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Andlisis de la sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil de 4 de julio
de 2006

Introduccién

Uno de los casos mas emblematicos resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es el analizado en este trabajo, al abordar por primera vez un
tema sobre la proteccion de los derechos humanos de uno de los grupos con mayor
rango de vulnerabilidad dentro de las sociedades internacionales, y particularmente,
en América Latina.

Los jueces interamericanos examinaron el derecho a la salud mental de las
personas internadas en centros de salud privados cuya creacion, operacion y
vigilancia estaba a cargo del Estado de Brasil, a través de un sistema nacional unico
operado estatalmente con desatencidn y poco interés.

En la sentencia se reconocio y condeno el trata indigno e inhumano recibido por un
paciente con discapacidad mental que perdio la vida dentro de un centro de salud,
cuyo personal no habia recibido la capacitacion indispensable para aplicar
procedimientos médicos a esa clase de personas enfermas, quienes, por su
especial condicién de vulnerabilidad, deben recibir atencion a partir de los mas altos
estandares de especializacion y sensibilidad para alcanzar la maxima proteccion a
sus derechos humanos.

El fallo es uno de los primeros esfuerzos para judicializar internacionalmente en
América Latina, aunque de forma indirecta, uno de los llamados derechos sociales’.
Para adoptar la determinacién se acudio a diversos pactos multinacionales y a la
legislacion interna, los cuales se interpretaron y adecuaron a los puntos debatidos
en la controversia, de tal manera que con su armonizaciéon se condend al Estado de
Brasil a cumplir distintas obligaciones para reparar, en la medida de lo posible, las
violaciones cometidas por la instituciéon de salud privada, donde murié un paciente
por los malos tratos fisicos y psicolégicos infringidos por el personal del nosocomio.

La sentencia examinada es uno de los peldafnos en el largo y arduo desarrollo de la
jurisprudencia de la Corte, para integrar a su competencia internacional el
juzgamiento directo de violaciones a derechos econdémicos, sociales, culturales y
ambientales. Ha servido para extender en la region latinoamericana la deteccion de
focos discriminatorios estructurales y la falta de capacitacién del personal del
sistema de salud mental; ademas, construyé las bases para integrar esquemas
sanitario apropiados para prestar el servicio a uno de los grupos mas vulnerables y

" En el caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, la Corte examino por primera vez de forma autonoma el derecho
a la salud, concretamente, de las personas adultas mayores en relacion con la obligacion de igualdad y no
discriminacion.
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discriminados historicamente por la comunidad, a través del establecimiento de
principios esenciales con apoyo en los cuales deben proporcionarse los
tratamientos meédicos a las personas con enfermedades mentales, y la capacitacion
integral de aquellas que las tienen bajo su cuidado, con el fin Ultimo de alcanzar sus
proyectos de vida de manera cierta y con pleno respeto a su dignidad.

La resolucién también involucra la reparacion, en la medida de lo posible, de los
efectos producidos a los familiares de la victima directa de la transgresion a
derechos humanos, y la adopcidn de medidas especificas para evitar en el futuro
actos de la misma naturaleza de aquellos juzgados por los jueces internacionales.

El examen de la sentencia se hara por apartados. El primero concerniente a la
descripcion del caso por medio del relato breve de los hechos, la descripcion del
itinerario procesal y las pretensiones de las partes; la deteccién de los problemas
juridicos planteados; la resefa de la sentencia y los argumentos sustentados por
los juzgadores.

La segunda etapa del trabajo se centrara en el analisis critico del caso, para lo cual
se hara referencia a su contexto juridico; la importancia y repercusiones del fallo; y
el examen particular de la determinacion jurisdiccional mediante la cual se resolvio
el problema juridico involucrado.

En la tercera fase se situara la sentencia en el contexto de la jurisprudencia del
organo jurisdiccional, para la cual se confrontara con otros precedentes
relacionados con la misma problematica resuelta en la determinacion examinada.

Finalmente, la tercera parte involucrara las conclusiones derivadas de las etapas
anteriores, por ello, se expondra la repercusion de la resolucion y se emitira una
propuesta.

Capitulo 1. Analisis descriptivo
1.1 Hechos del caso

Damiao Ximenes Lopes nacio el 25 de junio de 1969. Era hijo de Albertina Viana
Lopes y Francisco Leopoldino Lopes. Dos de sus hermanos eran Irene Ximenes
Lopes Miranda y Cosme Ximenes Lopes.

En la juventud desarroll6 una discapacidad mental de origen organico proveniente
de alteraciones en el funcionamiento de su cerebro, por lo cual de forma ocasional
tenia problemas y requeria ciertos cuidados. Cuando sucedieron los hechos
relacionados con el asunto tenia 30 afios y vivia con su madre en la ciudad de
Varjota, localizada aproximadamente a una hora de la ciudad de Sobral, sede de la



Casa de Reposo Guararapes, la cual era un centro de atencion psiquiatrica privado
que operaba dentro del Sistema Unico de Salud?.

Por las condiciones especiales de Damidao Ximenes Lopes fue internado por primera
vez en ese centro durante dos meses en 1995. Cuando fue dado de alta estaba en
mejor estado de salud, pero tenia heridas en las rodillas y tobillos. El paciente
comentd que eran producto de laviolencia de la cual habia sido objeto cuando
estuvo internado. A pesar de ello, sus familiares creyeron la versién dada por un
funcionario de la Casa de Reposo Guararapes, en el sentido de que el paciente se
ocasiono las lesiones cuando trato de fugarse del hospital.

El 2 de octubre de 1999 Damido Ximenes Lopes fue internado nuevamente en la
casa de reposo como paciente del Sistema Unico de Salud, en perfecto estado
fisico y sin lesiones corporales externas. En su historial médico se registré que
estaba calmado, desorientado y confundido, pero no se le prescribieron
medicamentos.

Damido Ximenes Lopes fallecio6 el 4 de octubre de 1999 en las instalaciones
de la Casa de Reposo Guararapes, después de 3 dias de internacion.

1.2 ltinerario procesal

El 13 de octubre de 1999 Albertina Viana Lopes presenté denuncia en la
Coordinadora Municipal de Control y Evaluacion de la Secretaria de Salud y
Asistencia Social por la muerte de su hijo Damiao Ximenes Lopes; mientras que
Irene Ximenes Lopes Miranda, hermana de la presunta victima, lo hizo ante la
Comisién de Ciudadania y Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa del
estado del Cear4, en la cual pidi6 justicia y sancion para los responsables de la
muerte de su hermano®.

El fiscal del Ministerio Publico solicitd la instauracion de una investigacion policial
para esclarecer las causas de la muerte ocurrida el 4 de octubre de 1999 en las
instalaciones de la Casa de Reposo Guararapes.

El 9 de noviembre de 1999, 36 dias después del fallecimiento, la Comisaria de
Policia de la Séptima Regidn de Sobral instruyé la investigacion.

2 Desde 1962 hasta 1991 en Brasil se prestaba asistencia psiquiatrica mediante la internacion en hospitales
privados. Ese sistema se adoptd durante una dictadura militar. En el estado del Ceara habia seis hospitales
privados asociados a la administracion publica, entre ellos, la Casa de Reposo Guararapes, en Sobral. Con
posterioridad a una reforma en materia psiquiatrica se creé el Centro de Atencién Psicosocial (CAPS). Entre
1991 y 2000 se formaron diversos centros de esa clase. De 2001 a 2005 el estado del Ceara impulso el
crecimiento de la red e incluy6 a la ciudad de Sobral.

3 El 18 de octubre de 1999 la coordinadora cred una comision de investigacion administrativa para indagar los
hechos denunciado. Se realizaron dos visitas de supervision en el hospital para escuchar a diecinueve personas
y analizar distintos documentos. El 18 de febrero de 2000 se presenté el informe final, en el sentido de que la
institucion “no ofrecfia] las condiciones exigibles y [era] incompatible con el ejercicio ético-profesional de la
Medicina”.
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Luego del desahogo de diversas declaraciones, el 8 de diciembre de 1999 el
Comisario de Policia de la Séptima Region de Sobral remitié al Ministerio Publico
su informe conclusivo. Sefalé que habia una “probable responsabilidad [de la
Casa de Reposo Guararapes] y de las personas que estén vinculadas con los
malos tratos, torturas y homicidio denunciados por la familia del enfermo
Damido Ximenes Lopes”.

Con posterioridad, se desahogaron los careos de los testigos. El 25 de febrero de
2000, la Comisaria Regional de Sobral remitié al juez de esa localidad las
investigaciones realizadas con motivo de la denuncia.

1.2.1 Proceso penal relacionado con los malos tratos y muerte de Damiao
Ximenes Lopes

El 27 de marzo de 2000, el representante del Ministerio Publico presentd ante la
Tercera Sala del Juzgado de Sobral acusacion criminal en contra de Sérgio Antunes
Ferreira Gomes, Carlos Alberto Rodrigues dos Santos, André Tavares do
Nascimento y Maria Salete Moraes de Mesquita, por la probable comision del
delito de malos tratos con resultado de muerte, tipificado en el articulo 136,
parrafo segundo, del Cédigo Penal del Brasil, en perjuicio de Damido Ximenes
Lopes.

El 10 de abril de 2000, la sala cit6 a los acusados para interrogarlos. Maria Salete
Moraes Melo de Mesquita, Sérgio Antunes Ferreira Gomes, André Tavares do
Nascimento, y Carlos Alberto Rodrigues dos Santos, al contestar la acusacion
negaron los hechos imputados.

A Albertina Viana Lopes, madre de Damiao Ximenes Lopes, se le reconocio el
caracter de coadyuvantes civil en la accion penal.

Desde el 24 de mayo de 2000 y aproximadamente durante dos afios, el juzgado
solamente celebro6 audiencias. Muchas fueron aplazadas por distintos motivos, y se
desahogaron dias 0 meses después de la fecha original. Hasta el 9 de diciembre de
2002 la sala declaré cerrada la etapa de instruccion del proceso y concedio plazo
para formular alegatos finales.

El 25 de mayo de 2000, diversos fiscales del Centro de Apoyo Operacional de los
Grupos Socialmente Discriminados de la Fiscalia General de Justicia, enviaron al
fiscal del Ministerio Publico de Sobral, responsable de la acusacion criminal, oficio
sobre el acreditamiento de la conducta criminal de Francisco Ivo de Vasconcelos y
Marcelo Messias Barros; asi como de la enfermera Maria Verdnica Miranda Bezerra
y del empleado José Eliezer Silva Procépio. Por ese motivo, indicaron que la
ampliacion de la denuncia penal para investigar la relacion de dichas personas con
la muerte de Damido Ximenes Lopes, era una “imposicion institucional y legal”.

Posteriormente, el 12 de diciembre de 2000, Irene Ximenes Lopes Miranda solicitd
al presidente de la Comision de Ciudadania y Derechos Humanos de la Asamblea
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Legislativa del estado del Ceara, que requiriera al juez de la Tercera Sala de Sobral
la ampliacion de denuncia en contra de las personas invocadas en el parrafo
anterior.

El 22 de septiembre de 2003, la fiscal del Ministerio Publico presenté alegatos
finales en el proceso penal por la muerte. Pidié la ampliacion de la denuncia en
relacion con Francisco Ivo de Vasconcelos y Elias Gomes Coimbra por los malos
tratos seguido de muerte en perjuicio del Damiao Ximenes Lopes.

El juez, después de expresar diversos motivos sobre el retraso del asunto, el 17 de
junio de 2004 recibio la ampliacién de denuncia. Cité a los nuevos acusados y
los requirié para que rindieran declaracién. Asimismo, reitero el requerimiento a la
coadyuvante civil en la accion penal y a los abogados de defensa para formular
urgentemente alegatos finales.

El 30 de agosto de 2004, no fue posible desahogar los interrogatorios por la omisién
de practicar algunas notificaciones, de ahi que por “la celeridad que requiere el
caso”, se fijo nueva audiencia para el 9 de septiembre siguiente.

El 22 de octubre siguiente, Elias Gomes Coimbra y Francisco Ivo de Vasconcelos
se declararon inocentes, ademas, ofrecieron prueba testimonial. El 3 y 16 de
diciembre de ese afo declararon José Claudio Aguiar, Maria Gorete Silva y Maria
Veroénica Miranda Bezerra.

Después de la apertura de la audiencia de 9 de septiembre de 2004, senalada para
oir a los nuevos acusados, el juez expres6 nuevamente diversos factores por los
cuales se retraso la solucion del asunto.

Luego, se recibieron los interrogatorios de los acusados Francisco Ivo de
Vasconcelos y Elias Gomes Coimbra (19 de octubre de 2004).

La audiencia fijada para el 26 de enero de 2005 para escuchar al testigo Francisco
das Chagas Melo, no se desahogo6 por falta de notificacién al acusado Carlos
Alberto Rodrigues dos Santos. Se realiz6 el 2 de marzo de 2005.

El 14 de febrero de 2005, la secretaria del juzgado remitio los autos concluidos al
juez para decidir sobre la solicitud de suspension de la presentacion de alegatos
finales. A partir de ese momento, el juzgador desahogé las audiencias para
escuchar a Francisco das Chagas Melo y Albertina Viana Lopes. De la misma
manera, citd a los testigos de la parte acusada en la ampliacion de denuncia.

Cuando se dictd la sentencia analizada (4 de julio de 2006), en el proceso penal
no se habia emitido auto interlocutorio relacionado con la solicitud de
suspension de la presentacidon de alegaciones finales. Tampoco existia fallo
de primera instancia en el procedimiento penal iniciado el 27 de marzo de 2000
con la denuncia del Ministerio Publico.



1.2.2 Accioén civil de resarcimiento

El 6 de julio de 2000, Albertina Viana Lopes ejercié accion de indemnizacion en la
Quinta Sala Civil por dafios morales en contra de la Casa de Reposo Guararapes;
Sérgio Antunes Ferreira Gomes y Francisco Ivo de Vasconcelos, como
consecuencia del “dolor, tristeza, sufrimiento y humillaciéon que [...] paso y
pasarapor el resto de su vida por la muerte de su hijo Damido Ximenes Lopes”.
El 2 de octubre de 2000 los demandantes presentaron sus contestaciones. El 17 de
noviembre siguiente Albertina Viana Lopes presentd réplica a la contestacion de
demanda.

El 6 de diciembre de 2000, se sefal6 el 1 de marzo de 2001 para la celebracion de
la audiencia conciliatoria. Sin justificacion se difirié para el 15 de marzo de ese ano.
Ese dia no existi6 arreglo entre las partes.

Derivada de la peticion de la Casa de Reposo Guararapes para desahogar la prueba
pericial, el 15 de marzo de 2001 la sala decidié ordenar la exhumacion del cadaver
de Damiao Ximenes Lopes, para lo cual dispuso que el Director del Departamento
Técnico de Pericia nombrara dos peritos. El 26 de marzo de ese afno el
representante de esa institucion desistio de la prueba.

No obstante, el 19 de junio del mismo afo Albertina Viana Lopes se manifestd a
favor del desahogo de la prueba pericial por ser condicidén indispensable para
esclarecer la verdad. El 20 de junio de 2001 la sala civil resolvi6 mantener la
exhumacion.

El 24 de septiembre y 30 de octubre de 2001, la sala solicité al Director del
Departamento Técnico de Pericia del Instituto Médico Legal, el hombramiento de
dos peritos para practicar la exhumacion.

Finalmente, el 6 de abril de 2002 se desahogo la prueba. Se concluyé que el
Damido Ximenes Lopes tuvo una muerte real “de causa indeterminada”.

La sala civil solicitd a la Tercera Sala del Juzgado de Sobral informacion
pormenorizada de la accion penal ejercida por la muerte de Damidao Ximenes Lopes,
asi como de su estado procesa (15 de agosto de 2003). EI 19 de agosto siguiente
se comunico que el proceso se encontraba en la etapa de alegaciones finales.

El 29 de agosto del mismo afio la Quinta Sala Civil suspendio el proceso por el
plazo maximo de un afio para esperar la resolucion de la accion penal.

El 21 de octubre de 2004, la Tercera Sala de Sobral informé a la Quinta Sala Civil
que el 24 de septiembre de esa anualidad se amplio la denuncia contra Elias Gomes
Coimbra y Francisco Ivo de Vasconcelos, a quienes se habia interrogado el 19 de
octubre anterior, y que respecto a los demas acusados, el proceso habia concluido
para adoptar la decision sobre la solicitud de uno de los abogados de la defensa
para suspender el plazo de presentacion de alegatos finales. No se habia emitido
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sentencia en la acciéon civil de resarcimiento cuando se dict6é la resolucién
examinada (4 de julio de 2006).

1.2.3 Procedimiento en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Irene Ximenes Lopes Miranda presento peticion contra Brasil ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos el 22 de noviembre de 1999, relacionada
con los hechos ocurridos en perjuicio de su hermano Damido Ximenes Lopes.

El tramite de la peticion inicio el 14 de diciembre de 1999. Se concedieron al Estado
90 dias para que informara si fueron o no agotados los recursos de la jurisdiccion
interna.

Por la falta de rendicién de informe y de la posicion de la peticion, la Comision
aprobo el informe de admisibilidad 38/02 el 9 de octubre de 2002, el cual se
transmitio a la peticionaria y al Estado el dia 25 siguiente.

La Comision aprobo el informe de fondo 43/03 el 8 de octubre de 2003, mediante el
cual concluyd “inter alia”, que el Estado era responsable de la violacion a los
derechos consagrados en los articulos 5 (derecho a la integridad personal); 4
(derecho a la vida); 25 (proteccion judicial); y, 8 (garantias judiciales) de la
Convencién Americana, en conexion con su humeral 1.1; por la hospitalizacion de
Damido Ximenes Lopes en condiciones inhumanas y degradantes, por
transgresiones a su integridad personal y por su asesinato; asi como por las
transgresion a la obligacion de investigar; al derecho a un recurso efectivo y a las
garantias judiciales relacionadas con la investigacion de los hechos. La Comision
recomend6 al Estado adoptar una serie de medidas para subsanar las
violaciones.

El 31 de diciembre de 2003, la Comision transmitié el informe de fondo al Estado.
Se le otorgaron dos meses para que comunicara las medidas adoptadas para
cumplir las recomendaciones formuladas en ese documento. Ese dia se notificd a
las y los peticionarios la adopcion del informe y su transmision al Estado; ademas,
se le solicitd su posicion respecto a someter el caso a la Corte.

La Comision recibié una comunicaciéon de las personas solicitantes el 8 de marzo
de 2004, en la cual expresaron que era “extremamente importante el envio del
caso a la Corte Interamericana [...] una vez que el Estado a pesar de pocas y
eventuales acciones pertinentes al caso, no cumpli6 con las tres
recomendaciones de esa Honorable Comision, en el informe dirigido al Estado
el 31 de diciembre de 2003”.

El 17 de marzo y 18 de junio de 2004, el Estado solicitoé prorroga a la Comision para

implementar las recomendaciones del informe de fondo. Las prérrogas se
concedieron. En ambas ocasiones el Estado acept6 en forma expresa e irrevocable
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que la concesion de las prérrogas suspendia el plazo establecido en el articulo 51.1
de la Convencién® para elevar el caso a la Corte.

El Estado presenté informes parciales sobre la implementacion de las
recomendaciones de la Comision el 23 y 29 de septiembre de 2004. Doce dias
después de vencido el plazo otorgado, contesto el informe de fondo.

1.2.4 Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Comision presentd la demanda a la Corte el 1 de octubre de 2004. Anexo
prueba documental y ofrecio testimonial y pericial.

El 3 de noviembre de 2004, se notificd la demanda y sus anexos al Estado. Se le
informo sobre los plazos para contestarla y designar representacion en el proceso.

La demanda se notificd el 3 de noviembre de 2004 al Centro por la Justicia Global,
designhado en la demanda como representante de la presunta victima y sus
familiares (durante la substanciacion del procedimiento se modifico la
representacion). Se le concedieron dos meses para presentar su escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas.

El 14 de enero de 2005, los representantes presentaron su escrito de solicitudes y
argumentos. Ofrecieron pruebas documental, testimonial y pericial. Asimismo,
precisaron los derechos humanos que a su entender habia transgredido el Estado,
quien presentd un escrito el 8 de marzo siguiente, a través del cual hizo valer la
excepcion de omision de agotar los medios de defensa internos; formuld
contestacion de demanda y sus observaciones al escrito de solicitudes y
argumentos. También ofrecio las pruebas documental, testimonial y pericial.

El 6 de mayo del mismo afo, los representantes de las probables victimas y la
Comisién presentaron alegatos escritos a la excepcion preliminar interpuesta por el
Estado. Los primeros indicaron que era extemporanea y no debia conocerla la
Corte. La segunda argumenté que no existe razén para abordar nuevamente
aspectos relacionados con la admisibilidad, por lo cual no se tenia que examinar la
excepcion.

El 22 de septiembre de 2005, el presidente requirio a diversos testigos de las partes
para que rindieran sus testimonios a través de declaraciones ante fedatario publico.

También requirié a los peritos de los representantes de las presuntas victimas y a
los de la Comision, para que aportaran dictamenes por medio de declaraciones

4 “Articulo 51.

1. Si en el plazo de tres meses, a partir de la remision a los Estados interesados del informe de la Comision,
el asunto no ha sido solucionado o sometido a la decisiéon de la Corte por la Comisién o por el Estado
interesado, aceptando su competencia, la Comision podra emitir, por mayoria absoluta de votos de sus
miembros, su opinién y conclusiones sobre la cuestion sometida a su consideracion.

[T
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rendidas ante fedatario publico. Se otorgd hasta el 24 de octubre de 2005 para
cumplir lo anterior, y se citd a las partes a una audiencia publica en la sede de la
Corte Interamericana a partir del 30 de noviembre de ese ano, para escuchar sus
alegatos finales orales sobre la excepcion preliminar y eventuales de fondo,
reparaciones y costas, y desahogar las testimoniales y periciales. Se les informd
gue tenian hasta el 9 de enero de 2006 para acatar la determinacion.

Luego de diferentes actos procesales, el 30 de noviembre y 1 de diciembre de 2005
se celebro la audiencia publica, en la cual comparecieron las partes. Se dividié en
dos fases. En la primera porcion la Comision y los representantes de las probables
victimas se refirieron a la excepcion preliminar interpuesta por el Estado.

En la misma fecha la Corte desestimd la excepcion preliminar de no
agotamiento de los recursos internos interpuesta por el Estado; y ordend la
continuacién de la audiencia publica y de los demas actos procesales relativos al
fondo, y eventuales reparaciones y costas. En esas condiciones, se notifico la
determinacion a las partes y se continuo con la celebracion de la segunda parte de
la audiencia publica.

Al iniciarse la audiencia el Estado reconocié su responsabilidad internacional
por laviolacién a los articulos 4 (derecho alavida) y 5 (derecho ala integridad
personal) de la Convencion Americana.

La Corte decidi6 continuar la audiencia publica para escuchar testimonios y peritajes
de las personas que habian sido convocadas a comparecer ante el tribunal, y
escuchar alegatos finales en relacion con el fondo, asi como las eventuales
reparaciones y costas a partir del reconocimiento de responsabilidad efectuado por
el Estado.

El 23 de diciembre de 2005, la Comision presentd por escrito sus alegatos finales.
El 4 de enero de 2006, se corri6 traslado a las partes de pruebas supervinientes.

Los representantes de las presuntas victimas y el Estado remitieron sus alegatos
finales escritos el 9 de enero de 2006.

Posteriormente, se requirié a las partes diversas constancias para mejor resolver
(13 de junio de 2006), las cuales se presentaron parcialmente el 22, 26 y 28 de junio
de ese afo.

La Corte emitio la sentencia el 4 de julio de 2006.

1.3 Pretensiones de las partes

1.3.1 De la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

El 1 de octubre de 2004, present6 en la Corte demanda en contra de la Republica
Federativa del Brasil, cuya finalidad fue que se decidiera si el Estado era
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responsable por la violacidén a los derechos previstos en los articulos 4 (derecho a
la vida); 5 (derecho a la integridad personal); 8 (derecho a las garantias judiciales);
y, 25 (derecho a la proteccion judicial) de la Convencion Americana, en relacion con
la obligacion establecida en el numeral 1.1 (obligacidn de respetar los derechos); en
perjuicio de Damido Ximenes Lopes, por las supuestas condiciones inhumanas y
degradantes de su hospitalizacion como persona con discapacidad mental, a
través de golpes y ataques contra la integridad personal por parte de funcionarios
de la Casa de Reposo Guararapes; su muerte mientras se encontraba internado y
sometido a tratamiento psiquiatrico; asi como la supuesta falta de investigacion y
respeto a las garantias judiciales que mantenian la impunidad.

La Comision argumentd la gravedad aumentada de la situacion por la
vulnerabilidad de las personas con discapacidad mental, y por la obligacién
especial del Estado de brindarles proteccion cuando estan bajo el cuidado de
centros de salud del Sistema Unico de Salud del Estado.

1.3.2 De los representantes de las victimas

Indicaron que el Estado no cumplié con las obligaciones relativas a la garantia de
los derechos tutelados en los articulos 4 (derecho a la vida) y 5 (derecho a la
integridad personal), en relacion con el articulo 1.1 (obligacién de respetar los
derechos) de la Convencién en perjuicio de Damido Ximenes Lopes.

Senalaron que el Estado transgredié los derechos consagrados en los articulos 8
(derecho a las garantias judiciales) y 25 (derecho a la proteccion judicial) del pacto
interamericano, y la obligacion establecida en su numeral 1.1 (respetar los
derechos) en perjuicio de Damido Ximenes Lopes y sus familiares. Ademas,
solicitaron a la Corte que ordenara el pago de daifnos materiales e inmateriales, asi
como las medidas de no repeticion y la reintegracion de gastos y costas.

1.3.3 Del Estado

Planted la excepcion preliminar de no agotamiento de los recursos internos
promovidos en el Estado.

Reconocid su responsabilidad internacional por la violacion a los articulos 4
y 5 de la Convencion Americana; y la falta de prevencion para superar las
condiciones en las cuales ocurrieron los hechos en perjuicio de Damido Ximenes
Lopes. Por tanto, solicit6 la conclusion de la controversia sobre ese aspecto.

Negé las violaciones a los derechos consagrados en los articulos 8 (derecho a las
garantias judiciales) y 25 (derecho a la proteccion judicial) de la Convencion
Americana, en relacion con la obligacion establecida en su precepto 1.1 (obligacion
de respetar los derechos), en perjuicio de Damido Ximenes Lopes y sus
familiares. Se opuso a la procedencia de la solicitud de reparaciones derivada de
los articulos 4 y 5 de la Convencién.
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1.4 Problema Juridico

Conforme a las pretensiones de las partes la Corte debia pronunciarse sobre los
temas siguientes:

i. Alcances del reconocimiento de responsabilidad internacional efectuado
por el Estado, en relacion con la violacion a los articulos 4 (derecho a la
vida) y 5 (derecho a la integridad personal), en perjuicio de Dami&o
Ximenes Lopes.

il. Las obligaciones del Estado en el marco de la responsabilidad estatal
generada por violaciones a la Convencion Americana por parte del
hospital privado.

iii. Existencia o no de responsabilidad internacional del Estado por la
transgresion a los articulos 8 (derecho a las garantias judiciales) y 25
(derecho a la proteccion judicial) de la Convencion Americana, y la
obligacién establecida en su numeral 1.1 (respetar los derechos), en
perjuicio de Damido Ximenes Lopes y sus familiares.

iv. Procedencia o no de la condena de pago por concepto de dafos
materiales e inmateriales.

V. Procedencia o no de ordenar medidas de no repeticion de las violaciones
a los derechos humanos aludidos.

Vi. Procedencia o no de la reintegracion de costas y gastos.
1.5 Decision y motivos en los cuales se fundo

La Corte admitio el reconocimiento parcial de responsabilidad internacional hecho
por el Estado de los hechos y violacion a los derechos consagrados en los articulos
4 (derecho a la vida) y 5 (derecho a la integridad personal) de la Convencion
Americana, en relacion con su numeral 1.1 (obligacidén de respetar los derechos),
en perjuicio de Damido Ximenes Lopes”.

Considerd que el Estado no objetd los hechos expuestos en la demanda sobre su
deber de investigar, identificar y sancionar a los presuntos responsables, pues
unicamente lo hizo en cuanto a su calificacion, por lo cual no era responsable por
la presunta violacion a los derechos previstos en los articulos 8 (garantias judiciales)
y 25 (proteccion judicial) del pacto americano, en relacion con su articulo 1.1
(obligacion de respetar los derechos), en perjuicio de los familiares de Damiéo
Ximenes Lopes®.

® Cfr, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parrs. 69y 72, pag. 24.
8 Ibidem, parr. 73, pag. 25.
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El 6rgano jurisdiccional internacional manifesté que el Estado no se allano a las
pretensiones sobre reparaciones y costas.

Se determind que en términos de las pretensiones de las partes y el reconocimiento
parcial del Estado sobre su responsabilidad internacional; subsistia la
controversia sobre los puntos siguientes:

i. Violacion alegada de los derechos establecidos en los articulos 8
(garantias judiciales) y 25 (proteccion judicial) de la Convencidn, en
relacion con su numeral 1.1. en perjuicio de los familiares de Damiao
Ximenes Lopes, respecto al deber del Estado de realizar una
investigacion efectiva dentro de un plazo razonable.

il. Transgresion al derecho previsto en el articulo 5 (derecho a la integridad
personal) del instrumento internacional, en relacion con su numeral 1.1,
en perjuicio de los familiares de Damido Ximenes Lopes.

iii. Lo concerniente a la determinacion de las reparaciones, costas y gastos’.

La Corte expreso6 que el allanamiento del Estado era un signo positivo para ayudar
al desarrollo del proceso y a la vigencia en Brasil de los principios perseguidos por
la Convencion Americana.

A pesar de lo anterior, sostuvo que debia tomarse en cuenta que las
responsabilidades del Estado de proteger los derechos humanos y la naturaleza del
asunto; era indispensable emitir sentencia para definir la verdad de los hechos en
cuanto a los elementos de fondo de la controversia subsistente y sus
consecuencias, por ser una forma de reparacién para Damido Ximenes Lopes y
sus familiares, asi como una manera de contribuir a evitar la repeticion de
hechos similares®.

La Corte refirid que en otras ocasiones habia establecido que la responsabilidad
estatal no solamente podia surgir por el ejercicio del poder publico contrario a los
derechos reconocidos en el Pacto de San José de Costa Rica, sino también podia
emanar por acciones de particulares en principio no imputables al Estado®.

A partir de esa idea, concluydé que las conductas de todo ente publico o privado
autorizado para funcionar con capacidad estatal; se ubicaba en la hipdtesis de
responsabilidad por hechos directamente imputables al Estado, como acontecia
respecto a la presentacién de servicios prestados en nombre de los 6rganos
estatales.

7 Ibidem, parr. 79, pag. 26.
8 Ibidem, parr. 81, pag. 26.
9 Ibidem, parrs. 85 -87, pag. 27.
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En esa tesitura, con fundamento en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y el sistema juridico de Brasil, el Tribunal refirié que la salud era un bien
publico cuya proteccidn correspondia a los Estados, quienes tenian obligacién de
prevenir que terceros impidieran el goce de los derechos a la vida y a la integridad
personal, cuya vulnerabilidad se intensificaba tratdndose de individuos bajo
tratamiento médico. De ahi que estaban constrenidos a regular y vigilar todos los
aspectos de asistencia de salud proporcionada a las personas sometidos a su
jurisdiccion, sin importar el caracter publico o privado del prestador del
servicio; de modo que el incumplimiento a esas obligaciones estatales generaba
su responsabilidad internacional.

La conclusion se sustentd en que de conformidad con la Convencion Americana,
los supuestos de ese tipo de responsabilidad comprendian las acciones de las
entidades privadas realizadas como si el Estado ejerciera sus atribuciones y actos
de terceros, cuando incumplia su deber de regularlos y fiscalizarlos.

El 6rgano jurisdiccional determind que la obligaciéon reguladora de los Estados no
se limitaba a los hospitales que prestaban servicios publicos, sino que abarcaba
todas y cualquier institucion de salud, sin importar que los gastos inherentes a la
prestacion del servicios privado los pagara el paciente, porque esa situacion no
relevaba al Estado de esas obligaciones'°.

El Tribunal apunté que el articulo 199 de la Constitucion de Brasil establecia que la
asistencia de salud podian prestarla las instituciones privadas, pero que en términos
del primer parrafo del numeral, solamente a través del Sistema Unico de Salud, el
cual, en principio, se configuraba con nosocomios publicos, pero la intervencion de
la iniciativa privada como complemento de la deficiencia o inexistencia del servicio
en ciertas regiones del pais por la celebracion de convenios o contrato; implicaba
su prestacion bajo los auspicios de ese mecanismo.

Por tanto, sin interesar que el paciente estuviera internado en algun hospital publico
o privado perteneciente al esquema mencionado; el enfermo se encontraba bajo
el cuidado del servicio publico de salud del Estado brasilefio, de manera que
mantenia la titularidad de la obligacion de proveer y vigilar permanentemente los
servicios publicos y de proteger el bien publico correspondiente, con el objeto de
garantizar sin discriminacion la efectiva proteccion de los derechos humanos de las
personas sujetas a su jurisdiccion. En consecuencia, se argumentd que debian
crearse mecanismos adecuados de inspeccion a las instituciones psiquiatricas, asi
como investigar, resolver quejas y establecer procedimientos disciplinarios o
judiciales correctos para casos de conductas profesionales indebidas o de violacion
a los derechos de las o los pacientes'".

La Corte decidié que la Casa de Reposo Guararapes, lugar de fallecimiento de
Damiao Ximenes Lopes, era un hospital privado de salud contratado por el Estado

Y\bidem, parrs. 89 -91, pag. 28.
1 |bidem, parrs. 92'y 94 a 99, pags. 28-29.
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para prestar servicios de atencion psiquiatrica bajo la direccién del Sistema Unico
de Salud, por lo cual actuaba como unidad publica de salud en nombre y por cuenta
del Estado, de tal suerte que resultaba responsable por la conducta del
personal de dicha institucidn, quienes ejercian sus funciones con elementos
de autoridad estatal*®.

Uno de los pronunciamientos mas importantes de la Corte Interamericana fue en el
sentido de que toda persona ubicado en situacién de vulnerabilidad es titular
de proteccidn especial, por lo cual no era suficiente la abstencion de los Estados
de violar derechos, sino que forzosamente debian tomar medidas positivas en
funcion de las necesidades particulares de proteccion del sujeto de derecho,
ya sea por su condicidbn personal o por la situacion especifica en que se
encontraban, como podia ser tener alguna discapacidad.

El Tribunal adujo que entre las providencias de hacer a cargo de los Estados,
se encontraba el otorgamiento de tratamiento preferencial apropiado a las
personas con discapacidad mental, asi como las de caracter legislativo, social,
educativo, laboral o de cualquier otra indole, con la finalidad de eliminar toda
discriminacién en su contra e integrarlas plenamente a la sociedad.

Otro aspecto abordado por el érgano jurisdiccional fue la vulnerabilidad intrinseca
de ese tipo de seres humanos a la tortura u otras formas de trato cruel,
inhumano o degradante, derivada del alto grado de intimidad que
caracterizaba los tratamientos de las enfermedades psiquiéatricas, sobre todo
cuando se encontraban internadas en algin centro de salud publicos o
privados, cuyo personal médico ejercia un enérgico control sobre sus pacientes, lo
cual generaba relaciones de desequilibrio evidente que podian originar afectacion a
la integridad psiquica, fisica y moral de las y los enfermos, asi como de su dignidad
y autonomia; situacion que lejos de mejorar su situacion, la agravaba de manera
importante.

Las circunstancias anotadas, anadio la Corte, eran fuente de la obligacion de los
Estados de vigilar estrictamente a las instituciones psiquiatrica publica o privada,
para lograr el respeto a los derechos fundamentales de las y los pacientes a recibir
trato digno, humano y profesional, y al mismo tiempo, para protegerlos contra la
explotacion, el abuso y la degradacion. Por ende, debia garantizarse su autonomia,
la reduccion del impacto de la enfermedad y el mejoramiento de su calidad de vida'>.

Con apoyo en la valoracién de las pruebas ofrecidas por las partes y desahogadas
durante la secuela procesal, la Corte tuvo como hecho probados los siguientes:

i) Damiao Ximenes Lopes nacio el 25 de junio de 1969, cuyos padres eran Albertina
Viana Lopes y Francisco Leopoldino Lopes. Tenia varios hermanos, entre ellos,
Irene Ximenes Lopes Miranda y Cosme Ximenes Lopes.

