 2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, y que se constituye
en el tercer derecho del paciente a la luz de la sentencia, consiste en el
deber estatal de disefar un marco normativo adecuado para establecer
los pardmetros de tratamiento e internacion a ser observados por las
instituciones de atencién de salud. Los Estados tienen la obligacion de
consagrar y adoptar en su ordenamiento juridico interno todas las medidas
necesarias para que lo establecido en la Convencién sea cumplido y puesto
en practica, y que tal legislacion no se transforme en una mera formalidad,
distanciada de la realidad. Se presenta de esta manera un derecho
favorable a exigir este marco de legalidad que sustente y efectivice el
derecho a la salud>.

En otro orden de cosas, 1a jurisprudencia de la Corte Interamericana
ha sido sumamente prolija en tutelar derechos de las personas privadas
de libertad, incluyendo su derecho a la salud y mds concretamente,
el derecho a la adecuada higiene en condiciones carcelarias. Vamos
Unicamente a ilustrar con dos situaciones particulares, y empezamos
con el Caso Montero Anguren vs. Venezuela*®, en donde la Corte IDH
refiere a la proteccion de la salud en tres aspectos: el hacinamiento, los
servicios sanitarios e higiene y la atencion médica debidos a las personas
ahi recluidas®. En lo que respecta a los servicios sanitarios y de higiene,
la Corte estimd que las indebidas condiciones de luz y ventilacion, asi
como sanitarias pueden causar sufrimientos “de una intensidad que
exceda el limite inevitable de sufrimiento que acarrea la detencion [que]
conllevan sentimientos de humillacion [que] constituyen un desprecio a
la dignidad humana [y un] severo riesgo para la salud y la vida”®.

> Véase al respecto el parrafo 99, Corte IDH, Caso Ximenes Lopez Vs Brasil,
Op Cit.

> Ibid, parrafo 98.

56 Corte IDH. Caso Montero Anguren vs. Venezuela. Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 5 de julio de 2006, serie C N° 150.

7 Ibid, parrafo 94.

% Ibid, pérrafos 97 y 99 de la sentencia.
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Otro antecedente importante en materia de salud carcelaria, y
que hemos denominado como el derecho a la atencion de la salud en
condiciones carcelarias, lo reviste la sentencia Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, pues ambas personas alegaron maltratos y tortura
durante el proceso judicial y posteriormente durante el cumplimiento de
la condena. La Corte advirtid que siempre que una persona es detenida
en un estado de salud normal y posteriormente aparece con afectaciones
a la salud, corresponde al Estado proveer una explicacion creible de
dicha situacion®.

Senalé también que el Estado debe garantizar la independencia del
personal médico y de salud encargado de examinar y prestar asistencia a los
detenidos de manera que puedan practicar libremente las evaluaciones
médicas necesarias, respetando las normas establecidas en la practica de su
profesion. Para ello, en la sentencia dicta reparaciones compensatorias en
efectivo por concepto de tratamiento médico y psicologico especializado,
asf como por medicamentos y otros gastos conexos®.

Hemos encontrado para finalizar, que la Corte Interamericana
igualmente ha tenido oportunidad de generar una serie de disposiciones
para que las personas detenidas por su condicion migrante, cuenten
con asistencia médica en las prisiones, como serian los casos de Vélez
Loor vs. Panama y Tibi vs. Ecuador. En el primer caso, la Corte hace
un sefialamiento especial del trato y condiciones que los Estados deben
garantizar a los detenidos cuando se trate de migrantes. En ese sentido,
enfatiza en el deber de contar con establecimientos especiales y cuidar que
las condiciones de la detencién sean acordes con la dignidad e integridad
personal, para esto, debe garantizarse el suministro de agua necesario
para el aseo personal, agua potable y condiciones salubres para atender
sus necesidades individuales cotidianas, ademds de asegurar la asistencia
médica que incluya revision médica regular y tratamiento adecuado®'.

¥ Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 5 de julio de 2006,
serie C N° 150

% Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Op Cit, pérrafo

134.

Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2010, serie C N° 218,

parrafos 215-216 y 253.
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El caso Tibi vs. Ecuador llevé a la Corte IDH a dictaminar que el
Estado incumplié con los “Principios para la Proteccion de todas las
Personas sometidas a cualquier Forma de Detenciéon o Prision de las
Naciones Unidas”, que lo obliga a “ofrecer [...] un examen médico
apropiado después de su ingreso en un lugar de detencion o prision”?,

B) Practicas médicas esperadas hacia el paciente y sujetos
receptores

En este acdpite de practicas esperadas de parte de los servicios
meédicos y los profesionales en esta area y conexas de la salud, hemos
encontrado una serie de éstas, que para efectos de claridad, las hemos
ido denominado en forma separada. Vamos a analizar la medida cautelar
contra B. decretada a favor de una paciente y en contra del estado
salvadoreno; asi como una serie de casos contenciosos que nos van a
servir de estudio.

