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El derecho a la salud de las victimas de
desaparicion forzada

The right to health of victims of enforced disappearance
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SuMARIO: I. Los derechos humanos como parametros de legitimidad. II.
La naturaleza de los derechos sociales. III. El derecho a la salud a la luz
de los estandares internacionales. 1. Obligaciones de caracter inmediato.
2. Obligacion de no discriminacion. 3. Obligacion de progresividad. 4.
Obligacion de garantizar niveles esenciales. I'V. El derecho a la salud en
el marco de las desapariciones forzadas. V. Conclusion.

RESUMEN: La desaparicion forzada es una violacién multiple, compleja,
grave, pluriofensiva y continuada o permanente de derechos humanos, la
cual tiene relacion con el derecho a la salud en tres ambitos: en cémo la
carencia del goce del derecho a la salud aumenta la vulnerabilidad frente
a las desapariciones forzadas; en el impacto de las desapariciones en el
derecho a la salud de la persona desaparecida; y en el impacto de las des-
apariciones en el derecho a la salud de familiares y de otros dependientes
de la persona desaparecida.

ABsTrACT: Enforced disappearance is a multiple, complex, serious, mul-
ti-offensive and continuous or permanent violation of human rights,
which has a relationship with the right to health in three areas: how lack
of enjoyment of the right to health increases vulnerability to enforced di-
sappearances; on the impact of disappearances on the right to health of the
disappeared person; and on the impact of the disappearances on the right
to health of the relatives or other dependants of the disappeared person.

PALABRAS CLAVE: Desaparicion forzada, derecho a la salud, obligaciones
estatales y derechos de los familiares.

KEYwoRDSs: Enforced disappearance, right to health, States obligations and
rights of relatives.
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I. Los DERECHOS HUMANOS COMO PARAMETROS
DE LEGITIMIDAD

Norberto Bobbio plantea que los derechos humanos “se han
convertido ‘en uno de los indicadores principales del pro-
greso histérico™, sin cuyo reconocimiento y proteccién no puede
haber democracia (Bobbio 1991: 14). En este sentido, en la cul-
tura juridico-politica contemporanea los derechos humanos no
pueden comprenderse sin su vinculacion con la democracia y la
existencia de un Estado de derecho, ya que entre ellos mantienen
una relacién triadica que les permite a cada uno definirse, com-
pletarse y adquirir sentido en funcién de los otros (Corte IpH,
Opinion Consultiva Oc-8/1987: El Habeas Corpus bajo suspension
de Garantias (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos): parr. 26).

El Estado de derecho se caracteriza por ser un sistema politico
basado en la disciplina legal y en el monopolio estatal del uso de la
fuerza, con el objetivo de suprimir o al menos disminuir la violen-
cia en las relaciones interpersonales; y la democracia es caracteri-
zada como una técnica de convivencia orientada a la solucién no
violenta de los conflictos. Por tanto, en un Estado democratico de
derecho no deberia existir otra violencia legal que aquella minima
necesaria para prevenir formas de violencia ilegales mas graves y
vejatorias (Ferrajoli 2000: 91-92).

De ello se desprende que el fin primordial del derecho es limitar
y vincular al poder para garantizar la inviolabilidad de la digni-
dad humana, razdn por la cual se ha sancionado en la mayoria de
constituciones latinoamericanas: a) que todas y todos debemos
estar sometidos a la Constitucion y a las leyes (imperio de la ley);
b) que la forma mas adecuada de equilibrar la fuerza de los poderes
publicos y evitar el absolutismo es mediante su division y control
mutuo (separacidon de poderes); ¢) que las actuaciones de la admi-
nistracion publica deben ser acordes con la legalidad y sometidas
a control judicial (legalidad de la administracién); y d) que el res-
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peto y realizacién de los derechos humanos son la garantia para la
proteccion de la persona (Diaz 1998: 44).

La inclusién de los derechos humanos en las cartas constitu-
cionales latinoamericanas ha permitido que se constituyan en
elementos vinculantes que condicionan las decisiones adoptadas
en el marco del proceso democritico, favoreciendo de esta forma
la comprension de la democracia como un régimen politico que
permite el desarrollo pacifico de las transformaciones sociales e
institucionales. Asi, la democracia legitima el cambio a través del
disenso mediante la reduccién de la violencia y la limitaciéon del
poder absoluto. Por ello es que la “democracia no es capaz de defen-
derse a si misma salvo que incremente sus capacidades de reducir
la injusticia y la violencia” (Touraine 1994: 132y 136).
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Asi como la democracia garantiza las luchas por los derechos
humanos, éstas garantizan a su vez la democracia; la primera ofrece
a las otras los espacios y los instrumentos juridicos, y las segundas
aseguran a los derechos y a la democracia los instrumentos socia-
les de tutela efectiva y fomentan su desarrollo y su realizacion; y
ademads, se constituyen en una forma de democracia politica que
se desarrolla paralelamente a la institucional y representativa, per-
mitiendo que el debate publico también salga de las paredes de los
parlamentos, y que la participacion de los titulares de los derechos
se vuelva mas directa. De esta manera se puede ejercer un mayor
control de las decisiones parlamentarias para orientar a los poderes
publicos a la plena satisfaccidon de todos los derechos humanos
reconocidos constitucionalmente y en los tratados internacionales
ratificados por los Estados (Ferrajoli 2004: 946-947).

Por tanto, el orden juridico de una sociedad que se precie de-
mocratica solo se realiza y justifica si garantiza las condiciones
para el respeto y proteccion de los derechos humanos, ya que su
proteccién es un proposito basico de dicho orden, y a su vez, “el
ejercicio efectivo de la democracia contribuye decisivamente para
la observancia y garantia de los derechos humanos, y la plena vi-
gencia de éstos caracteriza en tltimo analisis al Estado de Derecho”
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(Cangado 1999: 20). En este sentido, el objetivo y la finalidad de
todo Estado de derecho y de sus instituciones es lograr la garantia
y plena efectividad de los derechos humanos, ya que los mismos
representan el conjunto de valores mds importantes de la sociedad
y constituyen un elemento esencial del sistema de legitimidad.

Una de las tesis centrales del contractualismo contemporaneo es
la creacién de una organizacién social que es el Estado, con el fin
de promover y proteger los valores y necesidades fundamentales
de la comunidad, que una vez incluidas en las constituciones se
constituyen en parametros de legitimidad de todo el sistema politi-
co. Por ello, con la incorporacion de los derechos humanos en una
Constitucion la actividad del Estado no se ve agotada en la garantia
de una libertad formal, sino que busca la creacién de un régimen
que permita la satisfaccion de esas necesidades basicas, lo cual “es
condicion de la convivencia civil y a la vez causa o razoén social de
ese artificio que es el Estado” (Ferrajoli 2001: 35-36).

De esta forma, las constituciones se constituyen en un sistema
de reglas, formales y sustanciales cuyos destinatarios son los titu-
lares del poder, por lo que no representan inicamente el comple-
mento del Estado de derecho a través de la extension del principio
de legalidad a todos los poderes, sino que también son un progra-
ma politico para el futuro (p. 171). Consecuentemente, se puede
decir que se pasa de un concepto formal de Estado de derecho a
uno material, ya que la Constitucion no se restringe a establecer
unos limites estatales frente a la libertad del individuo, sino que
ordena la vida de la comunidad conforme a principios materiales
para que la libertad de la persona tenga un contenido real (Garcia
1982: 122-123).