'2 |bidem, parr. 100, pag. 30.
'3 Ibidem, parrs. 103 -108'y 111, pags. 30 a 32.
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ii) Durante su juventud desarroll6 una discapacidad mental de origen organico por
alteraciones en el funcionamiento del cerebro. Esa situacion originaba que tuviera
de vez en cuando problemas que requerian atencion especial. Cuando fallecié tenia
30 afnos y compartia vivienda con su madre en la ciudad de Varjota;
aproximadamente a una hora de la ciudad de Sobral, sede de la Casa de Reposo
Guararapes, perteneciente al esquema de atencidon psiquiatrica privado del
Sistema Unico de Salud™.

iii) La Casa de Reposo Guararapes era un hospital privado de salud propiedad de
Sérgio Antunes Ferreira Gomes. Fue contratada por el Estado para prestar servicios
de atencién psiquiatrica bajo la direccién del Sistema Unico de Salud, y actuaba
como unidad publica de salud en nombre y por cuenta del Estado. En octubre
de 1999 tenia aproximadamente 54 camas de internacion afiliadas a ese régimen y
las personas que ocupaban esos lugares eran pacientes del sistema publico de
salud. Era la Unica institucion de internacion o de servicios ambulatorios o
abiertos publico o privado de personas con discapacidades mentales de toda
la regidon de Sobral, ciudad localizada a 200 kildmetros de la ciudad de Fortaleza,
capital del estado del Ceara, mas o menos a una hora de Varjota, lugar de residencia
de Damido Ximenes Lopes ™.

iv) Por las condiciones especiales de Damido Ximenes Lopes fue internado por
primera vez en ese centro durante dos meses en 1995. Cuando fue dado de alta
se encontraba en mejor estado, pero tenia heridas en las rodillas y tobillos. El
paciente comentdé que eran producto de la violencia de la cual habia sido
objeto cuando estuvo internado. Sin embargo, sus familiares aceptaron la version
de un funcionario de la Casa de Reposo Guararapes, en cuanto a que el paciente
se ocasiono las lesiones cuando traté de fugarse del hospital.

v) El 30 de septiembre de 1999, Damiao Ximenes Lopes estaba nervioso. No queria
comer ni dormia. Tampoco tomaba los medicamentos que necesitaba. Al dia
siguiente Albertina Viana Lopes decidio internar nuevamente a su hijo en el hospital
mencionado. Cuando esperaban la admision preguntd tranquilamente a su madre
si se quedaria en el lugar o regresaria a casa con ella.

vi) Fue admitido como paciente del Sistema Unico de Salud el 1 de octubre de 1999
en perfecto estado fisico sin presentar lesiones corporales externas. En su
historial médico se registré unicamente que al dia siguiente se encontraba “calm,
desorientado, [...] confuso”, pero no se le prescribieron medicamentos'®.

vii) Damido Ximenes Lopes falleci6 el 4 de octubre de 1999 en las instalaciones
de la Casa de Reposo Guararapes, luego de 3 dias de internacion.

' Ibidem, parrs. 112.1y 112.2, pags. 32y 33.
' |bidem, parr. 112.55, pag. 46.
16 |bidem, parrs. 112.3-112.6, pag. 33.
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Elias Gomes Coimbra, auxiliar de enfermeria de la Casa de Reposo Guararapes,
declar6 que el 3 de octubre de 1999 el paciente tuvo una crisis de agresividad y
estaba desorientado, lo cual origind que entrara a un bafo sin querer salir. El
declarante manifesté que fue necesario dominarlo y retirarlo de ese lugar a la fuerza
con auxilio de enfermeria y dos pacientes quienes fueron “orientados y [...] tenian
un cierto porte fisico robusto”. Indicé que Damido Ximenes Lopes fue sometido
fisicamente por uno de los pacientes, pero que en la maniobra sufrié una
lesion a la altura de las cejas. También expres6 que se le mandé a contencion

fisicay el médico prescribi6 el suministro de “haldol [y] fernagan intramuscular™’.

Conforme a la declaracion de Carlos Alberto Rodrigues dos Santos, empleado del
hospital, rendida ante la Tercera Sala del Juzgado de Sobral el 24 de abril de 2000;
por la noche del 3 de octubre de 1999 el paciente tuvo otro episodio agresivo, y
volvid a ser sometido a contencion fisica entre lanoche del domingo y el lunes
por la mafiana.

El declarante afadié que en la mafana del 4 de octubre de 1999, la madre de
Damiao Ximenes Lopes lo visité en el centro hospitalario. Observé que el paciente
sangrabay tenia hematomas, laroparotay las manos amarradas hacia atras;
estaba sucio y olia a excremento; ademas, respiraba con dificultad; estaba
agonizante y gritaba pidiendo auxilio a la policia. Seguia sometido a
contencion fisica; presentaba heridas y se le permitié caminar sin la
supervision adecuada. Después un auxiliar de enfermeria lo acosté en una
cama de donde cay0, por lo cual lo acomodaron sobre una colchoneta en el piso
(los datos se obtuvieran también de las declaraciones de André Tavares do
Nascimiento y Albertina Viana Lopes).

La madre de la victima pidio a los funcionarios de la clinica que bafiaran a su hijo y
busc6 un médico que lo atendiera. Francisco Ivo de Vasconcelos, director clinico y
médico de la Casa de Reposo Guararapes, prescribio al enfermo algunas medicinas
sin practicarle exdmenes fisicos. Enseguida se retird del hospital, por lo cual ningun
médico se quedd a cargo de la institucion (los datos se desprenden de las
declaraciones de Franciso Ivo de Vasconcelos y Albertina Viana Lopes, asi como
del informe sobre la investigacion administrativa elaborado a solicitud de la
Coordinadora Municipal de Control, Evaluacion y Auditoria de la Secretaria de Salud
y Asistencia Social de18 de febrero de 2000,

Francisco Ivo de Vasconcelos y Maria Salete Morais Melo de Mesquita declararon
que Damido Ximenes Lopes fallecié el 4 de octubre de 1999 a las 11:30 a.m. en
la Casa de Reposo Guararapes, bajo circunstancias violentas vy
aproximadamente dos horas después de haber sido medicado por el director
clinico del hospital, y sin asistencia médica porque la unidad publica de salud

7 Ibidem, parr. 112.7, pag. 33. La declaracién se realizo ante la Comision Regional de Sobral el 26 de noviembre
de 1999.
'8 Ibidem, parrs. 112.9y 112.10, pag. 34.
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en que se encontraba internado para recibir cuidados psiquiatricos no
contaba con algtn doctor en aquel momento™®.

Después del fallecimiento, el personal del centro se comunicé con el médico
Francisco Ivo de Vasconcelos, quien regreso a la Casa de Reposo Guararapes para
examinar el cuerpo de la victima. Con motivo de lo anterior, el profesionista declaré
la muerte e hizo constar que el cadaver no tenia lesiones externas y que la
muerte fue ocasionada por “paro cardio-respiratorio”, sin ordenar practicar
autopsia.

El dia de la muerte de Damiao Ximenes Lopes, sus familiares solicitaron su cuerpo
y la practica de una autopsia. Para ello, fue trasladado de la ciudad de Sobral a la
ciudad de Fortaleza. En la trayectoria el cadaver iba sangrando
abundantemente.

El mismo 4 de octubre de 1999 el Instituto Médico Legal Dr. Walter Porto, en donde
Francisco Ivo de Vasconcelos también era médico, realiz6 la autopsia cuya
conclusion fue que la parte externa del cuerpo tenia excoriaciones en la region
nasal, hombro derecho, parte anterior de las rodillas y pie izquierdo,
equimosis localizadas en la region del ojo izquierdo, hombro homolateral y
pufios. Se apunt6 que esa situacién era compatible con la contencion fisica.

A partir del analisis interno del cuerpo se infiri6 que no existian signos de
lesiones traumatica, que el cuerpo presentaba edema pulmonar y congestion, sin
otras alteraciones macroscopicas de interés meédico legal en el resto de los 6rganos
de esas cavidades.

Se informo sobre el envio de fragmentos del pulmén, corazon, estobmago, higado y
rindn para practicar examen histopatologico, en el cual se afirmé que se trataba de
edema y congestion pulmonar moderada, hemorragia pulmonary discreta esteatose
hepatica moderada. La conclusion de la autopsia fue que la causa de la muerte
era indeterminada®.

El 17 de febrero de 2000, a solicitud del Ministerio Publico, el Instituto Médico Legal
amplié el contenido de sus conclusiones. Comunicé que: “las lesiones descritas
[en el laudo del examen cadavérico] fueron provocadas por accion de
instrumento contundente (o por multiples golpes o caidas) no siendo posible
afirmar el modo especifico”.

9 |bidem, parr., 112.11, pag. 34.

20 |bidem, parrs. 112.12-112.14, pag. 35. Durante el desarrollo del proceso civil instaurado por la muerte de
Damido Ximenes Lopes, la Quinta Sala Civil del Juzgado de Sobral ordené la exhumacién del cuerpo de la
victima con el objeto de esclarecer las causas de su muerte. Se practico el 6 de abril de 2002 por el Instituto
Médico Legal Dr. Walter Porto. En el informe de “pos-exhumatico” se indicé que el craneo y los demas huesos
del cuerpo no presentaban fracturas. Se dijo también que debido a la ausencia de otros hallazgos necroscépicos
por el avanzado estado de descomposicion cadavérico del cuerpo, se inferia que fue una muerte real de
causa indeterminada.
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La Corte consider6 que qued6 demostrado con distintos informes que en la
institucidn predominaba la violencia, agresiones y malos tratos, de tal suerte que
diversos internos tenian con frecuencia lesiones en los miembros superiores e
inferiores causadas por empleados del nosocomio. Los auxiliares de enfermaria
y vigilancia utilizaban a los pacientes para someter a otros, a través de la
llamada “gravata” (maniobra que implica posibilidad de asfixia). Eran tan continuas
esas practicas, que las personas internas las consideraban necesaria para
mantener el orden. La contencidn fisica se aplicaba de forma indiscriminada sin
esperar indicaciones del médico responsable, ademas, el personal del hospital
propiciaba enfrentamientos fisicos entre los enfermos.

Las condiciones de confinamiento eran inhumanas y degradantes. La atencion
meédica a los pacientes se realizaba frecuentemente sin respetar su intimidad en la
recepcion del hospital, y en ocasiones, en presencia de visitantes. Esa circunstancia
era consecuencia de la carencia por mucho tiempo de consultorios médicos. A
menudo era inexistente la medicacion apropiada para los enfermos. Por tanto, la
institucion no ofrecia las condiciones exigibles para prestar correcta y
eficientemente el servicio, de ahi que era incompatible con el ejercicio ético-
profesional de la medicina®.

Con antelacion a la muerte de Damido Ximenes Lopes, ocurrieron en la Casa de
Reposo Guararapes al menos dos fallecimientos mas en circunstancias violentas,
como golpes en la cabeza con objetos contundentes. Por ese motivo, las y los
pacientes morian durante el internamiento a pesar de haber ingresado al hospital
en buenas condiciones fisicas. Raimunda Ferreira de Sousa muri6 en ese lugar
en octubre de 1987 y Gerardo Alves da Silva en febrero de 1991.

Las denuncias sobre malos tratos y delitos practicados en contra de las personas
internadas, como estupro y fracturas del brazo por acciones del personal auxiliar de
enfermaria, no se investigaron por la direccién de la Casa de Reposo Guararapes,
cuyo director presidente, Sérgio Antunes Ferreira Gomes, no visitaba la institucion
ni mantenia comunicaciéon con el personal médico, la enfermaria ni familiares de las
y los pacientes internados.

El 21 de octubre de 1999, el Departamento de Vigilancia Sanitaria de la Secretaria
de Salud y Asistencia Social realiz6 una inspeccion en la Casa de Reposo
Guararapes®, en la cual se concluyd: i) en cuanto a la vigilancia sanitaria, las
acciones y servicios estaban fuera de los estdandares de identidad y calidad
aceptables; ii) la unidad hospitalaria no ofrecia a sus empleados aparatos de

21 |bidem, parrs. 112.56 y 112.57, pags. 46-47.

22 La dltima inspeccién practicada al hospital se hizo el 15 de mayo de 1996, por el Grupo de
Acompafamiento de Asistencia Psiquiatrica del Ministerio de Salud (GAP), en cuyas conclusiones se
recomendd el cierre de dos enfermerias ubicadas en el local conocido como “sétano”, por falta de
condiciones de funcionamiento, infiltracion y otras irregularidades. También se hizo referencia a que el niumero
de personas era superior a la disponibilidad de camas hospitalarias, lo que provocaba el empleo de los llamados
“lechos-pisos”.
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proteccion individual; iii) los empleados no estaban vacunados contra el tétanos ni
la hepatitis B; iv) las y los pacientes no tenian actividades de recreacion en las areas
libres; v) el aislamiento de las personas enfermas se realizaba en areas sin
estructura ni higiene; vi) las condiciones de almacenamiento de alimentos
provocaba su putrefaccion; vii) el uso del congelador era inadecuado; viii) las
mesas del comedor estaban cubiertas con plasticos atornillados, lo cual generaba
dificultades para limpiarlas; ix) el cuadro de distribucidn de energia estaba dafado
y era fuente de accidentes; x) la higiene general del hospital era inadecuada; y, xi)
las instalaciones sanitarias eran precarias, porque no tenian duchas, lavamanos ni
basureros, y el servicio sanitario carecia de tapa y estaban sucias®.

La Secretaria de Salud y Asistencia Social dirigio oficio a la Direccion Administrativa
de la Casa de Reposo Guararapes el 4 de noviembre de 1999, relacionado con la
visita practicada por la Coordinadora de Control, Evaluaciéon y Auditoria y por el
Médico del Sistema Municipal de Auditoria, en la cual se concluyoé lo siguiente: i)
ausencia de medico de planta; ii) falta de oxigeno, “aspirador de secrecion’,
vaporizador y otros instrumentos médicos en la sala de emergencias; iii) no existia
sala de curaciones ni “carro de curativo”, iv) los lugares de ubicacion de diversos
aparatos estaba en estado de higiene precario; y, v) en los prontuarios médicos no
constaba la evolucidon ni los informes circunstanciados de los programas de
seguimiento a las y los pacientes de asistencia social, psicologia, de terapia
ocupacional ni enfermeria (nivel superior), a pesar de ser esenciales para los
cuidados de las y los enfermos del servicio de salud mental.

En la sentencia se estim6 probado también, que la respuesta de la Secretaria de
Salud y Asistencia Social se limité a conceder al hospital 15 dias para subsanar las
irregularidades, y a informar que, en caso de no hacerlo, se le suspenderia
definitivamente la emision de autorizaciones de internacion hospitalaria®*.

El 5 de noviembre de 1999, diferentes 6rganos de la Secretaria de Salud y
Asistencia Social realizaron una inspeccion conjunta en la institucion médica. En
esa ocasion se concluyo que: i) de las entrevistas a las y los internos se conocieron
los malos tratos de los cuales eran objeto, especialmente en contra de pacientes
del sexo masculino; ii) omisién de desactivar la Unidad Ulises Pernambucano por
parte de la Coordinadora de Control, Evaluacion y Auditoria de la Secretaria de
Salud y Asistencia Social, a pesar de la denuncia hecha en el informe anterior de
15 de mayo de 1996; iii) las unidades Alice Ferreira Gomes y Ulises Pernambucano
debian desactivarse; y, iv) no existia administracion, pues las personas que la
practicaban carecian de poder decisorio y el propietario no asistia al hospital con
frecuencia.

2 Cfr, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parr. 112.63, pag. 48.
24 |bidem, parr. 112.64, pag. 49.
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Se sugirio la intervencion del municipio de Sobral en conjunto con la Secretaria de
Salud y Asistencia Social. Se propuso también el cambio en la administracion o la
cancelacion del permiso para prestar servicios en el Sistema Unico de Salud®.

Respecto de la muerte de Damido Ximenes Lopes, se concluyé que se
demostro la asistencia médica precaria y malos tratos.

Otra circunstancia que la Corte tuvo por cierta, fue que la Casa de Reposo
Guararapes se intervino el 29 de febrero de 2000 por un érgano municipal de salud.
El 2 de marzo siguiente, el Secretario Municipal de Salud y Asistencia Social decretd
una junta interventora por 90 dias, la cual se prorrog6 por 30 dias, cuyo objeto fue
organizar técnica y administrativamente el nosocomio, y controlar los recursos
transferidos al hospital por el Sistema Unico de Salud.

Ademas, luego de una intervencion de 120 dias, el 10 de julio de 2000 la Secretaria
de Salud y Asistencia Social cancel6 la acreditacion de la Casa de Reposo
Guararapes como institucion psiquiatrica para prestar servicios al Sistema
Unico de Salud en el area de asistencia hospitalaria en psiquiatria®.

Otro hecho relevante probado fue que antes de la emisidon de la sentencia, Damiao
Ximenes Lopes recibia del Instituto Nacional de Seguridad Social una pensién por
incapacidad. A su muerte, Albertina Viana Lopes, madre de la presunta victima,
percibié un beneficio social a titulo de pension por fallecimiento, por ser la unica
dependiente econdmica del sefior.

El 16 de junio de 2004, por decision unilateral de la Asamblea Legislativa del estado
del Ceara, se aprobo el otorgamiento de una pensiéon mensual vitalicia a favor
de Albertina Viana Lopes equivalente al salario minimo de ese estado, reajustable
por el indice de revision general anual aplicado a las y los servidores pl]bli00327.

E el fallo se senaldé que Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda,
madre y hermana, respectivamente, de Damido Ximenes Lopes, sufrieron secuelas
fisicas y psicologicas como consecuencia de la muerte de la victima. La primera
tuvo depresiones y problemas de salud, como gastritis nerviosa y ulcera duodenal.
La segunda también padecié depresion por mas de tres afnos. Luego de la muerte
de su hermano dejo de amamantar a su hija recién nacida. Dej6 de trabajar y no
concluy6 su contrato de trabajo que terminaba el 31 de diciembre de 2004. En la
busqueda de justicia ante los érganos judiciales, sufrio y revivié constantemente las
circunstancias en las cuales muri6 su hermano; ademas, se vio obligada a
separarse de su familia por largos periodos.

La Corte expres6 que se demostré que Francisco Leopoldino Lopes y Cosme
Ximenes Lopes, padre y hermano, respectivamente, de Damido Ximenes Lopes,

25 |bidem, parr. 112.65, pag. 49.
% |bidem, parrs. 112.66 -112.67, pag. 50.
27 |bidem, parr. 112.68, pag. 50.
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sufrieron diversas consecuencias por la muerte de la victima. El primero
conservaba lazos familiares con su hijo y por ello, lamenté profundamente su
fallecimiento. El segundo era hermano gemelo del difunto, y también estuvo
internado en instituciones psiquiatricas; asimismo, mantenia un vinculo afectivo y
una relacion de identificacion con Damiao Ximenes Lopes. Luego que recibio la
noticia de la muerte de su hermano, entr6 en estado de shock. Posteriormente, tuvo
depresion y dejo de trabajar por algun tiempo?.

El Tribunal estim6é que el Estado reconocié su responsabilidad internacional
respecto a: i) los hechos de la demanda relacionados con el fallecimiento del sefior
Damido Ximenes Lopes; ii) la falta de prevencion para superar las condiciones que
permitieron ese incidente; vy, iii) las deficiencias del sistema de atencion mental al
cual fue sometido durante su estancia en el hospital y los malos tratos de los cuales
fue objeto. Por ende, determind que existio transgresion a los articulos 4.1,5.1y 5.2
de la Convencion (derechos ala viday a la integridad personal y obligacion de
respetar los derechos)®.

La Corte considerd oportuno examinar distintos puntos vinculados con la violacion
a esos preceptos, por ser la primera vez que podia pronunciarse sobre la
transgresién a los derechos de una persona con discapacidad mental®.

Sobre esos aspectos manifestd que constantemente habia definido que el derecho
a la vida era un derecho humano fundamental, cuyo goce era un elemente de
cumplimiento preliminar para disfrutar el resto de los derechos humanos, de ahi que
no eran admisible ningun enfoque restrictivo sobre su operatividad.

Refirié que por el papel fundamental de ese derecho humano, los Estados parte
tenian obligacion de garantizar la creacion de las condiciones indispensables para
evitar su violacion. En particular, el deber de impedir que sus agentes atentaran en
contra de ese derecho inalienable.

En suma, el 6rgano colegiado argumentdé que el articulo 4 de la Convencion
garantizaba el derecho de todo ser humano a no ser privado de la vida

28|bidem, parr. 112.71, pag. 51.

“Articulo 4. Derecho a la Vida”

. % Punto resolutivo 1, pag. 90.

“Articulo 1. Obligaciones de Respetar los Derechos.1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general,
a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

“Articulo 5. Derecho a la Integridad Persona.

1.Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

e
go Cfr, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parr. 123, pag. 55.
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arbitrariamente, y el deber de los Estados de adoptar las medidas necesarias para
crear un marco normativo adecuado que disuadiera cualquier amenaza al derecho
a la vida. Otras obligaciones eran establecer un sistema de justicia efectivo capaz
de investigar, castigar y reparar toda privacion de la vida por parte de agentes
estatales o particulares; y salvaguardar el derecho a acceder a las condiciones que
garantizaran una vida digna, lo cual incluia la adopcién de medidas positivas para
prevenir la violacion al derecho®'.

Sobre el derecho a la integridad personal, expresé que era un bien juridico cuya
proteccion abarcaba la finalidad principal de prohibicion imperativa de la tortura y
penas o tratos crueles e inhumanos del ‘ius cogens”, esto es, del derecho
internacional que no admitia su exclusion ni alteracion de su contenido; ademas, no
podia ser suspendido bajo circunstancia alguna.

Adujo que los Estados estaban obligados a asegurar la prestacion de atencion
meédica eficaz a las personas con discapacidad mental, y se traduce en el deber
estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios de salud basicos; la
promocion de la salud mental; el empleo de métodos menos restrictivos, y la
prevencion de las discapacidades mentales.

El érgano jurisdiccional dejé apuntado que por su naturaleza, las personas con
discapacidad mental son particularmente vulnerables a los tratamientos de salud,
sobre todo cuando ingresan a instituciones de tratamiento psiquiatrico, por el poder
existente entre las y los pacientes y el personal médico responsable, asi como el
alto grado de intimidad que caracterizan los tratamientos de las enfermedades
psiquiatricas.

En ese contexto, los tratamientos de salud practicados a personas con discapacidad
mental deben dirigirse principalmente a obtener el bienestar de la o el paciente, el
respeto a su dignidad como ser humano y su autonomia. Asimismo, que debia
partirse de la premisa sobre su capacidad para expresar su voluntad, y por esa
razon, debe ser respetada por el personal médico y las autoridades. Cuando se
demuestre la imposibilidad del enfermo para expresar conscientemente su voluntad,
los familiares, representantes legales o la autoridad competente, deben manifestar
su consentimiento en relacion con el tratamiento de la persona enferma®.

En la sentencia se estimd que las condiciones inadecuadas de las operaciones del
hospital se apartaban notoriamente de los mecanismos indispensables para ofrecer
tratamientos dignos de salud a las personas con vulnerabilidad especial por su
discapacidad mental, de tal suerte que resultaban por si mismas incompatibles con
la proteccion adecuada de la integridad personal y de la vida®.

31 Ibidem, parrs.124-127, pags. 55-56.
%2 |bidem, parrs.128 a 130, pags. 56 y 57.
33 |bidem, parr. 132, pags. 57 y 58.
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Se toméd en cuenta que el empleo de la sujecidn representa por si misma un alto
riesgo de ocasionar dafios o la muerte de la o el paciente, y que las caidas y lesiones
son comunes durante el procedimiento, dado que ese mecanismo conlleva acciones
invasivas a su para adoptar decisiones, ademas de restringir invariablemente su
libertad de movimiento.

Se hizo alusién a la agresividad evidente de la sujecion, por lo cual en los
tratamientos psiquiatricos debe utilizarse como ultimo recurso y sélo con el objeto
de proteger a la o el paciente, al personal médico y a terceros, cuando la conducta
del enfermo represente amenaza para €l y del resto de las personas, ademas,
unicamente puede emplearla el personal calificado sin intervencién de las o los
pacientes.

En consecuencia, todo tratamiento hay que seleccionarlo con apoyo en el interés
de la persona enferma y el respeto a su autonomia, de ahi que debe ser el de menor
restriccidn y sustentarse en la evaluacidon de sus necesidades. Asimismo, hay que
utilizarla por el tiempo estrictamente requerido, de modo tal que se minimicen los
riesgos al deterioro de su salud*.

Se consideré también en la resolucion, que la posicidn especial de garante del
Estado tratandose de personas con discapacidad mental bajo atencion médica en
instituciones psiquiatricas, se incrementa significativamente por la especializacion
requerida para su internacion y tratamiento.

Lo anterior, aumenta el deber especial de los dérganos estatales de regular y
fiscalizar los centros de salud como medida necesaria para la proteccion adecuada
de la vida e integridad de las personas internadas. Esa responsabilidad incluye a
las entidades publicas y privadas que prestan ese servicio publico de salud*.

Por ello, la Casa de Reposo Guararapes, al operar en el marco del sistema publico
de salud, debias ser resguardada vy fiscalizada por el Estado, no sélo en virtud de
sus obligaciones derivadas de la Convencion Americana, sino también en razon de
su normativa interna.

El Tribunal estimo6 que el Estado conocia las condiciones de internacién que la Casa
de Reposo Guararapes ofrecia en la época de los hechos, en virtud de que la
transgresion a derechos en contra de sus pacientes ya se habia puesto en evidencia
con la muerte de dos personas internadas en ese hospital, y con los resultados de
diversas verificaciones al nosocomio y un informe sobre el resultado de la
inspeccion practicada a la institucion, en el cual se recomendé el cierre de dos
enfermerias por falta de condiciones de funcionamiento, infiltracion y otras
irregularidades.

*|bidem, parrs. 133 a 135, pag. 58.
35 |bidem, parrs. 138 a 140, pag. 59.
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Consider6 que a pesar de que la competencia contenciosa de la Corte fue
reconocida por el Estado el 10 de diciembre de 1998, el lapso de 10 meses y 11
dias desde esa fecha hasta el 21 de octubre de 1999, periodo en que ninguna
medida fue adoptada para mejorar las precarias condiciones de la atencion de salud
en la Casa de Reposo Guararapes; no era compatible con el deber del Estado de
regular ese servicio prestado a las personas bajo su jurisdiccion, en razon de que
ya habia una situacion irregular desde el 15 de mayo de 1996%.

A partir de los razonamientos narrados, se concluyé que el Estado era
responsabilidad internacionalmente por incumplir su deber de cuidar,
prevenir la vulneracion de la vida y la integridad personal, de regular y
fiscalizar la atencion médica de salud.

Ademas, se expresoé que el deber de garantizar los derechos humanos consagrados
en la Convencién no se agotaba con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacer posible su cumplimiento, sino que implicaba también la necesidad de una
conducta gubernamental que asegurara la existencia real de una garantia eficaz del
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

Por lo anterior, el Estado estaba constrefido a iniciar oficiosamente y con la debida
oportunidad una investigacién seria, imparcial y efectiva para definir la verdad.
También estaba obligado a investigar, enjuiciar y castigar a todos los responsables
de los hechos, especialmente cuando estan o puedan estar involucrados agentes
estatales; lo cual no se cumplié con los procedimientos abiertos internamente.

De ese modo, se infirié que el Estado incumplié con su deber de respeto, prevencion
y proteccion al derecho a la vida y la integridad personal en perjuicio de Damiao
Ximenes Lopes, previstos en los articulos 4.1, 5.1 y 5.2 de la Convencion, en
relacion con sus numeral 1.1%

Sobre la violacion al articulo 5 de la Convencion Americana en relacién con el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los familiares de Damiao Ximenes Lopes
(derecho a la integridad personal y obligacidn de respetar los derechos); la Corte
reiterd0 su criterio en cuanto a que los familiares de las victimas directas de
transgresion a derechos humanos pueden tener también ese caracter, por la
transgresion al derecho a la integridad psiquica y moral con motivo del sufrimiento
adicional por las circunstancias particulares de las violaciones cometidas contra sus
seres queridos, y a causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las
autoridades estatales frente a los hechos™.

Tuvo por probado el sufrimiento de Albertina Viana Lopes, madre de Damido
Ximenes Lopes, por el trato otorgado al ultimo por parte del Estado, que originé el
fallecimiento de su hijo. Se tom6 en cuenta que fue ella quien lo dejé a cargo de la

36|pbidem, parrs.142, 143 y 14, pags. 59 y 60.
37 Ibidem, parrs.147 a 150, pags. 60y 61.
38 |bidem, parr.156, pag. 62.
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Casa de Reposo Guararapes por su padecimiento y tenia esperanza de su
recuperacion. Sin embargo, después de tres dias de su ingreso al hospital, lo
encontré en condiciones deplorables y no pudo hacer nada por él; ademas, se
entero del fallecimiento de su hijo cuando lleg6 ese dia a su casa.

Los hechos narrados ocasionaron a la madre gran dolor y tristeza; asi como
depresiones severa y problemas de salud.

El 6rgano colegiado precis6 que quedo demostrado que Francisco Leopoldino
Lopes, padre Damiao Ximenes Lopes, sufrié angustia por el fallecimiento de su hijo
a pesar de estar separado de la madre, pues no habia interrumpido los lazos
familiares con él. Lo anterior gener6é que por mucho tiempo viviera con deseos de
venganza.

Respecto a Irene Ximenes Lopes Miranda se considerdé que no solamente sufrié y
tuvo tristeza por la muerte de su hermano, sino que también padecié secuelas
psicologicas, como depresion por mas de tres anos, lo cual alter6é sus relaciones
familiares y le hizo perder la capacidad de amamantar a su hija recién nacida.
Abandonoé su trabajo y revivié constantemente las circunstancias de la muerte de
su hermano cuando acudio a los 6rganos judiciales y de derechos humanos para
buscar la verdad y la justicia de los sucesos, para lo cual participé activamente en
los procesos judiciales internos y en los tramites seguidos ante la Comision y la
Corte, lo que implicé la separacion de su familia por periodos prolongados.

El tribunal estim6 probado que Cosme Ximenes Lopes, hermano de la victima
directa, también estuvo internado en instituciones psiquiatricas, y que por motivos
del vinculo afectivo y de identificacién entre los dos hermanos por ser gemelos,
cuando se enterd del fallecimiento entré en estado de shock y luego sufrié de
depresion y dejo de trabajar.

Por las situaciones anteriores, en la sentencia se determiné que el Estado tenia
responsabilidad por la violacion al derecho a la integridad personal consagrado en
el articulo 5 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo
instrumento, en perjuicio de Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda, Francisco Leopoldino Lopes y Cosme Ximenes Lopes®.

En cuanto a la transgresion a los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion
Americana en relacién con su numeral 1.1, en perjuicio de los familiares de la
presunta victima (derecho a las garantias judiciales, a la proteccion judicial y
obligacién de respetar los derechos)?’; la Corte mencioné que de acuerdo al

39 Ibidem, parrs.157, 159, 160, 162y 163, pags.62 y 63.

40 “F| articulo 8.1. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

[T

“Elarticulo 25. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
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pacto internacional los Estados Partes estaban obligados a proporcionar recursos
judiciales efectivos a las victimas de transgresiones a los derechos humanos, los
cuales deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso
legal. Sefal6é que esas cargas se ubicaban dentro de la obligacion general a cargo
de los 6rganos estatales de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por el pacto internacional a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccion (articulo 1.1).

Se estimd acreditado que Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda
iniciaron, acompanaron e intervinieron en el desarrollo de las gestiones para
averiguar las circunstancias en las cuales sucedi¢ el fallecimiento de Dami&o
Ximenes Lopes™'.

El tribunal refirid que las autoridades estatales que conducen una investigacion
deben: i) identificar a la victima; ii) recuperar y preservar el material probatorio
relacionado con su muerte, con el fin de ayudar en cualquier investigacion; iii)
identificar posibles testigos y obtener sus declaraciones respecto a la muerte que
se investiga; iv) determinar la causa, forma, lugar y momento del fallecimiento, asi
como cualquier procedimiento o practica que puedo haberlo provocado; v) distinguir
entre muerte natural, muerte accidental, suicidio y homicidio; vi) investigar
exhaustivamente la escena del crimen; vy, vii) realizar autopsias y analisis de restos
humano, en forma rigurosa por profesionales competentes y emplear los
procedimientos mas apropiados.

Afirmo6 que conforme a los requisitos descritos y los hechos acreditados, se ponia
de manifiesto la falta de debida diligencia de las autoridades estatales al no iniciar
inmediatamente la investigacion de los hechos, lo cual impididé la preservacion
oportuna y recoleccién de pruebas, asi como la identificacién de testigos oculares.
No realizaron inspecciones a la Casa de Reposo Guararapes, ni efectuaron la
reconstruccion de los hechos para explicar las circunstancias en que murié Damiao
Ximenes Lopes, y las pruebas desahogadas en el procedimiento originado por la
accion civil, resultaron notoriamente deficientes.

Se infirid que las actividades de los 6rganos estatales demostraron la negligencia
de las autoridades encargadas de examinar las circunstancias de la muerte, las
cuales eran faltas graves al deber de investigar los hechos.

Derivado de lo anterior, Albertina Viana Lopes (madre) recurrié ante la Coordinadora
Municipal de Control y Evaluacion de la Secretaria de Salud y Asistencia Social, e
Irene Ximenes Lopes Miranda (hermana), lo hizo en la Comisién de Ciudadania y
Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa del estado del Ceara®.

reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.
LI
£1 Cfr, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parrs. 175y 176, pag. 68.
42 |bidem, parrs. 179, 189, 190y 191, pags. 68, 70y 71.
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En la sentencia examinada se consideré que en respuesta a los tratos crueles,
inhumanos y degradantes a los que fue sometido Damido Ximenes Lopes y a su
posterior muerte; el Estado estaba obligado a realizar una investigacion efectiva y
sustanciar un proceso judicial de acuerdo con los requerimientos del articulo 8 de la
Convencidn, cuya finalidad debid ser el esclarecimiento de los hechos, la imposicion
de las sanciones respectivas a los responsables y el otorgamiento de una
compensacion adecuada.

Se afirmo que en términos del articulo 8.1 de la Convencion*®®, uno de los elementos
del debido proceso es que los tribunales decidan los casos sometidos a su
jurisdiccion en un plazo razonable; en el entendido de que la razonabilidad del
tiempo de duracién total del procedimiento penal comienza a computarse desde la
presentacion del primer acto de procedimiento dirigido en contra de determinada
persona como probable responsable de cierto delito, y termina cuando se dicta
sentencia definitiva y firme .

Con el objeto de definir si en los procesos el plazo fue razonable, segun el precepto
aludido en el parrafo anterior, deben analizarse tres elementos: i) la complejidad del
asunto; ii) la actividad procesal del interesado; v, iii) la conducta de las autoridades
judiciales.

El caso se calific6 de poca complejidad a partir de los hechos acreditados; los
alegatos de la Comision, de los representantes y del Estado; dada la existencia de
una sola victima identificada claramente; y su muerte acontecié en una institucion
hospitalaria; circunstancias que facilitaron de forma importante desahogar el
proceso penal en contra de presuntos responsables, quienes también estaban
identificados y localizados.

Lo anterior se robustecid, segun el Tribunal, porque la familia de Damiao Ximenes
Lopes coopero en el tramite de la investigacion policial, los procedimientos penal y
civil, con el fin de agilizarlos, conocer la verdad de lo ocurrido y establecer las
responsabilidades correspondientes, no obstante que la investigacion debe tener un
sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una
simple gestidn de intereses particulares, dependiente de la iniciativa procesal de las
victimas o de sus familiares o de la aportacidon privada de elementos probatorios,
sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad*.

Se adujo que la demora del proceso era imputada unicamente a las autoridades
judiciales, en atencion a que desde la presentacidén de la denuncia penal en contra
de los presuntos responsables por los hechos, habian pasado mas de seis afios

43 “Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

[..]
44 Cfr, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parrs. 194 a 198, pags. 71y 72.
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cuando se emitid la resolucién comentada sin dictarse sentencia de primera
instancia.

La Corte puso de relieve que la Tercera Sala del Juzgado de Sobral tardé6 mas de
dos afos en celebrar las audiencias para escuchar las declaraciones de testigos e
informantes, y durante algunos periodos no impulsé el procedimiento. Expuso que
no era obstaculo el planteamiento del Estado en el sentido de que el retraso se debd
al gran numero de declaraciones y la comisién a otros despachos judiciales para
recibir declaraciones de testigos que no residian en Sobral; el volumen de trabajo
del despacho judicial que conoce la causa; ni la ampliacion de la acusacién para
incluir a otras dos personas como probables responsables.

Sobre el ultimo aspecto se aclardé que el Ministerio Publico era un érgano del Estado
por lo cual sus acciones y omisiones podian comprometer su responsabilidad
internacional. Por esa razon, debia considerarse que esa representacion social
tardé mas de tres afos en ampliar la acusacion para incluir a personas relacionadas
directamente con la atencion dada en la Casa de Reposo Guararapes a Damiao
Ximenes Lopes el dia de su muerte, y con su estancia en ese centro de salud,
ademas, el Centro de Apoyo Operacional de los Grupos Socialmente Discriminados
de la Fiscalia General de Justicia del Ministerio Publico, a dos meses de haberse
iniciado el proceso penal, manifestd al fiscal encargado de la causa que debia
ampliarse la denuncia en los términos que se hizo posteriormente.

Se apunté también, que a mas de dos afos de la ampliacion de la acusacion no se
habia producido un avance importante en el caso, maxima que no existia prueba de
la emision de la decision interlocutoria sobre el pedido de suspension de la
presentacion de los alegatos finales por parte de uno de los acusados originalmente,
por lo cual no existian las condiciones procesales necesarias para el dictado de
sentencia definitiva en la causa penal.

Por las consideraciones narradas, se infiri6 que el plazo en que se habia
desarrollado el procedimiento penal no se justificaba, porque excedia notoriamente
el principio de plazo razonable consagrado en la Convencion Americana; por ende,
constituia transgresiéon al debido proceso.