En el dmbito de las medidas provisionales® ligadas a casos con
secuelas en el derecho a la salud, la jurisdiccion interamericana decreta la
posibilidad de requerir a los Estados, a que adopten medidas urgentes en
caso de peligro a la salud y eventual riesgo sobre la vida humana. Es decir,
estamos ante el derecho de adopcion de medidas cautelares provisionales para
resguardar el derecho a la vida y proteccion de la salud.

El caso en cuestion y la solicitud de este tipo de garantias, tiene
relacion con “B”, que es una mujer de 22 anos de edad que sufre de lupus
eritematoso discoide agravado con nefritis lupica. A mediados de abril
de 2013, se encontraba en la semana veinte de su segundo embarazo y
de acuerdo a las tres ultrasonografias que le habian realizado, el feto es
anencefdlico (sin cerebro), anomalia incompatible con la vida extrauterina.

©  Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 07 de setiembre del 2004, serie C N°
114, parrafos 151-157.

% El articulo 63.2 de la Convencion Americana dispone que, “/e/n casos de
extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar daiios
irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo,
podrd tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se
tratare de asuntos que aun no estén sometidos a su conocimiento, podrad
actuar a solicitud de la Comision”.
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Se aduce que el Estado de El Salvador no ha adoptado las medidas
necesarias para permitir que la sefiora B. pueda acceder a la terminacion
de un embarazo que, adolece de inviabilidad de vida extrauterina y
constituye, obstdculo principal por el cual la sefora B. no ha podido
acceder a dicho tratamiento, radica en la existencia de la penalizacion
absoluta del aborto en la legislacién propia. Al respecto, la Corte entra a
analizar los requisitos establecidos por el articulo 63 de la Convencién, es
decir la extrema gravedad, urgencia y posible dano irreparable.

Con respecto al primer requisito, el Tribunal Interamericano resalta
que todos los estudios médicos han hecho énfasis en la gravedad del
estado de salud de la senora B.. En efecto, la enfermedad que padece la
senora B., mas las otras condiciones médicas que presenta, y, aunado a su
estado de embarazo, pueden llegar a implicar una serie de complicaciones
médicas e incluso la muerte. Se hace mencion del criterio del Centro
Latinoamericano de perinatologia salud de la mujer y reproductiva}” de la
Organizacion Panamericana de la Salud y del Instituto de Medicina Legal,
que senalan la complicacién del trabajo y la necesidad de la vigilancia
médica estricta del estado materno vy fetal®.

Respecto a la urgencia, la Corte observa la existencia del hecho que a
pesar de encontrase estable, ello no implica que el riesgo implicito en su
cuadro clinico —el cual ha sido catalogado como grave y excepcional-haya
desaparecido, pues el comportamiento impredecible de la enfermedad
de base que adolece y los cambios bioldgicos que su cuerpo podria
experimentar durante las ultimas etapas del proceso de gestacion en el
que se encuentra incrementan la probabilidad de que las complicaciones
médicas que ha sufrido, se vuelvan a presentar®.

La Corte Interamericana en su resolucion de la medida provisional
solicitada, requiere al Estado de El Salvador a que adopte y garantice,
de manera urgente, todas las medidas que sean necesarias y efectivas
para que el grupo médico tratante de la sefiora B. pueda adoptar, sin
interferencia alguna, las medidas médicas que se consideren oportunas
y convenientes para asegurar la debida proteccion de los derechos
consagrados en los articulos 4 y 5 de la Convencion Americana y, de este

% Corte IDH, Asunto “B”. Medidas provisionales respecto de El Salvador.
Resolucion del 29 de mayo del 2013, parrafo 12.
% Ibid, parrafo 13.
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modo, evitar danos que pudiesen llegar a ser irreparables a los derechos
a la vida y la integridad personal y a la salud de la sefiora B., conforme
a lo expresado en los parrafos considerativos 11 a 17 de la presente
Resolucion.  Establece fechas y plazos de cumplimento, para que el
Estado informe a la Corte Interamericana, sobre lo dispuesto en el punto
resolutivo anterior.