En virtud de lo anterior, cambia la base de legitimacién poli-
tica del Estado pues éste no solo tiene el deber de no empeorar
las condiciones de vida de las personas bajo su jurisdiccion, sino
que también tiene el deber de mejorarlas mediante la garantia de
los derechos humanos que expresan la proteccion de la persona
frente al poder publico, los intereses de los débiles frente a los mas
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fuertes, la tutela de las minorias marginadas o discrepantes frente
a las mayorias, y los intereses de las mayorias marginadas y em-
pobrecidas frente a una minoria que concentra el poder politico y
economico (Ferrajoli 2004: 862-864). La falta o abusiva limitacion
de los derechos humanos “favorece la implantaciéon de un sistema
politico absolutista, arbitrario o totalitario” (Diaz 1998: 54-55).
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A la luz de lo anterior, en los tltimos afios hemos presencia-
do un profundo proceso de deterioro de la seguridad ciudadana
frente a lo cual la mayoria de los Estados de nuestra region se han
deslizado hacia una guerra sucia contra las bandas criminales vin-
culadas al narcotréfico. Esto ha provocado una verdadera tragedia
traducida en graves violaciones a derechos humanos cometidas por
actores estatales y no estatales, particularmente desplazamientos,
asesinatos y desapariciones forzadas.

En el caso de las desapariciones forzadas, que alcanza niveles
intolerables en México y Colombia, por ejemplo, tiene un enorme
impacto en derechos tales como la vivienda, la vida familiar, la
propiedad, la seguridad social, la participacién en la vida cultural,
la educacion, la salud, entre otros, sobre todo si la persona desa-
parecida es la tnica fuente de ingresos de la familia. Por ello es
fundamental que en casos de desapariciones forzadas se establezca
claramente cual es el alcance de las obligaciones estatales en ma-
teria de derechos humanos en general y del derecho a la salud en
particular, que es “fundamental e indispensable para el ejercicio de
los demas derechos humanos” (Comité Desc, Observacion General
N° 14. El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (arti-
culo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales): parr. 1). Este articulo pretende contribuir al respecto.

II. LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS SOCIALES

Nadie discute que los derechos civiles y politicos tienen un valor
considerable, pero ;de qué sirve la libertad que promueven si esta
limitada, y en ocasiones anulada, por el analfabetismo, el hambre,
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la enfermedad, la discriminacion y la pobreza? Aunque estos de-
rechos importan mucho, “las personas se veran restringidas en lo
que pueden hacer con esa libertad si son pobres, estan enfermas,
son analfabetas o discriminadas” (Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo [PNUD] 2005: 20-21). Frente a esta realidad, los
derechos sociales se presentan como un medio para reducir las
desigualdades y potenciar las capacidades del ser humano que le
permita acceder a los recursos para disfrutar de un nivel de vida
digno y participar activamente en la vida comunitaria, y en las
decisiones politicas transcendentales (Mejia 2015: 28-29).

Sin embargo, pese a la indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos, persiste un discurso muy extendido de que los
derechos sociales tienen una estructura distinta y que son de menor
categoria que los derechos civiles y politicos; como consecuencia, se
les ha marginado del desarrollo doctrinal, legislativo y jurispruden-
cial, lo que se ha traducido en mecanismos de proteccién menos
eficaces, tanto en el ambito nacional como en el internacional. Una
de las tantas razones para no considerarlos verdaderos derechos es
que en el marco del proceso evolutivo de los derechos humanos,
las luchas y necesidades de cada momento histérico determinaron
la aparicion de unos derechos (los civiles y politicos) antes que
otros (los sociales), y de esta manera, la prioridad histérica se ha
concebido como una prioridad jerarquica y axioldgica.

Frente a este argumento, es preciso sefialar que “a la integridad
del ser humano corresponde en definitiva la integralidad de sus
derechos” (Cangado 2001: 132), y en tal sentido, la reduccién de los
derechos sociales a derechos de segunda generacién, siempre poste-
riores o detras de los derechos civiles y politicos, minimiza la larga
y compleja historia de reivindicacion de los mismos que se inicia en
los albores de la revolucion francesa (Garcia 2001: 363) y que logra su
concretizacion con las revoluciones sociales y obreras de mediados
del siglo XIX. En consecuencia, “la fantasia nefasta de las llamadas
‘generaciones de derechos, histérica y juridicamente infundada, en
la medida que alimento una vision fragmentada o atomizada de los
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derechos humanos” debe ser considerada en la actualidad, debida-
mente superada y desmitificada (Cangado 2001: 133).

Otro argumento estd relacionado con las obligaciones que
generan, ya que el concepto de derechos humanos nace con una
marcada impronta individualista, es decir, como libertades (Pérez
2005. 605). Bajo esta logica, se presume que los derechos civiles
y politicos solo generan obligaciones negativas por parte del Es-
tado, quien se limita a no interferir, a no hacer, mientras que los
derechos sociales generan obligaciones positivas en virtud de las
cuales el Estado debe realizar diversas acciones. Sin embargo, es
facil demostrar que todos los derechos humanos se caracterizan
por contener “un complejo de obligaciones negativas y positivas
de parte del Estado” (Abramovich y Courtis 2004: 24) y por “el
cardcter prestacional o participativo” que también puede ser un
atributo de los derechos civiles y politicos (Cascajo 1988: 72).
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Por tanto, es rechazable creer que existe un derecho puro en el
sentido de generar exclusivamente un tipo de obligaciones; s6lo
piénsese por ejemplo, en las acciones positivas del Estado para
asegurar la celebracién de elecciones, el mantenimiento de vias
de comunicacidn para asegurar la libertad econdmica, el funcio-
namiento de los registros publicos para asegurar el derecho a la
propiedad, la estructuracion del sistema judicial, entre otros. Por
otro lado, piénsese en algunos derechos sociales como la libertad
sindical y la huelga, que se caracterizan por la ausencia de una obli-
gacion prestacional del Estado y por la existencia de una obligacion
negativa para que los poderes publicos se abstengan de interferir
en su ejercicio.

En consecuencia, no puede hablarse de obligaciones negativas
y positivas puras, aunque si es posible “afirmar una diferencia de
grado en lo que se refiere a la relevancia que las prestaciones es-
tatales tienen para uno y otro tipo de derechos” (Contreras 1994:
21). Tampoco se debe seguir fraccionando a los derechos humanos
en dos clases en razén de la supuesta diferencia de las obligaciones
que generan, ya que ello implicaria que algunos derechos como
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los de huelga y libertad sindical dejarian de ser derechos sociales,
y otros derechos como la asistencia letrada gratuita dejaria de ser
un derecho civil y politico (Cossio 1989: 115-116). Para que los de-
rechos humanos tengan relevancia practica y no queden en simple
retdrica constitucional o convencional, necesitan la conjugacion de
obligaciones estatales de no hacer y de hacer (Carbonell 2005: 48),
ya que todos se caracterizan por sus pretensiones hibridas, tanto
positivas como negativas frente al poder (Pisarello 2003: 29-30).

Por otro lado, un argumento que se ha utilizado para restarle
importancia juridica a los derechos sociales y diferenciarlos de los
derechos civiles y politicos es el valor que promueven, en el sentido
que estos ultimos promueven la libertad mientras que los primeros
propugnan la igualdad. A la luz del modelo neoliberal hegeménico,
libertad e igualdad son dos valores antagonicos y en consecuencia,
solo se acepta que la igualdad formal es compatible con la libertad,
ya que cuando el Estado trata de igualar materialmente a las perso-
nas por medio de la justicia distributiva, produce distorsiones en el
“orden espontaneo” en que se fundamenta el mercado y violenta su
obligacion de garantizar los derechos vinculados al valor libertad
(Hayek 2006: 123 y 129)".

No obstante, es reprochable que desde estas premisas se insista
en afirmar el antagonismo entre libertad e igualdad y sostener que
cualquier avance igualitario implica un menoscabo de la primera
(Pérez 2005: 630-631), ya que en realidad no hay razones estruc-
turales para contraponer estos valores pues ambos se conectan
estrechamente. Asi como se distinguen varios planos de libertad,
también se distinguen varios planos de igualdad, a tal punto que:

Al momento de la libertad positiva, o libertad como poder, co-
rresponde el momento de la igualdad social, llamada de otro modo
igualdad de [...] oportunidades: exigir igualdad de las oportunida-

! Nozick plantea que aunque la pobreza y las desigualdades sean enormes, el Es-
tado no puede distribuir los recursos a través de los impuestos u otros medios
ya que todo gravamen de las rentas del trabajo o de los beneficios econémicos
es moralmente inaceptable e implica una violacion a la libertad individual, en
Nozick 1974: 167 y ss.
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des significa cabalmente exigir que a todos los ciudadanos les sea
atribuida no solamente la libertad negativa o politica, sino también
la positiva que se concreta en el reconocimiento de los derechos
sociales (Bobbio 1991: 46-47).