La situacion anotada, prosiguio el tribunal, tuvo repercusiones particulares para las
familiares de Damidao Ximenes Lopes, ya que en la legislacion del Estado la
reparacion civil por los danos ocasionados como consecuencia de un hecho ilicito
tipificado penalmente, puede depender del esclarecimiento del delito en un proceso
de naturaleza criminal, de ahi que la falta de conclusién en el proceso penal habia
impedido la emision de sentencia en la accion civil de resarcimiento.

En suma, la Corte decidié que el Estado no dispuso de un recurso efectivo para
garantizar el acceso a la justicia, la determinacién de la verdad de los hechos, la
investigacion, identificacion, procesamiento y, en su caso, la sancion de los
responsables y la reparacion de las consecuencias de las violaciones. Por tanto, el
Estado era responsable por la transgresion a los derechos a las garantias
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judiciales y proteccién judicial consagrado en los articulos 8.1 y 25.1 de la
Convencion Americana, en relacién con el articulo 1.1 de ese tratado, en
perjuicio de las sefioras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda®.

En lo concerniente a la obligacién de reparacién (aplicacién del articulo 63.1 de
la Convencién Americana)®, la Corte sefialé que al producirse un hecho ilicito
imputable a un Estado, surge de inmediato su responsabilidad internacional por la
violacion a la norma convencional de que se trate, y por ende, el deber de reparacion
y de hacer cesar las consecuencias de la transgresidn, con independencia de la
responsabilidad derivada del derecho interno.

Se argument6 que cuando sea posible, siempre procede la reparacién del dafio
ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional, esto es, debe
reestablecerse plenamente la situacion anterior a la violaciéon. De no ser factible,
hay que determinar las medidas para garantizar el respeto de los derechos
infringidos, se reparen las consecuencias producidas por las infracciones y se
establezca el pago de una indemnizacion como compensacion por los dafios
ocasionado, o bien, otras formas de satisfaccidn. La obligacidn de reparar no puede
ser modificada o incumplida por el Estado con apoyo en disposiciones de su
derecho interno. Ademas, la reparacion no debe implicar enriquecimiento ni
empobrecimiento para la victima o sus sucesores®’.

Se tuvo como partes lesionadas a Damido Ximenes Lopes, en su caracter de victima
de las transgresiones a los derechos consagrados en los articulos 4.1y 5.1y 5.2 de
la Convencidn Americana, en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento
(derecho a la vida, derecho a la integridad personal y obligacion de respetar los
derechos).

También se les reconocio ese caracter a los familiares de Damido Ximenes Lopes,
Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda, por la violacién a los
derechos consagrados en los articulos 5, 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana,
en relacion con su numeral articulo 1.1 (derecho a la integridad personal, derecho
a las garantias judiciales, derecho a la proteccién judicial y la obligacidén de respetar
los derechos; asi como a Francisco Leopoldino Lopes y Cosme Ximenes Lopes, por
la transgresion a los articulo 5 del pacto americano, en relacion con el articulo 1.1
de ese instrumento; de ahi que se estimaron acreedores de las reparaciones
respectiva (derecho a la integridad personal y obligacion de respetar los derechos).

A Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda y los senores Francisco
Leopoldino Lopes y Cosme Ximenes Lopes, se les consideré acreedores a la

45 |bidem, parrs. 199, 200, 203, 204 y 205, pags. 72, 73y 74.

46Articulo 63.1: “Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la
Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra,
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

47 Cfr, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parrs. 208 a 210, pags. 74 y 75.
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reparacion derivada de las transgresiones cometidas en perjuicio de Damiao
Ximenes Lopes. A partir de esa determinacidén se fijaron los porcentajes de la
reparacion que les correspondia a cada una de las personas mencionadas; y se
preciso que en la hipotesis de que los acreedores fallecieran antes de la entrega de
la indemnizacion, el monto se distribuiria conforme al derecho interno.

Sobre el dafio material se manifestd que suponia la pérdida o detrimento de los
ingresos de la victima y, en su caso, de sus familiares, asi como los gastos
efectuados como consecuencia de los hechos.

Se tomo6 en cuenta que Damido Ximenes Lopes percibia una pension por
incapacidad del Instituto Nacional de Seguridad Social, como unico ingreso al
momento de su muerte. De acuerdo al articulo 3 de la Ley No. 8.212/91, como
consecuencia del fallecimiento del beneficiario de la pensidn, se mantuvo
integramente a favor de Albertina Viana Lopes, considerada dependiente del
primero.

Derivado de la inexistencia de disminucién de lo percibido por ese concepto,
se estimé improcedente establecer indemnizacion por pérdida de ingresos a
favor de Damido Ximenes Lopes.

Por el contrario, en la sentencia se concluyé que Irene Ximenes Lopes Miranda dejo
de percibir sus ingresos por algun tiempo al no poder trabajar con motivo de la
muerte de su hermano. Por tanto, se cuantifico6 una cantidad de dinero como
indemnizacién por concepto de dafio material a su favor.

El 6rgano internacional determind que a pesar de no haberse aportado
comprobantes de gastos, presumio que los familiares de Damido Ximenes Lopes
incurrieron en diversos gastos funerarios y de traslado del cuerpo del fallecido de la
ciudad de Sobral a la ciudad de Fortaleza para la realizacion de la autopsia. En
consecuencia, se fijo la suma de dinero Por el rubro de dano emergente, la cual
debia entregarse a Albertina Viana Lopes™.

En el fallo examinado se adujo que el dafio inmaterial podia comprender los
sufrimientos y las aflicciones, el menoscabo de valores significativos para las
personas y las alteraciones de caracter no pecuniario en las condiciones de
existencia de las victimas. Se afiadié que no era posible asignar al dafio inmaterial
un equivalente monetario preciso, por lo cual la reparacién integral a las victimas
sélo podia ser objeto de compensacion mediante el pago de una cantidad de dinero
o la entrega equitativa de bienes o servicios apreciables en dinero; o bien, a través
de la realizacion de actos u obras de alcance o repercusion publicos, cuya finalidad
sea, entre otras, reconocer la dignidad de la victima y evitar la repeticion de las
violaciones.

“8 |bidem. parrs. 217 y 218, pags. 80 y 81.
49 |bidem. parrs. 220-223, 225 y 226, pags. 81-82.
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A partir de las ideas mencionadas, se hizo alusién a la accidn civil de resarcimiento
interpuesta por Albertina Viana Lopes en la jurisdiccion interna, y a la pensién
vitalicia constituida a su favor por el estado del Ceara.

En relacion con la accion civil de resarcimiento se sostuvo que el Estado alegé que
la Corte debia evitar doble indemnizacion. Considerd que a pesar del ejercicio de
esa accion en los 6rganos jurisdiccionales internos, la responsabilidad internacional
del Estado era una relacion juridica nueva consistente en la obligacion de reparar,
de modo que no existia impedimento para ordenar una reparacién economica a
favor de Albertina Viana Lopes por las violaciones a la Convencién Americana.

En otro orden, el 6rgano jurisdiccional estimé positiva la concesion voluntaria y
vitalicia por parte del estado del Ceara de la pensidn en beneficio de Albertina Viana
Lopes. Sin embargo, consider6 procedente fijar una indemnizacion por dafio
inmaterial a favor de la madre de Damiao Ximenes Lopes, 0 en su caso, de sus
familiares, por las transgresiones a sus derechos humanos consagrados en la
Convencion Americana.

Por ello, con apoyo en los sufrimientos causados a Damiao Ximenes Lopes y a sus
familiares, el cambio de sus condiciones de existencia y otras consecuencias de
orden no pecuniario, la Corte determindé equitativamente el monto de la
compensacion por concepto de dafios inmateriales.

El Tribunal reconocio que se causé a Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda dano inmaterial por la falta de investigacion seria, diligente y efectiva por
parte de las autoridades estatales para esclarecer lo sucedido a la victima y, en su
caso, para identificar y sancionar a los responsables. A pesar de lo anterior, se
declar6é improcedente ordenar el pago de una compensacion econémica por
concepto de dafio inmaterial por la violacion a los articulos 8.1y 25.1 de la
Convencion Americana, dado que la sentencia era por si misma una forma de
reparacion, aunado a los actos u obras de alcance o repercusion publicos que se
decidieron en el fallo en términos del articulo 63.1 de la Convencion®.

Para determinar la indemnizacion por concepto de dafo inmaterial, se tuvo por
probado que Damido Ximenes Lopes no recibié atencién médica ni tratamiento
adecuados como paciente con discapacidad mental, quien por su condicion era
especialmente vulnerable; fue sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes
mientras estuvo hospitalizado en la Casa de Reposo Guararapes, situacion que se
vio agravada con su muerte.

Se sostuvo que para determinar la indemnizacién por el concepto mencionado para
Albertina Viana Lopes, se tomaba en cuenta que era la madre del fallecido, y el gran
sufrimiento y angustia provocado por el estado deplorable en el cual encontrd su

50 |bidem. parrs. 227, 229, 230, 232y 236, pags. 82-84.
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hijo en la Casa de Reposo Guararapes, y su consecuente fallecimiento; ademas, se
consideraron las secuelas fisicas y psicoldgicas producidas posteriormente.

Con el mismo objeto la Corte argumento6 que Francisco Leopoldino Lopes, padre de
Damiao Ximenes Lopes, tenia vinculos afectivos, y que sufridé por la muerte de su
hijo. Mientras que en relacion con Irene Ximenes Lopes Miranda, se tomé en cuenta
el sufrimiento causado por la muerte de su hermano, con quien tenia un lazo afectivo
estrecho, que el fallecimiento le produjo padecimientos fisicos y secuelas
psicologicas posteriores; y que aun en detrimento del bienestar de sus hijas, busco
justicia para su hermano, lo cual le hizo padecer y revivir constantemente las
circunstancias del lamentable destino de su hermano.

Por lo que hace a la indemnizacion por concepto de dafo inmaterial para Cosme
Ximenes Lopes, se estimé que también estuvo internado en instituciones
psiquiatricas; el vinculo afectivo y la identificacion que existia entre los dos
hermanos gemelos; que la muerte le caus6 dolor y sufrimiento, lo cual le provoco
un estado de shock y depresidn, asi como el abandono del trabajo.

El Tribunal decidié que con la finalidad de establecer una disculpa publica para los
familiares de la victima, tomaba en cuenta el reconocimiento parcial de
responsabilidad internacional realizado por el Estado, y reconocio la procedencia de
la peticion de la Comision Interamericana sobre la violacion a los articulos 4
(derecho a la vida), y 5 (derecho a la integridad personal) de la Convencion
American, asi como los acciones de los 6rganos estatales para contribuir a la
formacion de conciencia para evitar la repeticion de hechos lesivos como los
ocurridos, y conservar viva la memoria de la victima. También se estimaron las
medidas adoptadas por el Estado para mejorar las condiciones de la atencion
psiquiatrica en las diversas instituciones dentro del Sistema Unico de Salud (SUS)°".

En relacion con la obligacidon de investigar los hechos que generaron las
transgresiones, se afirmé que los familiares de las victimas tienen derecho a un
recurso efectivo, y que el conocimiento de la verdad de lo ocurrido era un derecho

°1 Algunas de esas medidas las establecié el Municipio de Sobra fueron:: i) se constituyo una comision para
investigar la responsabilidad de la Casa de Reposo Guararapes en relacion con la muerte de Damido Ximenes
Lopes; ii) fue implementada la Red de Atencion Integral a la Salud Mental de Sobral; iii) en 2000 se celebré un
convenio entre el Programa Salud en la Familia y el Equipo de Salud Mental del Municipio de Sobral; y, iv) se
establecio una Unidad de Internacion Psiquiatrica dentro del Hospital General Estevan Ponte del Municipio de
Sobral, un Centro de Atencién Psicosocial (CAPS) especializado en el tratamiento de personas con sicosis y
neurosis, un Centro de Atencion Psicosocial (CAPS) especializado en el tratamiento de personas con
dependencia del alcohol y otras sustancias sicotropica, el Servicio Residencial Terapéutico, una unidad
ambulatoria de Psiquiatria Regionalizada en el Centro de Especialidades Médicas, y equipos del Programa
Salud en la Familia. El Estado adopté varias medidas a nivel nacional, entre las que se encuentran: i) la
aprobacion de la Ley No. 10.216 en 2001, conocida como “Ley de Reforma Psiquiatrica”; ii) la realizacion del
Seminario “Derecho a la Salud Mental — reglamentacién y aplicacion de la Ley No. 10.216” el 23 de noviembre
de 2001; iii) la celebracion de la Il Conferencia Nacional de Salud Mental en diciembre de 2001; iv) la creacion
a partir de 2002 del Programa Nacional de Evaluacion de los Servicios Hospitalarios Psiquiatricos; v) la
implementacion en 2004 del Programa de Reestructuracion Hospitalaria del Sistema Unico de Salud; vi) la
implementacion del “Programa de Regreso a la Casa”, y, vii) la consolidacion en 2004 del Foro de Coordinadores
de Salud Mental.
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inalienable y un medio relevante de reparacion, ademas de ser un camino para que
la sociedad pueda desarrollar mecanismos propios de reproche y prevencion de
transgresiones a derechos humanos.

Por ende, los familiares de las victimas tenian derecho a que lo sucedido fuera
efectivamente investigado por las autoridades estatales, se siguiera un proceso
contra los presuntos responsables de los ilicitos y, en su caso, se les impusieran las
sanciones pertinentes. Asimismo, el Estado debia garantizar que en un plazo
razonable el proceso interno tendente a investigar y sancionar a los responsables
de los hechos, surtiera sus efectos para la aplicacion directa en el derecho interno
de las normas protectoras de la Convencién Americana®.

También se condend al Estado a publicar por una sola vez el capitulo VIl relativo a
los hechos probados de la sentencia sin las notas al pie de pagina, y su parte
resolutiva en el Diario Oficial y en otro diario de amplia circulacion nacional, lo cual
debia cumplirse en un plazo de seis meses contados a partir de la notificacidén de la
resolucion.

Otra condena al Estado fue la implementacion de programas de formacion y
capacitacion para el personal médico, psiquiatrico, psicolégico, de enfermeria,
auxiliares de enfermeria y para todas aquellas personas vinculadas con la atencion
de la salud mental. En particular, respecto al trato de las personas con discapacidad
mental conforme a los estandares internacionales en la materia y aquellos
establecidos en la sentencia®.

La Corte fij6 las cantidades de dinero por costas y gastos en favor de Albertina Viana
Lopes para que se compensaran los gastos efectuados por los familiares de Damiao
Ximenes Lopes, y se entregara al Centro por la Justicia Global la suma que
estimaran pertinente para compensar los gastos realizados por esa organizacion.
Se establecieron las modalidad y plazos de cumplimiento.

Capitulo 2. Anélisis Critico

2.1 Contexto juridico del caso

La determinacion adoptada en la sentencia examinada se sustentd en diversos
ordenamientos legislativos internos de la Republica Federativa de Brasil y en
distintos pactos multinacionales, asi como en la reglamentacion interna de la Corte,
cuya interpretacion y armonizacion sirvio para fundamentar los argumentos
mediante los cuales se apoyaron las condenas establecidas en la resolucién.

Sobre el alcances del reconocimiento y allanamiento de responsabilidad
internacional del Estado demandado, por violacién a los derechos consagrados en

52 Cfr, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parrs. 245, 246 y 248, pag. 87.
53 |bidem, parrs. 249 -250, pags. 87-88.
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los articulos 4 (derecho a la vida) y 5 (derecho a la integridad personal) de la
Convencién Americana, en relacioon con su dospositivo 1.1 (obligacién de respetar
los Derechos), en perjuicio de Damido Ximenes Lopes®; se invocd el articulo 53.2
del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos *°.

En atencion a los planeamientos de las partes, la Corte estimé que el Estado no se
allané a diversas prestaciones demandadas, por lo cual, con apoyo en lo previsto
en el articulo 38.2 del regalamentoss, consider6 subsistente la controversia sobre
las violaciones alegadas respecto a: i) los derechos consagrados en los articulos 8
(ggarantias judiciales) y 25 (proteccion judicial) de la Convencidn en relacion con el
deber del Estado de investigar efectivamente dentro de un plazo razonable; ii) al
derecho establecido en el articulo 5 (derecho a la integridad personal) del pacto
interamericano; ambas vinculadas con su numeral 1.1, en perjuicio de los familiares
de Damido Ximenes Lopes; y iii) lo concerniente a la determinacion de las
reparaciones, costas y gastos®’.

En cuanto a los fundamentacion de las obligaciones del Estado en el marco de la
responsabilidad estatal generada por transgresiones a la Convencién, se senald
que en términos del articulo 1.1 los Estados Partes estaban constrefiidos a respetar
y garantizar los derechos humanos reconocidos en ese pacto internacional, de tal
forma que las acciones u omision de cualquier autoridad publica o privada
autorizada a actuar con capacidad estatal, eran imputable al Estado; ademas, el
numeral 2 de la Convencion Americana®® implicaba adoptar medidas para suprimir

54 “Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econémica, hacimiento o cualquier otra condicién social”.

“Articulo 4. Derecho ala Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general,
a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.
[..].

“Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

L
és Cfr. Caso Ximenes Lopes, parr. 72, pag. 24.

“Articulo 53. Sobreseimiento del caso
[.]
2. Si el demandado comunicare a la Corte su allanamiento a las pretensiones de la parte demandante y a las
de los representantes de las presuntas victimas, sus familiares o representantes, la Corte, oido el parecer de
las partes en el caso, resolvera sobre la procedencia del allanamiento y sus efectos juridicos. En este supuesto,
la Corte procedera a determinar, cuando fuere el caso, las reparaciones y costas correspondientes”.
56 “Articulo 38. Contestacion de la Demanda
[-]
2. El demandado debera declarar en su contestacion si acepta los hechos y las pretensiones o si los contradice,
y la Corte podra considerar como aceptados aquellos hechos que no hayan sido expresamente negados y las
pretensiones que no hayan sido expresamente controvertidas”
57 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 79, p. 26.

8 «Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

37



normas y practicas de cualquier indole que transgredieran los derechos previstos
en el Pacto; asi como expedir normas y desarrollar practicas efcectivas para
respetarlas® .

En la sentencia se sostuvo que los articulos 196 y 197 de a Constitucion de la
Republica Federativa de Brasil®, preveian que la salud era derecho de toda
persona, y por ello, el Estado estaba obligado a garantizarlo mediante politicas
sociales y econdémicas la reduccion de riesgos de enfermedades y el acceso
universal e igualitario a las acciones y servicios para su promocion, proteccion y
recuperacion. Asimismo, el poder publico debia reglamentar, fiscalizar, controla y
ejecutar conductas y servicios directamente o través de terceros, por persona fisica
o juridica de derecho privado®’.

El articulo 198 de la Constitucion mandaba que las acciones y los servicios publicos
de salud integraban una red regionalizada y jerarquizada; ademas, formaban un
sistema unico descentralizado bajo la direccién de cada esfera competencial de
gobierno. Su servicio implicaba atencion integral y prioritario para las actividades
preventivas, y aquellos de caracter asistencial con la participacion de la comunidad.
Su financiamiento provenia del presupuesto de los tres niveles estatales destinado
al rubro de seguridad social, sin perjuicio de otros ingresos62.

El Tribunal refirid que de conformidad al articulo 199 de la Constitucion®®, los
particulares tenian posibilidad de prestar atencion privada de salud pagada por los

59 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parrfs. 83-87, pp. 26-27.

60“Articulo 196. La salud es un derecho de todos y un deber del Estado, garantizado mediante politicas sociales
y econdmicas que tiendan a la reduccion del riesgo de enfermedad y de otros riesgos y al acceso universal e
igualitario a las acciones y servicios para su promocion, proteccion y recuperacion”.

“Articulo 197. Son de relevancia publica las acciones y servicios de salud correspondiendo al poder publico
disponer, en los términos de la ley, sobre su regulacion, fiscalizacion y control, debiendo ejecutarse directamente
o0 a través de terceros y, también, por persona fisica o juridica de derecho privado”.

61 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 91, p. 28.

62“Articulo 198. Las acciones y los servicios publicos de salud integran una red regionalizada y jerarquizada y
constituyen un sistema Unico, organizado de acuerdo con las siguientes directrices:

| descentralizacidn, con direccidén en cada esfera de gobierno;

Il atencion integral, con prioridad para las actividades preventivas, sin perjuicio de los servicios asistenciales;

Il participacién de la comunidad.

Paragrafo Unico. El sistema Unico de salud sera financiado, en los términos del articulo 195, con recursos del
presupuesto de la Seguridad Social, de la Union, de los Estados, del Distrito Federal y de los Municipios, ademas
de otras fuentes”.

63 Sobre el tema se invocaron los preceptos constitucionales siguientes:

“Articulo 199. La asistencia sanitaria es libre para la iniciativa privada.

1. Las instituciones privadas podran participar de forma complementaria del sistema Unico de salud, segun las
directrices de este, mediante contrato de derecho publico o convenio, teniendo preferencia las entidades
filantrépicas y las que no tengan fines lucrativos.

[..].

“Articulo 200. Al sistema Unico de salud le corresponde, ademéas de otras atribuciones, en los
términos de la ley

[.]

Il ejecutar las acciones de vigilancia sanitaria y epidemioldgica, asi como las de la salud del
trabajador

[.]”
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usuarios, pero que las instituciones de esa indole podian acuar
complementariamente en el Sistema de Unico Salud mediante la celebracién de
contratos de derecho publico o convenios, de modo que cuando proveyeran
servicios para el sistema publico de salud, la atencidén era financiada por el
Estado y tenia caracter publico®.

Es importante mencionar que conforme a los articulo 4, 5y 6 de la Constitucion®®;
i) la Republica Federativa de Brasil debia observar en sus relaciones internacionales
el principio de prevalencia de los derechos humanos; ii) los derechos y garantias
previstos constitucionalmente no excluian otros derivados de los tratados
internacionales en el que el Estado brasilefio fuera parte; v, iii) el derecho a la salud
era de caracter social.

Otro ordenamiento normativo nacional invocada en la sentencia®® fue la Ley No.
8.080 de 19 de septiembre de 1990, regulatoria en todo el territorio de Brasil de las
acciones y servicios de salud prestados de manera aislada o conjunta, permanente
o eventual, por personas fisicas o colectivas de derecho publico o privado®’.

El numeral 2 de la ley consultada preveia que la salud era un derecho humano, por
lo cual el Estado estaba obligado a establecer las condiciones esenciales para su
pleno ejercicio, a través de la formacion e implementacion de politicas econdmicas
y sociales para reducir el riesgo de enfermedades y de problemas de salud en

64 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 92, p. 28.

65“Articulo 4. La Republica Federativa de Brasil se rige en sus relaciones internacionales por los siguientes
principios:

| independencia nacional;

Il prevalencia de los derechos humanos;

Il autodeterminacion de los pueblos;

IV no intervencion;

V igualdad de los Estados;

VI defensa de la paz;

VIl solucién pacifica de los conflictos;

VIl repudio del terrorismo y del racismo;

IX cooperacion entre los pueblos para el progreso de la humanidad;

X concesion de asilo politico.

Paragrafo Unico: La Republica Federativa del Brasil buscara la integracion econémica, politica, social y cultural
de los pueblos de América Latina, con vistas a la formacién de una comunidad latinoamericana de naciones”.
“Articulo. 5. Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaliza, garantizandose a los brasilefios
y a los extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la
seguridad y a la prioridad, en los siguientes términos:

[.]

2. Los derechos y garantias expresadas en esta Constitucion no excluyen otros derivados del régimen y de los
principios por ella adoptados, o de los tratados internacionales en que la Republica Federativa de Brasil sea
parte”.

“Articulo. 6. Son derechos sociales la educacion, la salud, el trabajo, el descanso, la seguridad, la prevision
social, la proyeccion de la maternidad’.

66 |bidem, parr. 93, p. 28.

67 “Articulo 1. La presente ley regula, en todo el territorio nacional, las acciones y servicios de salud, realizados
por separado o en conjunto, con caracter permanente u ocasional, por personas naturales o juridicas de derecho
publico o privado”.

39



general, asi como garantizar el acceso universal e igualitario a las acciones y
servicios de promocion, proteccion y recuperacion®®,

Conforme al articulo 4 de esa ley, el Sistema Unico de Salud se formaba por las
acciones y servicios de salud prestados por érganos e instituciones publicas de los
tres niveles de gobierno; la administracion directa e indirecta; y las fundaciones
dependientes econdmicamente del Estado. Sin embargo, los particulares podian
participar en la prestacion del servicio con caracter complementario®.

El sistema sanitaro tenia la finalidad esencial de asistencia, promocion, proteccion,
prevencion y recuperacién de la salud, asi como el control e inspeccion de servicios,
productos y sustancias de interés para la salud. La vigilancia sanitaria comprendia
acciones para eliminar, reducir o prevenir los riesgos de salud’®.

Bajo ese esquema, las acciones y servicios de salud publica y privados contratados
o asociados al Sistema Unico de Salud, debian implementarse con estricto
acatamiento a los lineamientos previstos en el articulo 198 constitucional y a los
lineamientos siguientes: i) acceso universal a todos los servicios; ii) atencion
integral (conjunto articulado y continuo de acciones y servicios preventivos vy
curativos, individuales y colectivos, requeridos para cada caso en todos los niveles
del sistema); iii) proteccion a la autonomia de las personas y su integridad fisica y
moral; iv) igualdad; v) conocimiento de la informacion sobre la salud de las personas
asistidas; vi) descentralizacion politico-administrativa; vii) regionalizacion y
jerarquizacion de la red de servicios de salud; viii) combinacién de recursos

“8>Articulo 2. La salud es un derecho humano fundamental y el Estado debe brindar las condiciones esenciales
para su pleno ejercicio.

8 1 El deber del Estado de velar por la salud consiste en formular e implementar politicas econémicas y sociales
encaminadas a reducir el riesgo de enfermedades y otros problemas de salud y establecer condiciones que
aseguren el acceso universal e igualitario a las acciones y servicios para su promocion, proteccion y
recuperacion.

§ 2 El deber del Estado no excluye el de las personas, la familia, las empresas y la sociedad”.

69 “Articulo 4. El conjunto de acciones y servicios de salud, prestados por organismos e instituciones publicas
federales, estatales y municipales, de la administracion directa e indirecta y de fundaciones mantenidas por el
Poder Publico, constituye el Sistema Unico de Salud (SUS).

[..]

§ 2 El sector privado puede participar en el Sistema Unico de Salud (SUS), de manera complementaria”.
70“Articulo 5. Los objetivos del SUS del Sistema Unico de Salud son:

[..]

Il - asistencia a las personas a travées de acciones de promocién, proteccion y recuperacion de la salud, con la
realizacion integrada de acciones asistenciales y preventivas”.

“Articulo 6. También se incluyen en el ambito de actuacion del Sistema Unico de Salud (SUS):

[-]

VII - el control e inspeccién de servicios, productos y sustancias de interés para la salud;

[-]

§ 1 Se entiende por vigilancia sanitaria el conjunto de acciones capaces de eliminar, reducir o prevenir los
riesgos para la salud e intervenir en los problemas sanitarios derivados del medio ambiente, la produccion y
circulacion de bienes y la prestacion de servicios en interés de la salud, abarcando:

[-]

Il - control de la prestacion de servicios relacionados directa o indirectamente con la salud.

[T
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financieros, tecnologicos, materiales y humanos; ix) capacidad; y, X) organizacion
de los servicios publicos para evitar duplicidad en el empleo de recursos’ .

En el Sistema Unico de Salud la atencién era gratuita para el sector privado, el cual
se regia para su operatividad por los principios y normas éticas expedidas por el
organo rector del Estado. La participacion de la iniciativa privada en el esquema
surgio por la falta de capacidad de los institutos estatales para prestar el servicio de
salud, para ello, los entes de gobierno sanitarios debian implementar medidas para
incentivar la participacion del sector privado en la inversion en ciencia y tecnologia,
y promover la transferencia de tecnologia de las universidades e institutos de
investigacion a los servicios de salud del sistema’?.

A partir de la normatividad interna, la Corte determind que la Casa de Reposo
Guararapes, lugar de fallecimiento de Damido Ximenes Lopes, era un hospital
privado de salud contratado por el Estado para prestar servicios de atencion
psiquiatrica bajo la direccién del Sistema Unico de Salud, de modo que actuaba
como unidad publica de salud en nombre y por cuenta del Estado; de ahi que
eraresponsable por las acciones del personal de lainstitucién privada, debido

7 “Articulo 7. Las acciones y servicios de salud publica y los servicios privados contratados o asociados al
Sistema Unico de Salud (SUS) se desarrollan de acuerdo con los lineamientos previstos en el art. 198 de la
Constitucion Federal , cumpliendo ademas con los siguientes principios:

| - acceso universal a los servicios de salud en todos los niveles de atencion;

Il - la atencién integral, entendida como un conjunto articulado y continuo de acciones y servicios preventivos y
curativos, individuales y colectivos, requeridos para cada caso en todos los niveles de complejidad del sistema;
Il - preservacion de la autonomia de las personas en defensa de su integridad fisica y moral;

IV - igualdad en la asistencia sanitaria, sin prejuicios ni privilegios de ningun tipo;

V - derecho a la informacion, a las personas asistidas, sobre su salud;

[..]

IX - Descentralizacién politico-administrativa, con una direccion Unica en cada &mbito de gobierno:

a) énfasis en la descentralizacion de los servicios a los municipios;

b) regionalizacién y jerarquizacién de la red de servicios de salud,;

X - integracion a nivel ejecutivo de las acciones de salud, medio ambiente y saneamiento bésico;

XI - combinar los recursos financieros, tecnoldgicos, materiales y humanos de la Unién, Estados, Distrito Federal
y Municipios en la prestacion de servicios de salud a la poblacion;

XIl - capacidad para resolver servicios en todos los niveles de asistencia; y

XIII - organizacion de los servicios publicos para evitar la duplicacion de medios con idénticos fines.

[..].

72 “Articulo 8. Las acciones y servicios de salud, realizados por el Sistema Unico de Salud (SUS), ya sea
directamente o mediante la participacion complementaria del sector privado, se organizaran de manera
regionalizada y jerarquica en niveles de complejidad crecientes”.

“Articulo 20. Los servicios sanitarios privados se caracterizan por la actuacion, por iniciativa propia, de los
autébnomos, los profesionales legalmente cualificados y las personas juridicas de derecho privado en la
promocién, proteccion y recuperacion de la salud”.

“Articulo 21. La atencion de la salud es gratuita para el sector privado”.

“Articulo 22. En la prestacion de los servicios privados de salud se observaran los principios y normas éticas
que emita el 6rgano rector del Sistema Unico de Salud (SUS) en cuanto a las condiciones para su
funcionamiento”.

“Articulo 24. Cuando su disponibilidad sea insuficiente para garantizar la cobertura asistencial a la poblacién
de una determinada zona, el Sistema Unico de Salud (SUS) podra recurrir a los servicios ofrecidos por el sector
privado”.

“Articulo 46. El Sistema Unico de Salud (SUS), establecera mecanismos para incentivar la participacion del
sector privado en la inversion en ciencia y tecnologia y promovera la transferencia de tecnologia de las
universidades e institutos de investigacion a los servicios de salud de los Estados, Distrito Federal y Municipios
y empresas nacionales”.
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a que actuaba con los elementos de autoridad estatal al otorgar el servicio
plblico conforme a la exigencias establecidas por ese sistema’™.

En la sentencia se sostuvo que los representantes y la Comision solicitaron
indemnizacién por concepto de pérdida de ingresos a favor de Damido Ximenes
Lopes. Se toméd en cuenta que la victima percibia una pension por incapacidad del
Instituto Nacional de Seguridad Social como unico ingreso al momento de su
muerte. Por tanto, de conformidad al articulo 3 de la Ley No. 8.212/91 el derecho a
recibir la pension pas6é a su dependiente, de ahi que el Estado debia pagarla
integramente a su madre Albertina Viana Lopes74. Lo anterior origind que se
determinara la inexistencia de disminucioén de lo percibido por la pension, de tal

suerte que no se fijo indemnizacién por pérdida de ingresos’®.

Sobre los parametros aplicables a los tratamientos especiales para las personas
con discapacidad mental por su estado particular de vulnerabilidad, en la
sentencia se tomaron en cuenta diversos instrumentos internacionales.

Se consideraron los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y
el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental (Asamblea General de la
Organizaciéon de las Naciones Unidas. Resolucion 46/119. 17 de diciembre de
1991); las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidades (Asamblea General de la ONU. Resolucion No.
48/96. 20 de diciembre de 1993); Declaracién de Caracas, adoptada por la
Conferencia Reestructuracion de la Atencion Psiquiatrica en América Latina
(Caracas, Venezuela. 11-14 de noviembre de 1990); Declaracion de Madrid Sobre
los Requisitos Eticos de la Préactica de la Psiquiatria (Asamblea General de la
APM. 25 de agosto 1996, revisada el 26 de agosto 2002)’®; Diez Principios
Basicos de las Normas para la Atencion de la Salud Mental de la Organizacion
Mundial de la Salud. Division de Salud Mental y Prevencion del Abuso de
Sustancias de 1996; Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
Observacion General No. 5, Personas con Discapacidad; Declaracion de los
Derechos del Retrasado Mental (Documento A/8429, de 1971. Asamblea General
de la ONU. Resolucién 2856 (XXVI). 20 de diciembre de 1971); Programa de
Accion Mundial paralos Impedidos, Resolucién No. 37/52 (Documento A/37/51.
Asamblea General de las Naciones Unidas en su trigésimo séptimo periodo de
sesiones, por resolucién 37/52 de 3 de diciembre de 1982); Normas del Comité
Europeo para la Prevencion de la Torturay de las Penas o Tratos Inhumanos

73 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr.100, p. 30.

74 “Articulo 3°. [la] seguridad social tiene como objetivo asegurar a sus beneficiarios medios indispensables a
su mantenimiento, por motivo de incapacidad [...] y reclusion o muerte de aquellos de quienes dependian
economicamente”.

75 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parrfs. 221-223, pp. 81 -82. La Corte estimé que Irene Ximenes Lopes
Miranda dejé de percibir ingresos temporalmente por no poder trabajar con motivo de la muerte de su hermano.
En ese orden, fijé una cantidad como indemnizacién por concepto de dafio material (parr. 225, p. 82). Asimismo,
en cuanto al dafio inmaterial se tomd en cuenta que Albertina Viana Lopes recibia el pago por concepto de
pension vitalicia constituida por el estado del Ceara mediante la Ley No.13.491.

76 Ibidem, parr. 51, p. 20. Fueron agregados como pruebas.
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o Degradantes (aprobadas el 18 de diciembre de 2002 y revisadas en 2004); v,
Declaracion de Hawai (aprobada por la Asamblea General de la Asociacion
Mundial de Psiquiatrian en 1977. En junio de 1983 se aprobd en Viena la
Declaraciéon de Hawai ll).

Los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento
de la Atencién de la Salud Mental’’ (Asamblea General de la ONU. Resolucién
46/119. 17 de diciembre de 1991), establecen las reglas y derechos de las personas
con discapacidad mental’® siguientes:

1. Recibir la mejor atencion disponible en materia de salud mental”.

2. Ser tratadas y tratados con humanidad y respeto a su dignidad.

3. Recibir atencion sanitaria y social conforme a sus necesidades de salud y con
arreglo a las mismas normas aplicables a las demas personas enfermas.

4. Proteccidn de cualquier daio y malos tratos por parte de otras u otros pacientes,
del personal o de otras personas u otros actos que causen ansiedad mental o
molestias fisicas.

5. Prescripcion justificada de medicamentos.

6. Recibir el tratamiento menos restrictivo que corresponda a sus necesidades de
salud y al requerimiento de proteccion a la seguridad fisica de terceros.

7. Recibir tratamiento y cuidados de forma individual con apoyo en examenes
practicados con anterioridad por personal calificado.

8. Evaluaciones periodicas para realizar las modificaciones que, en su caso, se
requieran.

9. Atencion psiquiatrica con apoyo en las normas ética médicas internacionales de
los profesionales de la salud mental.

10. Garantizar la preservacion y estimulo de su independencia personal.

11. Consentimiento informado, libre y sin persuasiones indebidas a las y los
pacientes sobre los tratamientos cuando se esté en posibilidad de darlos, para lo
cual se debe proporcionar informacion adecuada y comprensible sobre: i) el
diagnostico y su evaluacion; ii) el proposito, método, duracion probable y beneficios
pretendidos; iii) los tratamientos alternos, incluidos las menos invasivos; vy, iv) los

77 |bidem, péarr.131, p.57.

78 Principios 1, 8, 9, 11, 12, 13, 14,y 22.

9 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr.128, p. 56. Nota al pie de pagina 114. Los principios se citaron
respecto a la eficacia que deben tener los servicios médicos prestados a las personas con discapacidad mental.
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dolores o incomodidades posibles y los riesgos y secuelas del tratamiento
propuesto.

12. Elecciéon de la o el paciente para que otra u otras personas den su
consentimiento.

13. En principio, las personas enfermas pueden negarse a recibir tratamiento o a
interrumpirlo, pero se les tiene que explicar las consecuencias de su decision. Para
ello, pueden tener representantes personales con atribuciones para expresar su
voluntad.