Enunasituacion muy parecidaala expuesta en términos precedentes,
volvemos al Caso Ximenes Lopez, y 1a situacion que se acredita entre la
discapacidad, por un lado, y la pobreza y la exclusion social, por otro.
Aduce la Corte Interamericana, que “En razén de lo anterior, entre
las medidas positivas a cargo de los Estados se encuentran aquellas
necesarias para prevenir todas las formas de discapacidad prevenibles, y
daralas personas que padecen de discapacidades mentales el tratamiento
preferencial apropiado a su condicién™®.

Con relacién a la salvaguarda de la vida y la integridad personal,
la sentencia dispone que las personas con discapacidad que viven
o0 son sometidas a tratamientos en instituciones psiquidtricas, son
particularmente vulnerables a la tortura u otras formas de trato cruel,
inhumano o degradante. La vulnerabilidad intrinseca de las personas con
discapacidades mentales es agravada por el alto grado de intimidad que
caracteriza los tratamientos de las enfermedades psiquidtricas, que torna
a esas personas mds susceptibles a tratos abusivos cuando son sometidos
ainternacion. Ademads, el personal médico encargado del cuidado de los
pacientes, ejerce un fuerte control o dominio sobre las personas que se
encuentran sujetas a su custodia. Este desequilibrio intrinseco de poder
entre una persona internada y las personas que tienen la autoridad, se
multiplica muchas veces en las instituciones psiquidtricas. La tortura y
otras formas de trato cruel, inhumano o degradante, cuando infligidas a
esas personas afectan su integridad psiquica, fisica y moral, suponen una
afrenta para su dignidad y restringen gravemente su autonomia, lo cual
podria tener como consecuencia agravar la enfermedad®”.

Para solventar el anterior desequilibrio que roza en relaciones de
poder vy vulnerabilidad, la Corte estipula la existencia de lo que podriamos

% Corte IDH,_Caso Ximenes lopez Vs Brasil, Op Cit, parrafo 104.

7 Ibid, parrafos 106-107.
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denominar como, derecho a la atencion selectiva de las personas con
vulnerabilidad mental, y que consiste en lo siguiente:

“La atencion de salud mental debe estar disponible a toda
persona que lo necesite. Todo tratamiento de personas que
padecen de discapacidades mentales debe estar dirigido al
mejor interés del paciente, debe tener como objetivo preservar su
dignidad y su autonomia, reducir el impacto de la enfermedad,
y mejorar su calidad de vida™.

Notese adicionalmente, que estamos ante una caracterizacion de
un adecuado tratamiento de la dignidad personal de quienes tengan
enfermedades mentales, tratando de fortalecer el principio de autonomia.

Otra linea jurisprudencial emanada del Caso Alban Cornejo Vs
Ecuador, se visualiza muy claramente en un par de situaciones, que
atafien a prdcticas médicas esperadas o deseadas de los profesionales en
el ramo. Laseforita Laura Albdn Cornejo ingreso el 13 de diciembre de
1987 al Hospital Metropolitano, institucion de salud de caracter privado,
situada en Quito, Ecuador, debido a un cuadro clinico de meningitis
bacteriana. El 17 de diciembre de 1987 durante la noche, la senorita
Albdn Cornejo sufrio un fuerte dolor y el médico residente le prescribid
una inyeccion de diez miligramos de morfina. Al dia siguiente, mientras
permanecia bajo tratamiento médico, la senorita Albdn Cornejo murio,
presuntamente por el suministro del medicamento aplicado.

% Ibid, parrafo 109. Cfr: “121. La Corte ha tenido por probado que al momento

de lavisita de la sefora Albertina Viana Lopes a la Casa de Reposo Guararapes
el 4 de octubre de 1999, el senor Damido Ximenes Lopes se encontraba
sangrando, con hematomas, con la ropa rota, sucio y oliendo a excrementos,
con las manos amarradas hacia atrds, con dificultad para respirar, agonizante,
gritando y pidiendo auxilio a la policia. Con posterioridad a ese encuentro,
el sefor Damido Ximenes Lopes recibié un bafo y ain con las manos
atadas, se cay6 de la cama. La presunta victima permanecio en el suelo,
fue medicado, y posteriormente fallecid, sin la presencia o supervision
de médico alguno. La autopsia realizada senalé que el cuerpo presentaba
excoriaciones localizadas en la region nasal, hombro derecho, parte anterior
de las rodillas y del pie izquierdo, equimosis localizadas en la region del ojo
izquierdo, hombro homolateral y pufios, por lo que esta Corte considerd
probado que la muerte se dio en circunstancias violentas”.
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Con posterioridad a su muerte, sus padres, acudieron sin éxito
ante la jurisdiccion ordinaria civil, para obtener el expediente médico
de su hija, y ante el Tribunal de Honor del Colegio Médico de Pichincha
(en adelante “Iribunal de Honor”). Lo importante de este caso es la
caracterizacion del expediente médico, llevada a cabo por la misma Corte
Interamericana:

“67. El Tribunal entiende que el expediente médico contiene
informacion personal, cuyo manejo es en general de cardcter
reservado. La custodia del expediente médico se encuentra
regulada en la normativa interna de cada Estado, que
generalmente la encomienda al médico tratante o a los centros
de salud publicos o privados en los que se atiende el paciente.
Esto no impide que en caso de fallecimiento del paciente e
incluso en otros casos, conforme a la regulacion respectiva se
proporcione el expediente a los familiares directos o a terceros
responsables que demuestren un interés legitimo.

68. En términos generales, es evidente la relevancia
del expediente médico, adecuadamente integrado, como
instrumento guia para el lratamiento médico y [fuente
razonable de conocimiento acerca de la situacion del enfermo,
las medidas adoptadas para controlarla y en su caso, las
consecuentes responsabilidades. La falta de expediente o la
deficiente integracion de éste, asi como la ausencia de normas
que regulen esta materia al amparo de normas éticas y reglas de
buena prdctica, constituyen omisiones que deben ser analizadas
yvaloradas, en atencion a sus consecuencias, para establecer la
posible existencia de responsabilidades de diversa naturaleza™.

En consecuencia estamos ante el derecho de proteccion del acceso al
expediente, y circunscribe este importante derecho a la normativa interna
de cada Estado. Nos hubiese gustado que lo alineara interpretativamente,
a las garantias del debido proceso que residen en el articulo 8 de la CADH
—concretamente al derecho de informacién como base del derecho de
defensa-. Reconoce por otra parte el acceso de terceros, acreditando su
legitimacion con el paciente que se trate.

% Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y otros Vs Ecuador. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 22 de noviembre del 2007. Serie C N° 171.
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El segundo aspecto derivado de esta sentencia, lo encontramos en
las obligaciones y deberes de los tribunales de Colegios de Medicina.
Empieza este tema, acotando lo siguiente:

“‘La Corte considera oportuno expresar —algunas
conssideraciones respecto a la labor que realizan los organismos
de supervision profesional médica, tomando en cuenta
para ello, en forma destacada, la trascendencia social de las
tareas asumidas por los colegios profesionales y sus organos
disciplinarios, la expectativa social que esto genera y el amplio,
creciente y deseable examen del ejercicio de los profesionales de
la salud desde la perspectiva de la bioética. que se balla en un
dambito de confluencia entre los deberes morales y los deberes
juridicos™ (subrayado nuestro).

Incluye dentro de las funciones de los tribunales de colegios
profesionales de la medicina, “las relativas al deber de supervisar y velar
por el ejercicio ético de la profesion y proteger aquellos bienes juridicos
que se relacionan con la practica médica, tales como la vida, la integridad
personal y el manejo de la informacion médico cientifica sobre la salud
de los pacientes” (parrafo 77). Interpela ademads, a que los 6rganos de
supervision profesional, al conocer y ejercer control sobre el ejercicio
profesional de los médicos y sancionarlos disciplinariamente,

“lo hagan de forma imparcial, objetiva y diligente para
amparar los bienes y valores a los que sirve el desemperio
profesional, guidndose por los lineamientos generalmente
aceptados de la ética, la bioética, la ciencia y la técnica”
(parrafo 78).

Se hace referencia a la especialidad por materia, todo ello que el
desempeno médico en este caso, debe tener la aceptacion y observancia
de los postulados bioéticos. Es decir, se otorga un rango conductual de
referencia, siendo que la <<nueva ética biomédica> >, ha gestado una
serie de lineamientos propios de aplicabilidad, empezando por los de
orden internacional”.

70 1Ibid, parrafo 76.

A manera de referencia, tenemos que el Consejo de Organizaciones
Internacionales de las Ciencias Médicas (CIOMS) en colaboracién con la
Organizacion Mundial de la Salud, han venido creando las denominadas
“PAUTAS ETICAS INTERNACIONALES PARA LA INVESTIGACION BIOMEDICA EN SERES
HUMANOS”. Han generado tres documentos desde 1982 y se pretende como
investigar desde una perspectiva ética y tomando en cuenta los diferentes
contextos y asimetrias de los actores involucrados.