De esta forma, todos los derechos estan dirigidos al logro de la
igual libertad para que todas las personas puedan desarrollar y for-
talecer su autonomia; por ello es que los derechos sociales se pre-
sentan como instrumentos para “gozar de un régimen juridico dife-
renciado o desigual en atencion precisamente a una desigualdad de
hecho que trata de ser limitada o superada” (Prieto 2004: 122). Asi,
“todos los derechos fundamentales son derechos de igualdad, en el
sentido de que son atribuidos a todos los individuos por igual; pero
solo algunos derechos fundamentales son considerados, en sentido
estricto, derechos de igualdad, en el sentido de que promueven la
igualacion de las condiciones materiales de la vida” (Garcia 2004:
82), permitiendo el ejercicio de una plena ciudadania.
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Como lo sefiala Amartya Sen, la libertad y la igualdad “no son
alternativas. La libertad se encuentra entre los posibles campos de
aplicacién de la igualdad y la igualdad se halla entre los posibles
esquemas distributivos de la libertad (Sen 1995: 35). En este senti-
do, el objetivo de los derechos sociales no solamente es promover
la igualdad “a través de la satisfaccion de necesidades basicas, sin
las cuales muchas personas no [podrian] alcanzar los niveles de
humanidad necesarios para disfrutar de los derechos individuales,
civiles y politicos, para participar en plenitud en la vida politica y
para disfrutar de sus beneficios” (Peces-Barba 1999: 57-58), sino
también la libertad, ya que todos los derechos humanos “sirven a
la causa unica de la libertad” (Garcia 2015: 100).

Finalmente, otro argumento estd vinculado con la imagen one-
rosa de los derechos sociales, la cual es una de las consecuencias
de la tesis que plantea que los mismos s6lo generan obligaciones
positivas por parte del Estado. Bajo esta 1dgica, la implementa-
cién de estos derechos resulta condicionada por la existencia de
recursos suficientes, mientras que los derechos civiles y politicos, al
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requerir una simple abstencidn estatal, pueden implementarse con
independencia de los recursos existentes. Sin embargo, esta tltima
afirmacion ignora que para garantizarlos se requiere de todo tipo
de recursos, es decir, “normas, instituciones, un marco juridico y
un entorno econdémico propicio” (PNuD 2000: 80), en otras pala-
bras, los derechos civiles y politicos dependen fundamentalmente
de la vigorosa accion del Estado, lo que implica que cuestan dinero,
puesto que no pueden ser protegidos o realizados sin la financia-
cién y el apoyo publico (Holmes y Sunstein 1999: 13-15).

Evidentemente, durante mucho tiempo se ha presumido que
solo los derechos sociales demandan recursos del Estado para su
implementacion, ahora es inevitable reconocer que también los
derechos civiles y politicos requieren de la financiacién publica
para ser plenamente efectivos. Asi como se necesitan recursos sus-
tanciales para financiar la ensefianza elemental gratuita para todos
y todas, y servicios de salud reproductiva para todas las mujeres,
también se requieren recursos importantes para asegurar “sueldos
razonables para los jueces y apoyo al sistema judicial de modo su-
ficiente para impedir la corrupcién” (PNUD 2000: 80). En términos
generales, si analizamos un numero considerable de presupues-
tos nacionales, podemos comprobar que la inversion estatal para
garantizar derechos civiles y politicos como la vida, la seguridad
personal, la propiedad privada y el acceso a la justicia, a menudo
supera la inversion relacionada con los derechos sociales.

No existe un fundamento absoluto para hablar de derechos ca-
ros y derechos baratos; tanto el derecho a la seguridad social como
el derecho a la propiedad privada tienen costos publicos. El derecho
alalibertad de expresion no es menos costoso que el derecho a una
vivienda digna, el derecho a la libertad de contratacién publica no
tiene menos costos que el derecho a la atencion de la salud; en fin,
todos los derechos humanos necesitan del erario publico (Holmes
y Sunstein 1999: 15). En todo caso, que el sistema educativo publico
sea menos barato que el sistema electoral o policial, ademas de ser
empiricamente discutible, “s6lo arrojaria una diferencia cuantitati-
va que no puede traducirse en una pretendida diferencia ontoldgica
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entre el derecho a la educacion o el derecho a la salud, de un lado, y
el derecho a la propiedad privada o el derecho al sufragio, del otro”
(Hierro 2007: 191-193).

Por otra parte, la falta de satisfaccion de las necesidades basicas
que requiere una persona para vivir dignamente, se debe, mas que
a una escasez de recursos, a las prioridades en que se asignan los
recursos disponibles. Consecuentemente, lo que se necesita en gran
medida es una reestructuracion de los presupuestos publicos en el
sentido de destinar inversiones adecuadas a las necesidades huma-
nas elementales, especialmente en la prestacion de servicios basicos
de salud y educacion. El costo que provoca la satisfaccion de los
derechos civiles y politicos ha sido tradicionalmente asumido y por
tanto, se da por supuesto; y aunque el costo de algunos derechos
sociales sea mas visible, “el argumento del limite de los recursos no
siempre apela una imposibilidad factica sino que a veces presupone
un criterio ideolégico sobre cuanto y en qué es apropiado invertir
o gastar” (Ruiz 1994: 660), lo cual no puede estar justificado sobre
la base de la moral social en la que tendrian que contemplarse tam-
bién los intereses de aquéllos que sufren la escasez y para quienes
los derechos sociales podrian resultar especialmente vitales.
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Por tanto, “subyace a esta teoria un peligro de manipulaciéon
ideologica a favor de una optica liberal e individualista que, aun
siendo progresista’, acaba reduciendo el elenco de derechos a los
derechos civiles y politicos, y excluyendo del mismo a los derechos
sociales (Palop 2002: 85). Es un hecho objetivo que lo reducido
de los recursos publicos constituye un obstaculo para la plena
realizacidn de los derechos humanos, pero también dentro de los
parametros de esos recursos limitados, es frecuente que los desti-
nados a la satisfaccion de los derechos sociales sean insuficientes,
y a su vez, que no sean utilizados de manera 6ptima. De ello se
desprende que los Estados tienen la doble obligacién de desti-
nar recursos publicos por un monto suficiente para los derechos
sociales y velar por el uso apropiado de los mismos (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos [CipH] 2002: 12).
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En conclusion, el goce de los derechos sociales no depende so6lo
de la disponibilidad de recursos, sino también de la asignacion de
los recursos disponibles (Carazo 1999: 190), y es claro que la ma-
yor parte de los mismos se asigna a la proteccion de los derechos
civiles y politicos. Todos los derechos humanos suponen una cierta
dimension distributiva, unos con mayor impacto financiero que
otros, por lo cual, su satisfaccion no es una cuestion de decidir
cdémo garantizar los derechos mads caros, sino de decidir en qué
condiciones y bajo qué parametros de prioridad deben asignarse los
recursos disponibles para promover y asegurar el pleno desarrollo
de la dignidad humana.

La efectiva implementacion de los derechos civiles, politicos y
sociales exige “una politica social apropiada y unas medidas econo-
micas por parte del Estado” (Pérez 1995: 212) que permitan resolver
el problema de la mala distribucién de la riqueza y del reparto des-
igual de los titulos de las personas sobre los bienes existentes (Lopez
1994: 275). Ademas, si es verdad que los derechos humanos cues-
tan, “también es cierto que cuestan aiin mds, también en el plano
econdmico, sus violaciones e inobservancias” (Ferrajoli 2008: 323).