14. Es posible aplicar tratamientos sin el consentimiento informado de la o el
enfermo por su incapacidad para darlo o negarlo, o bien, por disposicion legal.
Siempre debe garantizarse su seguridad y la de terceros.

15. La autoridad independiente esta obligada a verificar que el tratamiento sea el
mas adecuado para las necesidades de salud de la persona enferma.

16. Se pueden aplicar tratamientos a cualquier paciente sin su consentimiento
informado, cuando una o un profesional de salud mental calificado y autorizado
legalmente estime que es urgente y necesario para evitarle dafo inmediato o
inminente o afectacion a otras personas. Sin embargo, se debe procurar hacerle
saber los pormenores del tratamiento, el cual solamente puede efectuarse por el
periodo estrictamente necesario para lograr el objetivo pretendido.

17. Los tratamientos deben registrarse de inmediato en el historial clinico de la o el
paciente y aclarar si es voluntario o no.

18. Las restricciones fisicas o reclusion involuntaria sélo pueden prescribirse con
estricto apego a los procedimientos aprobados oficialmente por institucion
psiquiatrica, y cuando sea el unico medio para impedir dafio inmediato o inminente
al paciente o a terceros. Su aplicacion debe limitarse al periodo estrictamente
necesario para alcanzar su proposito, y registrarse en el historial clinico de la
persona enferma los motivos, caracter y duracion del tratamiento, asi como informar
inmediatamente a los representantes personales cuando existan®.

19. Inmediatamente después de la admision e ingreso en instituciones psiquiatricas,
las personas deben ser informadas a través de lenguaje comprensible para ellas de
sus derechos y la manera de ejercerlos. En el supuesto de que no sea posible que
comprendan la informacion, los derechos del paciente se comunicaran a su
representante personal cuando lo tenga, asi como a las personas que sean mas
capaces de representar los intereses de la o el enfermo y que deseen hacerlo.

80 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parrfs.134-135, p. 58. Notas al pie de pagina 119 y 120, pag. 58. Los
principios se citaron para establecer los lineamientos que deben observarse al aplicar sujecion de las y los
pacientes como medida extrema adoptada en el tratamiento.
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20. Las y los pacientes con capacidad de entendimiento adecuado tiene derecho de
designar a la persona a quien hay que informar en su nombre y represente sus
intereses ante las autoridades de la institucion.

21. Las y los enfermos internados en instituciones psiquiatricas tienen los derechos
siguientes:

i) Ser plenamente reconocidos como persona ante la ley;
ii) Tener vida privada;

iii) Libertad de: a) comunicacidén con personas ajenas al hospital y aquellas que
estén dentro de la institucién; b) enviar y recibir comunicaciones privadas sin
censura; c) recibir en privado visitas, inclusive de su asesor o representante
personal, cuando sea oportuno; d) acceder a los servicios postales y telefonicos, a
la prensa, la radio y la televisidn; y, e) de religion o creencia;

iv) Disfrutar del medio ambiente y de calidad de vida en las instituciones
psiquiatricas en la mayor medida posible y de la misma forma en que lo hace el
resto de la poblacion de edad similar. De ese modo, los hospitales deben tener
instalaciones para: a) actividades de recreo y esparcimiento; b) educativas; y, c)
adquirir o recibir articulos esenciales para la vida diaria, el esparcimiento y la
comunicacion.

22. Al empleo de las instalaciones del nosocomio para realizar actividades acordes
a sus antecedentes sociales y culturales. Para ese fin, las instituciones psiquiatricas
deben implementar medidas de orientacidn y capacitacion vocacional y colocacion
laboral de rehabilitacion para promover su reintegracion a la comunidad.

23. Cuando sea posible elegir la labor que desean realizar, la cual sera remunerada
en las mismas condiciones que aquellos trabajos iguales realizados por personas
que no son pacientes.

24. Los institutos psiquiatricos deben tener los mismos recursos que cualquier otro
establecimiento sanitario para contar con: a) personal médico y profesional
calificado suficiente para dar a la o el enfermo intimidad y un programa de terapia
apropiada y activa; b) equipo de diagndstico y terapéutico; y, d) suministro de los
medicamentos prescritos en términos de los principios y derechos mencionados.

La sentencia emitida en el Caso Ximenes Lopes vs. Brasil se apoy6 también en las
Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidades® (Asamblea General de la O.N.U. Resolucién No. 48/96. 20 de

81Agregadas como material probatorio y citadas como marco normativo, parrfs. 51-111, pp. 20-32,
respectivamente. Asimismo, se invoco para justificar lo concerniente a la prestacion del servicio médico eficaz
a personas con discapacidad mental y la vulnerabilidad “aumentada” de las y los enfermos internos por el
desequilibrio de poder que tienen y el personal médico involucrado en el tratamiento —nota a pie de pagina 116,
p. 57.
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diciembre de 1993). Sirvieron como instrumento orientador sobre aspectos éticos y
politicos gubernamentales, cuyo fin es lograr igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad. De su texto se observan medularmente las siguientes
obligaciones de los Estados:

1. Asegurar la prestacion de servicios meédicos a las personas con discapacidad.
Para lograrlo deben impulsarse programas dirigidos por equipos multidisciplinarios
de profesionales con la finalidad de: i) detectar de forma temprana enfermedades
mentales; ii) evaluar los tratamientos para reducir o eliminar efectos perjudiciales y
fomentar la participacion de los enfermos y sus familiares en la planificacion y
evaluacion; vy, iii) capacitar a los trabajadores locales para lograr esos objetivos.

2. Las personas enfermas deben recibir atencién médica de igual calidad y dentro
del mismo sistema que el resto de la poblacion.

3. Capacitar permanentemente al personal médico y paramédico para prestar el
servicio, y logar la asesoria adecuada a los padres de las y los pacientes para no
disminuir las opciones disponibles para sus hijos e hijas.

4. Dotar a las instituciones de salud del equipamiento indispensable para la
prestacion del servicio.

5. Brindar permanentemente a los institutos sanitarios el acceso a tecnologias y
métodos de tratamiento,

6. Vigilar que las y los pacientes reciban regularmente el tratamiento y los
medicamentos indispensables para mantener o aumentar su capacidad funcional®.

Otro instrumento multinacional sustentante de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos fue la Declaracion de Caracas, adoptada
por la Conferencia Reestructuracion de la Atencién Psiquiatrica en América
Latina®® (Caracas, Venezuela. 11-14 de noviembre de 1990); en la cual se
establecen las bases esenciales para reestructurar la atencién psiquiatrica en las
instituciones. Se establecié lo siguiente:

1. Los recursos, cuidados y tratamiento de las personas con enfermedades
mentales deben: i) salvaguardar la dignidad personal y los derechos humanos y
civiles; ii) basarse en criterios racionales y técnicamente adecuados; vy, iii) preferir
la permanencia de la o el enfermo en su medio habitual®*.

2. Adecuacion de las legislaciones internas a los lineamientos que se mencionan
enseguida: i) asegurar el respeto de los derechos humanos y civiles de las personas
con discapacidad mental; y, ii) promover la organizacidén de servicios comunitarios
de salud mental para garantizar su operatividad.

82 Articulo 2.

83 El instrumento se agregé como prueba y fue citado como marco normativo, parrfs. 51-111, pp. 20-32,
respectivamente.

84 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil. En la nota al pie de pagina 117, p. 57, se cito el articulo 3 de la declaracion
respecto a la salvaguarda de la dignidad personal y derechos humanos, en cuanto a la representacion de las y
los pacientes imposibilitados para otorgar su consentimiento en relacion con su tratamiento.
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3. Capacitacion del personal de salud mental y psiquiatra de las instituciones
comunitarias y propiciar la internacion psiquiatrica en los hospitales generales.

4. Procurar y desarrollar programas que promuevan la reestructuracion, el
monitoreo y defensa de los derechos humanos de los enfermos mentales conforme
a las legislaciones nacionales y los compromisos internacionales®.

En la sentencia se consideré6 ademas la Declaracion de Madrid (Asociacion
Psiquiatrica Mundial (APM), Declaraciéon de Madrid Sobre los Requisitos
Eticos de la Practica de la Psiquiatria, aprobada por la Asamblea General de
la APM el 25 de agosto 1996, revisada el 26 de agosto 2002)%¢, en términos de
la cual los psiquiatras deben considerar siempre los limites de su relacion con el
enfermo, actuar con respeto al paciente y procurar su bienestar e integridad. Se
definio la psiquiatria como: “una disciplina médica cuyos objetivos son proporcionar
el mejor tratamiento posible para los trastornos mentales, rehabilitar a las personas
que sufren estas enfermedades y promover la salud mental™’. A partir de ese
concepto, se establecieron las obligaciones de las y los psiquiatras de la manera
siguiente.

1. Otorgar a la o el paciente el mejor tratamiento disponible con apoyo en
conocimientos cientificos y los principios éticos aceptados.

2. Elegir las intervenciones terapéuticas menos restrictivas a la libertad de las y los
enfermos®.

3. Cuando no se tengan la experiencia necesaria buscar asesoramiento.

4. Estar actualizados y transmitir los avances cientificos de su especialidad;
ademas, cuando se tenga experiencia en investigacion; impulsar los conocimientos
en la ciencia psiquiatria.

5. Ser aceptado por la o el paciente como parte de sus derechos con el objeto de
intervenir en el proceso terapéutico. El vinculo debe basarse en la confianza y
respeto mutuos para que las personas enfermas adopten decisiones libremente y
de manera informada a partir de sus valores y preferencias.

6. Cuando la o el enfermo tenga incapacidad derivado del trastorno mental;
consultar con los familiares y si es necesario, asesorarse legalmente para respetar
la dignidad humana y los derechos de la o el paciente; de modo que no se practique
en contra de su voluntad, excepto cuando de no hacerlo se ponga en peligro su vida
o la de terceros; en el entendido de que el tratamiento debe tener siempre como
finalidad el interés de las personas tratadas®.

85 Declaraciones 3y 6.

86 Agregada como prueba y fue citado como marco normativo, parrfs. 51-111, pp. 20 y 32, respectivamente.
87 Preambulo y articulo 1.

8 | os puntos 1y 2 se fundaron en la declaracién. Cfr Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr.120, p. 58.

89 |bidem. Nota 117, p.57.
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7. Informar claramente a la o el enfermo el propdésito de la intervencion profesional,
el uso de los resultados y los posibles efectos de la evaluacion.

8. La informacion de las y los pacientes es confidencial y tiene como unico objeto
mejorar su salud mental, de ahi que no pueda usarse para beneficios econdémico o
académico de la o el psiquiatra. La excepcion de guardar secrecia se actualiza
cuando al mantenerla se le puede producir daio fisico o mental graves o a terceras
personas, como acontece con el abuso infantil. En ese supuesto y en la medida de
lo posible, el psiquiatra tiene que comunicar primero a la persona enferma sobre las
acciones que adoptara.

9. Las investigaciones deben aprobarse por un comité ético. El psiquiatra esta
obligado a cumplir la normatividad nacional e internacional para la indagatoria.

10. Cuando se investiga siempre deben extremarse precauciones para
salvaguardar la autonomia y la integridad fisica y mental de las personas con
trastornos psiquiatricos por su especial vulnerabilidad.

11. Para obtener la confianza requerida en los tratamientos la o el facultativo tiene
gue respetar a sus pacientes como seres humanos y garantizar su dignidad. La
relacion entre ellos tiene que fomentar en la o el enfermo la exploracién profunda
de sus virtudes y defectos, sus temores y deseos™.

Dentro del marco normativo sustentante del fallo, se invocaron también los Diez
Principios Basicos de las Normas para la Atencidon de la Salud Mental de la
Organizacion Mundial de la Salud. Division de Salud Mental y Prevencién del
Abuso de Sustancias de 1996°. El documento prevé, entre otros aspectos, el
derecho de toda persona a acceder a los servicios basicos de salud mental, a partir
de la preservacion de la dignidad de la o el enfermo, y bajo las técnicas necesarias
para ayudar a que vivan con sus enfermedades, discapacidades y minusvalias®.

El ordenamiento internacional sefnala que las personas con discapacidad mental
tienen derecho a recibir atencidn clinica econdmica y accesible, es decir,
geograficamente a una distancia menor o igual a una hora de viaje; ademas,
equitativa e idonea para reducir el efecto del trastorno y mejorar su calidad de vida
como pacientes externos o internados en alguna institucion psiquiatrica.

Para hacer operativo el derecho se sugieren distintas acciones: i) tener normas
especificas para garantizar la atencion calificada de la salud mental; ii) realizar las
practicas médicas conforme a los lineamientos establecidos por la Organizacién
Mundial de la Salud; iii) ofrecer atencion de salud mental adecuada a la cultura del
enfermo; iv) registrar en la historia médica de la persona los tratamientos, las

% Puntos 1 a 11 de la declaracion.

91 Se agrego el documento como prueba parr. 51, p. 20.

92 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, notas a pie de paginas 37, 114y 115, p. 32 la primera y 56 las dos
ultimas. Principios 1, 2, 4 y 5. Se citaron para respecto a la eficacia que debe tener la atenciéon médica
prestada a las personas con discapacidad mental.
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decisiones y medidas adoptadas por los médicos; y, v) disponibilidad de los
medicamentos identificados por la Organizacion Mundial de la Salud.

Se establece también, que la evaluacion de la salud mental debe realizarse de
acuerdo con los principios médicos aceptados internacionalmente y debe incluir: i)
el diagnéstico; ii) la eleccion de un tratamiento; iii) la determinacion de la capacidad;
iv) la decision sobre la posibilidad de que la o el enfermo se dafe a si mismo o a
terceros por su trastorno mental.

Sobre el principio de evaluacién de la salud mental, se dispuso que sélo debe
efectuarse con fines directamente relacionados con la enfermedad mental o sus
consecuencias. Para hacer efectivo ese principio se sugieren las conductas
siguientes: i) promover el entrenamiento clinico con base en los principios
aceptados internacionalmente; ii) evitar invocar criterios politicos, econémicos,
sociales y religiosos al evaluar la posibilidad de que la o el paciente se cause dafno
0 a terceros; iii) realizar evaluaciones completas; iv) no basarse solamente en las
evaluaciones del historial médico anterior del trastorno mental.

El documente senala que a las personas con trastornos de salud mental se les debe
brindar la atencion menos restrictiva, para lo cual hay que tomar en cuenta lo
siguiente: i) los tratamientos disponibles; ii) el nivel de autonomia de la persona; iii)
la aceptaciéon y cooperacion de la o el paciente; iv) el dafio potencial causado a si
misma o a terceros; v) los tratamientos que impliquen el uso de restricciones fisicas,
como el aislamiento en cuartos, uso de camisas de fuerza o sustancias quimicas,
deben ser estrictamente indispensables y temporales.

El ultimo tipo de tratamiento debe adoptarse después de platicar con la o el enfermo
distintas alternativas y apoyarse en examenes y prescripciones de prestadores de
atencion de salud aprobados. Hay que estimar la necesidad de evitar dafios
inmediatos de la o el paciente o a terceros; ademas, requerir la supervision
constante (cada media hora) y, en su caso, realizar reevaluaciones sobre la
pertinencia de las restricciones fisicas, la cual solamente debe tener una duracién
de cuatro horas y registrarse en su la historia médica®.

En la prestacion del servicio de salud mental, deben mantenerse las situaciones
legales y las infraestructuras relacionadas con los recursos humanos y materiales
en un marco adecuado para pacientes con diversos grados de autonomia; y
procurar la eliminacién de camaras de aislamiento y prohibir la creacion de nuevas;
asi como capacitar a los prestadores del servicio para reemplazar los medios
coercitivos para enfrentar circunstancias de crisis.

Entre las acciones que deben adoptarse conforme a los principios aludidos, se
encuentran las siguientes:

98 Sobre el tema se invocaron los principios 4 y 3 en la nota a pie de pagina 120, p. 58 de la sentencia.
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1. Obtener el consentimiento de la o el paciente con antelacion a cualquier
interferencia, la cual comprende: i) integridad corporal y mental en los
procedimientos de diagndstico, tratamientos médicos, uso de medicamentos y
terapias de electroshock, cirugia irreversible, entre otros; vy, ii) libertad de
determinacion del enfermo cuando pueda ejercerla con plena consciencia. El
consentimiento debe darlo la persona afectada de acuerdo con la cultura a la que
pertenece, después de la emision de la opinion del consejo de una unidad tradicional
responsable de las decisiones (familiar o unidad de trabajo), y sin recibir influencias
indebidas; ademas, la expresion de la voluntad debe apoyarse en informacién
precisa, comprensible y suficiente, de tal suerte que se puedan conocer las ventajas,
desventajas, riesgos, alternativas, resultados esperados y los efectos colaterales.

2. Los pormenores del tratamiento deben sefialarse en la historia médica de la o el
enfermo, a excepcion de las circunstancias menores.

3. En el supuesto de que una persona con trastorno mental se le considere incapaz
de dar su consentimiento, debe haber un sustituto responsable para tomar
decisiones. Tratandose de menores de edad, los padres o tutores daran el
consentimiento, a quienes se les considera capaces para ese efecto, salvo prueba
en contrario®.

4. Cuando se considere a una persona con enfermedad mental incapaz para tomar
decisiones, no hay que pensar que lo es para todos los aspectos relacionados con
su tratamiento. Ejemplo de lo anterior, es el supuesto en el cual la o el paciente no
puede decidir libremente y de manera informada lo concerniente a su internacién a
una institucidén de salud, pero esa situacién no la o lo hace necesariamente incapaz
para tomar determinaciones sobre su tratamiento. Asimismo, sin importar su
capacidad para dar su consentimiento, en la medida de lo posible, hay que tenerles
la debida consideracion antes de realizar conductas que afecten su integridad o
libertad, y guiarse por cualquier deseo expresado por la o el enfermo antes de que
se vuelva incapaz de dar su consentimiento.

5. En la hipétesis de que la o el enfermo no pueda leer, la informacién de su
tratamiento se le debe hacer saber verbalmente. De la misma manera, cualquier
persona con discapacidad mental tiene derecho a ser asesorado por expertos para
la toma de decisiones.

6. Debe disponerse de un procedimiento de revision para las determinaciones de
los responsables (jueces, representante, tutor, prestadores de atencion a la salud).
Para ello, el instrumento debe estar disponible a requerimiento de las partes
interesadas cuando sea necesario, sin que sea factible impedir la accesibilidad por
el estado de salud de la persona enferma.

% Cfr, Caso Ximenes Lopes vs Brasil, nota a pie de pagina 117, p. 57. Los principios se invocaron en relacién
con el tema relativo a la incapacidad de las o les pacientes para tomar decisiones. Principios 5, 6 y 9.
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7. A'la o al paciente debe otorgarse oportunidad para ser oido personalmente en los
procedimientos de revisidon, y/o por conducto de un consejo de revisién operativo
creado por la legislacién nacional.

8. Debe existir un mecanismo automatico de revision periddica cada seis meses,
cuando se afecte la integridad con motivo del tratamiento y/o la hospitalizacién por
un periodo de tiempo prolongado, y practicarla una o un responsable calificado para
adoptar decisiones y que actue con representacion oficial. La verificacion debe
realizarla un 6rgano especializado, con el que cual las y los pacientes se entrevisten,
lo cual debe facilitar las autoridades sanitarias, y, preferentemente, el érgano no
debe constituirse con las mismas personas que atienden directamente a la o el
enfermo para no influir sus opiniones. Asimismo, es necesaria la existencia de un
esquema de sanciones por incumplimiento de las obligaciones de las o los
integrantes del ente revisor.

9. Se requiere un responsable calificado para tomar decisiones de caracter oficial
(juez), o sustituto que pueda dar el consentimiento para adoptar las medidas
indispensables en la atencion de la persona que recibe tratamiento.

Con el objeto de fungir como responsable en la toma de decisiones, se deben tener
las caracteristicas siguientes: i) ser competente; ii) tener conocimientos necesarios
para adoptar determinaciones de manera informada; iii) ser independientes cuando
se actua oficialmente; iv) ser imparcial en el mismo supuesto; y, v) de preferencia
ser un organo multidisciplinario formado por mas de una persona.

10. Las normas legales vigentes, locales o derivadas de convenios internacionales
sobre personas con discapacidad mental, deben ser publicas, accesibles vy
comprensibles, para lo cual deben: i) informar a las o los pacientes sus derechos;
i) asegurar la difusion con lenguaje accesible de los instrumentos legales; iii)
capacitar a los responsables de tomar decisiones sobre el significado y las
implicaciones de las normas legales; iv) tener informacion de los documentos sobre
derechos humanos aceptados internacionalmente para interpretar las normas
juridicas vigentes en territorio nacional; y, v) existir control de la aplicacion efectiva
de los programas de salud, a través de un érgano autonomo de las autoridades
sanitarias y de los prestadores de atencion de salud.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacoén
de las Naciones Unidas, Observacion General No. 5, "Personas con
Discapacidad, también fue agregado como prueba®. En ese intrumento se adopto
la definacion del vocablo “discapacidad” establecida en las normas uniformes
aprobadas en 1993, la cual, en parte, sefala:

"Con la palabra "discapacidad" se resume un gran numero de diferentes
limitaciones funcionales que se registran en las poblaciones [...] La
discapacidad puede revestir la forma de una deficiencia fisica, intelectual o

95 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 51, p. 20.
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sensorial, una dolencia que requiera atencion médica o una enfermedad
mental. Tales deficiencias, dolencias o enfermedades pueden ser de caracter
permanente o transitorio"

Se considerd apropiado el empleo de la expresion "persona con discapacidad”
en vez de "persona discapacitada”, dado que el ultimo concepto podria
comprenderse como la pérdida de la capacidad personal de funcionar como
persona.

Las obligaciones generales de los Estados Partes se establecieron de la manera
siguiente: i) promover la progresividad de los derechos con el maximo de sus
recursos disponibles, por ello, no so6lo deben abstenerse de adoptar
determinaciones y acciones perjudiciales para las personas con discapacidad, sino
realizar actos positivos para reducir sus desventajas estructurales al otorgarle trato
especial, preferente y apropiado para su plena participacion e igualdad dentro de la
sociedad; ii) eliminar la discriminacion juridica y en los hechos por motivos de
discapacidad directa, como negar oportunidades educativas, laborales, de vivienda,
entre otras, o “sutiles” como la segregacion y el aislamiento mediante la imposicion
de impedimentos fisicos y sociales; iii) adoptar una legislacion amplia y
antidiscriminatoria en relacién con la discapacidad que dé programas de politica
social para permitir a las personas con discapacidad llevar una vida integral,
independiente y de libre determinacion; y, iv) las medidas contra la discriminacion
tienen que apoyarse en igualdad de derechos para las personas con discapacidad
y para aquellas que no la tienen, sin que ello implique inequidad siempre que se
empleen para conseguir ese objetivo.

Se define la "discriminacion fundada en la discapacidad" como “una discriminacién
gue incluye toda distincion, exclusién, restriccion o preferencia, o negativa de
alojamiento razonable sobre la base de la discapacidad, cuyo efecto es anular u
obstaculizar el reconocimiento, el disfrute o el ejercicio de derechos econémicos,

sociales o culturales™’.

Se establece que el derecho a disfrutar de salud fisica y mental conlleva la
obligacion de los Estados Parte de recibir atencion médica de igual calidad y dentro
del mismo sistema que los demas miembros de la sociedad, asi como el derecho a
acceder a los servicios médicos y sociales “incluidos los aparatos ortopédicos-*
para que las personas con discapacidad puedan ser autbnomas, evitar otras
discapacidades y promover su integracién social; ademas, deben tener a su
disposicion servicios de rehabilitacion con la finalidad de "alcanzar y mantener un
nivel 6ptimo de autonomia y movilidad”, y conservar el pleno respeto de sus
derechos y su dignidad®®.

La Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental adoptada mediante
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Documento

% Punto 3.
% punto 15.
98 Articulo 12.
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A/8429, de 1971 (Asamblea General de la ONU. Resolucion 2856 (XXVI). 20 de
diciembre de 1971)99, fue otro documento internacional tomado en cuenta en la
sentencia examinada.

Se establecieron, entre otros, los siguientes derechos de las personas con
discapacidad mental:

1. En la medida de lo posible, gozar de los mismos derechos que las demas
personas.

2. Atencidén médica y el tratamiento fisico especifico para su enfermedad.

3. Educacién, capacitacion, rehabilitacién y orientacion para desarrollar al maximo
sus facultades y aptitudes.

4. Cuando sea factible, vivir con su familia o en un hogar substituto al propio, en
donde reciba la asistencia requerida por su padecimiento.

5. Participar en las distintas formas de la vida de la comunidad.

6. Tener las condiciones de vida mas cercanas a las normales cuando se necesite
internarlo en un establecimiento especializado.

7. Contar con la atencién de un tutor calificado cuanto se requiera protejer su
persona y sus bienes.

8. A ser protegido contra cualquier clase de explotacién, abuso o trato
degradante'®.

En la resolucién también se invoco el Programa de Accién Mundial para los
Impedidos. Resolucién No. 37/52 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, Documento A/37/51 (1982) -Asamblea General de las Naciones Unidas
en su trigésimo séptimo periodo de sesiones, por resolucion 37/52 de 3 de diciembre
de 1982-1%%,

99 Se agregd el documento como prueba, parr. 51, p. 20 de la resolucion examinada.

100 Cfr, Caso Ximenes Lopes vs Brasil, nota 114, p. 56. Se invocd el articulo 2 de la declaracién para justificar
la obligacion de los Estados parte de asegurar una atencion médica eficaz a las personas con discapacidad
mental.

101 Se agrego el documento como prueba, parr. 51, p. 21. Se citaron los parrafos 97 a 107 del programa con el
objeto de apoyar la obligacién de los Estados parte de asegurar una atencién médica eficaz a las personas con
discapacidad mental. A partir de la experiencia en materia de salud, la Organizacién Mundial de la Salud
establecio la diferencia entre deficiencia, incapacidad y minusvalidez. Se sefial6 lo siguiente: “Deficiencia: Una
pérdida o anormalidad permanente o transitoria - psicoldgica, fisioldgica, o anatémica - de estructura o funcion.
Incapacidad: Cualquier restriccion o impedimento del funcionamiento de una actividad, ocasionados por una
deficiencia, en la forma o dentro del ambito considerado normal para el ser humano. Minusvalidez: Una
incapacidad que constituye una desventaja para una persona dada en cuanto limita o impide el cumplimiento
de una funcién que es normal para esa persona segun la edad, el sexo y los factores sociales y culturales". Se
preciso que los impedidos no forman un grupo homogéneo -enfermos mentales y los retrasados mentales, las
personas con incapacidades visuales, auditivas o de uso de la voz, entre otros, en tanto que se enfrentan a
barreras de indole diferentes, cuya superacion requiere de métodos distintos.
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En el documento se establecié que la rehabilitacion debe ser un proceso de duracion
limitada y tener una finalidad definida que posibilite a las personas con discapacidad
obtener un nivel fisico, mental y/o social funcional y 6ptimo, para lo cual deben
darseles los medios para compensar la pérdida de funciones o limitaciones
funcionales.

Ademas: i) las acciones de rehabilitacion tienen que enfocarse en las aptitudes de
la persona, y respetar su integridad y dignidad; ii) dar toda la atencién al proceso
normal de desarrollo y maduracion de los nifos con discapacidad; iii) emplear las
capacidades de los adultos con discapacidad para trabajar y realizar otras
actividades; iv) fomentar la union entre las y los pacientes y sus familiares para la
rehabilitacion de los primeros y el apoyo a los segundos, con el objeto de integrar a
la comunidad a las y los enfermos mentales; v) planificar los programas de
rehabilitacion y de apoyo a partir de las costumbres y estructuras de la familia y la
comunidad; vi) fomentar la capacidad de respuesta de las personas con
discapacidad para satisfacer sus necesidades; vii) disefar y organizar los
programas de rehabilitacion con la participacién de las personas impedidas y sus
familias; vy, viii) el mecanismo estatal debe proporcionar los procedimientos con la
intervencion de las y los enfermos para decidir los aspectos relacionados con su
rehabilitacion, y cuando no sea posible, con la intervencion de sus familiares o
representantes designados legalmente.

En la sentencia se invocaron las Normas del Comité Europeo parala Prevencion
de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (aprobadas el
18 de diciembre de 2002 y revisadas en 2004)'%2.

Lo anterior, para apoyar lo concerniente a la vulnerabilidad de las personas con
discapacidad mental sometidas a cualquier tratamiento de salud'®. Para ese efecto,
se hizo alusion al caso de Mark Keenan contra el Reino Unido (solicitud 7229/95),
resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humano en abril de 2001, en el
cual se reclamd la transgresion a los derechos de ese persona, entre otros: i) a la
vida; ii) a no ser torturado; iii) a tener acceso a remedios efectivos bajo la
Convencién Europea de Derechos Humanos; iv) a tener tratamiento psiquiatrico; v)
a recibir tratamiento médico adecuado; Vi) de acceso a tratamientos psiquiatricos
y médicos; vii) a no tener trato inhumano y degradante; viii) a la proteccion de dano
autoinfringido; ix) de recursos nacionales efectivos contra las transgresiones a la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos; y, x) de acciones positivas de los
Estados en relacion con la proteccion del dafo autoinfringido.

Esas violaciones se suscitaron cuando Mark Keenan recibi6 tratamiento psiquiatrico
intermitente desde los 21 afos. Siete afios después fue ingresado en al centro de
salud de una prisién, donde empeordé su estado mental luego de fracasar los

102 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil. Se agregd el documento como prueba, parr. 51, p. 21.
103 |pidem. Nota 118, p. 58.
104 Ihidem. Nota 116, p. 57. Boletin Electronico de Jurisprudencia Numero 8. Salud y Seguridad Social. Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, pp. 51 -52.
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intentos de trasladarlo con el resto de los prisioneros. Posteriormente, nueve dias
antes de su liberacion programada, atac6 a dos guardias y su sentencia se
incrementd en veintiocho dias, lo cual originé que al dia siguientes el enfermo se
ahorcara.

El tribunal europeo estimé que el historial clinico de Keenan no tenia diagndstico
formal de esquizofrenia, de ahi que las autoridades no estaban en posibilidad de
saberlo y que podia cometer suicidio inmediato. Por tanto, se desestimo el reclamo
sustentac!tgsen el articulo 2 de la Convenio Europea de Derechos Humanos (derecho
alavida) .

Se tomo en cuenta la insuficiencia de registros, monitoreo e informacion psiquiatrica
del enfermo, asi como los defectos significativos del tratamiento. Se estimé que la
sancion disciplinaria severa de siete dias de aislamiento en el médulo de castigo y
veintiocho dias adicionales, sélo nueve dias antes de su liberacion, pudo afectar su
resistencia fisica y moral, de tal suerte que resultaba incompatible el tratamiento
requerido para persona con discapacidad mental. Esas situaciones se
consideraron constitutivas de trato y castigo inhumano y degradante en

términos del articulo 3 del Convenio Europea de Derechos Humanos'%.

En el caso Ximenes Lopes vs Brasil se invocé también el caso Herczegfalvi vs
Austria, resuelto por Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 24 de septiembre
de 1992. La referencia se hizo con el objeto de sustentar lo relativo a la
vulne1r§7bilidad de las personas con enfermedades mentales bajo tratamiento de
salud ™.

La victima era un refugiado hungaro condenado por diversos delitos. Mientras
cumplia su condena se le iniciaron nuevos procesos penales por la comision de
distintas conductas delictivas cometidas durante su estancia en prision. Ademas, se
hicieron varios intentos de internar al acusado en una institucion de salud
mental. Durante el tramite del juicio y distintas apelaciones, se le detuvo
aproximadamente durante seis meses. Con motivo de lo anterior, se presento una
demanda por diversas violaciones, entre otras, al articulo 3 del Convenio Europea
de Derechos Humanos (trato y castigo inhumano y degradante).

105“Articulo 2.

Derecho a la vida.

1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la ley. Nadie podra ser privado de su vida
intencionadamente, salvo en ejecucién de una condena que imponga la pena capital dictada por un Tribunal al
reo de un delito para el que la ley establece esa pena.

2. La muerte no se considerara como infligida en infraccién del presente articulo cuando se produzca como
consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario:

a) en defensa de una persona contra una agresion ilegitima;

b) para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasion de un preso o detenido legalmente;
c) para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccion”.

106“Articulo 3. Prohibicion de la tortura Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes”.

107 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil. Nota 116, p. 57.
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Se determind que las medidas adoptadas por necesidades médicas no podian
considerarse tratos inhumanos o denigrantes, Sin embargo, se estimaron ajenos al
tratamiento médico la tortura o los tratos o penas inhumanos o degradantes dados
al acusado. En ese escenario, se considero transgredido el articulo 3 del convenio.

El fallo emitido en el caso Ximenes Lopes vs Brasil se apoy6 también en la
Declaracion de Hawai (aprobada por la Asamblea General de la Asociacién
Mundial de Psiquiatrian en 1977. En junio de 1983 se aprob6é en Viena la
Declaracién de Hawai I1)'%.

En el documento se establecen diversos puntos regulatorios de la practica
profesional de la psiquiatria, Son los siguientes:

i) Su finalidad es promover la salud, el desarrollo y la autonomia personal.

i) Con apoyo en los principios cientificos y éticos aceptados, la o el psiquiatra debe
servir a los intereses de la o el paciente, para lo cual se requiere la investigacion
constante, asi como la del personal sanitario.

iii) Ofrecer a las y los enfermos la mejor terapéutica disponible, y darles un trato
respetuoso a su dignidad como cualquier ser humano para lograr autonomia sobre
su vida y su salud.

iv) La o el psiquiatra es responsable del tratamiento administrado por los miembros
de su equipo, de ahi que se necesite darles la formacion y supervision adecuada.

v) La o el doctor debe pedir ayuda u opinion de colegas mas experimentados
cuando sea necesario, o la persona enferma lo pida con apoyo en bases razonables.

vi) El vinculo terapéutico entre la o el paciente y psiquiatra debe sustentarse en el
acuerdo mutuo; ademas, requiere confianza, secreto profesional, franqueza,
cooperacién y responsabilidad de ambas partes. Cuando no sea posible por las
caracteristicas de la o el enfermo, hay que establecer relacién con alguna persona
cercana a la o el enfermo y aceptada por ella o él. En el supuesto de intervencién
con fines distintos al terapéutico, hay que explicar con precision a las personas
involucradas la naturaleza de las acciones.

vii) La o el psiquiatra debe informar a la o el paciente la clase de su enfermedad,
los pormenores del diagndstico y de los tratamientos, asi como las diversas
alternativas existentes, con el objeto de que tenga oportunidad de elegir entre los
métodos apropiados disponibles cuando sea capaz de hacerlo.

viii) Las practicas terapéuticas no deben efectuarse en contra de la voluntad de la
o el enfermo, a memos que no tenga capacidad para expresar sus deseos, o cuando
no pueda comprender cual es el tratamiento mas conveniente para su padecmiento,
o0 exista peligro para su integridad. En ese supuesto, debe administrarse tratamiento

108 |hidem. Se agregd como prueba, parr. 51, p. 21.
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forzoso, el cual debe perseguir siempre el mayor interés de la o el enfermo, y si es
posible, hay que obtener el consentimiento de alguna persona cercana a la o el
paciente.

iX) Cuando cesen las circunstancias descritas, la o el enfermo debe ser dado de alta
inmediatamente, a menos que voluntariamente consienta continuar el tratamiento.
Debe existir una institucion neutral e independiente que regule la situacién, de cuya
existencia hay que informar al paciente y permitirle apelar a ella o él personalmente
o por medio de representante, sin interferencia por parte del personal hospitalario ni
de alguna persona diversa.

x) La o el psiquiatra debe abstenerse de emplear método terapéuticos para maltratar
a persona o grupos, y omtir que sus prejuicios, sentimientos o deseos afecten el
tratamiento. Tampoco deben participar en tratamientos psiquiatricos personas sin
enfermedades mentales.

xi) La o el doctor tiene que negarse a participar cuando la o el enfermo o alguna
otra persona solicite acciones contrarias a los principios éticos o cientificos.

xii) Cuando la o el psiquiatra no pueda actuar conforme a los deseos o el interés de
la o el paciente, se le debe informar.

xiii) Toda la informacién de la o el enfermo obtenida por la o el psiquiatra es
confidencial, a menos que la o el paciente lo libere del secreto profesional, o por
razones vitales de interés comun, o bien, cuando en beneficio superior de la o el
paciente haga necesario proporcionar datos. En ese supuesto hay que informar
inmediatamente a la o el enfermo sobre la ruptura del secreto.

xiv) Para transmitir la informacion obtenida en la practica terapéutica de la
psiquiatria, se requiere la participacion de las y los pacientes, de quienes se debe
obtener su consentimiento informado antes de presentarla en los foros académicos,
y es necesario adoptar las medidas razonables para preservar el anonimato y
salvaguardar la reputacion personal de las y los enfermos.

xV) En la investigacion clinica debe ofrecerse el mejor tratamiento disponible a todas
las y los pacientes, cuya participacion debe ser voluntaria; ademas, hay que
informarles completamente sobre los objetivos, procesos, riesgos e inconvenientes
del proyecto. Debe existir relacion razonable entre los riesgos y los beneficios
calculados del estudio. Cuando no sea factible tener el consentimiento informado,
hay que obtenerlo de alguna persona cercana a las o los enfermos.

xvi) La y los pacientes son libres de retirarse en cualquier momento de los
tratamientos voluntario o programas de investigacion o docentes en los cuales
participen, sin que esa situacion deba afectar la tarea de la persona psiquiatra para
ayudar a las y los enfermos. Las y los doctores debe detener cualquier programa de

57



tratamiento, docencia o investigacion cuando su practica sea contraria a los
principios de la declaracion’®.