83



MSC. ALFONSO CHACON MATA: Las dimensiones bioéticas en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Otra practica médica esperada hacia los pacientes, la vemos relatada
en el Caso Gonzdlez Liuy , y se trata del derecho al buen funcionamiento
y supervision del Estado de los bancos de sangre. En su veredicto, la Corte
considera que existen ciertas actividades, como el funcionamiento de
bancos de sangre, que entranan riesgos significativos para la salud de las
personas, los Estados estan en la obligaciéon de regularlas de manera
especifica:

“En el presente caso, dado que la Cruz Roja, entidad de
cardcter privado, era la unica entidad con la responsabilidad
del manejo de bancos de sangre al momento de producirse
los bechos, el nivel de supervision y fiscalizacion sobre dicha
institucion tenia que ser el mds alto posible teniendo en cuenta
el debido cuidado que se debe tener en actividades asociadas a
transfusiones de sangre y dado que existian menos controles que
aquellos a los que se someten los funcionarios estatales por la
prestacion de servicios puiblicos™”

Para finalizar este apartado, corresponde analizar lo ocurrido en
el Caso De la Cruz Flores vs. Ecuador™, por la detencion en marzo
de 1996 de una médica de profesion. Los hechos se remontan, cuando
Maria Teresa De La Cruz Flores, fue detenida por miembros de la policia
el 27 de marzo de 1996, al finalizar sus labores en el Instituto Peruano
de la Seguridad Social. Se la acus6 por cargos de terrorismo segun la
normativa vigente.

En el juicio seguido contra la presunta victima, el 16 de septiembre
de 1995 el Décimo Cuarto Juzgado Penal de Lima dictd auto de apertura
de instruccidon contra la sefora Maria Teresa De La Cruz Flores y otros por
“ser integrantes del Partido Comunista del Pert — sendero luminoso, los
mismos que proporcionaron atencion médica, curaciones y operaciones,
entrega de medicinas e instrumental médico para la atencion de los
delincuentes terroristas; hechos que constituyen delito previsto y penado
en el articulo 4° del Decreto Ley No. 25475.

2 Corte IDH. Caso Gonzdlez Lluyy otros Vs Ecuador. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 01 de setiembre del 2015. Serie
C N° 298, parrafo 178.

7 Corte IDH. Caso De La Cruz Flores Vs Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia del 18 de noviembre del 2004. Serie C N° 115.
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La Corte Interamericana recuerda en su sentencia, que el articulo
18 del T Convenio de Ginebra de 1949, sefala que “[n]adie podrd ser
molestado o condenado por el hecho de haber prestado asistencia
a heridos o a enfermos”. Asimismo, el articulo 16 del Protocolo I y
el articulo 10 del Protocolo II, ambos Protocolos a los Convenios de
Ginebra de 1949, disponen que “[n]o se castigard a nadie por haber
ejercido una actividad médica conforme con la deontologia, cualesquiera
hubieran sido las circunstancias o los beneficiarios de dicha actividad”.
Al momento de la ocurrencia de los hechos del presente caso, el Pera
ya era parte de dichos instrumentos internacionales y ademds, para la
Corte, la informacién que el médico obtiene en ejercicio de su profesion
se encuentra privilegiada por el secreto profesional™. Asimismo, la Corte
considera que los “médicos tienen un derecho y un deber de guardar
confidencialidad sobre la informacion a la que tengan acceso en su
condicion de médicos™”

Estamos sin duda alguna, ante una calificacion otorgada y senalada
del derecho al secreto médico y deber de confidencialidad, que tienen los
profesionales en esta materia. Es una garantia para el paciente, debido
a que estamos ante un compromiso de no decir nada a terceros ajenos,
con respecto al estado de salud en concreto.

Para la Corte Interamericana, el Estado incurrié en una violacion del
principio de legalidad, por: tomar en cuenta como elementos generadores
de responsabilidad penal la pertenencia a una organizacion terrorista y el
incumplimiento de la obligacion de denunciar y, sin embargo, sélo aplicar
un articulo que no tipifica dichas conductas, y ademas; por penalizar
el acto médico que no sélo es un acto esencialmente licito, sino que
es un deber de un médico el prestarlo; y por imponer a los médicos la
obligacion de denunciar posibles conductas delictivas de sus pacientes
con base en la informacién que obtengan en el ejercicio de su profesion™.

7 Corte IDH. Caso De La Cruz Flores Vs Pert. Op Cit, parrafo 97. Contintda
aduciendo la Corte para sustentar su posicion, que Pa manera de ejemplo,
el Codigo Internacional de Etica Médica de la Asociaciéon Médica Mundial
dispone que “el médico debe guardar absoluto secreto de todo lo que se le
haya confiado, incluso después de la muerte del paciente”.