III. EL DERECHO A LA SALUD A LA LUZ DE LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES

El derecho a la salud es parte fundamental de los derechos hu-
manos y de lo que entendemos por una vida digna. (Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
[OAcNUDH] 2008: 1). Por ello es que es un derecho indispensable
para el ejercicio de los demas derechos humanos y particularmente
esta estrechamente vinculado con el derecho a la alimentacion, a
la vivienda, al trabajo, a la educacién, a la dignidad humana, a la
vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a
torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién y a la libertad
de asociacion, reunion y circulacién (Comité Desc, Observacion
General N° 14. El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de
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salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales): parr. 1y 3), y puede considerarse un derecho
inclusivo ya que comprende un amplio conjunto de factores que
pueden contribuir a una vida sana, tales como, el agua potable y
condiciones sanitarias adecuadas, los alimentos aptos para el con-
sumo, la nutricién y vivienda adecuadas, las condiciones de tra-
bajo y un medio ambiente saludables, la educacién e informacién
sobre cuestiones relacionadas con la salud y la igualdad de género
(OacNUDH 2008: 3).
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Aunque es evidente que el derecho a la salud no puede enten-
derse como un derecho a estar sano, si debe concebirse como “un
derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servi-
cios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible
de salud” (Comité DEsc, Observacion General N° 14. El derecho al
disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales): parr. 9).
En este sentido, los Estados tienen la obligacion de garantizar que
todos los servicios, bienes e instalaciones relacionados con la salud,
estén disponibles y sean accesibles, aceptables y de buena calidad.

De acuerdo con el Comité DEsc, este derecho contiene una serie
de elementos esenciales e interrelacionados. Primero, la disponibili-
dad, que requiere que los Estados cuenten con un numero suficiente
de establecimientos, bienes, programas, servicios publicos y centros
de atencion de la salud, los cuales contaran al menos con

“agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospi-
tales, clinicas y demds establecimientos relacionados con la salud,
personal médico y profesional capacitado y bien remunerado ha-
bida cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los
medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accién sobre
medicamentos esenciales de la Oms” (parr. 12 literal a).

Segundo, la accesibilidad, que implica que los establecimien-
tos, bienes, programas, servicios publicos y centros de atencién
de la salud sean accesibles a todas las personas, sin discrimina-
cién alguna. La accesibilidad tiene cuatro dimensiones: a) la no
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discriminacidn, en el sentido que el acceso no esté obstaculizado
por cuestiones de hecho y de derecho, particularmente a los
sectores mas vulnerabilizados y marginados de la sociedad; b)
la accesibilidad fisica, es decir, que estén al alcance geografico de
todos los sectores de la poblacion y que el agua limpia potable y
los servicios sanitarios adecuados se encuentran a una distancia
geografica razonable (parr. 12 literal b).

¢) La accesibilidad econdmica, en tanto que los establecimientos,
bienes y servicios de salud estén al alcance de todos y todas, y que
los pagos por ellos se basen en el principio de la equidad, a fin de
asegurar que sobre los hogares mas pobres, no recaiga una carga
desproporcionada en comparacién con los hogares mas ricos d) El
acceso a la informacion, que implica “el derecho de solicitar, recibir
y difundir informacidn e ideas acerca de las cuestiones relacionadas
con la salud” (parr. 12 literal b).

Tercero, la aceptabilidad, que implica que los establecimientos,
bienes, programas, servicios publicos y centros de atencién de la
salud sean respetuosos de la ética médica y de la cultura de las per-
sonas, y sensibles a las cuestiones de género y del ciclo de vida. Y
cuarto, la buena calidad, es decir que sean apropiados desde el pun-
to de vista cientifico y médico, lo cual “requiere, entre otras cosas,
personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario
cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y
condiciones sanitarias adecuadas” (parr. 12 literales c y d).

A laluz de lo anterior, los Estados tienen una serie de obligacio-
nes frente al derecho a la salud. En términos generales el derecho
a la salud impone tres niveles de obligaciones: La obligacién de
respetar, que exige la abstencidn estatal de intervenir directa o
indirectamente en el disfrute de este derecho, como por ejemplo,
imponer practicas discriminatorias en relacion con el estado de
salud y las necesidades de la mujer. La obligacién de proteger, que
requiere la adopcion de medidas estatales para impedir que terce-
ros interfieran en el goce del derecho, lo cual incluye, por ejemplo,
adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la
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atencion de la salud y los servicios relacionados con la salud, pro-
porcionados por terceros. Y la obligacién de cumplir, que exige la
adopcion de medidas estatales apropiadas de caracter legislativo,
administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar
plena efectividad al derecho a la salud, como por ejemplo, esta-
blecer un sistema de seguro de salud publico, privado o mixto que
sea asequible a todos (Comité DEsc, Observacion General N° 14.
El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales): parr. 30-37).
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1. Obligaciones de cardcter inmediato

En términos concretos los Estados también tienen, en primer
lugar, obligaciones de cardcter inmediato, independientemente del
nivel de desarrollo de los paises, entre ellas, la obligacion de adoptar
medidas que implica la ejecucion, dentro de un plazo razonable-
mente breve, de acciones deliberadas, concretas y orientadas “lo
mas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones”
internacionales (Comité DEsc, Observacion General N° 3. La indole
de las obligaciones de los Estados (Parrafo 1 del articulo 2 del Pacto):
1990 parr. 1). En este sentido, los Estados tienen marcado un claro
rumbo y deben comenzar a dar pasos, los cuales “deben apuntar
hacia la meta establecida y debe marchar hacia esa meta tan rapido
como le sea posible”, y en todo caso, deben justificar por qué no han
marchado, por qué han ido hacia otro lado o retrocedido, o por qué
no han avanzado mas rapido (Abramovich y Courtis 2004: 79-80).

Como lo senala el numeral 8 de las Directrices de Maastricht,
los Estados tienen “la obligacion de demostrar logros cuantifica-
bles encaminados a la plena efectividad de los derechos” sociales
y por lo tanto, no pueden recurrir a las disposiciones relativas a la
implementacion progresiva de estos derechos como pretexto de
su incumplimiento, y tampoco “pueden justificar la derogacién o
limitacion de los derechos [sociales] en base a diferencias en las
tradiciones sociales, religiosas o culturales”.

ARo 2018, Volumen 1, NUmero 1: Julio-Diciembre 2018 | 49

CC 4.0 2018. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Akademia. Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

Por su parte, el Comité DEsc ha sefialado que los Estados tienen
la obligacion inmediata de adoptar medidas deliberadas y concretas
dirigidas a la plena realizacion de los derechos sociales (Comité
DEsc, Observacion General N° 14. El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales): parr. 30) y aunque go-
zan de discrecionalidad para decidir el tipo de medidas a adoptar,
también tienen la obligacion de justificar por qué han decidido
elegir determinadas medidas (Comité DEsc, Observacién General
N° 3. La indole de las obligaciones de los Estados (Pdrrafo 1 del ar-
ticulo 2 del Pacto): parr. 4). Entre las medidas a tomar destaca la
adecuacion del marco legal, que incluye la derogaciéon de aquellas
normas juridicas que son contrarias a las obligaciones en materia
de derechos sociales y la eliminacion de cualquier discriminacion
de facto que “resulte del goce desigual de los derechos sociales mo-
tivado por la falta de recursos legales, o por otra razén” (Principios
de Limburgo 1986 n° 37) y cualquier discriminacién de jure que
afecte la posesion y el disfrute de tales derechos (n° 38).