El marco normativo internacional descrito pone de manifiesto la concordancia y
convencimiento internacional respecto a los principios y elementos basicos
especializados sobre la atencion médica de las personas con discapacidad mental,
lo cual fortalece el ejercicio pleno y efectivo de sus derechos humanos por medio
de la unificacibn sobre el trato digno que debe otorgarse a las personas
pertenecientes a uno de los grupos mas vulnerable de la colectividad.

De esa manera, se considera oportuna la reiteracion de los lineamientos, reglas y
mecanismos pactados por las naciones, ya que evidencian el esfuerzo conjunto y
pactado para prestar el servicio de salud mental con el objeto de procurar siempre
el desarrollo personal de las personas enfermas; en principio, dentro del nucleo
familiar, a cuyos miembros debe capacitarse para atender eficientemente y con
sensibilidad la situacion con los mayores conicimientos posibles; y en el supuesto
de ser necesaria la internacion en una instituciones de salud, establecer los métodos
minimos indispensables y adecuados de cumplimiento forzoso del personal que
deba convivir con las y los pacientes, a quienes debe procurarse siempre la
estabilidad fisica, mental y emocional dentro de un ambiente de respeto y seguridad,
con el unico propédsito de que alcancen, en la medida de lo posible, su proyecto de
vida en las mejores condiciones para ellas y ellos y de sus familiares, de forma que
se integren plenamente a la vida de la colectividad.

Asimismo, la consulta y aplicacidén de los pactos internacionales sirvieron para dar
contenido al derecho a la salud en relacion con los tratamientos dados a las
personas con discapacidad mental bajo tratamiento médico.

2.2. Relevancia de la sentencia

Uno de los aspectos doctrinales mas relevantes de la sentencia examinada, es
aquel relacionado con la responsabilidad de los Estados Parte derivada de la
transgresion a los derechos consagrados por el Pacto de San José por actuaciones
de particulares.

Sin embargo, el pronunciamiento mas trascendental de la sentencia fue el examen
por primera ocasion de los derechos de las personas con discapacidad, con el cual
dio inicio a la jurisprudencia interamericana sobre esa materia.

En ese contexto, se abordaran de forma particularizada cada uno de esos puntos
medulares de la resolucion analizada.

109 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, notas 116-118, pp. 57-58, respectivamente. La declaracién se invocé en
relacion con la vulnerabilidad particular de las personas con discapacidad mental cuando son sometidas a
tratamientos en instituciones de salud y su sujecion restrictiva de libertad, asi como la toma de decisiones.
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2.2.1 Responsabilidad estatal por actos de particulares violatorios de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Uno de los origenes de la adquisicion de derechos y obligaciones es la expresion
de la voluntad, esto es, la realizacion de conductas que impliquen aceptacion de la
situacion de sujecion, generalmente, a través de actos positivos, o bien, por medio
de acciones de indole negativa que entrafian tacitamente la conformidad sobre
ciertas situaciones de hecho o de derecho. De ese modo, la aceptacion de distintos
Estados para comprometerse al cumplimiento de reglas o lineamentos establecidos
en documentos internacionales sobre derechos humanos, surgue exclusivamente
por alguna accién de hacer, traduicida en la ratificacion expresa sobre la adhesion
a los pactos multinacionales, como acontecié el siete de septiembre de 1992,
cuando la Republica Federativa de Brasil ratificé la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, pues fue el momento en el cual manifestd expresamente su
voluntad de formar parte de ese instumento internacional, cuyo articulo 1.1
establece la obligacion de todos los Estados Parte de respetar los derechos vy
libertades previstos en el Pacto. Se comprometié ademas, a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion'™°.

A partir de ese compromiso, el estado brasileiio es responsable ante el sistema
interamericano de proteccidon de derechos humanos por cualquier violacion a
aquellos reconocidos por la Convencién. En principio, por aciones realizadas
directamente por personas pertenecientes a los entes gubernamentales por medio
de conductas positivas y de omisidén. En ese escenario, desde la ratificacion de la
Convencidén se encuentra constrefido a crear disposiciones internas con la finalidad
de garantizar la operatividad y el goce pleno de los derechos y obligaciones
previstos en la norma multinacional. Ese objeto se logra con la actividad de los
organos legislativos, quienes deben crear normas juridicas apegada al marco de
su constitucion y con arreglo estricto a los preceptos del Pacto.

El objetivo de respeto y proteccion de los derechos humanos también se obtiene
con la implementacién de mecanismos de cualquier indole que resulten necesarios
para dar efectividad a los postulados establecidos en el instrumento protector.
Asimismo, las Naciones Parte deben desincorporar del derecho positivo interno
cualquier disposicion constitucional o legal contraria al articulado de la Convencionl;
ademas, tienen obligacion de no ejecutar acciones que entrafien violaciéon a los
derechos humanos contemplados en el instrumento normativo internacional.

La responsabilidad estatal directa se extiende a aquela originada por transgresiones
a derechos humanos por agentes ajenos a la estructura de gobierno, es decir, por
aciones u omisiones de las y los particulares que ingringan esos derechos, pero son

10 «Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencién se

comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano”.
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imputables a los Estados Parte por falta de prevension y vigilancia de la actuacion
de las personas fisicas o colectiva de caracter particular.

A partir de esa plataforma, la defensa de los derechos fundamentales no debe
dirigirse solamente a los actos del poder publico, sino también a los desplegados
por personas de naturaleza privada. El abanico protector hay que enfocarlo al
derecho estatal y supranacional y dirigirlo hacia el constitucionalismo social en
armonia con el de libertades; esto es, hacia una plataforma de derecho privado
junto al derecho publico; y finalmente, orientarlo a un esquema internacional
coordinado con el derecho interno de los Estados.

Respecto a la universalizacion de los derechos Luigi Ferrajoli realizd una
sistematizacion axiologica a partir del concepto “estado constitucional de derecho”,
la cual se sustenta en un esquema edificado en tres cimientos esenciales. Para los
fines de la exposicion, destaca el concerniente a la fijacion de un concepto de
derechos fundamentales. Sobre esa idea el autor estima que: “[...] todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a <<todos>> los seres
humanos en cuanto dotados del status de persona, de ciudadano o de persona con
capacidad de obrar; entendiendo por <<derecho subjetivo>> cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por
una norma juridica; y por su <<status>> la condicion de un sujeto prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de actos que son ejercicio de éstas”".

Como se observa, el autor equipara los derechos humanos a los derechos
subjetivos, los cuales son explicados por Ricardo Guastini como “una pretension
atribuida a un sujeto (o a una clase de sujetos) frente a otro sujeto (o a otra clase
de sujetos) a los que se les impone un deber (una obligacién) correlativa™?. Dicho
de forma diversa, los derechos subjetivos son la capacidad propia de los seres
humanos oponible a ciertos sujetos individuales o colectivos, o bien, particulares u
oficiales.

En la propia definicion de Ferrajoli se identifican tres tipos de sujetos titulares de
derechos humanos. No obstante, se mencionan unicamente a las “personas” por
denotar el caracter universal de dichos derechos, y por excluir en consecuencia, las
restantes (ciudadano o de persona con capacidad de obrar), de tal suerte que se
evitan patrones limitantes de indole juridica que impedirian el pleno ejercicio y
proteccion de los derechos subjetivos; ademas, ese proceder es acorde con el
articulo 1.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el cual se
entiende el término “persona” como todo ser humano.

En otras palabras, desde el angulo de la universalidad de los derechos humanos,
es inviable efectuar cualquier tipo de clasificacion respecto a sus titulares, porque
de suyo ese proceder implica hacer su designacion selectivamente, por tanto, de

11 Carbonell, Miguel / Salazar, Pedro, “Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli”,
Editorial Trotta, 2005, p. 448.

12 Guastini, Ricardo, “Estudios de la teoria constitucional”, Distribuciones Fontamara, Coleccién Doctrina
Juridica contemporanea, primera reimpresion, México, 2003, p. 214.
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forma discriminatoria por depender su titularidad de ciertas caracteristicas
individuales o colectivas, o bien, al cumplimiento de determinadas condiciones
legales. Lo anterior no impide que a ciertos personas o grupos sociales se les
otorgue una proteccion a partir de una perspectiva mas amplia por su estado
de vulnerabilidad frente al resto de la colectividad.

La conclusion se apoya también, en el pensamiento de Robert Alexy en cuanto a la
clasificacion de la universalidad de los derechos humanos en relacion con sus
titulares y sus destinatarios. La primera identificada por el autor de la forma
siguiente: “los derechos humanos son derechos que corresponden a todos los
seres humanos, sin importar el titulo adquisitivo” °. Por su parte, los destinatarios
u obligados son tanto los seres humanos en lo particular como los grupos y los
Estado. La ultima clasificaciéon se subdivide en: i) derechos humanos absolutos,
oponibles frente a todos los seres humanos, grupos y Estados; y ii) derechos
humanos relativos, los cuales se ejercen de forma minima frente a un individuo, un
grupo o un Estado'™*.

En suma, al considerarse que los derechos humanos corresponden a la totalidad
de las personas se logra su mayor expansion por desestimarse barreras
conceptuales, juridica, ideoldgicas o de cualquier otra especie, limitantes de la
proteccion de la persona humana frente a la actuacion de los 6rganos del Estado o
de personas particulares que pongan en peligro la vida, restrinjan libertades, la
dignidad, integridad fisica, salud fisica y mental; en fin, cualquiera de sus
derechos subjetivos.

En esa tesitura, toda persona humana es centro de imputacion de derechos, de
modo que deben protegerse y hacer posible su plena operatividad y disfrute por
cualquier medio frente a todos los entes sin importar si es estatal o particular; por
el simple hecho de ser persona.

Sin embargo, los derechos subjetivos fundamentales no son atribuidos
automaticamente por la naturaleza del ser humano, sino que son conferidos por
normas de caracter juridico previstas en el derecho objetivo, esto es, establecidos
en sistemas juridicos positivos o vigentes de fuente de derechos interno de los
Estados o de mecanismos supranacionales.

A. Pérez Luho sostiene que “el transito del Estado Liberal al Estado social de
Derecho ha supuesto, en este plano, la existencia de la incidencia de los derechos
fundamentales a todos los sectores del ordenamiento juridico, y por tanto, también
al seno de las relaciones entre particulares™. De esa manera, el sistema
normativo de proteccion de derechos humanos permea en cualquier tipo de
relaciones desarrollas en el engranaje social, esto es, en todos los vinculos de
caracter estatal y particular. La idea descrita la sintetiza K. Hesse en el concepto

13 Carbonell, Miguel, “Una historia de los derechos humanos”, Editorial Porria, S.A., UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Comisién Nacional de Derechos Humanos, México, 2005, p.14.

114 |bidem.

115 Cita hecha en el libro “Los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares”. Javier Mijangos y
Gonzalez. Editorial Porrua. Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. Primera Edicion. México.
2007, p. 4 de la obra “Los derechos fundamentales”. A. E. Pérez Luio. Tecnos. Madrid. 1998. Primera Edicion.
1984, pp. 22-23.
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denominado “orden juridico fundamental de la colectividad™®. Entonces, el
concepto evoca medularmente a la unidad estructural del sistema
constitucional interno y el mecanismo convencional de proteccion de los
derechos humanos de todas las personas sin restricciones, bajo un espectro
amplio, reforzado y sin obstaculos para su efectividad y operatividad.

A partir de ese esquema, los Estados Parte del Pacto de San José estan
comprometidos a respetar e implementar cualquier instrumento con el objeto de
proteger y garantizar el ejercicio de los derechos humanos.

En el caso Velasquez Rodriguez contra Honduras!’, resuelto en 1987, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tuvo oportunidad por primera vez de emitir
su opinién y sentar las consideraciones esenciales en un asunto contencioso
vinculados con violaciones a los derechos humanos convencionales por parte de
particulares.

Los hechos origen de la controversia se suscitaron en la llamada “guerra sucia” de
la década de los afos ochenta del siglo XX en diversos paises centroamericanos,
en la cual un numero importante de personas fueron victimas de desapariciones
forzadas a través de secuestros ejecutados con violencia por hombres armados
vestidos de civil o disfrazados, quienes se transportaban en automodviles sin
identificacion oficial y con cristales polarizados; ademas, los vehiculos no tenian
placas o las que portaban eran falsas. En algunas ocasiones las acciones las
realizaban personas bajo el mando militar o policial.

Velasquez Rodriguez estudiaba en la Universidad Nacional Autonoma de
Honduras. Fue raptado el 12 de septiembre de 1981 en un estacionamiento de
vehiculos en el centro de Tegucigalpa por varios hombres armados fuertemente y
vestidos de civil. Emplearon un automotor sin matricula de identificacion y los
secuestradores estaban relacionados con las fuerzas armadas o bajo su direccion.

A pesar de la interposicion de tres recursos de exhibicion personal y dos denuncias
penales, los tribunales no efectuaron las indagaciones indispensables para localizar
al desaparecido ni sancionar a los responsables.

En la sentencia se estim6 que conforme al articulo 1.1 de la Convencion, los
Estados parte tenian dos obligaciones. La primera, respetar los derechos y
libertades reconocidos en el propio pacto internacional, de ahi que el ejercicio de
sus facultades estaba limitada por los derechos fundamentales, los cuales eran
atributos inherentes a la dignidad humana, y por ello, superiores al poder estatal''®.
Se sostuvo que las Naciones Parte tenian como segunda obligacién, garantizar
efectivamente el ejercicio libre y pleno de esos derechos a toda persona sujeta a su

116 Cita realizada en el libro “Los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares”. Javier Mijangos
y Gonzalez. Editorial Porrua. Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. Primera Edicion. México.
2007, p. 8, de la obra “Escritos de Derecho Constitucional”. Traduccion de P. Cruz Villalén. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. 1983, pp. 16 -17.

7 El tema se abordo posteriormente en los casos Godinez Cruz contra Honduras (1987); Paniagua Morales
contra Guatemala (1988); Bamaca Velasugez contra Guatemala (2000); y Juan Humberto Sanchez contra
Honduras (2003).

118 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. parr. 165-166, pp. 34-35.
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jurisdiccion, de tal forma que la totalidad de las estructuras y organizacién de los
entes del Estado debian apuntar a esa finalidad; en consecuencia, estaban
obligados a prevenir, investigar y sancionar cualquier transgresion a los derechos
convencionales vy, en su caso, restablecer aquellos que fueran infringidos y reparar
los dafios producidos por la violacion a los derechos subjetivos'.

A partir de ese esquema de obligaciones, en principio, cualquier transgresion a los
derechos reconocidos por la Convencion era imputable a las personas que
efectuaban funciones publicas o realizaban acciones con caracter oficial. A pesar
de ello, la Corte infiri6 que cuando las transgresiones de derechos humanos
provenian de particulares, existia también responsabilidad de los Estados Parte, no
por el hecho, “sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para
tratarla en los términos requeridos por la Convencién™?°. Por esa razén, resultaban
irrelevantes los aspectos subjetivos del autor de la transgresion, inclusive poco
importaba su identificacion, ya que lo trascendental era definir si las conductas
fueron apoyadas o toleradas por los cuerpos de gobierno por su omisién de
prevenir y vigilar que no se cometieran ese tipo de acciones, esto es, por el
incumplimiento del Estado de su deber de respetar y garantizar esos
derechos, en términos del articulo 1.1. del pacto multinacional '?'.

El deber juridico estatal por transgresiones a los derechos humanos previstos en la
Convencién, deben identificarse de manera objetiva y racional en relacién con la
prevencion juridica, politica, administrativa y de cualquier indole, asi como la
practica real y comprometida de investigacion por conducto de todos los medios
disponibles, cuyo objeto siempre es imponer las sanciones correspondientes y
asegurar a las victimas la reparacion adecuada'?. En ese orden, el Estado esta
constrenido a disponer de toda su capacidad para prevenir y garantizar el disfrute
total de los derechos humanos del Pacto, y cuando sean infringidos, emprender las
investigaciones indispensables para que no quede impune la accion y se
reestablezca lo antes posible el goce del derecho transgredido cuando sea posible.
De lo contrario, la Nacion Parte sera responsable internacionalmente. Esa situacion
también acontece en la hipotesis de que “tolere que los particulares o grupos de
ellos actiuen libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos
reconocidos en la Convenciéon™?.

La obligacion de investigacion no puede calificarse por el simple hecho de no
obtener resultados positivos, sino que debe examinarse a partir de criterios sobre la
actitud adoptada por Estado Parte de manera voluntaria, es decir, sin la iniciativa de
las victimas o sus familiares ni de su participacion indagatoria ni probatoria. Esas
premisas son aplicables a los infractores particulares, porque la falta de

19 |pidem, parr. 166, p. 35.
120 |bidem, parr. 172, p. 36.
21 |pidem, parr. 173, p. 36.
122 |bidem, parr. 174, p. 36.
123 |bidem, parr. 176, p. 37.
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investigacion seria de la conducta violatoria implica en cierta medida ayuda del

poder publico, lo cual involucraria responsabilidad internacional del Estado'?*.

En el caso Ximenes Lopes vs Brasil, la Corte retom6 la argumentaciéon sobre la
responsabilidad estatal originada por actuaciones de particulares a partir de la
obligacion general de los Estados de respetar y garantizar la efectividad de los
derechos humanos previstos en la Convencidn, cuyas consecuencias deben ir mas
alla de la responsabilidad directa de los entes de gobierno. Por ende, estimod, que
las Naciones tenian que adoptar las acciones necesarias para dar operatividad
plena a las “relaciones inter-individuales™%.

En cuanto al tema se hizo alusién al caso de la Masacre de Pueblo Bello contra
Colombia'®®, en el cual se tuvieron por probados hechos vinculados con el conflicto
armado en ese pais y grupos armados ilegales conocidos como paramilitares. En
la década de los sesentas del siglo XX surgieron en ese pais diversos grupos
guerrilleros, que origino la emision por parte del Estado de un decreto mediante el
cual se organizé de forma transitoria “la defensa nacional”. Sin embargo, con
posterioridad la situacion adquirié legalmente permanencia y a los grupos se les
denomin6é “grupos de autodefensa”, formados por personas ajenas a las
instituciones militares. Se les suministr6 armamento de uso exclusivo de las fuerzas
armadas y se consideraba propiedad particular de la poblacién civil, cuyas
actividades tenian como objeto auxiliar a la fuerza publica en operaciones
antisubversivas y de defensa en contra de los grupos guerrilleros. El fin de los
grupos paramilitares desvié su objetivo a mediados de la década y se transformaron
en grupos con actividades delictivas, entre otras, homicidios colectivos.

En la sentencia del Caso Ximenes Lopes vs Brasil, se invocé ademas el Caso de la
Masacre de Mapiripan contra Colombia', en el cual se conocieron hechos
acontecidos el 12 de julio de 1997. Un grupo de autodefensa aterrizé en avidn cerca
de esa regidén cuando realizaba uno de los vuelos que hacia regularmente. Los
miembros del grupo fueron recogidos por personal del ejército colombiano, lo cual
facilité su transporte hasta la localidad de Mapiripan, en donde tomaron control del
pueblo, de las comunicaciones y las oficinas publicas, a través de acciones
intimidatorias hacia los habitantes de esa localidad. Algunas personas fueron
torturadas y asesinadas el 15 de julio de 1997. Siete dias después la fuerza publica
lleg6 al sitio una vez concluida la masacre. Luego llegaron los medios de
comunicacion, cuando las evidencias fisicas ya habian sido destruidas por los
paramilitares. Lo sucedido no fue investigado, por lo cual los responsables no fueron
sancionados a pesar de las medidas adoptadas para ello'?,

124 |bidem, parr. 177, p. 37.

125 Cfr. Caso Ximenes Lopez vs Brasil, parr. 85, p. 27.

126 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs Colombia. Los hechos probados sobre los datos invocados se
ubican en los parrafos 95 a 95, pp. 42 a 48.

127 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, nota a pie de pagina 23, parr. 85, p. 27.

128 Cfr. Caso de la Masacre de Mapiripan vs Colombia. Los hechos probados relacionados se localizan en los
parrfs. 96-96.20, pp. 37-43.
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Otra fuente argumentativa de la sentencia emitida en el Caso Ximenes Lopes vs
Brasil, se apoy6 en la Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003'%,
en la cual el Estado Mexicano plante6 cuatro cuestionamientos sobre: i) ciertos
derechos laborales de los trabajadores migrantes; ii) su compatibilidad con la
obligacidon de los estados americanos de garantizar los principios de igualdad
juridica, no discriminacion y proteccion igualitaria y efectiva de la ley, consagrados
en instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos; iii) la
subordinacion de la observancia de obligaciones impuestas por el derecho
internacional de los derechos humanos, inclusive aquellas “erga omnes”(respecto a
todos), frente a la consecucion de diversos objetivos de politica interna de los
estados americanos; vy, iv) los alcances del desarrollo progresivo del derecho
internacional de los derechos humanos y su codificacion respecto a los principios
de igualdad juridica, no discriminacion y proteccion igualitaria y efectiva de la ley.

Sobre la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos, se considero
que conforme al articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, se trataba de aspectos inherentes a toda persona derivada de su
dignidad humana, por lo cual eran inviolables y no podian desconocerse; ademas,
eran superiores al poder del Estado cualquiera que fuera su estructura politica, de
tal suerte que su transgresion podia actualizarse cuando por acciones de agentes
de gobierno se infrinjan normas internacionales o de derecho interno'™°.

La Corte hizo referencia a la obligacién de los Estados que ratificaban algun tratado
multinacional sobre derechos humanos, sobre la introduccion en el derecho local de
las adecuaciones pertinentes para asegurar el pleno cumplimiento de los postulados

del instrumento (articulo 2 del Pacto de San José)™'.

El 6érgano jurisdiccional multinacional sostuvo que los articulos 196 y 197 de la
Constitucion brasilefia, establecian que la salud era derecho de todas las personas,
y el Estado estaba obligado a garantizarlo mediante politicas sociales y econémicas
para reducir el riesgo de enfermedad y el acceso universal e igualitario a las
acciones y servicios para su promocion, proteccion y recuperacion. Otra obligacion
estatal consistia en regular, reglamentar, fiscalizar, controlar y ejecutar acciones y
servicios de salud directamente o través de terceros, por persona fisica o juridica
de derecho privado.

La Corte menciond que el numeral 199 constitucional sefalaba que las acciones y
los servicios publicos de salud integraban una red regionalizada y jerarquizada que
formaba un sistema Unico descentralizado bajo la direccion del gobierno en cada
esfera competencial, de cuyos érganos provenia principalmente su financiamiento;
ademas, el servicio que prestaba debia ser integral y prioritario para las actividades
preventivas y asistencial con la participacion de la comunidad.

129 Cfr, Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 85 y nota 26, p. 27.
300pinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parrfs. 73-78, pp. 108-110.
131 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 98, p. 292.
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La participacion complementaria en el servicio de salud de los particulares en el
sistema, el Tribunal adujo, se preveia en el articulo 199 de la Constitucion y se
originados mediante la celebracion de convenios o contratos publicos. Esos pactos
generaban la actuvidad privada en en el sistema publico de salud y el financiamiento
del Estado; de tal suerte que el servicio se consoderaba de naturaleza publica.

Se tomé en cuenta que la Ley No. 8.080 de 19 de septiembre de 1990, regulaba en
todo el territorio brasilefio las acciones y servicios de salud prestados de manera
aislada o conjunta, permanente o eventual, por personas fisicas o colectivas de
derecho publico o privado. Se estimé que su articulo 2 consideraba la salud como
un derecho humano, de modo que el Estado estaba obligado a implantar las
condiciones esenciales para su pleno ejercicio, a través de la formacién e
implementaciéon de politicas econémicas y sociales de reduccion de riesgos de
enfermedades y de problemas de salud en general, asi como garantizar el acceso
universal e igualitario a las medidas y servicios de promocién, proteccién y
recuperacion.

En suma, se infiri6 que el sistema sanitaro se cred con el objeto primordial de
asistencia, promocioén, proteccion, prevencidn y recuperacion de la salud, asi como
el control e inspeccion de servicios, productos y sustancias de interés para ese
rubro'*2,

El érgano jurisdiccional concluyé: “[...] que los Estados son responsables de regular
y fiscalizar con caracter permanente la prestacion de los servicios y la ejecucién de
los programas nacionales relativos al logro de una prestacion de servicios de salud
publicos de calidad, de tal manera que disuada cualquier amenaza al derecho a la
vida y a la integridad fisica de las personas sometidas a tratamiento de salud.
Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados para inspeccionar las instituciones
psiquiatricas, presentar, investigar y resolver quejas y establecer procedimientos
disciplinarios o judiciales apropiados para casos de conducta profesional indebida
o de violacion de los derechos de los pacientes™.

A partir de los razonamientos descritos y la normatividad interna, la Corte determiné
que la Casa de Reposo Guararapes, lugar de fallecimiento de Damido Ximenes
Lopes, era un hospital privado de salud contratado por el Estado para prestar
servicios de atencion psiquiatrica bajo la direccion del Sistema Unico de
Salud, de tal suerte que actuaba como unidad publica de salud en nombre y por
cuenta del Estado; por ende, era responsable por las acciones del personal de
la institucion privada, debido a que actuaba con los elementos de autoridad
estatal al otorgar el servicio publico conforme ala exigencias establecidas por
ese sistema'®.

132 |hidem, parrfs.91-99, p.p. 28 -30.
33 Ibidem, parr. 99, p.p. 29-30.
134 |bidem, parr.100, p. 30.
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2.2.2. Responsabilidad especial del Estado por violaciones a los derechos
humanos de personas con discapacidad mental

Este punto se estima el mas importante de la sentencia examinada, por haber sido
el primer pronunciamiento en el sistema interamericano de proteccidén de derechos
humanos sobre los cuidados que debe darse a las personas con discapacidad
mental sometidos a tratamiento bajo internaciéon en un centro de salud privado,
perteneciente a un sistema creado y dependiente econdmica y administrativamente
del Estado Parte.

Se estim6 que las personas ubicadas en algun estado de vulnerabilidad, deben
recibir proteccion especial de los Estados Parte por las obligaciones particulares
surgidas por esa situacion especifica, y por el deber general de respeto y garantia
de los derechos humanos; de tal forma que no era suficiente la abstencion de los
agentes de gobierno de infringirlos, sino que se requeria adoptar mecanismos
positivos dirigidos concretamente a satisfacer las necesidades propias de cada
persona en razon de sus caracteristicas'>°.

El enfoque jurisdiccional se basé en la perspectiva solidaria, fraterna e igualitaria
reforzada de los deberes del Estado y la sociedad en general, para proteger y
garantizar el goce pleno de los derechos humanos de los grupos de la sociedad
menos favorecidos, por la existencia de circunstancias especificas con las cuales
se nace o sobrevienen durante el trascurso de la vida, las cuales pueden ser de
caracter permanente o temporal, y reducen drasticamente las posibilidades de
desarrollo personal por cuestiones fisicas, mentales o de falta de acceso a los
sistemas publicos o privados de salud, de educacion, de vivienda, y a las
limitaciones para ser parte de los avances sociales, economico y culturales.

Por esa razon, las medidas estatales debian enfocarse con especial atencidn
legislativa, administrativa y judicial a establecer una plataforma maés igualitaria
respecto a los grupos vulnerables, con la finalidad de reducir las diferencias y hacer
la actividad gubernamental mas eficiente, eficaz y accesible materialmente;
inclusive, con la creacion de programas sociales gratuitos para quienes lo necesiten
por su situacion econémica; de modo que exista participacion decidida y directa de
los entes de gobierno para acercar a las personas al bienestar dentro de sus
condiciones de desventaja. En suma, se argumentd, que se necesitaba la
implementacién de politicas publicas de toda clase para fortalecer la prestacion de
servicios de salud a quienes sufrian de enfermedades mentales, con el respeto
irrestricto a la dignidad fisica y emocional, aunado a la ceracion de una verdadera
consciencia sobre la responsabilidad solidaria de los miembros de la sociedad en
su conjunto.

Para mitigar las desventajas de las personas pertenecientes a grupos vulnerables,
es indispensable tomar en cuenta que los derechos sociales son verdaderos
derechos subjetivos, cuyo goce pleno puede ser exigido en distintos grados al
Estado, sobre todo cuando existe legislacion interna, organizacién administrativa e

135 |pidem, parr. 103, p. 30.
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infraestructura para lograr su ejercicio integral; particularmente, cuando se trata del
derecho a la salud vinculado a trastornos mentales.

Los Estados estan constrefiidos inexcusablemente a potencializar o maximizar sus
acciones positivas de creacidon de estructuras gubernamentales para la prestacion
especializada y sensible del servicio de salud mental, para lo cual es indispensable
fomentar la participacion de las y los particulares, a quienes debe vigilarse y
supervisarse de forma permanente, con la finalidad de lograr el pleno ejercicio
integral de sus derechos humanos; y de ese modo, apoyar el desarrollo de sus
planes existenciales con la mejor calidad de vida posible, siempre dentro de un
espectro de respeto a la dignidad humana. Por esa razén, los esfuerzos estatales
deben enfocarse a identificar las necesidades especificas de cada grupo vulnerable
de la sociedad y aportar los medios indispensables para integrarlos al desarrollo
colectivo y disfrute total de sus derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA).

Por las razones descritas, la comunidad universal a dirigido esfuerzos concretos y
decididos con el fin de establecer esquemas normativos sobre proteccién de los
derechos humanos de las personas pertenecientes a grupos vulnerables,
concretamente, a personas con alguna discapacidad.

Al resolverse el Caso Damiao Ximenes Lopes vs Brasil se acudié a distintos
acuerdos internacionales sobre derechos humanos -su contenido esencial se
describié en el apartado relativo al contexto juridico del caso-. Sin embargo, se
considera oportuno mencionar respecto al derecho a la salud la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948, cuyo articulo XVI
prevé el derecho de toda persona a ingresar al sistema de seguridad social para
protegerla, entre otros aspectos, de la incapacidad proveniente de cualquier
situacion ajena a su voluntad que lo inhabilite fisica 0 mentalmente para acceder a
los medios para su subsistencia’*®.

Se estima conveniente mencionar también el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido
como el Protocolo de San Salvador'®’, el cual establece en su numeral 18 el derecho
de toda persona con discapacidad fisica 0 mental a recibir atencién especial para
alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad138. Para ello, los Estados Parte

136 “Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de
la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad,
la imposibilidad fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”.

137 Adoptado en la ciudad de San Salvador, Salvador el 16 de noviembre de1988.

138 “Articulo 18. [...]

“Toda persona afectada por una disminucion de sus capacidades fisicas 0 mentales tiene derecho a recibir una
atencion especial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad. Con tal fin, los Estados Partes
se comprometen a adoptar las medidas que sean necesarias para ese propoésito y en especial a:

a. Ejecutar programas especificos destinados a proporcionar a los minusvalidos los recursos y el ambiente
necesarios para alcanzar ese objetivo, incluidos programas laborales adecuados a sus posibilidades y que
deberan ser libremente aceptados por ellos o por sus representantes legales, en su caso;

68



deben: i) realizar programas especificos para proporcionarles recursos y el
ambiente minimo para su desarrollo, entre otros, programas laborales adecuados a
sus capacidades, cuyo ingreso debe ser aceptado por ellas o por sus representantes
legales; ii) dar formacion especializada a los familiares de las y los enfermos que
los auxilie a solucionar los problemas de convivencia para su participacion activa en
su desarrollo fisico, mental y emocional; iii) dar prioridad en los planes de desarrollo
urbano a la adopcidn de esquemas para poner en marcha los requerimientos
especificos generados por las necesidades concretas de ese grupo; y, iv) fomentar
la creacion de organizaciones sociales para auxiliar a las personas enfermas a tener
una vida plena.

Los lineamientos protectores descritos tienen como meta esencial integrar a la
sociedad a las personas con alguna discapacidad mental, a través de la
implementacién de esquemas especificos para su inclusién en el mercado de
trabajo acordes con sus capacidades, y por medio de la aceptacidén voluntaria, y
cuando no sea posible, la de sus representantes legales. El apoyo del Estado debe
incluir la capacitacion de los familiares con el objeto de dotarlos de las herramientas
necesarias para enfrentar los problemas de convivencia y sean un factor de
participacion que impulse el desarrollo fisico, mental y emocional de las personas
enfermas.

Otra obligacion estatal es mitigar los impedimentos fisicos localizados en los lugares
de residencia que impiden la movilidad de esas personas, para lo cual tienen que
adoptar programas de urbanizacion para facilitar la movilizacion adecuada de ese
grupo dentro de su comunidad, lo cual favorece su participacién en el mercado de
trabajo y la posibilidad de traslado a los centros de educaciéon, de atencidn
hospitalaria y de esparcimiento, asi como a las instalaciones de las organizaciones
sociales con espacios apropiados para desarrollar plenamente su vida.

La Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad™®, fue el primer
instrumento multinacional con la finalidad especifica de proteger los derechos
humanos de ese nucleo poblacional para propiciar su plena integracion a la
sociedad.

En su articulo I, numeral 1, se definio la “discapacidad” como “una deficiencia fisica,
mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la

b. Proporcionar formacion especial a los familiares de los minusvalidos a fin de ayudarlos a resolver
los problemas de convivencia y convertirlos en agentes activos del desarrollo fisico, mental y
emocional de éstos;

c. Incluir de manera prioritaria en sus planes de desarrollo urbano la consideracion de soluciones a los
requerimientos especificos generados por las necesidades de este grupo;

d. Estimular la formacién de organizaciones sociales en las que los minusvalidos puedan desarrollar una vida
plena’”.

139 E| 8 de junio de 1999 el Plenipotenciario de los Estados Unidos Mexicanos autorizé y firmé ad referéndum
de la Convencion, suscrita en la ciudad de Guatemala el 7 de junio anterior. Se aprobd en la Céamara de
Senadores del Congreso de la Unién el 26 de abril de 2002, segun decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 9 de agosto de ese afio.
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capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede
ser causada o agravada por el entorno econémico y social’.

Se aclaré en la convencion que no se consideraba discriminacion las diferencias o
preferencias practicadas por los Estados para promover la integracién social o el
desarrollo propio de las personas con discapacidad, siempre que no fueran
obstaculos por si mismos para gozar plenamente de su derecho a vivir con igualdad,
ni la aceptacion forzosa de las medidas distintivas. Se especificd que la declaratoria
de interdiccion regulada en el sistema juridico interno no se estimaba discriminacion
(articulo I, numeral 2).

Para alcanzar la finalidad del pacto, los Estados Parte se comprometieron a adoptar
diversas medidas legislativas, sociales, educativas, laborales o de cualquier otra
indole. Se mencionaron algunas de esas acciones:

i) Promover la integracion de autoridades gubernamentales y/o entidades privadas
en la prestacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y
actividades (empleo, transporte, comunicaciones, vivienda, recreacion, educacion,
deporte, acceso a la justicia y servicios policiales, actividades politicas y de
administracion).

ii) Facilitar la construccion y uso de espacios y vehiculos en sus territorios que
faciliten el transporte, la comunicacion y el acceso para las personas con
discapacidad,;

iii) Capacitar al personal encargado de aplicar la Convencion y la legislacion interna
sobre la materia, con el fin de logar el objeto del pacto multinacional.
Particularmente, en las areas siguientes: a) prevencion de todas las formas de
discapacidad prevenibles; b) deteccién temprana e intervencion, tratamiento,
rehabilitacion, educacion, formacion ocupacional y suministro de servicios globales
para asegurar un nivel 6ptimo de independencia y de calidad de vida para ese grupo
vulnerable; y, c¢) sensibilizar a la poblacibn con campanas de educacion
encaminadas a eliminar prejuicios, estereotipos y cualquier conducta contraria al
derecho de las personas con discapacidad a ser iguales, e impidan su convivencia
social (articulo Ill).

Otras obligaciones adquiridas con la firma del Pacto fue la cooperacion entre los
Estados Parte para: a) practicar investigaciones cientificas y tecnoldgicas
relacionada con la prevencion de las discapacidades, el tratamiento, la
rehabilitacion e integracion a la sociedad de las personas con discapacidad mental;
y, b) desarrollar medios y recursos para facilitar o promover la vida independiente y
autosuficiente, asi como la integracion plena en condiciones de igualdad al entorno
social de las personas con discapacidad (articulo V).

Los Estados firmantes se comprometieron a promover conforme a sus legislaciones
internas, la participacion de personas con discapacidad o por medio de
representantes de organizaciones publicas y particulares integradas por ellas para
elaborar, ejecutar, y evaluar los mecanismos y politicas de aplicacion de la
Convencién. Para ello, deben crear canales de comunicacion eficaces para difundir
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los avances normativos y juridicos vinculados con la eliminacidn de la discriminacion
contra las personas con discapacidad (articulo V).

Se creo el Comité para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad, integrado por un representante designado por cada
Estado Parte. El objeto del 6rgano es dar seguimiento a los compromisos con apoyo
en las funciones y obligaciones definidas en el ordenamiento (articulo VI).