7> Ibid, parrafo 101.

7 Ibid, parrafo 102.

85



MSC. ALFONSO CHACON MATA: Las dimensiones bioéticas en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Los anales de la jurisprudencia interamericana, igualmente registran
el Caso Sudrez Peralta Vs Ecuador (2013), como una situacion en la que
se ventilan los deberes de fiscalizacion y prestacion del servicio de salud,
mds no vamos a referenciarlo en detalle al considerar que es reiterativo
en aspectos que hemos abordado anteriormente.

2.3 Tercera dimension: Bioética Clinica y Derecho a la Vida

Esta tercera dimension, supone abordar un asunto que ha sido
ampliamente difundido, teniendo opiniones a favor o en contra. Nos
referimos al Caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica, y se remonta a
la negativa de autorizar la técnica de Fecundacion in Vitro a nueve parejas,
que acudieron a la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

El Decreto Ejecutivo No. 24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido
por el Ministerio de Salud, autorizaba la practica de la fecundacion
in vitro (FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecucion. La FIV
fue practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000. Sin embargo, el 7
de abril de 1995 se presentd una accion de inconstitucionalidad contra
dicho Decreto Ejecutivo, utilizando diversos alegatos sobre violacion del
derecho a la vida. El 15 de marzo de 2000, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema anuld por inconstitucional el Decreto Ejecutivo”.

En su veredicto, la Corte considera que el presente caso trata de una
combinacién particular de diferentes aspectos de la vida privada, que se
relacionan con el derecho a fundar una familia, el derecho a la integridad
fisica y mental, y especificamente los derechos reproductivos de las
personas™. Ademas, que la Convencion Americana cuenta con articulado
especifico que protegen la vida familiar de manera complementaria. Al
respecto, el articulo 17 de la Convencion reconoce el papel central de la
familia y la vida familiar en la existencia de una persona y en la sociedad

Puede verse un detalle pormenorizado y completo de todo este desenlace
y antecedentes en el articulo de  DELGADO MADRIGAL, (Kattia) y ARIAS
RAMIREZ, (Bernal) “La infertilidad y el alcance de la sentencia de la Corte IDH
Artavia Murillo y otros Vs Costa Rica”, pidgs 119-203, en Asamblea Legislativa de
Costa Rica, Revista Parlamentaria, San José Costa Rica, Volumen 21, Numero
1, mayo 2015.

Corte IDH. Caso Artavia Murillo v otros Vs Costa Rica. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre
del 2012. Serie C N° 257, parrafo 144.
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en general. Y el 27.2 de la Convencién Americana protege el derecho
a fundar una familia, el cual estd ampliamente consagrado en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos™.

Muy importante es la derivacion dispuesta por la misma Corte
Interamericana, en el sentido que el derecho a la vida privada se
relaciona con: i) la autonomia reproductiva, v ii) el acceso a servicios
de salud reproductiva®. Estamos ante un imperativo de autonomia de
la voluntad, que involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica
necesaria para ejercer ese derecho de autonomia reproductiva. El
derecho a la autonomia reproductiva estd reconocido también en el
articulo 16 (e) de la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, y aduce ademds que: “Este derecho
es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales
una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad. Asi, la
proteccion a la vida privada incluye el respeto de las decisiones tanto
de convertirse en padre o madre, incluyendo la decisién de la pareja
de convertirse en padres genéticos”. Por lo tanto, el derecho a la salud
reproductiva implica el uso y acceso de tecnologias médicas para potenciar la
fecundidad.

Complementariamente con lo expuesto anteriormente y como muy
bien lo enuncia MAGDA YADIRA ROBLES, estamos ante un precedente
que reconoce el derecho de disfrutar los beneficios del progreso
cientifico y la ciencia en materia de salud, y continua acotando que

“Este caso es paradigmdtico porque la Corte IDH refiere al
articulo 14 del Protocolo de San Salvador, el cual en el apartado
1.b establece la obligacion de los Estados partes a reconocer el
derecho de toda persona a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y tecnologico. Con lo cual, la técnica de FIV constituye
por el momento, la mejor opcion para que estas parejas
desarrollen su devecho a la vida privada y a la formacion de
una familia”®'.