En este sentido se requiere que los Estados adopten una legis-
lacién amplia y antidiscriminatoria, en especial cuando se trata de
los grupos mas vulnerabilizados de la sociedad, y tal legislacién no
solamente debe proporcionar la posibilidad de un recurso judicial
apropiado en la medida de lo posible, sino que debe brindar también
programas de politica social que permitan que las personas mas
vulnerabilizadas puedan llevar “una vida integrada, independien-
te y de libre determinacién” (Comité DEsc, Observacion General
N° 5. Personas con discapacidad: parr. 16). Para las Directrices de
Maastricht, algunos grupos sociales sufren de forma desproporcio-
nada las violaciones a los derechos sociales y, por tanto, requieren
mayor atencion, tales como las “personas de bajos ingresos, mu-
jeres, pueblos indigenas y tribales, poblaciones en situaciones de
ocupacion, personas que buscan asilo, refugiados y desplazados
internos, minorias, personas mayores, niflos, campesinos sin tie-
rra, personas con discapacidad y los desamparados” (Directrices
de Maastrich n° 20).
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Consecuentemente, para asegurar la efectividad de los derechos
sociales es necesario que los Estados dispongan en el ordenamiento
juridico interno de los “medios adecuados de reparacion, o de re-
curso’, y que establezcan “mecanismos adecuados para garantizar la
responsabilidad de los gobiernos” (Comité DEsc, Observacion Ge-
neral N° 9. La aplicacién interna del Pacto: parr. 2). De este modo,
pueden adoptar algunas reformas legislativas y de otra indole ne-
cesarias para asegurar juridicamente que el acceso a la atencién de
la salud y a los servicios sanitarios proporcionados por terceros sea
igualitario, que la privatizacion del sector de la salud no represente
una amenaza para la calidad de los servicios, que esté controlada “la
comercializacion de equipo médico y medicamentos por terceros’,
y que “los facultativos y otros profesionales de la salud retinan las
condiciones necesarias de educacién, experiencia y deontologia”
[Comité DEsc, Observacion General N° 14. El derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales): parr. 35].
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2. Obligacion de no discriminacion

En segundo lugar, el derecho a la salud impone la obligacion de
no discriminacién, que es uno de los valores fundamentales que
caracteriza la concepcion moderna de los derechos humanos, ya
que constituye una variable y corolario del principio general de
igualdad consagrada en la totalidad de constituciones politicas y
en diversas normas internacionales convencionales y no conven-
cionales de derechos humanos. A la luz del principio de no dis-
criminacion, una obligacién fundamental de los Estados es que el
ejercicio de todos los derechos humanos se realice en un plano de
universalidad, en el sentido de que todas las personas puedan acce-
der al goce efectivo de tales derechos sin ningtn tipo de distincion.

El Comité DEsc ha entendido que la discriminacién implica:
[...] toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia u otro
trato diferente que directa o indirectamente se base en los mo-
tivos prohibidos de discriminacién y que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
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en condiciones de igualdad, de los derechos reconocidos en el
Pacto [Comité DEsc, Observacion General N° 20. La no discrimi-
nacion y los derechos economicos, sociales y culturales (articulo 2,
parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales): parr. 7].

Bajo estos parametros, la no discriminacién exige que los Estado
adopten las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo de
los derechos en igualdad de condiciones (Sen 1984: 70). En este
sentido, el derecho a la no discriminacion es “un derecho que se
sittia por encima del resto de los derechos y que estd a su servicio”
(Torre 2005: 98) y “pertenece al jus cogens, puesto que sobre ¢l
descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional
e internacional y es un principio fundamental que permea todo
ordenamiento juridico (CORrTE IpH, Opinién Consultiva OC-18/03:
Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados:
parr. 100-101).

Teniendo en cuenta que en nuestras sociedades existen grupos
o sectores sociales que tradicionalmente han sido objeto de discri-
minacion, la prohibicién de no discriminacién no necesariamente
exige la igualdad de trato, ya que esta prohibida toda distincion
(discriminacién negativa o distincién ilegitima), sino que también
reivindica la necesidad de autorizar algunas diferencias de trato
(discriminacién positiva o distincidn legitima), siempre y cuan-
do se cumplan con ciertos requisitos. En este orden de ideas, “no
toda diferenciacién de trato constituira una discriminacion, si los
criterios para tal diferenciacion son razonables y objetivos y lo que
se persigue es lograr un propésito legitimo” (Comité de Derechos
Humanos [Comité DpHH], Observacion General N° 18. No discri-
minacion: parr. 13).

Para determinar la razonabilidad y objetividad de un trato di-
ferencial es necesario evaluar si el fin y los efectos de las medidas
o las omisiones de que se trate son legitimos y compatibles con la
naturaleza de los derechos sociales, y si el unico fin que se busca es
la promocidn del bienestar general en una sociedad democratica.
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Igualmente “debe existir una relacién de proporcionalidad clara
y razonable entre el fin buscado y las medidas u omisiones y sus
efectos” [Comité DEsc, Observacion General N° 20. La no discri-
minacion y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2,
parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales): parr. 13].
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La obligacion de garantizar que los derechos sociales se ejerzan
sin discriminacion debe y puede ser cumplida de manera inme-
diata, puesto que no esta subordinada ni a una implementacion
gradual ni a la disponibilidad de recursos [Comité Desc, Observa-
cionGeneral N° 13. El derecho a la educacién (articulo 13 del Pacto):
parr. 10]. Para garantizar el ejercicio de los derechos sociales sin
discriminacion es indispensable que los Estados no sélo remuevan
las disposiciones de su ordenamiento juridico que facilitan, pro-
mueven o permitan la discriminacion, sino también deben adoptar
las medidas legislativas necesarias para superarla, en tanto que la
lucha contra la discriminacién requiere la existencia de una base
legislativa sélida [Comité DEsc, Observacion General N° 11 (1999).
Planes de accion para la ensefianza primaria: parr. 59].

Las medidas legislativas pueden ser asimismo un elemento in-
dispensable a muchos efectos, pero ademas de ellas, es necesaria
la dotacion de recursos judiciales a los titulares de los derechos, ya
que “el disfrute de los derechos reconocidos, sin discriminacidn,
se fomentara a menudo de manera apropiada, en parte mediante la
provision de recursos judiciales y otros recursos efectivos” [Comité
DEesc, Observacion General N° 3. La indole de las obligaciones de los
Estados (Parrafo 1 del articulo 2 del Pacto): parr. 3 y 5]. Por tanto,
cuando los Estados garantizan el acceso de un determinado sector
de la poblacidn al derecho a la salud, se abre la puerta para que a
la luz del principio de no discriminacion e igualdad ante la ley, los
sectores o personas marginadas de dicho acceso, puedan exigir ante
los tribunales respectivos que el Estado cumpla con su obligaciéon
internacional de garantizarles también a ellas el goce efectivo de
ese derecho en igualdad de condiciones que el resto.
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En este orden de ideas, cuando un derecho social ha sido re-
conocido y garantizado a una persona o a un determinado grupo
de personas, es factible realizar juicios de comparacion entre la
situacion de las personas beneficiadas con dicho reconocimiento y
la de quienes atin no lo son, “controlando la legalidad y razonabili-
dad del factor de diferenciacion utilizado por el Estado al proveer,
garantizar o promover selectivamente los intereses tutelados por el
derecho” (Abramovich y Courtis 2006: 42). La no discriminacion
es una dimension de la accesibilidad, en el sentido de que debe ser
accesible a todos, particularmente a los grupos mds vulnerables
de hecho y derecho, a quienes se les dard prioridad en el marco de
programas de salud [Comité DEsc, Observacion General N° 14. El
derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales):
parr. 12.biy 19].