Un pacto internacional diverso de mencion obligada es la Declaraciéon del Decenio
de las Américas por los Derechos y la Dignidad de las Personas con
Discapacidad (2006-2016), aprobada el 6 de junio de 2006 por la Asamblea
General de la Organizacién de Estados Americanos. Su objetivo es reconocer el
derecho de ese grupo a participar con plenitud en la vida econémica, social, cultural
y politica, asi como el desarrollo de la colectividad sin discriminacion y a partir de la
igualdad con el resto de la poblacion.

El documento se emitio a partir de la declaracion realizada en la Convencién
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad de 1999. Se entendi6é que no era discriminacion la
distinciéon o preferencia adoptada por los Estados Parte con la finalidad de promover
la integracion social o el desarrollo personal de las personas con discapacidad. En
el documento se hizo énfasis en la conveniencia de dar a conocer la realidad de las
personas con discapacidad, y la necesidad de reforzar la voluntad politica de los
gobiernos; ademas, se estimd necesario atraer recursos humanos, técnicos y
econdmicos de la comunidad internacional para dar trato digno y mejorar la calidad
de vida de las personas con discapacidad.

A partir de ese entorno se declar6 esencialmente: i) la profunda preocupacion de la
organizacion internacional por la persistencia de las condiciones de desventaja,
inequidad y discriminacién en las cuales viven la mayoria de personas con
discapacidad; y ii) la necesidad de adoptar medidas y estrategias internacionales
urgentes para fomentar el reconocimiento y ejercicio pleno de esas personas de
todos los derechos humanos, incluidos los civiles, politicos, econdmicos, sociales
y culturales, asi como sus libertades fundamentales.

En el Programa de Accion para el Decenio de las Américas se reconocio el caracter
pluricultural y multilingile de personas con discapacidad en pueblos y culturas
indigenas y su contribucion al desarrollo, pluralidad y diversidad de las sociedades
americanas. Se destaco la urgencia de atender a esos grupos en las zonas rurales
y urbanas en todas sus variantes, para lograr su bienestar econédmico y social con
pleno respeto a sus libertades y derechos humanos conforme a su identidad cultural.

Se fij6 como meta que para 2026 los Estados miembros deben consolidar avances
sustantivos en la formacion de estructuras para crear una sociedad inclusiva,
solidaria y accesible; basada en el reconocimiento del goce y ejercicio pleno e
igualitario de los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas con
discapacidad. Para logarlos, deben eliminar prejuicios, estereotipos y estigmas
sociales, y cualquier clase de discriminacion hacia grupos en situacién de
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vulnerabilidad y/o histéricamente discriminados que obstaculicen su desarrollo y su
plena y efectiva participacion e inclusion en la sociedad.

Las naciones se obligaron, entre otros aspectos, a crear programas nacionales y
regionales para reconocer, promover y proteger los derechos humanos de las y los
sujetos pertenecientes a ese grupo vulnerable, de tal suerte que se reduzca el
impacto negativo de la pobreza y la desigualdad respecto al resto de la poblacion.
Se comprometieron a adoptar gradual e irreversiblemente medidas administrativas,
legislativas y judiciales pertinentes para logarlo, y planear las politicas publicas
necesarias hasta el maximo de sus recursos disponibles, y de ser indispensable,
acudir a la cooperacién internacional para alcanzar las metas progresivamente.

El objetivo general de las acciones son: i) asegurar la difusion de la situacion de las
personas con discapacidad; ii) reconocer todos sus derechos humanos; iii) proteger
su dignidad; iv) su debida valoracion; y, v) eliminar todas las formas de
discriminacion y limitaciones culturales y de actitud (prejuicios, estereotipos y
estigmas sociales), asi como las discriminaciones multiples por razén de la
pertenencia a otros grupos en situacidén de vulnerabilidad y/o histéricamente
discriminados que dificulten su desarrollo y efectiva participacion e inclusion en la
sociedad.

En materia de salud los Estados se comprometieron a: i) ampliar, mejorar y
asegurar el acceso de las personas con discapacidad a los servicios de salud en
igualdad de condiciones con las demas; ii) asegurar que los servicios se presten
con perspectiva de discapacidad,; iii) detectar irregularidades en la prestacion del
servicio médico e intervenir oportunamente para corregirlas; iv) prevenir y reducir al
maximo el surgimiento de nuevas deficiencias o el agravamiento de las existentes;
V) garantizar que el servicio se preste con el consentimiento libre e informado de las
personas enfermas; y, vi) promover la investigacion relacionada con tratamientos,
rehabilitacion y prevencion.

Sobre el derecho ala proteccidon ala salud de las personas con discapacidad,
las naciones quedaron constrefidas a garantizar:

i) El acceso a los servicios de salud en las mismas condiciones que el resto de la
poblacién y con la debida atencidn a sus necesidades especificas en razon de su
discapacidad, en el entorno mas inclusivo posible.

i) La accesibilidad de mujeres, niflas y adolescentes con discapacidad a esos
servicios con apego a los ajustes indispensables y razonables requeridos, para
prestar el servicio de manera integral y con la calidad necesaria exigida por las
particulares de esas personas.

iii) La adopcion de legislacion y medidas concretas y efectivas para acceder
facilmente y con libertad a la informacion sobre los tratamientos médicos.

iv) La atencion médica oportuna y requerida segun las necesidades de cada
persona, a partir de la perspectiva de su pertenencia a un grupo en situacion de
vulnerabilidad y/o histéricamente discriminados.
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v) La prestacién del servicio de salud gratuito o a precios accesibles.

vi) El acceso a los tratamientos y medicamentos necesarios para prevenir el
deterioro del estado de la o el paciente y evitar el agravamiento de la deficiencia,
con la misma variedad y calidad de aquellos proporcionados a las demas personas.

vii) La inclusion al servicio de salud sexual y reproductiva, y a los programas de
salud publica dirigidos a la poblacidn en general, a partir de la practica respetuosa
de su autonomia y del consentimiento libre e informado.

viii) La accesibilidad la infraestructura, equipamiento y recursos humanos de los
establecimientos de atencién a la salud.

iX) La capacitacion de profesionales de la salud para transmitirla en un lenguaje
sencillo e incluir servicios de interpretacion de lengua de sefas e intérpretes.

x) El disefio e implementacion de estrategias educativas para promover la vida
saludable.

Dentro de las acciones a cuya realizacidon se obligaron las naciones, se incluyé la
rehabilitacion y habilitacion de las personas con discapacidad, a través de la
promocion de sistemas multidimensionales enfocados a satisfacer todas sus
necesidades a lo largo de su existencia.

Para ello, deben: i) incentivar la disponibilidad, el conocimiento, la accesibilidad y el
uso de avances tecnoldgicos y biomecanicos; ii) emplear dispositivos moviles y
aplicativos especializados; iii) tomar en cuenta las condiciones socioecondmica,
geograficas y culturales; iv) implementar mecanismos de capacitacion y formacion
de profesionales sobre esas materias; v) desarrollar politicas y programas integrales
que aseguren la plena inclusion, participacion y desarrollo de las personas con
discapacidad; v) promover en organismos internacionales y entidades regionales e
internacionales la cooperacion y el desarrollo o financiamiento de actividades de
investigacion sobre tratamientos, rehabilitacion y prevencién, a fin de reducir al
maximo la aparicion de nuevas discapacidades; y, vi) fortalecer los servicios
existentes para que todas las personas con discapacidad tengan acceso integral,
profesional y técnico cerca de sus lugares de residencia, incluso en las zonas
rurales, con responsabilidad ética y respeto a su autonomia.

Las acciones implican la proteccién del ejercicio de la capacidad juridica, para lo
cual los Estados deben erradicar el modelo de sustitucion de la voluntad de las
personas con discapacidad, y desarrollar las estrategias pertinentes para
proporcionar el apoyo indispensable para tomar decisiones. De la misma manera,
se comprometieron a proporcionar mecanismos adecuados y efectivos para impedir
abusos y asegurar el respeto de sus derechos, su voluntad y preferencias.

Es conveniente referir que en los postulados del Pacto Internacional sobre la
Autonomia Personal y Vida Independiente de las Personas con Discapacidad,
se previo que los Estados Parte tienen la obligacion de: i) garantizar el derecho a
vivir en la comunidad, y vigilar que tengan oportunidad de elegir su lugar de
residencia y con quién vivir en igualdad de condiciones que los demas; ii) promover
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el acceso de servicios de asistencia domiciliaria y de apoyo de la colectividad para
facilitar su existencia e inclusion en la sociedad y evitar su aislamiento; vy, iii) facilitar
a través de programas publicos e incentivos fiscales el acceso y empleo de
tecnologias y equipamientos de apoyo para la vida independiente, por lo cual existe
obligacién de promover sistemas para su produccion a bajo costo.

También resulta relevante mencionar que en términos de la Declaracion del
Decenio de las Américas por los Derechos y la Dignidad de las Personas con
Discapacidad; las y los enfermos tienen derecho a vivir sin violencia, esto es, los
Estados Parte estan obligados a poner en practica acciones para impedir que los
miembros de ese grupo de la sociedad sean victimas de agresiones de cualquier
indole y bajo ningun contexto; ademas, tienen que garantizar la participacion plena
y efectiva de organizaciones integradas por ellos, para crear estructuras con el
objeto de eliminar los tratos violentos. En el supuesto de no alcanzarse el fin, deben
existir acceso igualitario a los mecanismos de investigacion y sancién de los hechos.

La Corte estimé en la sentencia examinada, que era indispensable que los Estados
deben tomar en cuenta que los grupos de personas en circunstancias adversas
como la extrema pobreza; nifios y adolescentes en situacion de riesgo y poblaciones
indigenas; se ubican en estado de peligro mayor de padecer discapacidades
mentales, por ello, deben adoptarse las medidas indispensables para darles el
tratamiento preferencial apropiado a su condicidon conforme a la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad'’. Desde esa perspectiva, los Estados Parte
deben:

i) Asegurar que todas las instituciones publicas y privadas encargadas de la
prevencion, proteccion, defensa y reparacion debida a la explotacién, violencia y
abuso de los grupos en situacion de vulnerabilidad y/o histéricamente
discriminados; incluyan en todas sus politicas, programas, planes, proyectos y
acciones, garantias para la proteccion, defensa, reparacion, asistencia y servicios
de calidad accesibles a las personas con discapacidad.

ii) Establecer mecanismos, medidas y politicas integrales de atencion y proteccién
de victimas con discapacidad, asi como para la reparacion del dafio causado.

iii) Realizar campanas de difusibn en medios de formas y formatos accesibles
respecto a la situacién de mayor vulnerabilidad y riesgo de violencia de las personas
con discapacidad, en especial, de aquellos grupos discriminados histéricamente.

iv) Promover, coordinar y fortalecer redes y mecanismos de coordinacién de los
entes gubernamentales de todos los niveles con las organizaciones de personas
con discapacidad y el sector privado, para atender y prevenir cualquier tipo de
violencia hacia las personas con discapacidad.

140 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 104, p. 31, y nota a pie de pagina 31, p. 35.
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V) Incluir medios, formas y formatos accesibles en las campafnas generales de
concientizacion acerca de los diferentes tipos de violencia, asi como su prevencion,
denuncia y sancion.

vi) Disefar, implementar, ejecutar y monitorear planes, programas y proyectos de
los mecanismos nacionales de proteccion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes contra las personas con discapacidad.

vii) Fomentar la educacion y concientizacion, asi como fortalecer los sistemas de
accion aplicables a las personas con discapacidad internadas en instituciones.

viii) Prevenir, prohibir y sancionar el maltrato, el abuso sexual y la explotacién de
personas con discapacidad, especialmente, en el ambito intrafamiliar e institucional.

iX) Asignar los recursos necesarios para asegurar la operatividad de las medidas
descritas.

X) Revisar, armonizar, actualizar y mejorar las legislaciones internas para
adecuarlas a la vision continental y a los programas de acciones e instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, con intervencion estrecha de las
personas con discapacidad y sus organizaciones.

xi) Fortalecer las organizaciones de personas con discapacidad para capacitar y
crear condiciones Optimas de politicas publicas garantes del cumplimiento de los
derechos y del respeto a la dignidad de las personas con discapacidad.

xii) Promover la formacion o fortalecimiento de organismos gubernamentales de
coordinacion y aplicacion de tratados internacionales y programas de accién, para
acatar las obligaciones multinacionales en relacion con las personas con
discapacidad.

xiii) Fortalecer los sistemas estadisticos y mecanismos de accesos de informacion
gubernamental al publico, transparencia y rendicion de cuentas que faciliten los
procesos de seguimiento y evaluacion de la aplicacién de politicas publicas a favor
de las personas con discapacidad.

xiv) Garantizar la confidencialidad y el debido uso de informacion estadistica, la cual
nunca puede emplearse en contra de los derechos de las personas con
discapacidad.

Los procedimientos aludidos fueron tomados en cuenta por el Tribunal
Interamericano, quien estimd que las condiciones de las personas con discapacidad
generalmente producen discriminacion, por lo cual los Estados Parte estan
constrefidos a tomar medidas legislativas, sociales, educativas, laborales o de
cualquier otra indole para eliminar esa situacion y brindar oportunidades de
integracidn plena a las actividades de la colectividad. La conclusion se sustentd
también en el preambulo y articulo Ill.1 de la Convencién Interamericana para la
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Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra las personas con
Discapacidad*’.

Consideré que era indispensable tomar en cuenta que las personas con
discapacidad sometidas a tratamientos en instituciones psiquiatricas formaban un
grupo particularmente vulnerable al ser generalmente objeto de tortura o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Esa situacidon se potencializa por el alto grado
de intimidad surgido por los tratamientos de las enfermedades psiquiatricas entre
las y los pacientes y el personal médico de los hospitales publicos o privados
encargado de su cuidado, quienes tenian dominio fuerte sobre las personas sujetas
a su custodia; de tal suerte que esas circunstancias impactaban directamente en su
integridad psiquica, fisica y moral, ademas afectar a su dignidad y restringir de forma
importante su autonomia, lo cual podia ser un factor agravante de la enfermedad.

En consecuencia, los Estados Parte debian vigilar y garantizar que las y los
pacientes siempre tuvieran oportunidad de recibir servicios hospitalarios publicos o
privados bajo tratamientos dignos, humanos y profesionales, y protegerlos contra
cualquier forma de explotacion, abuso y degradacién. Se sostuvo que la atencidn
debia dirigirse a preservar su dignidad y autonomia, asi como reducir el impacto de
la enfermedad y mejorar su calidad de vida (los razonamientos se apoyaron en los
criterios de la Organizacion Mundial de la Salud. Divisién de Salud Mental y
Prevencion del Abuso de Sustancias. Diez Principios Basicos de las Normas para

la atencién de la Salud Mental (1996), principios 2, 4 y 5)'%%.

En la resolucion no se dejoé de considerar que las reglas descritas no eran absolutas,
dado que era posible que las y los enfermos necesitaran la adopcion de medidas
sin su consentimiento por su grado de incapacidad, o la prescripcidon de
medicamentos indispensables para atender sus padecimientos.

Sin embargo, la situacion de discapacidad mental no habia que comprenderla
automaticamente como la imposibilidad de autodeterminacion, pues era forzoso
partir de la presuncién de que las personas con discapacidad mental tenian
capacidad de comunicar su voluntad, la cual debia ser respetada por el personal
médico y las autoridades publicas y privadas, siempre y cuando no se demostrara

lo contrario™,

La Corte establecio que la sujecion de las y los pacientes con discapacidad mental
implicaba acciones que infectaban su capacidad para adoptar determinaciones y
limitaban la libertad de movimiento, de ahi que conllevaba un alto riesgo de
ocasionar dafios o la muerte; ademas, las caidas y lesiones eran frecuentes durante
el procedimiento. Por ello, era uno de los métodos mas invasivos y agresivos, de
modo que habia que emplearse de manera extraordinaria, es decir, como ultimo

41 |pidem, parr. 105, p.31. Nota de pie de pagina, p. 36.
2 |bidem, parrfs. 106, 107, 108, 109, 128 y 129, pp. 31, 32,56 y 57.
143 |pidem, parr. 130, p. 57.
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recurso y con el unico objeto de proteger a la o el enfermo, al personal médico y a
terceros, cuando existian amenaza cierta en relacion con la integridad fisica de
cualquiera de ellas.

A partir del principio de que cualquier tratamiento debe elegirse con base en el mejor
interés de las personas con discapacidad mental, y de que siempre hay que respetar
su autonomia; se infirié que debia aplicarse el método de sujecion menos restrictivo
y con apoyo en la practica de las evaluaciones pertinentes; ademas, se tenia que
utilizar por el tiempo absolutamente necesario, en condiciones de respeto a la
dignidad y de reduccién de riesgos de deterioro a la salud*.

El Tribunal estimé que se requeria tener presente la posicion especial de garante
del Estado sobre las personas bajo su custodia o cuidado, en relacidén con las cuales
tenia la obligacion positiva de proveer las condiciones necesarias para desarrollar
una vida digna. En ese entorno, cuando se esta bajo tratamiento médico de
pacientes con discapacidad mental, debian maximizarse los cuidados por su
particular vulnerabilidad cuando se encontraban en instituciones
psiquiatricas™®.

En la sentencia se concluy6 que los Estados Parte estaban obligados a regular
y fiscalizar a los prestadores de servicios de salud publicos y privados, como
instrumento necesario para proteger la vida e integridad de las personas bajo su
jurisdiccion; asimismo, tratandose de instituciones de salud mental tenia el deber
especial de cuidado en relacion con las personas internadas.

Se considerd que la Casa de Reposo Guararapes pertenecia al sistema publico de
salud, por lo cual el Estado estaba obligado constitucional y legalmente a regularla

y fiscalizarla conforme a la Convencion Americana y al orden juridico interno'*®.

El 6rgano jurisdiccional tom6 en cuenta que el Estado brasilefio sabia de las
condiciones de internacion en el hospital cuando Damido Ximenes Lopez estaba
bajo su cuidado, por el fallecimiento de dos personas internadas en ese lugar, y por
el informe de 15 de mayo de 1996 del Grupo de Acompanamiento de Asistencia
Psiquiatrica del Ministerio de Salud (GAP), en el cual se recomendd cerrar dos
enfermerias del nosocomio por la carencia de medios de funcionamiento, infiltracion
y otras irregularidades; asi como por el resultado de diversas inspecciones
practicadas por distintos entes estatales de salubridad, en el sentido de la
transgresion a diversas normas; pero hasta el 21 de octubre de 1999 funcionarios
del Departamento de Vigilancia Sanitaria de la Secretaria de Salud y Asistencia
Social practicaron una diligencia en el nosocomio para indagar la situacién
reportada, y el 4 de noviembre siguientes, la Coordinadora de Control, Evaluacion
y Auditoria y el Médico Auditor del Sistema Municipal de Auditoria visitaron la casa

44 |bidem, parr. 134 -135, p. 58.
% |bidem, parr. 138-139-140, p. 59.
146 |bidem, parrfs. 141-142, p. 59-60.
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de reposo. Todos los 6rganos de gobierno coincidieron en el incumplimiento de la
normatividad, razén por la cual se recomendd subsanar las irregularidades de

inmediato™’.

En ese contexto, se estimo incompatible la actuacién del Estado sobre la regulacién
de la prestacion del servicio de salud prestada a las personas bajo su jurisdiccion,
no obstante que la competencia contenciosa de la Corte fue reconocida por Brasil
el 10 de diciembre de 1998™®.

Sobre el deber de investigar de los Estados Parte, se mencion6 que tenian la
obligacién de garantizar los derechos humanos previstos en la Convencion; por ello,
con el fin de hacer efectivo el derecho a la vida y a la integridad personal, debian
indagar sus afectaciones e iniciar de oficio y sin demora las pesquisas
indispensables para realizar investigaciones serias, imparciales y efectivas, con
apoyo en todos los instrumentos legales disponibles para conocer la verdad de los
hechos; y de ser irregulares, imponer las sanciones correspondientes; lo cual se
maximizaba porque intervinieron agentes estatales.

Con sustento en los razonamientos apuntados, el Tribunal concluy6 que el Estado
era responsable por la violacion a los derechos a la vida y a la integridad personal,
previstos en los articulos 4.1 y 5.1 y 5.2 de la Convencién, en relacion con su
numeral 1.1, por haber faltado a sus deberes de respeto, prevencion y proteccidn
respecto a la muerte y los tratos crueles, inhumanos y degradantes sufridos por

Damido Ximenes Lopes'®.

2.3. Analisis del problema juridico
2.3.1 Fortalezas

La determinacion jurisdiccional se basé en la organizacion congruente y l6gica para
sustentar la conclusiéon a la cual se arrib6. En primer lugar, abordd cuestiones
previas al pronunciamiento de fondo para definir con claridad y precision los puntos
litigiosos a resolver. Para ello, se hizo el pronunciamiento respecto al alcance del
allanamiento y reconocimiento de responsabilidad internacional expresado por el
Estado.

A partir de ese ejercicio se consideré que no era punto debatido la violacion a los
derechos consagrados en los articulos 4 (derecho a la vida) y 5 (derecho a la
integridad personal) de la Convencion Americana, en relacioon con el numeral 1.1
(obligacion de respetar los derechos), en perjuicio de Damido Ximenes Lopes,
conforme al articulo 53.2 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos'®.

47 |bidem, parrfs. 143-144, p. 60.
148 1bidem, parr. 145, p. 60.

% |bidem, parrfs. 48-150, p. 61.
150 |pidem, parr. 72, p. 24.

78



En razdn de lo anterior, la Corte solamente examiné los temas concerniente: i) a los
derechos consagrados en los articulos 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccion
judicial) de la Convencion, en relacidon con el deber del Estado de investigar
efectivamente dentro de un plazo razonable; ii) al derecho establecido en el articulo
5 (derecho a la integridad personal) del pacto interamericano; ambas vinculadas con
su numeral 1.1, en perjuicio de los familiares de Damidao Ximenes Lopes; v, iii) a las
reparaciones, costas y gastos'®'. En apoyo a la decision se cité el numeral 38.2 del
regalamento mencionado'>?.

Posteriormente, en el fallo se hizo pronuniamiento sobre las obligaciones del Estado
derivadas de la transgresion a la Convencidn Americana, y se abordd
preliminarmente y de forma breve la atencion especial que los Estado Parte debian
tener en los tratamientos de las perosnas con discapacidad mental; en especial, de
aquelas internadas en instituciones de salud por su situacion particular de
vulnerabilidad. Se Invocaron sin mayores consideracioones distintos instrumentos
multinacionales sobre ese tema. Inclusive, se aludio al criterio de la Corte Europea
vinculado al tratamiento psicolégico'.

Ese proceder sirvié de preambulo para definir los hechos probados, y con base en
ellos, se analizaron las violaciones cometidas por el Estado demandado a los
derechos humanos referidos en parrafos anteriores en contra de Damiao Ximenes
Lopes y sus familiares. En esta parte de la sentencica se encuentra la determinacion
mas importante del érgano jurisdcicional.

Se sostuvo que a pesar del allanamiento del Estado sobre las transgresiones a los
articulos 4 y 5 del Pacto de San José; era indispensable examinar las violaciones a
los derechos a la vida y a la integridad personal respecto de las personas con
discapacidad mental. Este aspecto no s6lo es el mas relevante de la resolucion,
sino también su punto de mayor fortaleza, ya que por primera vez la Corte se
pronuncié sobre el tema. Lo hizo con apoyo en diversos pactos internacionales
referentes al trato especial que deben recibir las y los enfermos mentales. y las
obligaciones de los Estados en la prestacion del servicio de salud desde la
perspectiva de prevencion, capacitacion, vigilancia, fomento a la cultura de inclusion
en la colectividad de las personas enfermas, asi como la convivencia y parametros
esenciales y particulares de observancia obligatoria para las personas que

“Articulo 53.2.

[...] si el demandado comunicare a la Corte su allanamiento a las pretensiones de la parte demandante y a las
de los representantes de las presuntas victimas, sus familiares o representantes, la Corte, oido el parecer de
las partes en el caso, resolvera sobre la procedencia del allanamiento y sus efectos juridicos. En este supuesto,
la Corte procedera a determinar, cuando fuere el caso, las reparaciones y costas correspondientes”.

151 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 79, p. 26.

152 “Articulo 38. Contestacion de la Demanda

[-]

2. El demandado debera declarar en su contestacion si acepta los hechos y las pretensiones o si los contradice,
y la Corte podra considerar como aceptados aquellos hechos que no hayan sido expresamente negados y las
pretensiones que no hayan sido expresamente controvertidas”.

153 |bidem. Parrfs. 82 a 111, pp. 26 a 32.
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intervienen en los procedimientos de internamiento en las instituciones de salud
mental.

Del mismo modo, se acudié a distintos precedentes de la Corte, en los cuales se
definieron cuestiones sobre las medidas que deben adoptar los Estados Parte para:
i) evitar cualquier amenaza al derecho a la vida; ii) establecer los mecanismos
necesarios y efectivos de administracion de justicia, de investigacion puntual,
castigo y reparacidon por elementos estatales o particulares; vy, iii) garantizar y
salvaguardar el derecho a una vida digna a través de la realizacion, en la medida
de lo posible, del proyecto existencial de las personas con discapacidad mental®*,

Otra fortaleza del fallo es el examen efectuado sobre los procedimientos internos
llevados a cabo por los familiares de la victima directa para definir la existencia de
vulneracion al derecho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial; dado que
el pronunciamiento se sustentd en los hechos acreditados y en las reglas
obligatorias que deben seguir los Estados Parte para investigar muertes violentas,
para lo cual se acudio6 por identidad al Manual sobre |la Prevencion e Investigacion
Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de las Naciones

Unidas'®.

Con apoyo en ese instrumento se concluy6 que en toda investigacion se debe: i)
identificar a la victima; ii) recuperar y preservar el material probatorio relacionado
con el fallecimiento; iii) detectar posibles testigos y obtener sus declaraciones; iv)
determinar las circunstancias de modo, tiempo y lugar de la muerte, y los
procedimientos o practicas que pudieron provocarla; v) distinguir entre muerte
natural, muerte accidental, suicidio y homicidio.; vi) indagar exhaustivamente la
escena del crimen; y, vii) practicar autopsias y analizar los restos humanos en forma
rigurosa, por profesionales competentes y por medio de los procedimientos mas
apropiados'™®.

En el fallo se definieron las y los beneficiarios. Luego, se emitidé pronunciamiento
respecto al dafio material por la pérdida o disminucion de ingresos de la victima o
de sus familiares, asi como los gastos erogados por el juzgamiento de los hechos
debatidos, y en ese orden, se definieron los pagos que el Estado demandado debia
realizar. Se tomd en cuenta que Damidao Ximenes Lopes recibia una pension por
incapacidad como unico ingreso al momento de su fallecimiento, y de acuerdo a una
norma interna la beneficiaria era su madre, quien recibia el pago por ser su
dependiente econdmica; de ahi que no se condend al Estado demandado al pago

de una indemnizacion por pérdida de ingresos de la victima directa™’.

Se consider6 también, que la hermana de Damiao Ximenes Lopes, Irene Ximenes
Lopes Miranda, no percibi6 ingresos por algun tiempo cuando dejoé de trabajar con

54 |bidem, parrfs. 113 a 163, pp. 52 -63.

155 Nueva York, Estados Unidos de América, 1991.

1% Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 179, p. 68.
57 |bidem, parrfs. 216-223, pp. 80-82.
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motivo de la muerte de su hermano. Por esa razon, se condeno al Estado a pagar
por equidad cierta cantidad de dinero como indemnizacion por concepto de dafno

material a favor de la segunda de las nombradas ',

En relacion con los danos emergentes se hizo referencia a la inexistencia de
comprobantes de erogacién de recursos econdémicos por ese concepto. Sin
embargo, se presumid que los familiares de la victima directa hicieron pagos por
servicios funerarios y el traslado del cuerpo de una localidad a otra para practicar la
autopsia. Por ende, también por equidad, se cuantificé una suma de dinero por la

indemnizacién por esos conceptos'°.

En el fallo se explico que los dafios inmateriales debian entenderse como aquellos
ocasionados por los sufrimientos y aflicciones emocionales, el detrimento de valores
esenciales de las personas y las alteraciones existenciales de las victimas no
cuantificadas en dinero. A partir de esas premisas, la Corte indicd que la reparacion
integral debia partir de dos supuestos: i) por medio del pago de alguna cantidad
monetaria o la entrega de bienes y servicios cuantificables en dinero; y, ii) mediante
la condena al Estado para realizar ciertos actos u obras de alcance o de impacto
social que reconocieran la dignidad de la victima, y evitar la reiteracion de conductas
violatorias a derechos humanos.

A continuacion, y a partir de ese contexto, se decidi6 que la accidén civil de
resarcimiento ejercida en la jurisdiccion interna por Albertina Viana Lopes, en aquel
momento pendiente de resolverse; era autonoma a la responsabilidad internacional
del Estado de Brasil por su deber de reparacion y a la posible condena que pudiera
darse en la justicia local, lo cual legitimaba a la Corte para fijar una indemnizacién
por concepto de danos inmateriales, derivada de transgresiones a la Convencion

Americana'®.

Se reconocié la afectacion inmaterial ocasionada a Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda, familiares de Damiao Ximenes Lopes, por la omision de
los entes de gobierno del Estado de indagar de manera seria, diligente y efectiva
los hechos que originaron la muerte del ultimo, y de identificar y sancionar a las
personas responsables. El tribunal se abstuvo de condenar al pago de una
compensacion econémica por concepto de dafo inmaterial por la violacién a los
articulos 8.1 y 25.1 de la Pacto de San Juan ((derecho a las garantias judiciales, a
la proteccion judicial y obligacion de respetar los derechos), al ser la sentencia por
si misma una manera de reparacion'®’.

A pesar de lo anterior, se consider6 que se acreditod que la victima directa no recibid
atencion médica ni tratamiento adecuados. Por el contrario, a pesar de ser una
persona con discapacidad mental y perteneciente a un grupo especialmente

158 |bidem, parrfs. 224-225, p. 82.
159 |bidem, parr. 226, p. 82.
1% |bidem, parrfs. 229 -232, p. 83.
167 |bidem, parr. 236, p. 84.

81



vulnerable, fue objeto de tratos crueles, inhumanos y degradantes en la institucion
de salud donde estuvo internado y fallecio.

En cuanto a Albertina Viana Lopes se estimd que era madre del paciente, cuya
muerte y condiciones inhumanas en las cuales se encontraba en la Casa de Reposo
Guararapes, le ocasionaron sufrimiento y angustia profundos, y a la postre, secuelas
fisicas y psicolégicas. En relacion con Francisco Leopoldino Lopes se tomo6 en
cuenta que era el padre de Damiao Ximenes Lopes, con quien tenia un vinculo
afectivo; de modo que el fallecimiento de su hijo derivé en sufrimiento.

Se infirid que la muerte de Damido Ximenes Lopes ocasiond sufrimiento a su
hermana Irene Ximenes Lopes Miranda, por el vinculo estrecho existente entre
ambos, lo cual le origind padecimientos y secuelas psicoldgicas posteriores.
Asimismo, se tomo en cuenta que descuido a sus hijas por intentar obtener justicia
para su hermano en érganos jurisdiccionales internos e internacionales, lo cual hizo
gue reviviera constantemente los hechos que originaron la muerte.

Por lo que hace a Cosme Ximenes Lopes se estimdé su internamiento en
instituciones psiquiatricas, asi como la relacion afectiva e identificacién que existia
con su hermano Damiao Ximenes Lopes. Se tomo en cuenta ademas, que la victima
indirecta de la violacion a derechos humanos estuvo en estado de shock y sufrio
periodos de depresion por el fallecimiento, lo cual le impidié laboral'®?.

Con apoyo en las consideraciones relatadas, se conden¢ al Estado demandado al
pago de diversas cantidades de dinero por concepto de dafnos inmateriales.

En las condenas se incluyeron aquellas relativas a las medidas de satisfaccion, cuyo
objeto fue reparar el dafio inmaterial no cuantificable en dinero, y se fijaron medidas
de alcance o repercusion publica.

Sobre las disculpas publicas por parte del Estado a los familiares de la victima, se
ponderd el reconocimiento parcial de responsabilidad internacional respecto a la
transgresion a los articulos 4 (derecho a la vida) y 5 (derecho a la integridad
personal). Se tomd en cuanta el cambio de nombre de un centro de atencién
psicosocial a “Centro de Atencidon Psicosocial Damido Ximenes Lopes”, asi como la
denominacion a una sala donde se realiz6 la Tercera Conferencia de Salud Mental
como “Damido Ximenes Lopes”, lo cual fomenté la conciencia para evitar la
comision de hechos como los ocurridos con la victima y conservar su memoria.
Asimismo, se valoraron diversas medidas adoptadas por el Estado de Brasil para
mejorar las condiciones y vigilancia de la atencidén psiquiatrica prestada en las
instituciones dentro del Sistema Unico de Salud'®.

A partir de lo anterior, se concluyé que los familiares de las victimas tenian el
derecho: i) a que se investigara efectivamente lo sucedido; ii) al seguimiento del
proceso contra los presuntos responsables de la violacion a derechos humanos vy,

162 Ibidem, parr. 237, incisos a) a e), pp. 84-85.

163 |bidem, parrfs. 241 a 244, pp. 86- 87.
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iii) imponer las sanciones si eran procedentes. De ello derivd la obligacidon
correlativa del Estado demandado de garantizar que en un plazo razonable
concluyera el proceso interno y surtiera efectos con estricto apego a las
disposiciones protectoras de la Convencion Americana.

Como medida de satisfaccion, el Estado debia publicar por una sola vez en el plazo
de seis meses contados a partir de la notificacidn del fallo, en el diario oficial y en
otro de amplia circulacion nacional, el capitulo VIl relativo a los hechos probados de
la sentencia sin las notas al pie de pagina, asi como su parte resolutiva. De igual
manera, se le obligé a establecer programas de formacion y capacitacion para el
personal médico, psiquiatrico, psicologico, de enfermeria, auxiliares de enfermeria
y en general, para las personas involucradas en la atencion de salud mental,
especialmente, en cuanto a los principios relacionados con el trato a las y los
enfermos mentales, en términos de los estandares internacionales en la materia;
ademas, se establecio que la resolucidn era por si misma una forma de reparacion

y satisfaccion para los familiares de Dami&o Ximenes Lopes'®.

Finalmente, se condend al demandado al pago de costas por las erogaciones
efectuadas en las jurisdicciones interna e interamericana, como concepto de
reparacion y de conformidad con el articulo 63.1 de la Convencion Americana, y se

definié la manera de cumplimiento del fallo'.

En ese escenario, la fortaleza del fallo radica en el examen exhaustivo de las
violaciones a los derechos humanos con apoyo en reglas, principios y derechos
establecidos en el derecho interno del Estado de Brasil y en el sistema
interamericano relacionado con las obligaciones del demandado, derivadas del trato
que debe darse a las personas con discapacidad mental por los 6rganos
gubernamentales y particulares.

Esa fortaleza radica también, en la congruencia de la sentencia con las pretensiones
demandas al Estado Parte, en términos de las cuales el Tribunal Interamericano
debia pronunciarse sobre:

i) Alcances del reconocimiento de responsabilidad internacional efectuado por el
Estado, en relacién con la violacion a los articulos 4 (derecho a la vida) y 5 (derecho
a la integridad personal), en perjuicio de Damiao Ximenes Lopes.

ii) Las obligaciones del Estado en el marco de la responsabilidad estatal generada
por violaciones a la Convencién Americana por parte del hospital privado.

iii) Existencia o no de responsabilidad internacional del Estado por la transgresion
a los articulos 8 (derecho a las garantias judiciales) y 25 (derecho a la proteccidn
judicial) de la Convencion Americana, y la obligacion establecida en su numeral 1.1
(obligacién de respetar los derechos), en perjuicio de Damido Ximenes Lopes y sus
familiares.

%4 |bidem, parrfs. 245-251, pp. 87-88.
165 |hidem, parrfs. 252-260.
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iv) Procedencia o no de condena de pago por concepto de dafos materiales e
inmateriales.

V) Procedencia o no de ordenar medidas de no repeticion de las violaciones a los
derechos humanos aludidos.

vi) Procedencia o no de la reintegracion de costas y gastos.

Otra fortaleza del fallo examinado es la congruencia de las decisiones
jurisdiccionales y los hechos antecedentes de las transgresiones de derechos
humanos. Asimismo, la argumentacién empelada fue acorde con la controversia y
debidamente sustentada en precedentes del propio tribunal internacional, y en las
convenciones multinacionales sobre los parametros especiales de proteccion vy
cuidado de las personas con discapacidad mental y de aquellas que intervienen
directa e indirectamente en los tratamientos de ese grupo, asi como de las victimas
indirectas de transgresiones a los derechos humanos establecidos en la
Convencién Americana.

Aunado a los razonamientos descritos, se reitera, la fortaleza mas destacada del
fallo examinado es el andlisis y pronunciamiento por primera ocasion sobre
el tema relativo a las transgresiones a los derechos a la vida e integridad
personal delas y los enfermos con discapacidad mental internados en centros
de salud para recibir tratamiento, pertenecientes a uno de los grupos mas
vulnerables y menos favorecidos de la sociedad.