7 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros Vs Costa Rica. Op Cit, parrafo 145.
80 Ibid, parrafo 146.
81 ROBLES, (Magda Yadira) Op Cit, pag. 235.
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Otra de las aristas a examinar en este fallo, consistia sin lugar a duda
la proteccion del valor vida en este proceso de fertilizacion in vitro.
Concretamente, debia de responderse ¢Cudndo ocurre la vida de un ser
humano...desde que se es embriéon o hasta que se suscite el proceso de
implantacion en el Utero femenino?. La sentencia se decantd por este
ultimo acontecimiento y aclara que a través de prueba cientifica aportada
por las partes, se constata que si bien al ser fecundado el 6vulo se da paso
a una c¢lula diferente y con la informacion genética suficiente para el
posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho embrion
no se implanta en el cuerpo de la mujer, sus posibilidades de desarrollo
son nulas. Si un embridén nunca lograra implantarse en el utero, no
podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria
en un ambiente adecuado para su desarrollo. Estamos ante una relacion
de causalidad cientifica, que implica que el término “concepcidén” no
puede ser comprendido como un momento o proceso excluyente del
cuerpo de la mujer, dado que un embrién no tiene ninguna posibilidad
de supervivencia si la implantacion no sucede. Para consolidar esta
interpretacion, se aduce que la Uinica manera de establecer si existe 0 no
embarazo y en consecuencia, la generacion de vida; seria cuando se ha
implantado el 6vulo fecundado en el utero, y se produce la hormona
denominada “Gonodatropina Corionica”, que sélo es detectable en la
mujer que tiene un embrion unido a ella®,

De esta derivacion cientifica, en el uso de la técnica y practica
médica de fecundacién in vitro, se concluye que la concepcion de vida
humana cientificamente concebida solo es posible con la implantacion del évulo
fecundado en la mujer. Este hallazgo conlleva a que el articulo 4.1 de la
CADH?®, sea reinterpretado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a la luz de la técnica en cuestion, que no existia en la época
de promulgacion del instrumento. Es asi como concluye que el embrion
no puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 y
que después del andlisis de las bases cientificas disponibles, la Corte
concluyo que la “concepcion” tiene lugar desde el momento en que el

82 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros Vs Costa Rica. Op Cit, parrafos 186-187

% Convencidon Americana de Derechos Humanos (1969): “1. Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por
laleyy, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”.
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embrion se implanta en el atero, razéon por la cual antes de este evento
no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencion (“tutela del
derecho a la vida™)®.

La sentencia paralelamente nos enuncia que la decisiéon de tener
hijos biologicos a través del acceso a técnicas de reproduccion asistida
forma parte del dmbito de los derechos a la integridad personal, libertad
personal y a la vida privada y familiar. Si deja abierta la posibilidad de
restriccion a esta gama de derechos, pero para ello

“C...) la restriccion tendria que lograr una importante
satisfaccion de la  proteccion de la vida prenatal, sin hacer
nugatorio los derechos a la vida privada y a fundar una familia.
Para efectuar esta ponderacion se debe analizar: i) el grado de
afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la
intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia o moderada;
i) la importancia de la satisfaccion del bien contrario, y iii) si la
satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro”®.

Estamos ante un juego de ponderaciones en torno a bienes juridicos
a tutelar, que no es nada mds ni menos que una serie de reglas de
proporcionalidad de la medida de prohibiciéon. En la prictica, estas
restricciones concurririan ante situaciones hipotéticas, y a manera
de ejemplo, tales como que el embrion debidamente fecundado e
introducido en la madre, produzca un dano o lesion a ésta, que conmine
a pensar si el bien juridico a tutelar seria la vida del futuro bebé o la
progenitora; partiendo de los niveles posibles de afectacion en la salud y
si esta situacion puede ser superada o mitigada, o es imposible hacerlo.

Para ir finalizando todo este recuento, otra arista que salta al debate
en laresolucion, consiste en las diferentes posibilidades de discriminacion
a seres humanos, que se pueden desprender de la negacion de utilizar
la técnica de fertilizacion in vitro.  Es entonces que 1a Corte elabora una
triada de discriminacion indirecta en razén de discapacidad, género o situacion
econémica. Comenzamos con la denominada Discriminacion indirecta
en relaciéon con la condiciéon de discapacidad, y en ese particular, analiza
una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos, que

#  Corte IDH. Caso Artavia Murillo v otros Vs Costa Rica. Op Cit, parrafo 264.
% Ibid, parrafo 274.
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abogan por acabar con limitaciones de las personas discapacitadas o de
capacidades disminuidas, para acceder a las técnicas necesarias para
resolver problemas de salud reproductiva®®.