El objetivo de este tipo de medidas es lograr que los grupos
desaventajados alcancen una igualdad de facto con respecto al
resto de la poblacién, por lo que son medidas de caracter tem-
poral que no constituyen discriminacién en perjuicio de quienes
no son beneficiarios de las mismas, siempre y cuando “no perpe-
tien una proteccion desigual ni configuren un sistema separado
de proteccién para determinados individuos o grupos, y de que
sean suspendidas una vez alcanzados los objetivos para los cuales
fueron adoptadas” [Comité DEsc, Derecho de toda persona a par-
ticipar en la vida cultural (articulo 15, pdrrafo 1 inciso a, del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturas): parr
24]. Aunque se debe reconocer también que algunas medidas de
este tipo pueden tener un caracter permanente, como por ejemplo,
“la prestacion de servicios de interpretacion a los miembros de
minorias lingiiisticas y a las personas con deficiencias sensoriales
en los centros de atencion sanitaria” (Comité DEsc, Observacion
General N° 20. La no discriminacion y los derechos econémicos,
sociales y culturales (articulo 2, pdrrafo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales): parr 9).
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Finalmente, teniendo en cuenta que en muchas sociedades la
discriminacién contra algunos sectores como las mujeres esta tan
arraigada en la conciencia colectiva, es necesario implementar am-
plias estrategias nacionales con miras a suprimir la discriminacién
en todos los ambitos. Por ello, es imperativo que los Estados a)
supriman todas las barreras que se oponen al acceso de las muje-
res a los servicios de salud, educacién e informacion, y b) adopten
medidas preventivas, promocionales y correctivas para proteger
a la mujer contra las practicas y normas culturales tradicionales
perniciosas que le deniegan sus derechos genésicos [Comité DEsc,
Observacion General N° 14. El derecho al disfrute del mds alto nivel
posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales): parr. 21 43.a'y 50].
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3. Obligacion de progresividad

En tercer lugar, el derecho a la salud impone la obligacién de
progresividad y la prohibicién de regresividad. Segun el sentido
corriente del término “progresivamente’, los Estados tienen la obli-
gacion de avanzar continuamente hacia la plena efectividad del
derecho a la salud, lo que implica a) una cierta gradualidad en su
satisfaccidon plena y b) una cierta idea de progreso en el sentido de
que los Estados deben mejorar las condiciones de su goce y ejerci-
cio (Abramovich y Courtis 2006: 93).

En otros términos, el deber de avanzar supone a) la obligacion
de mejorar continuamente el disfrute del derecho y b) la obliga-
cién de abstenerse de tomar medidas deliberadamente regresivas
(Sepulveda 2006: 124). De esta manera, la nocién de progresivi-
dad puede comprenderse desde dos sentidos complementarios,
es decir, a) que la satisfaccion plena del derecho a la salud implica
una cierta gradualidad que exige de los Estados moverse de la mas
forma mas rapida y efectiva posible hacia la meta, y b) que los
Estados mejoren las condiciones de su goce y ejercicio, es decir,
bajo el criterio del progreso. Por tanto, ademas de la obligacion
de avanzar hacia adelante, los Estados no deben adoptar medidas
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que representen un retroceso para la vigencia de dicho derecho
(Abramovich y Courtis 2006: 50).

Pero la nocién de progresividad no debe concebirse como una
carta blanca para los Estados en el sentido de poder aplazar inde-
finidamente sus obligaciones, pues aunque su realizaciéon requiera
un cierto tiempo, “no debe ser malinterpretada en el sentido de pri-
var a la obligaciéon de todo contenido significativo”. Se trata de un
mecanismo flexible, que refleja la existencia de recursos limitados
y las dificultades que representa para cualquier Estado garantizar
la plena realizacion de los derechos sociales (p. 50).

Bajo estos parametros, los Estados tienen la obligacion positiva
de mejorar continuamente el goce del derecho a la salud y la obli-
gacion negativa de abstenerse de tomar medidas deliberadamente
regresivas que reduzcan sus niveles de proteccion o supriman los
ya existentes. Por tanto, una violacion de las obligaciones derivadas
de la nocién de progresividad se da cuando los Estados omiten
tomar las medidas requeridas para ir avanzando en el disfrute del
derecho a la salud o pertenecen pasivos ante el deterioro del nivel
de su disfrute, o cuando actiian tomando medidas deliberadamente
regresivas (Sepulveda 2006: 124-127).

Para el Comité DEsc , el concepto de realizacion progresiva
constituye un reconocimiento del hecho de que la plena realiza-
cién de los derechos sociales generalmente no podra lograrse en
un periodo corto de tiempo, lo cual no significa que la obligacion
estatal carezca de todo contenido significativo, sino simplemente
que es necesario una cierta flexibilidad “que refleje las realidades
del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el ase-
gurar la plena efectividad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales”. Por tanto, la progresividad impone una obligacion de
proceder lo mas expedita y eficazmente posible “a través de medi-
das deliberadas, concretas y orientadas hacia el cumplimiento de
las obligaciones reconocidas en el Pacto’, y evitar cualquier provi-
dencia deliberadamente retroactiva. [Comité DEsc, Observacion
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General N° 3. La indole de las obligaciones de los Estados (Pdrrafo
1 del articulo 2 del Pacto): parr 2y 9].

De este modo, el Comité DEsc ha reafirmado que esta obliga-
cién progresiva en relacion con el derecho a la salud, “a lo largo
de un determinado periodo no debe interpretarse en el sentido
de que priva de todo contenido significativo las obligaciones de
los Estados Partes. Antes al contrario, la realizacién progresiva
significa que los Estados Partes tienen la obligacion concreta y
constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia
la plena realizacion del articulo 12” [Comité Desc, Observacion
General N° 14. El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de
salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales): parr. 31]. Por tanto, para avanzar en la
realizacion progresiva se requiere no sélo que los Estados tomen
medidas positivas de facto y de jure, sino también que no perma-
nezcan pasivos ante a un deterioro en el nivel de goce o disfrute
de los derechos sociales (Seputlveda 2006: 126-127).
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La obligacion de progresividad contiene la prohibiciéon de no
regresividad que puede ser sometida a control judicial o cua-
si-judicial en caso de incumplimiento. Por ello es que cuando un
Estado se obliga a mejorar la situacion del derecho a la salud tiene
prohibido reducir o suprimir los niveles vigentes de proteccion.
En este sentido, la prohibicion de regresividad constituye uno de
los parametros de juicio de las medidas adoptadas por el Estado
que puede ser directamente exigible y aplicable por los tribunales
de justicia (Abramovich y Courtis 2006: 50).

Aunque prima facie las medidas regresivas deben considerarse
contrarias a los derechos sociales, en ciertos casos la prohibicion
de regresividad no es absoluta. Sin embargo, cualquier medida de-
liberadamente regresiva requiere la mas cuidadosa consideracién
y deberd ser justificada plenamente por referencia a la totalidad de
los derechos sociales y en el contexto del aprovechamiento pleno
del maximo de los recursos disponibles [Comité DEsc, Observacion
General N° 16. La igualdad de derechos del hombre y la mujer al dis-
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frute de los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 3 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales):
parr. 9]. De cualquier manera, la prohibicién de medidas regresivas
siempre sera absoluta cuando afecten la satisfaccion de los niveles
esenciales del derecho en cuestion (Comité Desc 2000: parr. 39-43).

4. Obligacion de garantizar niveles esenciales

En cuarto lugar, los Estados tienen la obligacién de garantizar
niveles esenciales del derecho a la salud. Un Estado podria incurrir
en una violacién prima facie de este derecho cuando no cumpla
con unas obligaciones minimas esenciales que son aplicables in-
dependiente de la disponibilidad de recursos o de cualquier otro
factor o dificultad, sobre todo cuando se enfrentan periodos de
crisis econémicas o de limitaciones graves de recursos, pues los
Estados tienen la obligacion de asegurar la satisfaccion de niveles
esenciales del derecho mediante la fijacién de prioridades para ha-
cer un manejo eficiente de los recursos disponibles, siempre con el
objetivo de proteger a la poblacion mas vulnerable [Comité DEsc,
Observacion General N° 3. La indole de las obligaciones de los Esta-
dos (Pdrrafo 1 del articulo 2 del Pacto): parr. 12].

En este sentido, los Estados deben a) adoptar medidas de acciéon
positiva cuando el grado de satisfaccion de un derecho se encuentre
en niveles que no alcancen los minimos exigibles y b) preservar la
situacion existente de disfrute de un derecho y evitar su retroceso, ya
que si sus obligaciones internacionales en la materia se han de inter-
pretar de tal manera que no establezca por lo menos una obligacion
minima, carecerian en gran medida de su razon de ser (parr. 10).