2.3.2 Debilidades.

1. Omision de condenar al Estado demandado a proporcionar atencion
psicolégica o psiquiatrica a las victimas indirectas de las violaciones a
derechos humanos

En la sentencia examinada se tuvieron por acreditados los aspectos siguientes:

i) El sufrimiento de Albertina Viana Lopes por el tratamiento que ocasion6 la muerte
de su hijo Damido Ximenes Lopes, al haber sido ella quien lo dej6é en la Casa de
Reposo Guararapes para ser atendido por su enfermedad con la esperanza de su
recuperacion, pero luego de tres dias de su internacion advirtié las condiciones
deplorables en que se encontraba en el centro de salud, y no pudo ayudarlo. La
situacion causo6 a la madre gran dolor y tristeza y después de la muerte de su hijo
tuvo fuertes depresiones y problemas de salud.

i) Francisco Leopoldino Lopes, padre de la victima directa de la violacién a
derechos humanos, era una de las personas mas cercanas afectivamente a Damiao
Ximenes Lopes, a pesar de estar separado de la madre. El sufrimiento y angustia
sufrido por la muerte de su hijo a temprana edad le generd por largo tiempo
sentimientos de venganza.

84



iii) Irene Ximenes Lopes Miranda, hermana de Damido Ximenes Lopes, tuvo
sufrimiento y tristeza por la muerte de su hermano, lo cual le origind6 secuelas
psicoldgicas como depresion por mas de tres anos. Esas circunstancias afectaron
sus relaciones familiares y su capacidad de amamantar a su hija recién nacida;
ademas, dejé un trabajo temporal. Durante la busqueda de la verdad de los hechos
y justicia revivié constantemente el contexto del fallecimiento de su hermano; vy,

iv) Cosme Ximenes Lopes, hermano gemelo de Damido Ximenes Lopes, estuvo
internado en instituciones psiquiatricas, lo cual motivd un vinculo afectivo e
identificacion especiales entre ellos. El primero, luego de recibir la noticia de la
muerte de su hermano, entré en estado de “shock”, y posteriormente tuvo
depresion y dejo de trabajar.

Por los hechos narrados, se consider6 que el Estado demandado tenia
responsabilidad por infringir el derecho a la integridad personal previsto en el
articulo 5 del Pacto de San José, en relacion con su numeral 1.1; en perjuicio de
Albertina Viana Lopes, Irene Ximenes Lopes Miranda, Francisco Leopoldino

Lopes y Cosme Ximenes Lopes'®.

Al determinarse los danos inmateriales ocasionado por los sufrimientos y las
aflicciones descritas no cuantificables en dinero, se aclar6 que la reparacion integral
a las victimas indirectas podia ser unicamente objeto de compensacion: i) mediante
el pago de una suma monetario, la entrega de bienes o servicios apreciables en
dinero calculada razonablemente y de manera equitativa; y, ii) a través del
establecimiento de obligaciones para efectuar actos u obras de alcance o
repercusion publicos, por medio de los cuales se reconociera la dignidad de la o las
victimas y evitaran la repeticion de las transgresiones. A partir de ese parametro, se
fij6 una compensacion econdmica a pagarles'®’.

Por lo que hace a otras formas de reparacién (medidas de satisfaccion y garantias
de no repeticion), se sefialo que tenian como finalidad reparar el dafio inmaterial sin
valor pecuniario y obtener repercusiones publicas. Para determinar lo concerniente
a una disculpa publica del Estado a los familiares de la victima directa, la Corte
valoro: i) el reconocimiento parcial de responsabilidad internacional por parte del
Estado; ii) el uso del nombre de Damidao Ximenes Lopes para identificar un centro
de atencién psicosocial y una sala donde se celebré una conferencia de salud
mental (se estimo que las dos ultimas acciones ayudaban a crear conciencia para
evitar la repeticion de hechos violatorios a derechos humanos como los juzgados, y
preservar la memoria de la victima); y, iii) la adopcién de distintas medidas por parte
del Estado para mejorar las condiciones de atencidn psiquiatrica en las diversas
instituciones del Sistema Unico de Salud ',

Sobre la obligacion de investigar los hechos que generaron las transgresiones, el

166 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parrfs. 157, 158, 160-162 y 163, pp. 62y 63.
%7 |bidem, parrfs. 227, 237-238, pp. 82, 84-85.
168 |bidem, parrfs. 240, 241, 242 y 243, pp. 86 y 87.
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Tribunal estimé que los familiares de las victimas tenian derecho a que los
acontecimientos fueran indagados efectivamente por las autoridades estatales para
gue, en su caso, los responsables fueran sancionados. Por ende, se condend al
Estado a actuar en consecuencia en un plazo razonable. Asimismo, se le constrind
a: i) realizar la publicacion de fragmentos de la sentencia en los términos fijados por
el Tribunal; ii) continuar creando y desarrollando programas de formacion y
capacitacion para el personal médico, psiquiatrico, psicolégico, de enfermeria,
auxiliares de enfermeria, y para las quienes intervienen en la atencién de salud
mental con apoyo en los estandares internacionales rectores referidos en la
resolucion examinada'®®.

Como se observa, por el fallecimiento de Damido Ximenes Lopes se tuvo por
demostrada la violacion por parte del Estado del derecho a la integridad personal
previsto en el articulo 5 del Pacto de San José, en relacion con su numeral 1.1; en
perjuicio de Albertina Viana Lopes, Irene Ximenes Lopes Miranda, Francisco
Leopoldino Lopes y Cosme Ximenes Lopes. También se consideraron probadas
las consecuencias siguientes:

i) El sufrimiento, dolor, tristeza y padecimientos de salud de Albertina Viana Lopes
(madre);

i) El sufrimiento, angustia, y por algun tiempo, sentimiento de venganza de
Francisco Leopoldino Lopes (padre);

iii) Respecto a Irene Ximenes Lopes Miranda (hermana), su tristeza, depresion por
mas de tres afos y la vivencia reiterada del contexto de la muerte de su hermano;

iv) El estado de “shock”y depresion de Cosme Ximenes Lopes (hermano gemelo).

Lo anterior ocasiond la condena de pago de ciertas cantidades a cada una de las
victimas indirectas por violacion a derechos humanos, por concepto de dafos
inmateriales. En relacién con otras formas de reparacién se obligd al Estado
demandado a indagar en un tiempo razonable los hechos generadores de la
transgresion para que, de ser procedente, los responsables fueran sancionados, asi
como a publicar la sentencia en las condiciones descritas en la sentencia, y
continuar la creacion de programas de formacion y capacitacion para las personas
que intervienen en la atencidn a médica, psicoldgica y psiquiatrica.

En ese sentido, no se estimé condend al Estado Brasilefio a prestar de forma
gratuita atencion psicoldgica o psiquiatrica a las victimas indirectas de la
violacion a derechos humanos en instituciones localizadas lo mas cercanas
de sus domicilios, a pesar de haberlo hecho en otros casos resueltos
anteriormente y con posterioridad al dictado de la sentencia examinada. Como
ejemplo de lo anterior, se invocan algunos fallos emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

169 |bidem, parrfs. 246, 249 y 250, pp. 87 y 88.
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Caso Barrios Altos vs. Peru (resuelto el 14 de marzo de 2001)

Los hechos que se tuvieron por probados por el reconocimiento del Estado a traveés
del allanamiento, consistieron en que un grupo de seis personas entre 25 y 30 afios
encubiertos con pasamontanas y fuertemente armados, irrumpieron en un inmueble
ubicado en el llamado Barrios Altos de la ciudad de Lima en donde se celebraba
una fiesta. Los individuos llegaron a bordo de dos vehiculos que portaban luces y
sirenas policiales, las cuales fueron apagadas al llegar al lugar. Obligaron a las
victimas a arrojarse al suelo en donde les dispararon durante dos minutos
aproximadamente. Mataron a 15 personas e hirieron gravemente a otras cuatro,
entre las cuales una quedd incapacitada permanentemente. Luego, los atacantes
huyeron en los mismos automotores con las sirenas prendidas.

Con apoyo en las declaraciones de los sobrevivientes se concluyd que las armas
empleadas fueron accionadas con silenciadores. De las investigaciones se
desprendié que se utilizaron 111 cartuchos y 33 proyectiles del mismo calibre de
pistolas y ametralladoras. Se infirié que los homicidas laboraban para la inteligencia
militar, eran miembros del ejército peruano y pertenecian al “escuadron de
eliminacion” llamado “Grupo Colina”, con actividades antisubversivas propias, y que
las victimas eran presuntos integrantes de “Sendero Luminoso™®, un partido
politico considerado una organizacion subversiva y terrorista.

Por esa razon, se considerd que el Estado incurrié en responsabilidad internacional
por la violacion a los articulos 4 (derecho a la vida) de la Convencion Americana, en
perjuicio de las victimas fallecidas; y 5 (derecho a la integridad personal) en perjuicio
de las personas heridas, Natividad Condorcahuana Chicafna; Felipe Leén, Tomas
Livias Ortega y Alfonso Rodas Alvitez; y por la incompatibilidad entre las leyes de
autoamnistia y el Pacto de San José, por las cuales se pretendia eximir de

responsabilidad a los miembros del ejército’’".

En virtud del reconocimiento de responsabilidad se determind: i) la forma de
reparacion de las transgresiones, la cual la pactarian de comun acuerdo el Estado,
la Comision Interamericana, las victimas o sus familiares o representantes
debidamente acreditados; ii) verificar su compatibilidad con las disposiciones de la
Convencién Americana; vy, iii) si no se llagaba a un acuerdo, el Tribunal

Interamericano determinaria el alcance y monto de las condenas'’.

En la sentencia de reparacién y costas de 30 de noviembre de 2001, se homologo
el acuerdo presentado por las partes por ser compatible con las disposiciones
relevantes de la Convencion Americana y por garantizaba, entre otros aspectos, la
reparacion de las consecuencias de la violacion a derechos humanos. Se concluyé
que diversos familiares de las victimas eran beneficiarios de las reparaciones

170 Cf, Caso Barrios Altos vs. Per, pp. 2,3, parr. 34, p. 11 y parr.44, p. 16.
! |bidem. parr. 39, p. 15.
172 |pidem, parr. 50, p. 17.
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pactadas en el convenio'’?. Se apunté que el Estado se comprometié a otorgar a
las victimas y a sus familiares reparaciones diversas a las econémicas. Por ende,
se sostuvo que:

“Segun lo estipulado en la clausula sexta —titulada “Prestaciones de salud™ y en el
anexo A del acuerdo, el Perd se comprometio a cubrir, a través del Ministerio de
Salud, los gastos de servicios de salud de los beneficiarios de las reparaciones,
brindandoles atencién gratuita en el establecimiento de salud correspondiente a su
domicilio y en el hospital o instituto especializado de referencia correspondiente, en
las areas de: atencion de consulta externa, procedimientos de ayuda diagnostica,
medicamentos, atencién especializada, procedimientos diagnosticos,
hospitalizacion, intervenciones quirdrgicas, partos, rehabilitacién traumatolégica y
salud mental”'”* (lo resaltado no corresponde al texto original).

Como se advierte, se determind que el Estado incurrié en responsabilidad
internacional por violacion, entre otro, del articulo 5 (derecho a la integridad
personal), en perjuicio de las victimas indirectas de la transgresion a derechos
humanos de Natividad Condorcahuana Chicafa, Felipe Ledn Ledén, Tomas Livias
Ortega y Alfonso Rodas Alvitez. Por el reconocimiento de responsabilidad se decidid
que las partes involucradas pactaran la forma de reparacion de las transgresiones,
y el Tribunal se reservo la revision de la compatibilidad del convenio con las
disposiciones del Pacto de San José, lo cual ocurrié en la sentencia de reparacion
y costas de 30 de noviembre de 2001, en la cual se declararon beneficiarios de las
reparaciones a las personas sefaladas.

En la clausula sexta del acuerdo se estipul6 la obligacion del Estado a prestar
servicios de salud gratuitos a los beneficiarios de las reparaciones en los
establecimientos médicos mencionados en el documento. Particularmente, el
gobierno de Peru se comprometio a dar consulta externa, procedimientos de ayuda
diagndstica, medicamentos, atencion especializada, procedimientos diagndsticos,
hospitalizacién, intervenciones quirurgicas, partos, rehabilitacion traumatologica y
salud mental.

Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (resuelto el 1 de septiembre de 2015)

Los acontecimientos se relacionan con Talia Gabriela Gonzales, su madre Teresa
Lluy, su padre “SGO”y su hermano Ivan Lluy. Cuando la primera tenia tres afos de
edad fue contagiada con el virus del VIH al recibir una transfusion de sangre de un
banco de la Cruz Roja en una clinica de salud privada. La Corte tuvo por acreditado
lo siguiente: i) la regulacién de la Cruz Roja y los bancos de sangre en Ecuador; ii)
la situacidn de salud de Talia, su hospitalizacidn y la transfusion de sangre el 22 de
junio de 1998; iii) el contagio de VIH a Talia; iv) las acciones penales y civiles; vy, v)
las afectaciones en la educacion de Talia derivadas del contagio.

'73 Crc. Caso Barrios Altos vs. Peru, parr. 29, p. 30.
174 |bidem, parr. 42, p. 32.
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Entre otros temas, se examiné el derecho a la salud respecto a la obligacion del
Estado de regular, fiscalizar y supervisar la prestacion de servicios en centros de
salud privados; la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad en la
asistencia sanitaria en el marco del derecho a la vida y a la integridad personal, ambos
en relacion con Talia Gonzalez LLuy; y el derecho a la integridad personal de Teresa
Lluy e Ivan Lluy. Se acudio al articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, ratificado por Ecuador el 25 de marzo de 1993, vigente a partir
del 16 de noviembre de 1999, conforme al cual toda persona tenia derecho a la
salud, esto es, a disfrutar del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, lo
cual era un bien publico'”>.

En cuanto a la transgresién al derecho a la vida y a la integridad personal
(contaminacion con sangre infectada por VIH); se reitero el criterio sostenido en
el Caso Ximenes Lopes vs. Brasil sobre la responsabilidad internacional del
Estado por la prestacidon por terceros del servicios de salud, y se aplicé el mismo
criterio al banco de sangre'’®. Posteriemente, se adujo que por el dafio a la salud
de la victima directa por la gravedad de la enfermedad ocasionada con la transfusion
de sangre contaminada; la disminucion del estado fisico y el riesgo de morir como
consecuencia de esa accion; el Estado transgredid el derecho a la vida por su
negligencias que origind el contagio con VIH de Talia Gonzales Lluy, traducida en
la omision de fiscalizar y supervisar la prestacidén de servicios de salud en el marco
del derecho a la integridad personal y de la obligacion de no poner en riesgo la vida,
en contravension a los articulos 4 y 5 de la Convencidon Americana en relacion con
su numeral 1.1.177.

El tribnal determiné que el Estado demandado infringié el derecho a la integridad
personal, psiquica y moral (articulo 5 de la Convencién Americana) en perjuicio de
Teresa Lluy e Ivan Lluy, madre y hermano de la victima directa, respectivamente,
con motivo del sufrimiento derivado de las actuaciones u omisiones de los entes de
gobierno, entre otras razones, por el sufrimeineto de un ser querido, los
esfuerzos para obtener justicia y el estrecho vinculo familiar. Se estimé demostrado:
i) el estigma enfrentado por esa personas al ser familiares de una enferma de VIH;
y, ii) el impacto concreto en la integridad personal de Teresa e Ivan Lluy; quienes
se encontraron en estado de vulnerabilidad al ser discriminados, aislados de la
sociedad y estar en condiciones econdmicas precarias; ademas, el contagio afectd
notariamente a toda la familia, porque los ultimos tuvieron que dedicar los mayores
esfuerzos fisicos, materiales y econdmicos para la sobrevivencia y vida digna de
Talia, lo cual origin6 una situacién de angustia, incertidumbre e inseguridad

permanente en todas esas personas'’®.

175 Cfr. Caso Gonzalez LLuy y otros vs. Ecuador, parr. 172, p. 48.
176 |bidem, parrf. 175, p. 50.

77 |bidem, parrfs. 190- 191, p. 55.

178 |bidem, parrfs. 211-213. p. 62 y parr. 216, p. 63.
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Se diagnosticd que Teresa Lluy (madre) estaba afectada por el aislamiento, el
estigma social y por la pérdida del empleo, por lo cual sentia “muerte social” y
tenia trastorno mixto ansioso-depresivo, lo que trascendié a su estado fisico al
presentar diabetes emocional, hipertension y dolores fisicos cronicos. A Ivan Lluy
se le diagnostico depresion, ansiedad y sentimientos de culpa, de tal suete que
estaba afectado psiquicamente, lo cual podia ser consecuencia de la
discriminacion y el estigma social que vivio con motivo de la enfermedad de su
hermana. Recibi6é tratamiento medico durante un afio y medio, en relacién con la
cual manifestd que cuando no tenia dinero para comprar las medicinas le daban
nauseas, mareos, palpitaciones y desesperacion. La Corte concluyé que: “los dafios
y el sufrimiento provocado por el hecho que Ivan no pudiera continuar con sus
estudios y tuviera que trabajar siendo un adolescente, la pérdida de trabajo y
capacidad econOmica para sostener a su familia por parte de Teresa Lluy, asi como
la constante discriminaciéon a la que se vieron sometidos, fueron resultado de la
negligencia en el procedimiento que ocasioné el contagio de Talia”. Ademas, a la
familia no se le orientd ni acompaid correctamente para obtener un mejor entorno
familiar y superar la situacion, particularmente, la discriminacion de la cual sus
integrantes fueron objeto’”°.

El Tribunal sefialé que algunos de los aspectos discriminatorios hacia Talia y su

familia no surguieron directamente de acciones directas de entidades estatales,
pero eran resultado del estigma de la condicién de Talia como portadora de VIH;
ademas, derivaron de la actuacion omisa del Estado para proteger a todos los
miembros de la familia que estaba en situacion de vulnerabilidad, de modo que era
responsable de la violacion al derecho a la integridad personal previsto en el articulo
5.1 de la Convencién Americana en relacion con su numeral 1.1, en perjuicio de
Teresa Lluy e Ivan Liuy .

En esas condiciones, y siguiendo lo determinado en el Caso Barrios Altos Vs. Peru,
en la sentencia de reparaciones y costas de 30 de noviembre de 2001, se condend
al Estado a: “[...] brindar gratuitamente, a través de instituciones de salud publicas
especializadas o personal de salud especializado, y de forma inmediata, oportuna,
adecuada y efectiva, el tratamiento meédico y psicolégico o psiquiatrico a Talia
Gonzales Lluy, incluyendo el suministro gratuito de los medicamentos que
eventualmente se requieran, tomando en consideracion sus padecimientos. En el
caso de que el Estado careciera de ellas debera recurrir a instituciones privadas o de
la sociedad civil especializadas. Asimismo, los tratamientos respectivos deberan
prestarse, en la medida de lo posible, en el centro mas cercano a su lugar de
residencia en el Ecuador por el tiempo que sea necesario” (lo resaltado no
corresponde al original). Se otorgé un plazo de seis meses a la victima o sus
representantes legales, contado a partir de la notificacién de la sentencia, para

informar al Estado su voluntad de recibir la atencién™®’.

179 |pidem, parrfs. 220, 222, 224-225, pp. 64 -65.
180 |bidem, parrfs. 226-229, p. 65.
81 |pidem, parr. 359, p. 102.
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Caso Vargas Areco vs. Paraguay (resuelto el 26 de septiembre de 2006)
Se tuvieron por demostrados, entre otros, los hechos siguientes'®%:

i) Gerardo Vargas Areco nacio en la ciudad de Bella Vista Norte, departamento de
Concepcién, Paraguay, el 6 de noviembre de 1973. Era hijo de Pedro Vargas y de
De Belén Areco, y hermano de Juan, Maria Elisa, Patricio, Daniel, Doralicia, Mario,
Maria Magdalena, Sebastian y Jorge Ramoén; todos de apellidos Vargas Areco.

i) Gerardo fue reclutado cuando tenia 15 afios para prestar el servicio militar en las
fuerzas armadas paraguayas (26 de enero de 1989).

iii) Presto servicios en un regimiento de aeronautica. Posteriormente, se le traslado
a la Fuerza de Tarea Conjunta "Urundey", Il Divisién de Infanteria en Villarrica,
Guaira.

iv) Aproximadamente el 10 de noviembre de 1989, Gerardo Vargas Areco recibio
licencia para visitar a su familia. Cuando terminé decidio no regresar al destacamento
militar, pero un suboficial se presentd en su casa y lo regresé al servicio. Fue
sancionado por su conducta.

v) En diciembre de 1989 se le otorgd nueva licencia por cinco dias para visitar a su
familia. Otra vez no regreso al servicio, lo cual origind que un suboficial del ejército
fuera o buscarlo y lo reintegré a su regimiento.

vi) El 30 de diciembre de 1989, al estar cumpliendo un arresto impuesto como medida
disciplinaria, Vargas Areco tuvo una hemorragia nasal. Aproximadamente a las 9:00
p.m. de ese dia, se le traslad6 a la enfermeria de la unidad militar donde se la
contuvieron.

vii) Durante el regreso a su lugar de servicio Gerardo corrié aparentemente para huir
del lugar y evitar la sancidon que cumplia. El suboficial que lo escoltaba le disparé por
la espalda y le quité la vida.

viii) Alas 6:00 a.m. del 31 de diciembre de 1989 se encontro6 el cuerpo a 100 metros
de la enfermeria del destacamento. Un médico sefialdé como causa del fallecimiento
hemorragia aguda por herida de arma de fuego. Refirié que el proyectil entrd por la
espalda y salié por el pecho. Informé que el resto del cuerpo no tenia otras lesiones.

ix) El 31 de diciembre de 1989 el cadaver se trasladd en avion a su ciudad natal, y
entregado a su madre por un suboficial del ejército paraguayo en un ataud sellado
con oérdenes expresas de no abrirlo.

x) A peticion de los familiares un juez autorizo la practica de un dictamen médico del
cuerpo. El 1 de enero de 1990 se emitio el resultado del estudio, en el cual se apunto

182 Cfr. Caso Vargas Areco vs. Paraguay, parrfs. 71.1-71.28, pp. 17-22.
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que la razén del fallecimiento fue una herida por arma de fuego, y que el cuerpo tenia
lesiones poco frecuentes en la parte superior del antebrazo derecho y en algunas
partes se observo pérdida de piel y quemaduras de segundo grado por liquido en
ebullicion. Se determiné que el globo ocular izquierdo estaba practicamente fuera de
orbita; que el cadaver presentaba enfisema subcutanea en el parietal izquierdo y la
region retroauricular con pérdida de pie en algunas partes. Ser afirm6 que otras partes
del cuerpo estaban oscurecidas como si hubiesen sido quemada con combustible en
llamas. Se indico que las mismas lesiones se encontraron a los lados del cuello, el
hombro izquierdo, tronco, dorso y en la regidn superior de las vértebras.

xi) El 2 de enero de 1990 los padres de Gerardo Vargas Areco presentaron ante el
juez de paz de la localidad una denuncia penal por el homicidio de su hijo;

xii) Los familiares de la victima sufrieron dolor, tristeza y angustia por su fallecimiento
y debido a la omisidn de esclarecer los hechos en los cuales ocurrio, y la tortura a la
cual posiblemente fue sometidoGerardo Vargas Arceo. La salud de la madre se afectd
especialmente por los acontecimientos.

En la sentencia se reiterd el criterio sobre la posibilidad de que los familiares de las
victimas de ciertas transgresiones a derechos humanos también podian serlo de
manera indirecta. Por ello, se determin6 que tenian ese caracter Pedro Vargas y De
Belén Areco (padre y madre del menos de edad Gerardo Vargas Areco,
respectivamente; Juan, Maria Elisa, Patricio, Doralicia, Mario, Maria Magdalena,
Daniel, Sebastian y Jorge Ramédn, todos de apellidos Vargas Areco (hermanas y
hermanos de la vicyima directa).

Se estimd que a partir del conocimiento de que el nifilo Gerardo Vargas Arceo pudo
ser sometido a tortura, el Estado incumplié su obligacién de exhumar el cuerpo para
practicarle una autopsia con el objeto de esclarecer si existid o no transgresion en su
contra al derecho humano a la integridad fisica. Se tomé en cuenta que por el tiempo
transcurrido desde el fallecimiento al 26 de marzo de 1993, cuando se obtuvieron las
conclusiones de diversos peritajes médicos, el cadaver habia pasado por el proceso
de descomposicion natural; pero que era factible, aun en esas condiciones, definir si
existian lesiones 6seas derivadas de actos de tortura.

En seguimiento a distintos precedentes, se concluyé que el sufrimiento ocasionado a
los familiares por los hechos justipreciados también infringid su derecho a la
integridad personal. Se argumento6 que el Estado aceptd que tuvieron un importante
impacto psicolégico y padecieron profundo de dolor y angustia por la muerte del nifio
Vargas Areco, y la omision de investigacion adecuadamente el fallecimiento y la
probable tortura infringida. Se razoné que los familiares durante mucho tiempo y
al momento de la emision del fallo, continuaban con sentimientos de
inseguridad, frustracién, angustia e impotencia, lo cual habia causado graves
alteraciones en sus vidas y relaciones familiares y sociales.

El Tribunal considero victimas y en consecuencia “parte lesionada”y acreedores a
reparaciones a los familiares del nifio Gerardo Vargas Areco por la vioalcion a: i) la
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obligacién de garantizar los derechos reconocidos en los articulos 4 y 5.1 de la
Convencion, en relacion con su dispositivo 1.1, y numerales 6 y 8 (dreechos contra la
Tortura; ii) los derechos reconocidos en los articulos 8.1 (garantias judiciales) y 25
(proteccion judicial) en conexion con el articulo 1.1 (obligacion de respetar los
derechos); vy, iii) el derecho reconocido en el articulo 5.1 (integridad personal) en
relacion con sus articulos 1.1 (obligacion de respetar los derechos) -todo con
posterioridad al 26 de marzo de 1993-%,

Por lo anterior, entre otras determinaciones, se condeno al Estado demandado como
reparacion (medida de satisfaccion y garantia de no reparacion), a prestar
gratuitamente tratamiento médico integral, incluyendo psicoldgico y psiquiatrico,
a los familiares de Gerardo Vargas Areco, si lo consideraban pertinente, en
instituciones publicas de salud, asi como practicar examenes y otorgamiento de
medicamentos. La obligacion debia cumplirse a partir de la notificacion de la
sentencia '®*.

Como se observa, en los casos mencionados se tuvieron por acreditados
sufrimientos y aflicciones psicoldgicas, los cuales, en algunos supuestos
ocasionaron danos fisicos de las victimas directas e indirectas de la violacién al
derecho a la integridad personal originados por los hechos juzgados, asi como el
incumplimiento a la obligacion de investigar. Por ende, se cuantificaron diversas
compensaciones economicas y se establecieron distintas formas de reparacién
(medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion), cuyo objeto fue reparar los
dafos inmateriales sin valor pecuniario y obtener repercusiones publicas.

En el Caso Barrios Altos vs Peru la Corte decidié que las partes involucradas
pactaran la manera de reparacion de las transgresiones, y se reservo la revision de
la compatibilidad del convenio con la Convencion Americana sobre derechos
humano. En la sentencia de reparacidon y costas homolog6 el acuerdo presentado
por las partes.

En el Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador se abordo6 el tema relativo al
derecho a la salud respecto a la obligacién del Estado de regular, fiscalizar y
supervisar la prestacion de servicios en centros de salud privados; la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad en la asistencia sanitaria en el marco del
derecho a la vida y a la integridad personal; como acontecié en el caso Damiao
Ximenes Lopes vs Brasil, e inclusive, se invocé como precedente.

A pesar de la coincidencia de las decisiones adoptadas por el Tribunal
Interamericano, en los casos Barrios Altos vs. Peru, Gonzales Lluy y otros vs.
Ecuador y Vargas Areco vs. Paraguay, se condend a los Estados demandados a
prestasr gratuitamente atencion psicilogica y psiquiatrica, asi como a
suministrar los medicamentos necesarias para el tratamiento, y practicar los
estudios necesarios para el mismo fin, en sj caso, a las victimas directas e

183 |bidem, parrfs. 83, 90, 95, 96 y 144, pp. 24-27 y 39.
184|bidem, parrfs. 159, 160y 168, pp. 42, 43y 44.
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indiredtas de las transgresiones a los derchos humanos aludidos; lo cual no
ocurrio en el Caso Damido Ximenes Lopes vs Brasil, no obstante haberse
acreditado también los sufrimientos y aflicciones fisicas y mentales de sus familiares
con motivo del fallecimiento y los circunstancias en que sucedieron.

En ese orden, la falta de condena referida se estima una debilidad de la
sentencia emitida en el Caso Damido Ximenes Lopes vs Brasil, debido a la
inexistencia de justificacidon razonable y objetiva para no proceder de la misma
manera ante situaciones iguales en los casos invocados.

2. Omision de juzgar de manera directa la transgresion al derecho a la
proteccion ala salud

Como ya se ha afirmado, en la sentencia examinada se emitio pronunciamiento por
primera vez sobre la violacién a los derechos de una persona con discapacidad
mental internadas en algun centro de salud. Para ello, dividié el analisis en dos
grandes rubros: i) derechos de las personas con discapacidad mental; y, ii) deberes
del Estado en relacién con ellas.

En ese entorno, la Corte analiz6 el derecho a la salud de las personas con
discapacidad bajo tratamiento meédico y psicolégico en instituciones
hospitalarias, de modo que tuvo oportunidad de poner fin a una practica
jurisdiccional restrictiva en cuanto a la juridicidad directa de los derechos
sociales en sede interamericana; sin embrago, abordo la problematica sometida
a su consideracion a partir de la transgresion a los derechos a la vida y a la
integridad personal, y la obligacién de respetar los derechos.

La actuacion tiene légica si se toma en cuenta que todo 6rgano colegiado toma sus
determinaciones a partir de las experiencias, principios éticos y visiones individuales
de sus personas integrantes. Esas circunstancias no son ajenas a los érganos
jurisdiccional de integracion colegiada, cuyas juzgadoras y juzgadores imprimen en
sus decisiones su cosmovision, es decir, su forma de entender la realidad y su
entorno, asi como los alcances de sus conocimientos, los cuales son parametros
sustentantes de las conclusiones adoptadas conjuntamente.

En ese contexto, los sentidos, razonamientos y alcances de los fallos
jurisdiccionales obedecen basicamente al sello personal de las personas juzgadoras
integrantes de los tribunales, de ahi que guian su voto e impactan su opinion en la
determinacién colegiada.

A partir de esa idea, resulta comprensible el proceder del tribunal internacional, en

principio, por la interpretacion restringida de la competencia pactada por los
Estados Parte en los articulos 26 y 62 de la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos'®y 19, puntos 6 y 7, del Protocolo de San Salvador'® (protocolo adicional

a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos para asegurar los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales). Conforme al primer precepto, los derechos
econdmicos, sociales y culturales son de caracter progresivo, razon por la cual los
Estados Parte estan constrefidos a adoptar mecanismos internos en la medida de
los recursos disponibles, por via legislativa o administrativa; y de cooperaciéon
internacional de indole econdmica y técnica, con la finalidad de lograr de manera
gradual la efectividad plena de esos derechos previstas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires.

En términos de los dos preceptos restantes, la Corte es competente para conocer
de cualquier caso relacionado con la interpretacion y aplicacidn de las disposiciones
del Pacto de San José puesto a su jurisdiccion, cuando las Naciones Parte hayan
reconocido o reconozcan la competencia a través de declaracion especial o
convencion especial.

No obstante, después del Caso Damido Ximenes Lopes vs Brasil se emitieron
sentencias en las cuales se juzgaron los derechos sociales de forma directa, esto

185 “DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES”

“Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la

cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”..

“Articulo 62

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdésito de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta
Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho
y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de esta Convencion.

2. La declaraciéon puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicion de reciprocidad, por un plazo
determinado o para casos especificos. Debera ser presentada al Secretario General de la Organizacion,
quien transmitira copias de la misma a los otros Estados miembros de la Organizacién y al Secretario de
la Corte.

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos
anteriores, ora por convencion especial’.

18 “Articulo 19.
Medios de proteccion
[..]
6. En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen
violados por una accién imputable directamente a un Estado Parte del presente Protocolo, tal situacion
podria dar lugar, mediante la participacion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y cuando
proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones
individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humano”.
7. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
podra formular las observaciones y recomendaciones queconsidere pertinentes sobre la situacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales establecidos en el presente Protocolo en todoso en algunos
de los Estados Partes, las que podra incluir en el Informe Anual a la AsambleaGeneral o en un Informe
Especial, segun lo considere mas apropiado”.
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es, sin hacer el ejercicio de conexidad y dependencia del numeral 26 de la
Convenciéon Americana con algun otro precepto de su articulado; de modo que se
condeno a los Estados demandados por transgredir algun derecho de esa clase sin
sustentar la determinacion en algun derecho civil o politico; en la inteligencia de que
la nueva postura sera comentada mas adelante.

Se considera que la falta de enjuiciamiento directo en la sentencia emitida en el
Caso Damiao Ximenes Lopes vs Brasil del derecho a la salud de personas con
discapacidad mental ingresadas en centros hospitalarios para su tratamiento; se
debid a una autor restriccion de la Corte al interpretar restringidamente el precepto
convencional invocada en el parrafo precedente. Esa postura obedeci6 al criterio
sobre la imposibilidad de imponer a los Estados obligaciones de caracter positivo
que pudiesen poner en peligro la configuracion y/o ejecucion de politicas publicas,
al dirigir recursos financieros a algun grupo vulnerable de la sociedad; cuando se
pensaba que esas tareas administrativas correspondian exclusivamente a los entes
de gobierno ajenos a las labores jurisdiccionales.

Para Victor Abramovich y Chistian Courtis la autorrestriccion jurisdiccional puede
superarse si se piensa que no todas las obligaciones derivadas de los derechos
econdmicos, sociales y culturales implican necesariamente temas de naturaleza
politica o técnica, sino que en muchas ocasiones la materia debatida tiene
caracteristicas comunes a aquellas juzgadas por los tribunales de manera cotidiana.
Los autores manifiestan también, que el obstaculo autolimitativo puede derrotarse
si se parte de la idea de que es posible justipreciar aspectos de politica publica o
temas técnicos, a partir de la situacidn concreta sometida a consideracién de los
tribunales, lo cual les permite juzgar esa clase de derechos de forma directa y sin
ningun tipo de reserva jurisdiccional'®’.

En ese escenario, se estima injustificado juridicamente la omision de juzgar de
forma autébnoma e independiente la violacion al derecho humano a la salud en el
Caso Damiao Ximenes Lopes vs Brasil, ya que debid interpretarse de forma
extensiva el articulo 26 del Pacto de San José, como el tribunal Interamericano
lo hizo posteriormente a partir de una nueva integracién del o6rgano
jurisdiccional; aspecto que mas adelante sera comentado.

El razonamiento de los integrantes del tribunal al resolver el Caso Damiao Ximenes
Lopes vs Brasil, obedecié a la jurisdiccion limitada de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para conocer directamente sobre violaciones a
derechos econdmicos, sociales y culturales, sustentada en la concepcion
tradicional u originaria de esos derechos respecto a la carencia de esos derechos
de contenido real por implicar solamente mandatos normativos de programacion
establecidos por los érganos legislativos, que con aspiracion de validez pueden
alcanzar su goce y operatividad por medio de esquemas de politicas publicas; de

'87 Viictor Abramovich y Christian Courtis. “Los derechos sociales como derechos exigibles”. Editorial Trota.

Primera reimpresion 2014. Madrid Espafa, p. 129.
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ahi que se consideren “derechos imperfectos™®. En otras palabras, la postura se
apuntala en la creencia de que esos derechos no tienen determinacién precisa de
obligatoriedad, sino que se configuran unicamente con la pretension de que las
personas en algun momento sean protegidas efectivamente, lo cual depende
necesariamente de las acciones de planificacion de los entes de gobierno, quienes
dependen indefectiblemente de los recursos econdmicos publicos y de la voluntad
de cada Estado. Por ello, la postura los excluye del juzgamiento directo, al ser su
eficacia de indole indirecta.

Esa situacion es rebatida puntualmente por Juan Manuel Acuia, al estimar que
todos los derechos previstos constitucionalmente necesitan actividad legislativa
para lograr vigencia plena, esto es, requieren la creacion de normas secundarias de
regulacion y especificidad, de manera que la inexistencia de esa configuracién no
implica que los derechos carezcan de “contenido minimo indispensable y objeto de
alguin grado de tutela”®®.

El autor senala que la programicidad no es una caracteristica propia de los derechos
sociales, sino es exclusivamente consecuencia de la actividad de las personas
creadoras de las normas constitucionales, y por ello, no es un elemento que
obstaculice cierto grado de eficacia’. Estima que esa particularidad no es exclusiva
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, dado que los denominados
civiles y politicos comparten la dificultad originada por el lenguaje empleado por los
poderes constituyentes, expresado a través de clausula de reenvio al legislador
ordinario para reglamentar, en la medida de lo posible, las particularidades
inherentes al ejercicio de cualquier derecho.