La Discriminacion indirecta en relacién con el género, implica que
la prohibicion de la FIV puede afectar tanto a hombres como a mujeres
y les puede producir impactos desproporcionados diferenciados por la
existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad. La Corte resalta
que estos estereotipos de género son incompatibles con el derecho
internacional de los derechos humanos y se deben tomar medidas
para erradicarlos®”.  La ultima posibilidad de discriminacion, seria /a
Discriminacion indirecta en relacion con la situacion econémica, que
implica que la prohibicion de esta técnica y al no realizarse en el pais, tuvo
un impacto desproporcionado en las parejas infértiles que no contaban
con los recursos econdémicos para practicarse la FIV en el extranjero®.

CONSIDERACIONES FINALES

Las tres lineas o dimensiones jurisprudenciales esbozadas a lo
largo de este trabajo han supuesto un desarrollo de aspectos bioéticos
sumamente diversos. A pesar de no contarse con nada mds que una
sentencia de raigambre clinica-bioética, como seria el Caso de Artavia
Murillo; 1a Corte Interamericana ha venido asumiendo tépicos si se
quiere, colaterales en esta materia. Esasi como consideramos aparte de la
anterior sentencia, que otras cuatro mds componen una suerte de nacleo
duro en materia bioética especial, involucrando el derecho a la salud en
su manifestacion de prestacion adecuada del servicio, garantias de los
sujetos destinatarios y obligaciones derivadas del ejercicio profesional de
la ciencia médica.

Concretamente, se haabordado la que debe ser una correcta atenciéon
psiquidtrica y los derechos del paciente, asi como los deberes publicos
(Caso Ximenes Lopez); o sino los derechos de las personas infectadas
con VIH Sida y su derecho a no ser discriminadas (Caso Gonzdlez Lluy).
De la misma manera, se han detectado deberes y obligaciones médicas
de los profesionales en el gremio, hacia sus pacientes (Casos Albdn

8 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros Vs Costa Rica. Op Cit, pdrrafos 291-293.
8 Ibid, parrafos 294 y 302.
8 Ibid, parrafo 303.
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Cornejoy De la Cruz Flores). Se hasuscitado la creacion de una serie de
conceptos que se han dilucidado en forma previa a través de diferentes
casos fallados, y que pueden servir de andamiaje, para este caso en
ciernes. Ya no son féormulas vacias carentes de significado, puesto que
han sido conceptos clarificados, por ejemplo: “proteccioén y acceso al
expediente”, “vulnerabilidad y discriminacién en salud”, “obligaciones
de los tribunales médicos”, “buen funcionamiento de los bancos de
sangre” y “derecho al secreto médico y la confidencialidad”.

Aparte de este arsenal de conceptos definidos jurisprudencialmente,
estimamos que antes de llegar a esta fase, en mucho incide la evolucion
y tratamiento que va teniendo la Corte Interamericana, con la
dimension del derecho a la vida e integridad personal, como derechos-
ejes protegidos en la CADH. Si hablamos de proteccion selectiva de
colectivos y grupos discriminados, y como se vulnera su derecho a la
salud como parte conglobada del derecho al mds alto nivel de vida
adecuada, la jurisprudencia tuvo momentos emblematicos para realizar
este tipo de apoyos jurisprudenciales, en los asuntos de Villagran Morales
y otros, o del Instituto de Reeducacion del Menor, tratindose de nifos y
jovenes en estado de exclusion social. O sino en materia de género con
el pionero Caso Penal Castro Castro, y lo acaecido con las guerrilleras
senderistas, desde la perspectiva de género; pasando por lo establecido
para los grupos indigenas (Yaxe Axa).

El concepto de mejor calidad de vida posible y tutela a la salud, se
fortalece en la observancia necesaria que deben realizar los Estados ante
las restricciones al derecho a la salud en los Ambitos carcelarios, sea por
delincuencia comun (Montero A., Cabrera Garcia y otro), o por razones
de detencion migratoria (Vélez Loor y Tibi).

En conclusion, la lectura realizada por la Corte Interamericana no
deja de realizar una lectura en clave deductiva —pasandose de aspectos
generales en derecho a la salud y al mds alto nivel posible de vida-
, hasta circunscribirse a temas mds estrictamente bioéticos a partir de
lo que denominamos como <<nucleo duro bioético>>. Mientras
tanto, la jurisprudencia del tribunal interamericano sigue construyendo
vertiginosamente nuevas sendas afines a la bioética. Queda en los
mismos Estados acogerse a estas disposiciones de defensa de la vida y
del ser humano en general.
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