Con respecto al derecho a la salud, el Comité DEsc ha estable-
cido que los Estados tienen la obligacién de asegurar como mini-
mo la satisfaccion de niveles esenciales del derecho que incluye la
atencion primaria basica, para lo cual estan en la obligacion de a)
garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de
salud sin discriminacidn; b) asegurar el acceso a una alimentacion
esencial minima que sea nutritiva, adecuada y segura, y garanti-
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ce que nadie padezca hambre; c¢) garantizar el acceso a un hogar,
una vivienda y unas condiciones sanitarias basicas, asi como a un
suministro adecuado de agua limpia potable; d) facilitar medica-
mentos basicos segun las definiciones periddicas que figuran en el
Programa de Accién sobre Medicamentos Esenciales de la Oms;
e) velar por la distribucién equitativa de todas las instalaciones,
bienes y servicios de salud; y f) adoptar y aplicar sobre la base de
pruebas epidemioldgicas un plan de accién nacional [Comité DEsc,
Observacion General N° 14. El derecho al disfrute del mds alto nivel
posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales): parr 43].
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No se puede ignorar el hecho de que la limitacién de recursos
es un obstaculo importante frente a la realizacidon del contenido
minimo del derecho a la salud, no obstante, cuando un Estado
no puede cumplir con sus obligaciones minimas debe demostrar
que ha realizado todos sus esfuerzos para utilizar la totalidad de
los recursos de que disponga con vistas a la satisfaccion de los
contenidos prioritarios [Comité DEsc, Observacion General N° 11
(1999). Planes de accion para la ensefianza primaria: parr 10]. Por
tal razdn, el Comité DEsc también ha sefialado que un Estado que
se ha visto imposibilitado para cumplir con sus obligaciones en la
materia debido a la limitacidn de recursos, tiene que justificar que
ha hecho todo lo posible hasta el maximo de los recursos de que
dispone para actuar de conformidad con tales obligaciones, pero
en ninguna circunstancia puede justificar su incumplimiento de
las obligaciones basicas enunciadas, que son inderogables [Comité
DEsc, Observacion General N° 14. El derecho al disfrute del mds
alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales): parr. 43].

IV. EL DERECHO A LA SALUD EN EL MARCO DE
LAS DESAPARICIONES FORZADAS

La desaparicion forzada es una violacién multiple, compleja,
grave, pluriofensiva y continuada o permanente de derechos huma-
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nos, que contiene tres elementos concurrentes y constitutivos: 1) la
privacion de la libertad, 2) la intervencion directa de agentes esta-
tales o por la aquiescencia de éstos, y 3) la negativa de reconocer la
detencidn y de revelar la suerte o paradero de la persona desapa-
recida (Corte IpH, Caso Radilla Pacheco vs. México: parr. 140). A
diferencia de una ejecucion extrajudicial, sumaria o arbitraria, la
desaparicion forzada “conlleva la negativa del Estado de reconocer
que la victima esta bajo su control y de proporcionar informacién
al respecto, con el propdsito de generar incertidumbre acerca de
su paradero, vida o muerte, de provocar intimidacion y supresion
de derechos [Corte IDH, Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del
Palacio de Justicia) vs. Colombia: parr. 366].

Al constituir una violaciéon multiple y pluriofensiva de derechos
humanos, la desaparicion forzada vulnera la libertad personal, la
integridad fisica, psiquica y moral, la vida, el reconocimiento de la
personalidad juridica, las garantias judiciales, la proteccién judicial
y una serie de derechos sociales. Por su propia naturaleza, transgre-
de no solo los derechos de la persona desaparecida, sino también
los de su familia, de otras personas allegadas o de quienes han su-
frido un perjuicio como consecuencia de la desaparicion. A su vez,
en muchos casos, las personas que no pueden ejercer de manera
plena sus derechos sociales “estin mas expuestas a convertirse en
victimas de una desaparicion forzada” (Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas o Involuntarias [Grupo de Trabajo] 2015:
en términos generales, la relacion entre desapariciones forzadas y
derechos sociales puede determinarse en tres ambitos: Primero,
en como la carencia del goce de los derechos sociales aumenta la
vulnerabilidad frente a las desapariciones forzadas; segundo, en el
impacto de las desapariciones en los derechos sociales de la persona
desaparecida; y tercero, en el impacto de las desapariciones en los
derechos sociales de familiares y de otros dependientes de la perso-
na desaparecida. En este punto es importante resaltar que a partir
de tres casos contra Guatemala, la Corte IDH ampli6 el concepto
de victima al considerar que ciertas acciones inadecuadas del Es-
tado en el manejo de los casos representan una intensificacion del
sufrimiento de los familiares [Corte IDpH, Caso Blake vs. Guatema-
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la; “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala,
Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala).

Con respecto al aumento de vulnerabilidad frente a las desapa-
riciones forzadas debido a la carencia del goce de derechos sociales,
esta demostrado que las personas que viven en condiciones de po-
breza y que no disfrutan de sus derechos sociales son mas vulne-
rables a convertirse en victimas de este delito, ya que a) en muchas
ocasiones no gozan de integracion social, reconocimiento politico
y juridico, b) tienen limitadas capacidades personales y econémicas
para acceder a recursos legales frente a detenciones ilegales y otras
violaciones a sus derechos, ) por lo general deciden no interponer
denuncias o acciones judiciales por temor a represalias por actores
poderosos o por miedo a sufrir discriminacién por parte de las
autoridades, d) viven en zonas con poca o ninguna presencia de
instituciones estatales y en donde las fuerzas de seguridad tienden
a operar fuera de la legalidad (Grupo de Trabajo 2015: parr. 8-11)
y ) cuando viven en zonas de conflicto, la condicién de mujer hace
que sean atacadas deliberadamente y sean victimas de desaparicion
forzada o de otras formas de violencia de género (Grupo de Trabajo
2012a: parr. 7)%
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En relacién con en el impacto de las desapariciones en los dere-
chos sociales de la persona desaparecida, como ésta queda privada
de la proteccién de la ley, a) pierde su empleo y deja de percibir
un salario, e incluso es posible que no pueda recuperarlo después
de su liberacion debido al estigma de haber sido desaparecida o a
la secuela mental o fisica de la misma; y b) es expuesta a torturas,
tratos crueles, inhumanos o degradantes y otros actos contra su
integridad fisica y psicoldgica con un impacto significativo en su
derecho a la salud, cuyos efectos se mantienen después de recupe-

% Algunos ejemplos de esta vulnerabilidad frente a las desapariciones forzadas:
cuando las personas no cuentan con una vivienda que constituye una barrera
fisica y de proteccion; cuando no existe reconocimiento juridico de los territo-
rios indigenas y las comunidades se resisten a ser objeto de desplazamientos y
desalojos; cuando las nifias y nifios viven en la calle, y corren mayor riesgo de ser
secuestrados; cuando las personas migrantes son indocumentadas y no “existen”
por su condicién de clandestinidad; y cuando son personas con problemas de
salud mental que deambulan por las calles (Grupo de Trabajo 2015: 12-16).
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rada su libertad (Grupo de Trabajo 2015: parr. 17-19). A causa de
su género, las mujeres victimas de desaparicion forzada lo sufren
de forma desproporcionada, ya que son objeto de violencia sexual
y embarazos no deseados, y estdn expuestas a mayores sufrimientos
y humillaciones (Grupo de Trabajo 2012a: parr. 8-9).

Con respecto al impacto de las desapariciones en los derechos
sociales de familiares y de otros dependientes de la persona des-
aparecida, éste es mayor cuando la victima directa es el sustento
del hogar, la principal o la tnica fuente de ingresos en la familia,
y el “trauma emocional se intensifica debido a la falta de recursos
materiales, que se hace mas aguda por los gastos incurridos si de-
ciden emprender una bisqueda de sus seres queridos. Asimismo,
las victimas no saben cuando regresara su ser querido (si ha de
regresar), lo que hace dificil su adaptacion a la nueva situaciéon”
(Grupo de Trabajo 2015: parr. 23-24).

Cuando se trata de nifias y nifos, la marginaciéon econémica y
social, y la inseguridad juridica creada por la ausencia de su padre
o madre desparecida, provoca que sus derechos a la propiedad, a
la educacidn, a la seguridad social y a la salud se vean seriamente
restringidos (Grupo de Trabajo 2012b:parr. 7). En términos gene-
rales, tanto la dificultad econdémica como la devastacién moral de
perder a un familiar por una desaparicion forzada impacta en el
estado fisico y psicolégico de todos los miembros de la familia de
la persona desaparecida, ya que pueden provocar un gran trauma
emocional y generar un “estado de conmocion persistente, de crisis
latente y prolongada, en el que la angustia y el dolor causado por la
ausencia de la persona amada contintia indefinidamente” (Grupo
de Trabajo 2015: parr. 31).

En conclusion, una desaparicion forzada tiene un impacto pro-
fundo y traumatico en los familiares de la persona desaparecida,
los cuales experimentan problemas permanentes de salud fisica y
mental, como estrés, depresion, ansiedad, aumento de la tension y
problemas para dormir. La alteracién del proceso de duelo no per-
mite que las familias cierren el circulo de dolor, ya que no es posible
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el funeral del familiar sin cuerpo para enterrar ni certeza de que
estd vivo o viva. La incertidumbre que causa la desaparicion de un
ser querido es permanente y provoca “una ambigiiedad extremada-
mente angustiante” (Comité de Solidaridad y Derechos Humanos
Monsefnor Romero et al. 2013: 18) con su consecuente incidencia
grave en la salud de quienes tienen la esperanza de encontrarlo.
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V. CONCLUSION

Una desaparicion forzada es un crimen atroz pues “niega la
esencia misma de lo humano y es contraria a los mas profundos
valores de cualquier sociedad” (Grupo de Trabajo y Comité contra
las Desapariciones Forzadas: 2012). Debido a la conexion existen-
te entre el aumento de la vulnerabilidad frente a este crimen y la
carencia en el goce de los derechos sociales, los Estados tienen la
obligacién de promover y garantizar ciertas condiciones sociales,
culturales, ambientales y econdémicas para prevenir las desapari-
ciones forzadas. En este sentido, su prevencidn es un componente
fundamental para la proteccion de los derechos sociales y, a su
vez, la proteccion de estos derechos es un elemento esencial para
la prevencion de las desapariciones forzadas. Si un Estado tiene la
voluntad politica de prevenir y erradicar esta practica ilegal, debe
implementar una politica ptblica que abarque una promocién y
proteccion adecuada de los derechos sociales (Grupo de Trabajo
2015: parr. 77).

Para que los Estados luchen frontalmente contra las desapari-
ciones forzadas, deben cumplir con unos estandares en materia
de deberes de garantia, prevencion, investigacion, sancion de los
responsables y reparacion a las victimas. En relacion con el deber
de garantia, los Estados deben organizar el aparato gubernamental
con el fin de erradicar las condiciones de impunidad alrededor de
las desapariciones forzadas y adoptar todas las medidas necesarias
para evitarlas, investigar y sancionar a los responsables y, ademas,
informar a los familiares sobre el paradero de la persona desapa-
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recida e indemnizarlos en su caso (Corte IpH, La Cantuta vs. Perii:
parr. 115). Este deber adquiere particular importancia porque “la
prohibicién de la desaparicion forzada de personas y su correlativo
deber de investigarla y sancionar a sus responsables han alcanzado
desde hace mucho caracter de jus cogens” (Corte IDH, Gelman vs.
Uruguay: parr. 183).

Con respecto al deber de prevenir

“abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones
a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como
un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sancio-
nes para quien las cometa, asi como la obligacién de indemnizar
a las victimas por sus consecuencias perjudiciales” (Corte IpH,
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras: parr. 175).

En relacién con el deber de investigar, las instancias investiga-
tivas deben asegurar que se valoren los patrones sistematicos que
permitieron la comision de este tipo de crimenes y que la inves-
tigacion sea conducida tomando en cuenta la complejidad de los
hechos “y la estructura en la cual se ubican las personas proba-
blemente involucradas en los mismos, de acuerdo al contexto en
que ocurrieron, evitando asi omisiones en la recaudacién de prue-
ba y en el seguimiento de lineas logicas de investigacion” (Corte
IpH 2010: parr. 166). La obligacion de investigar una desaparicion
forzada “subsiste mientras se mantenga la incertidumbre sobre la
suerte final de la persona desaparecida” (Corte IpH, Veldsquez Ro-
driguez vs. Honduras: parr. 181).

Con respecto al deber de sancionar, los Estados tienen la obli-
gacion de investigar, ejercer la accidn penal, juzgar y sancionar a
las personas responsables del crimen de desaparicion forzada. De
esta manera, la sancidon penal debe alcanzar a todas las personas
que realicen conductas constitutivas de este crimen (Corte IDH,
Gomez Palomino vs. Perii: parr. 100). En relacion con el deber de
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adecuar la normativa interna, tiene un caracter primordial tipificar
el delito de desaparicion forzada tomando en consideracién los
estandares internacionales en la materia con el fin de superar la
proteccion ofrecida por la normativa penal relativa al secuestro,
tortura y homicidio. Esta adecuacion debe dar cuenta del cardcter
multiple y continuado de la violacion de los derechos humanos
provocada por la desaparicion forzada, ya que coloca a la perso-
na detenida-desaparecida en un estado de completa indefension
(Corte IpH, Gomez Palomino vs. Perui: parr. 92y 96).
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Finalmente, con respecto al deber de reparar, los Estados tienen
la obligacion de reparar adecuadamente a las victimas y brindar-
les asistencia social por violaciones a sus derechos sociales como
consecuencia de una desaparicion forzada. De acuerdo con la De-
claracion de 1992 sobre la proteccidon de todas las personas contra
las desapariciones forzadas y los derechos econémicos, sociales y
culturales, la reparacion debe incluir atenciéon médica y psicolégica,
garantias de empleo o propiedad, rehabilitacion legal y social, ga-
rantias de que no se repetiran los actos, la restauracion de libertad
personal, vida familiar, ciudadania, empleo o propiedad, regreso
de la persona a su lugar de residencia y otras formas semejantes
de restitucion, satisfaccidn y reparaciéon que permitan suprimir las
consecuencias de la desaparicion forzada.

En el caso concreto de la atencién médica y psicologica, los
Estados deben

“[...] brindar gratuitamente, a través de instituciones de salud
publicas especializadas o personal de salud especializado, y de forma
inmediata, adecuada y efectiva, el tratamiento médico y psicologico o
psiquiatrico, a las victimas que asi lo soliciten, previo consentimiento
informado, incluyendo el suministro gratuito de los medicamentos
que eventualmente se requieran, tomando en consideracidn los pa-
decimientos de cada una de ellas [...] En el caso de que el Estado
careciera de instituciones de salud especializadas debera recurrir a
instituciones privadas o de la sociedad civil especializadas” (Corte
IpH 2014: parr. 567).
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A su vez, teniendo en cuenta que desde el momento en que des-
aparece una persona, sus familiares se ven sometidos a un gran
sufrimiento y a una variedad de dificultades, algunas de las cua-
les provocan una verdadera emergencia humanitaria, el Estado
debe brindar asistencia humanitaria inmediata después de que
se produzca una desaparicidn forzada, independientemente de
los indicios sobre los actores —estatales o no- responsables de la
misma (Comité de Solidaridad y Derechos Humanos Monsefor
Romero et al. 2013: 17).

A la luz de la citada Declaracion de 1992 sobre la protecciéon de
todas las personas contra las desapariciones forzadas y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados deben a) adoptar las
medidas necesarias para proteger y promover los derechos sociales
como una medida preventiva en contra de las desapariciones for-
zadas; b) facilitar el acceso a la justicia de grupos desfavorecidos; c)
ofrecer a la persona desaparecida posteriormente liberada, medidas
complementarias para que puedan reintegrarse en la vida social, cul-
tural y laboral; d) bridar tratamiento médico, de salud fisica y mental,
para las victimas; e) garantizar el derecho a la seguridad social para
apoyar a las familias después de la desaparicion de su familiar; y f)
proveer una reparacion rapida, adecuada y eficaz por violaciones de
los derechos sociales causadas por una desaparicion forzada.
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