Un ejemplo es la clausula habilitante prevista en el articulo 4, parrafo cuarto, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuyo texto establece que:
“toda persona tiene derecho a la proteccion a la salud”, y expresamente prevé que
en la legislacion secundaria se estipularan: i) las bases y modalidades para acceder
a los servicios de salud; ii) las reglas sobre la concurrencia de los tres niveles de
gobierno en materia de salubridad general; vy, iii) la definicion del sistema de salud
con el objeto de garantizar la existencia progresiva, cuantitativa y cualitativa de los
servicios de salud para la integracion integral y gratuita de las personas que
carezcan de seguridad social, Esa clase de clausulas también las precisé el
Constituyente respecto al ejercicio de diversos derechos civiles y politicos, como en
el articulo 17, conforme al cual toda persona tiene derecho a que se le administre
justicia por tribunales expeditos para impartirla en los plazos y términos previstos en
la leyes ordinarias; de tal suerte que para garantizar el ejercicio pleno del derecho

88 Juan Manuel Acufa. “La Justicia Constitucional y las Politicas Publicas Sociales. El control de las politicas
sociales a partir de la articulacion jurisdiccional de los derechos sociales fundamentales”. Universidad
Panamericana. México D.F. (actualmente Ciudad de México). 2010, p. 47. El autor remite a “Hierro, Liborio, L.
‘Los Derechos Econémicos-Sociales y el principio de igualdad en la Teoria de los Derechos de Robert Alexis’.
En Ricardo Garcia Manrique (ed), Alexi, Roberto, Derechos Sociales y ponderacién. Madrid, Fundacion coloquio
juridico europeo, 2007, p.172".

'8 Juan Manuel Acufia. Ob. Cit. P.49.

190 1hidem, p. 50.
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subjetivo se requiere inversidn publica, entre otros, para comprar o rentar inmuebles
para instalar érganos jurisdiccionales, lo cual involucra politicas de financiamiento
de los Estados.

En ese escenario, se considera que el contenido indeterminado de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en las normas constitucionales no representa en
realidad obstaculo para ser juzgados directamente, pues esa caracteristica no es
propia de esa clase de derechos al presentarse de igual forma respecto a los
derechos civiles y politicos. En palabras de Juan Manuel Acufa, la ausencia de
mandato obligacional al acatamiento de esos derechos, no es una cuestion
restrictiva de la posibilidad de su juridicidad, sino una caracteristica del lenguaje
abierto empleado en los preceptos constitucionales, cuya interpretacién debe partir
del operador de la norma'™®’.

En relacidén con la teoria clasica de comprension de los derechos econdémicos,
sociales y culturales; Victor Abramovich y Chistian Courtis aducen que esa postura
ubica a esos derechos unicamente como documentos politicos que no generan
obligaciones para el Estado, a diferencia de la mayoria de los derechos civiles y
politicos, los cuales son los unicos creadores de prerrogativas para las y los
particulares y exigibles a través de su juridicidad. Se sustentan en que se esta en
presencia de un derecho verdadero cuando la norma establece unicamente
obligaciones negativas o de abstraccion, y no en la hipétesis de cargas positivas,
de tal suerte que si los ordenamientos internacionales, constitucionales o legales
prevean los derechos relacionados con la salud, la educacion, el trabajo, la vivienda,
o algunos de esa indole; en realidad no se trata de derechos humanos exigibles,

sino “sélo en sentido figurativo o metaférico™®,

La critica de los autores sobre el tema radica en que la postura se estructura a partir

de una perspectiva reducida de la concepcion del “Estado minimo” como garante
exclusivo de la justicia, la seguridad y defensa, pero deja de tomar en cuenta que la
satisfaccion de ciertos derechos civiles y politicos inmiscuyen actividad positiva de
los 6rganos estatales y no solamente acciones negativas o de abstencion. Sefalan
como ejemplo el derecho a la propiedad, cuyo ejercicio, en algunos supuestos,
requiere erogacion de recursos econdémicos publicos para crear instituciones de
registro de bienes inmuebles, de prestacion de servicios de fijaciéon y control de
zonificacidn y uso de suelo; mientras que en ocasiones los derechos econdémicos,
sociales y culturales necesitan abstencion de los entes gubernamentales, como el
derecho a la salud que conlleva la obligacion del Estado a no dafiarla, o bien, no
empeorar el ejercicio del derecho a la educacioén, entre otros. Por tanto, consideran
que la diferencia entre esos derechos y los derechos econdmicos, sociales y
culturales son de grado y no de caracter sustancial'®.

1 1bidem, p. 52.
192 Victor Abramovich y Christian Courtis. Ob. Cit. P.P. 19, 22-23.
193 |bidem, pp. 24-25.
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Victor Abramovich y Chistian Courtis infieren que los derechos econémicos, sociales
y culturales originan al Estado un complejo catalogo de obligaciones negativas y
positivas, a pesar de que la identificacidon de las ultimas sea de mayor complicacion;
ademas, la concepcion y reinterpretacion de los derechos civiles y politicos han
adquirido matices de naturaleza social'®*. Por esa razon, consideran que tanto los
derechos civiles y politicos y los econdmicos, sociales y culturales, tiene tres grados
de obligaciones: i) de respeto; ii) de proteccion; vy, iii) de satisfaccion. Por ello, es
factible que para lograr su goce pleno se acuda a distintos medios como:

i) Constrefir al Estado a crear alguna regulaciones permisivas, facultativas o
prohibitivas, con el objeto de dar relevancia a cierta situacion u organizar estructuras
para realizar acciones concretas;

il) Limitar las atribuciones previstas en la regulacion existente para fijar restricciones
a las personas privadas, o imponerles algunas obligaciones (derecho de réplica o
respuesta que limita el ejercicio del uso de medios de difusion privados); vy,

iii) Obligar al Estado a prestar ciertos servicios a la poblacién sometida a su
jurisdiccion, inclusive con la afectacion de intereses privados, a través de
restricciones u obligaciones (prestacidn del servicio de defensoria de oficio para las

personas que no pueden pagar una persona privada)195.

Los autores utilizan esa clasificacion para demostrar la complejidad de obligaciones
generadas para el Estado por los derechos econdmicos, sociales y culturales, y
refutar la postura sobre su escasa justiciabilidad. Concluyen: “es falso que las
posibilidades de justiciabilidad de esos derechos sean escasos: cada tipo de
obligaciones ofrece un abanico de acciones posibles, que van desde la denuncia de
incumplimiento de obligaciones negativas, pasando por diversas formas de control
del cumplimiento de obligaciones negativas y positivas, hasta llegar a la exigencia
de cumplimiento de obligaciones positivas incumplidas™®°.

Se estima que los obstaculos de falta de contenido de los derechos econdémicos,
sociales y culturales y su indole programatica son aspectos que debieron superarse
en el Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. En la sentencia examinada se partié de la
base de que los articulos 196 y 197 de a Constitucion de la Republica Federal de
Brasil establecian el derecho a la salud de toda persona, de manera que el Estado
tenia obligacion de garantizar mediante politicas sociales y econdmicas la
disminucién de riesgos de enfermedades y el acceso universal e igualitario a las
acciones y servicios para su promocion, proteccion y recuperacion. Ademas, debia
reglamentar, fiscalizar, controla y ejecutar acciones y servicios de salud
directamente o través de terceros, por persona fisica o juridica de derecho privado.

194 1bidem, pp. 25 -26.
%yjictor Abramovich y Christian Courtis. Ob. Cit. P.P. 33-36.
19 |pidem, p. 36.
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Respecto al derecho a la proteccion a la salud se sostuvo en el fallo que estaba
previsto en el articulo 196 de la Constitucion de la Republica de Brasil, conforme al
cual: “flla salud es derecho de todos y deber del Estado, garantizado mediante
politicas sociales y econdmicas que tengan como objetivo la reduccion del riesgo
de enfermedad y otros agravios y el acceso universal e igualitario a las acciones y
servicios para su promocion, proteccion y recuperacion”. Se manifesté también, que
ese precepto establecia la obligacion del poder publico de regular en las leyes
ordinarias la reglamentacion, fiscalizacion y control de ese derecho subijetivo, y que
su ejecucion debia efectuarse directamente por los entes gubernamentales o a
través de terceros reglados por el derecho privado.

Se acudié también al articulo 198 de la Constitucion, conforme al cual las acciones
y los servicios publicos de salud integraban una red regionalizada y jerarquizada
que formaban un sistema unico descentralizado bajo la direccion de cada esfera
competencial de gobierno, cuya finalidad era prestar atencion integral y prioritaria
de prevencién y asistencia. En términos del marco constitucional, el financiamiento
del sistema tenia su origen en los presupuestos de los tres niveles de gobierno
destinado al rubro de seguridad social, asi como de diversas fuentes de ingresos.
Se concluyo que el servicio de salud prestado por ese sistema debia observar los
parametros descritos en la norma legal secundaria.

Se razono que el articulo 199 de la Constitucion establecia que la asistencia de
salud podia prestarse por la iniciativa privada, de modo que las empresas privadas
tenian posibilidad de prestar atencion de salud pagada por los usuarios, pero de
conformidad a su primero parrafo, podian participar de forma complementaria en el
Sistema Unico de Salud mediante contrato de derecho publico o convenio.

Se invoc6 ademas la Ley No. 8.080 de 19 de septiembre de 1990, la cual regulaba
en todo el territorio brasilefio las acciones y servicios de salud, ejecutadas aislada
0 conjuntamente por personas colectivas o individuales de derecho publico o
privado, cuyo numeral 2 preveia que la salud era un derecho humano, y establecia
reglas normativas acordes con el mandato constitucional sobre las obligaciones de
los 6rganos gubernamentales en materia de salud.

Se hizo mencidn al articulo 4 de esa ley, el cual establecia la existencia de ese
sistema de salud, entendido como: “el conjunto de las acciones y servicios de salud,
prestado por 6rganos e instituciones publicas federales, estaduales y municipales,
de la administracion directa e indirecta y de las fundaciones mantenidas por el poder
publico”, lo cual era acorde con las disposiciones constitucionales. Se manifesté que
el sistema tenia como objeto la asistencia, promocion, proteccion, prevencion y
recuperacion de la salud, control e inspeccion de servicios, productos y sustancias
y vigilancia sanitaria; que su financiamiento era publico y era factible la intervencion

de personas particulares en la prestacion de servicios complementariosm.

197 Ibidem, parrfs. 91, 92y 93, p. 28.
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El tribunal interamericano apoyo6 su decisidén al argumentar: “la Casa de Reposo
Guararapes operaba en el marco del sistema publico de salud, y el Estado estaba
obligado a regularla y fiscalizarla, no so6lo en virtud de sus obligaciones derivadas
de la Convencion Americana, sino también en razon de su normativa interna. Segun
lo dispuesto en el articulo 197 de la Constitucién, “son de relevancia publica las
acciones y servicios de salud, y cabe al poder publico disponer, de acuerdo con la
ley, sobre su reglamentacion, fiscalizacion y control [...]”. Asimismo, el articulo 200
de la Constitucion sefiala que “al [S]istema [U]nico de [S]alud compete [...] controlar
y fiscalizar procedimientos [... y] ejecutar las acciones de vigilancia sanitaria[...]”. A
su vez, el articulo 6° de la Ley No. 8.080 de 1990 dispone que “fe]stan incluidas en
el campo de actuacién del Sistema Unico de Salud (SUS), [inter alia,] la ejecucion
de acciones [...tanto] de vigilancia sanitaria, [la cual] se comprende por un conjunto
de acciones capaz de eliminar, disminuir o prevenir riesgos a la salud y de intervenir
en los problemas sanitarios decurrentes /[...] de la prestacion de servicios de interés
de la salud, [asi como] el control y la fiscalizacion de servicios, productos y

substancias de interés de la salud [...]™**®.

Conforme al contexto normativo interno se estimé que Casa de Reposo Guararapes,
lugar donde fallecié Damido Ximenes Lopes, era una institucién de salud privada
contratada por el Estado para prestar servicios de atencion psiquiatrica bajo la
direccion del Sistema Unico de Salud, de ahi que su actividad la realizaba como
unidad publica de salud en nombre y por cuenta del Estado, quien era responsable
por las acciones del personal del hospital privado'.

En relacién con los tratamientos especiales para las personas con discapacidad
mental por su estado particular de vulnerabilidad, se dio contenido al dereho a la
salud en distintos pactos internacionales, como los Principios para la Proteccion de
los Enfermos Mentales y el Mejor; las Normas Uniformes sobre la Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidades; Declaracion de Caracas,
adoptada por la Conferencia Reestructuracion de la Atencion Psiquiatrica en
América Latina; Declaraciéon de Madrid Sobre los Requisitos Eticos de la Practica
de la Psiquiatria; Diez Principios Basicos de las Normas para la Atencion de la Salud
Mental de la Organizacién Mundial de la Salud; Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, Observacion General No. 5, Personas con Discapacidad;
Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental; Programa de Accion Mundial
para los Impedidos, Resolucion No. 37/52; Normas del Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes; y
Declaracién de Hawai®®.

En ese entorno, se piensa que no existio obstaculo objetivo relacionado con la
indeterminacion y programacidad del derecho a la salud de las personas con
discapacidad metal recluidas en centros hospitalarios baja tratamiento psicologico,

198 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, parr. 142, p. 60.
199 |bidem, parrfs. 91-95y 99, pp. 28 y 29.

200 |hidem, parr. 51, pp. 20-21.
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para que la Corte se pronunciara de forma directa sobre la transgresion a ese
derecho subjetivo, pues los parametros de juzgamiento se localizaron en la
constitucion del Estado demandado y su legislacion interna; por tanto, el derecho
tenia contenido perfectamente definido; ademas, en las convenciones
multinacionales se establecen norma particulares sobre el trato que debe otorgarse
a ese grupo vulnerable de la sociedad, con lo cual se vencié la posible abstraccion
del derecho subjetivo al dar parametros concretos y no programaticos sobre la
manera en la cual se debid prestar el servicio de salud mental a una persona que
recibia tratamiento dentro de un hospital.

En otras palabras, los hechos justipreciados se suscribieron a aquellos en los cuales
se presto el servicio de salud a Damido Ximenes Lopes; de tal forma que son
ajenos a cualquier aspecto de programacion de politica publica, esto es, la
controversia se limité a examinar las condiciones en las cuales fallecio esa persona
dentro del Servicio Unico de Salud de Brasil.

Es posible también, que el eje rector decisorio adoptado en la sentencia examinada
haya tenido su origen en la postura relacionada con el alto costo de hacer
efectivos los derechos sociales y, en consecuencia, el impacto en las finanzas
de los Estado Parte; situacidon que se ha sostenido no sucede respecto a los
derechos civiles y politicos. Segun algunas posturas opositoras, la jurisdiccionalidad
de ese tipo de derechos imponen obligaciones negativas, y de ese modo, actitudes
de abstencion a los entes gubernamentales; mientras que los derechos civiles y
politicos inmiscuyen el acatamiento de cargas positivas que generalmente no
involucran el erario publico.

Sobre esa cuestion, Juan Manuel Acufia aduce que es una premisa errénea que la
operatividad de los derechos civiles sélo tiene que ver con acciones omisivas, dado
que también es posible que requiera de conductas positivas de los entes de
gobierno y del ejercicio de recursos econdmicos publicos (derechos de propiedad -
instalacion de registros pubicos-, de acceso a la administracidon de justicia o de
asociacion). Ademas, senala que los derechos sociales pueden necesitar para su
disfrute de actividad de abstencién. En conclusién, sostiene que las implicaciones
econdmicas como pilar de la imposibilidad de juridicidad de los derechos sociales,
no es un factor para disminuirles su plena vigencia, porque: “e/ costo es un elemento
gue puede demorar o dificultar la vigencia de los derechos, pero de ninguna manera
es posible aceptar dicho condicionamiento de modo absoluto” ?°'.

Es necesario partir de la premisa de que, conforme a los argumentos desarrollados,
el respeto y operatividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales no
depende necesariamente de aspectos vinculados con la erogacion de recursos
econdmicos por parte del Estado, ya que no siempre su enjuiciamiento desemboca
en la obligacién de algun érgano de gobierno de actuar en cierto sentido, es decir,
en el ejercicio de una actividad cuya realizacion implique gasto publico; lo cual

201 Juan Manuel Acufa. Ob. Cit. P.P. 53-56.
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puede surgir de la condena por la violacion a derechos humanos de naturaleza civil
o politico.

Por otro lado, no todas las condenas al Estado de Brasil involucraron gastos
relacionados con politicas o estrategias publicas, salvo aquella en la cual se obligo
al Estado Parte a: “continuar desarrollando un programa de formacion y
capacitacion para el personal médico, psiquiatrico, psicolégico, de enfermeria,
auxiliares de enfermeria y para todas aquellas personas vinculadas con la atencion
de salud mental, en particular, sobre los principios que deben regir el trato de las
personas que padecen discapacidades mentales, conforme a los estandares

internacionales en la materia [...J”y aquellos establecidos en la propia sentencia®®2.

Las demas condenas implicaron solamente pagos a: i) Albertina Viana Lopes e
Irene Ximenes Lopes Miranda por concepto de indemnizacién por dafio material; ii)
Albertina Viana Lopes, Irene Ximenes Lopes Miranda, Francisco Leopoldino Lopes
y Cosme Ximenes Lopes, por concepto de la indemnizacion por daio inmaterial; iii)
Albertina Viana Lopes por concepto de costas y gastos generados en el ambito
interno y en el proceso internacional ante el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos; erogaciones que en realidad ni impactaban de forma
significativa en la programacion financiera del Estado. Asimismo, se le condenoé a
supervisar el cumplimiento integro de la sentencia e informar a la Corte sobre las
medidas adoptadas para tal efecto.

No se deja de tomar en cuenta que otra condena consistid en que en un plazo
razonable el proceso interno para investigar y sancionar a los responsables de los
hechos surtieran efectos®®. Sin embargo, se estima que esa obligacién no involucra
la politica o estrategia de caracter publica especial, en tanto que el cumplimiento a
la sentencia en ese aspecto podia realizarse a través de los mecanismos
preexistentes de imparticion de justicia e investigacidon; de ahi que en realidad no
se constrifio al Estado a disponer de recursos econémicos publicos excepcionales
qgue pusieran el peligro alguna otra actividad estatal. Se piensa que esa situacion
acontece ademas en cuanto a la diversa condena de publicacion de la resolucion
conforme a los lineamientos precisados por el tribunal2°4; ademas, esa clase de
medidas las ordena también el érgano jurisdiccional interamericano cuando juzga
transgresiones a derechos civiles y politicos.

Juan Manuel Acufia sostiene que existen objeciones sobre la jurisdiccion
constitucionalidad respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales por los
tres aspectos siguientes: i) falta de idoneidad técnica de las personas juzgadoras;
i) carencia de pensamiento comprensivo de las y los jueces; v, iii) la postura
contramayorista®®,

202 |hidem, parr. 8, p. 91.
203 |hidem, parr. 6, p. 91.
24 |bidem, parr. 7. p 91.
205 Juan Manuel Acufa. Ob. Cit. P.P. 56-61.
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El autor refuta el primer punto al argumentar esencialmente que la falta de
conocimientos técnicos, presupuestarios y economicos de las persona juzgadoras
que deben tener para pronunciarse sobre las posible violacion a algun derecho
social; se subsana con la intervencion de los llamados auxiliares de la
administraciéon de justicia, es decir, las y los especialistas en las materias
involucradas en la controversia, quienes aportan en los juicios los elementos
indispensables para entender cuestiones relacionadas con las ciencias médica,
psicologica, ambientales, de politicas publicas, creencias religiosas o de cualquier
conocimiento especializado; ademas, es posible acudir a la doctrina sobre la materia
requerida o atender las “amicus curiae” respecto a cualquier tema cuyo
entendimiento resulte necesario para administrar justicia bajo parametros objetivos

y de idoneidad técnica®®®.

En la sentencia examinada se puntualizé que en los procedimientos seguidos en la
Corte no estaba sujetos a las mismas formalidades que las actuaciones judiciales
internas, por lo cual la incorporacion de material probatorio debia hacerse en
atencion a los aspectos particulares de cada caso, y con estricto respeto a la
seguridad juridica y equilibrio procesal de las partes. Asimismo, se aclaré que en la
administracion de justicia internacional por violaciones a derechos humanos, se
tenia un marco amplio de valoracion de pruebas a partir de las reglas de la logica y
la experiencia.

Sobre esa base, se admitieron y valoraron diversas pruebas, entre ellas, una en
materia psiquiatrica; declaraciones de personas servidoras publicas vy
exfuncionarios, asi como de expertos internacionales en derechos humanos de
enfermas y enfermos mentales. Ese examen permitié6 conocer las condiciones
especiales en las cuales se debia prestar asistencia psiquiatrica en hospitales, asi
como las repercusiones del caso Ximenes Lopes en la reorganizacion de la atencion
a la salud mental.

Las pruebas sirvieron también para saber las condiciones de vida de las personas
con discapacidad mental, quienes historicamente han sido tratadas con prejuicios y
fuertes estigmas, lo cual, por si mismo, implicaba transgresion a sus derechos
humanos; ademas, a través de esos medios de acreditacién se allegaron al caso
elementos indispensables sobre el trato especializado y empatico que debe
otorgarse a ese tipo de pacientes por su particular situacion de fragilidad, basado
principalmente en la busqueda constante e irrenunciable de bienestar y mejora para
su integracion en la sociedad y apoyo para alcanzar de la mejor manera posible sus
planes de vida®"’.

Una psiquiatra intervino en el caso de Damiao Ximenes Lopes desde noviembre de
1999 (el fallecimiento sucedi6é el 4 de octubre anterior). Estuvo presente en la

2% |hidem, p. 56.
207 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs Brasil. parrfs. 44-47, pp. 8-18.
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exhumacion del cuerpo y explicé las condiciones en las cuales el paciente era
sometido a sujecion violenta en el centro de salud. Concluy6 que el enfermo:

“tuvo una muerte violenta causada por agentes externos por las
lesiones traumaticas que tenia en el cuerpo. Hoy, los médicos
tienen disponible el Protocolo de Estambul, que orienta sobre
coémo caracterizar lesiones que se encuentran en los cuerpos de
personas con muerte sospechosa. Las lesiones encontradas en el
cuerpo del sefior Ximenes Lopes son lesiones consideradas por
dicho Protocolo como lesiones tipicas de traumas que son
comunmente vistas en el cuerpo de personas que fueron
torturadas. Segun la evaluacion de los legistas de la ciudad
Fortaleza, después de la insistencia del Fiscal del caso, la muerte
del sefior Damido Ximenes Lopes fue causada por lesiones
traumaticas que podrian ser definidas [...] como pufietazos,
pedradas o punta pies. La autopsia realizada por el Instituto
Médico Legal seflala que el cuerpo presentaba equimosis,
excoriaciones y hematomas, las cuales son lesiones que sugieren
gue hubo traumatismo en el cuerpo, posteriormente, esclarecidas
como causadas por objetos contundentes™°.

En el fallo se tomaron en cuenta las pruebas relativas a las medidas adoptadas por
el Estado Parte a partir de muerte de Damiao Ximenes Lopes, las cuales, en opinion
de la Corte, favorecieron la creacion de conciencia para evitar la repeticion de
hechos lesivos como los juzgados, y a preservar la memoria de la victima de
violacion a derechos humanos. Esas consideraciones sirvieron para decidir sobre la
condena relativa a otras formas de reparacion (medidas de satisfaccion y garantias
de no repeticion)?®.

Del mismo modo, como ya se expresoO, se consideraron diversos tratados y
convenciones internacionales con el fin de tener plena certeza sobre el trato que se
tenia que dar a las personas con discapacidad mental bajo el cuidado de
instituciones psiquiatricas, y a partir de esa premisa, generar la posibilidad de juzgar
la transgresién al derecho a la salud y solventar la posible deficiencia respecto a la
comprensién del tema por la carencia de conocimientos técnicos sobre el punto
debatido; por ende, se vencidé adecuadamente el obstaculo que, en principio, pudo
impedir la juridicidad directa del derecho social involucrado en la controversia.

Juan Manuel Acufa sefala que la objecion al juzgamiento directo de derechos
sociales por la carencia de pensamiento comprensivo de las personas
juzgadoras, consiste en que ‘el razonamiento judicial es por excelencia,
adjudicador y por tanto, se circunscribe al campo planteado por la litis en

28 |pidem, p. 19, parrafo segundo.
209 |hidem, parr. 242. p. 86.
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cuestion™*®. El autor explica que ese criterio identifica como consecuencia de esa
situacion, que las y los jueces desconozcan los resultados globales de sus
determinaciones, particularmente, las de indole econémico relacionadas con el
cumplimiento de las sentencias relativas a derechos sociales cuya naturaleza es
prestacional, por requerir la erogacién de recursos pecuniarios publicos sin la
intervencion adecuada de los entes gubernamentales, lo cual podria originar
afectaciones a la planificacion estatal y tener perjuicios mayores®*.

La respuesta del autor al punto opositor, se sustenta en la equivocacion de la base
argumentativa de la postura, dado que las y los juzgadores constitucionales
conocen perfectamente las repercusiones de sus decisiones en el ambito de las
libertades o de caracter restrictivo a la actividad estatal; ademas, aduce, que las
determinaciones jurisdiccionales deben ser totalmente indiferente a la ponderacion
de eficacia entre los derechos y los efectos de los fallos, pues de no hacerlo, se
someterian los derechos a una valoracion utilitaria ajena a su naturaleza; maxime
que la intervencion jurisdiccional acontece cuando las politicas y estrategias de
gobierno no han tenido éxito, por lo cual los 6rganos administrativos o legislativos
incumplen las constituciones. Por tanto, propone una visién de colaboracion entre
los poderes bajo la idea de que a través de la intervencion de las personas
juzgadoras se define la situacion concreta de las partes de la contienda juridica, y

auxilia a los demas poderes a acatar cabalmente los mandatos constitucionales?'.

Finalmente, Juan Manuel Acufa argumenta que la objecion contramayorista al
juzgamiento de los derechos sociales consistente en que el poder judicial no
tiene capacidad suficiente para resolver sobre materias que involucran cierto grado
de discusién y planeacién de las autoridades especializadas encargadas de
elaborar las proyecciones de politicas publicas. Sin embargo, el autor manifiesta
gue ese criterio pierde fuerza si se toma en cuenta que la intervencion de los
juzgados constitucionales deriva, precisamente, del ejercicio de acciones por
personas en lo individual o colectivo por el fracaso de esa planeacion, esto es,
debido a la insatisfaccion e incumplimiento de los postulados constitucionales, o
bien, porque la actividad legislativa o administrativa es regresiva al proteger y dar
eficacia a los derechos econémicos, sociales, culturales o ambientales.

El académico sostiene que el fendmeno de la judicializacion de esos derechos
subjetivos hay que entenderlo desde la perspectiva de la “reduccion de espacios
politicos”, entendida como la pérdida de autonomias de los poderes legislativos y
ejecutivo de autonomia para realizar, entre otros, postulados constitucionales en
materia de bienestar social y programacion de politicas publicas; situacidon
resultante de la globalizacion y la pérdida del papel central del Estado Naciéon como
ente independiente de la toma de decisiones. Concluye que el activismo
jurisdiccional es un elemento de fortalecimiento democratico de los Estados

210Jyan Manuel Acufa. Ob. Cit. P. 57.
2" |bidem, pp. 57-58.
212 |hidem, pp. 58 -59.
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constitucionales, de ahi que deban refutarse las criticas sobre la jurisdiccidn
constitucional de los derechos sociales?™>.

Sobre las objeciones al juzgamiento directo de derechos sociales por la carencia
de pensamiento comprensivo de las personas juzgadoras y la posicion
contramayorista; debe manifestarse que en la sentencia emitida en el caso Damiao
Ximenes Lopes vs Brasil no se examin6 de forma abstracta ni general el éxito o
fracaso del esquema de prestacidon del servicio de salud del Estado demandado;
debido a que se juzgo particularmente la deficiencia en la prestacion del servicio
otorgado a una persona especifica con discapacidad mental internado en un centro
de salud concreto.

No se deja de sefialar que en los paises con democracias constitucionales se ha
incrementada el activismo jurisdiccional en asuntos relativos a la proteccion y
efectividad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales,
derivado del convencimiento de la colectividad en la division de poderes y la
pertinencia de ejercer acciones en la administracién de justicia para anteponer el
orden supremo del pacto social por encima de las politicas publicas y planeaciones
econdmicas, las cuales, por lo general, no tienen como fin principal dar plena
operatividad a esos derechos subjetivos; por tanto, se requiere su juridicidad para
construir estructuras ordenadas de principios y reglas que enriquecen los
ordenamientos constitucionales y legales nacionales, ademas, se aportan
elementos interpretativos para respetar y dar efectividad de los derechos humanos;
circunstancias que legitima el ejercicio de acciones en las jurisdicciones internas, y
en su oportunidad, en aquellas de indole multinacionales, asi como su juzgamiento
directo.

En ese orden, el ejercicio de las atribuciones legislativas y administrativas de
ninguna manera debe escapar del control y escrutinio jurisdiccional, a pesar de los
aspectos competenciales de creacion de normas juridicas y programacion de planes
de desarrollo, de politicas y finanzas publicas; en tanto que para la existencia real
de un estado democratico se requiere estricta y respetuosa division de poderes, asi
como el control de las conductas gubernamentales a través de la revisién de su
regularidad constitucional y convencionalidad en las jurisdiccionales locales e
internacionales; ademas, la constatacion de la efectividad de las medidas
adoptadas para dar operatividad y pleno disfrute de los derechos sociales, es el
antidoto indispensable contra las acciones infructuosas de los Estados para
alcanzar esa finalidad, y para salvaguardar el bienestar de los grupos menos
favorecidos de la colectividad.

Por ende, no se justifica objetiva ni racionalmente la restriccion y los criterios
opositores a la juridicidad directa de los derechos econémicos, sociales, culturales

213 |bidem, pp. 60 y 61. Se cita a De la Vega Garcia, Pedro. “Mundializacion y derecho constitucional” La crisis
del principio democréatico en el constitucionalismo actual” en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (comp),
“Estado Constitucional y Globalizacién”. México, Porrua-Universidad Nacional Autbnoma de México, 2001.
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y ambientales; de ahi que se considere que el aspecto comentado es una
debilidad de la sentencia; en la inteligencia de que la jurisprudencia posterior al
caso Damido Ximenes Lopes vs Brasil ha abierto la posibilidad de juzgar
directamente esa clase de derechos sin necesidad de hacer argumentaciones
circulares y relacionadas con distintas normas protectoras de derechos civiles y
politicos del articulado de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
como se vera en el capitulo siguiente.

2.4 Comparativa de la sentencia emitida en el Caso Damiao Ximenes Lopes vs
Brasil con diversos fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
relacionados con el juzgamiento de los derechos sociales de manera directa

Se hace alusidon a distintos fallos del Tribunal Interamericano por medio de los
cuales se dio el cambio gradual del criterio relacionado con el examen indirecto de
esos derechos. Con ese fin, se toma en cuenta que para Julieta Rossi existen tres
etapas de interpretacion de la juridicidad de los derechos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?'. En
la primera (2003-2009) se interpretaba equivocadamente el articulo 26 de la
Convencion Americana?'®. Sobre ese periodo no se hace analisis por estimarse de
poca relevancia para fines del trabajo, debido a que en el fallo no se modifico el
criterio restrictivo de interpretacién del precepto convencional mencionado.

La segunda fase (2009-2017) implicé una nueva posicion de la postura sobre el
juzgamiento indirecto de los derechos sociales. De ese periodo destacan los Caso
Acevedo Buendiay otros vs. Pert y el Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador,
en los cuales se realizaron los primeros esfuerzos para someter a los Estados Parte
a la juridicidad directa de esos derechos. Por ese motivo, se analizan los criterios
adoptados en esos asuntos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2.4.1 Caso Acevedo Buendia y otros vs. Perl

El 1 dejulio de 2009 la controversia inicié con la demanda de 273 personas jubiladas
pertenecientes a la Asociacion de Cesantes y Jubilados de la Contraloria General
de la Republica del Peru, sobre el incumplimiento de dos sentencias que
condenaron a esa dependencia a pagar las remuneraciones, gratificaciones vy
bonificaciones percibidas por los trabajadores en activo que desempenaban cargos
idénticos, similares o equivalentes a los que tuvieron los demandantes.

214 Julieta Rossi. Pensar en Derecho. pp. 192-202. Eudeba Editorial Universidad de Buenos Aires. 12 edicion:
julio 2020. Argentina.

215 “DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES”

“Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

108



El Estado planted la excepcién preliminar de incompetencia de la Corte por razén
de la materia para conocer el asunto en relacién con la violacion al derecho de
seguridad social, concretamente, respecto al incumplimiento del articulo 26 de la
Convencién Americana, porque ese derecho no estaba previsto en el Pacto de San
José, ademas de no estar vinculado con los derechos sindicales ni a la educacion,
los cuales de forma excepcional podian ser justiciables en el Sistema
Interamericano de conformidad con el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador.

La excepcion se desestimo al considerarse que la Corte, como cualquier érgano
jurisdiccional, podia figar los alcances de sus atribuciones competenciales, por lo
cual tenia en cuenta el articulo 62.1 de la Convencion Americana que contenia la
clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria; presuponia la admision de las
Naciones Parte y daba la posibilidad de juzgar cualquier controversia relativa a su
jurisdiccion; en el entendido de que en los términos amplios de redaccion del tratado
el Tribunal Interamericano ejercia jurisdiccién plena sobre todos sus articulos y
disposiciones. Se argumentd también, que el Estado demandado era parte de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y por esa razon, acepto la
competencia de la Corte para decidir si se transgredié o incumplié algun derecho
reconocido en la Convencion, inclusive de su numeral 26, por lo cual ese aspecto

seria motivo de examen en el capitulo de fondo de la sentencia?'®.

Se puntualizé que en la demanda se plantaron dos puntos torales: i) falta de pago
de la totalidad de los montos devengados por las victimas desde abril de 1993 hasta
octubre de 2002, y el incumplimiento de las sentencias judiciales que ordenaron su
reintegro; y, ii) la adopcion y aplicacion de los Decretos N°. 25597 y 036-93-EF, los
cuales modificaron el Régimen de Pensiones y Compensaciones por Servicios
Civiles Prestados al Estado, y afectaron la nivelacion progresiva de la pension con
la remuneracion del titular de la Contraloria General de la Republica, que ocupaba
el mismo puesto o funcién analoga a aquellas desempefiadas por las personas
demandantes antes de jubilarse; de ahi que se dejaron de pagar los montos por
ese concepto®'’.

Sobre el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales de la Convencién Americana, se argumentd que el articulo 26 se
localizaba en el capitulo Il de la Convencién, titulado “Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”, y en su Parte |, denominado “Deberes de los Estados y
Derechos Protegidos”, de modo que el precepto estaba sujeto a las obligaciones
generales previstas en los articulos 1.1y 2 localizados en el capitulo | (Enumeracion
de Deberes), y a los numerales 3 al 25 del capitulo Il (Derechos Civiles y Politicos”).
Por ello, se sefald, que tenia que considerarse la interdependencia existente entre
los derechos civiles y politicos y los econdmicos, sociales y culturales, esto es, la
concepciodn sin jerarquias e integral de los derechos humanos exigibles a cualquier
autoridad.

218 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, parrfs. 12y 16 a 19, pp. 6, 8y 11.

217 |bidem, parr. 98, p.32.
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Se afirmo6 que el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, sostenia que la efectividad plena de los derechos econémicos,
sociales y culturales no se obtendria en breve tiempo por su caracter progresivo,
razon por la cual era indispensable mayor flexibilidad para captar la realidad del
mundo Y las distintas dificultades de cada pais para alcanzar la 6ptima operatividad
de esos derechos; por la cual debia entenderse que los Estados estaban
constrefiidos a adoptar medidas para alcanzar ese objetivo dentro de sus
posibilidades econémicas y financieras; situacion que facilitaria la rendicion de
cuentas y la exigibilidad del cumplimiento de las obligaciones de los entes
gubernamentales ante los tribunales para reparar la transgresion a derechos
humanos; de ahi que existia un deber condicionado de no regresividad, el cual
no siempre debia comprenderse como prohibicién de restringir el ejercicio de los
derechos. En ese orden, era un aspecto justiciable la compatibilidad del régimen
limitante con la Convencion Americana, es decir, si se justificaba objetiva y
racionalmente la restriccidn al ejercicio de ese tipo de derechos?'®.

Respecto al articulo 26 de esa Convencion en relacidon con la falta de pago de la
totalidad de los montos devengados y el incumplimiento de las sentencias judiciales
que ordenaban el pago; se partio del acreditamiento de la violaciéon por parte del
Estado demandado del derecho a la proteccidn judicial de los integrantes de la
asociacion, por la falta de efectividad de los medios de impugnacion presentados y
el incumplimiento de los fallos, asi como la afectacion al derecho de propiedad de
las victimas por no poder gozar de la cantidad integra de la condena.

Se expreso que la obligacion de los Estado Parte contenida en articulo 26 del Pacto
de San Josém, era de naturaleza diferente a aquellas derivadas de los derechos
humanos previstos en sus numerales 21 (a la propiedad) y 25 (proteccion judicial);
en lainteligencia de que no se debatia alguna providencia estatal que impedia
el desarrollo progresivo del derecho a una pension, sino al incumplimiento
estatal del pago ordenado por sus 6rganos judiciales; de tal suerte que los
derechos infringidos eran aquellos establecidos en los dos ultimos preceptos
normativos invocados, y no existia razén para declarar la transgresion al
articulo 26 del convenio internacional. En ese escenario, el analisis jurisdiccional
se suscribié a la violacion a los derechos a la proteccion judicial y a la propiedad
privada, y en consecuencia, no se tuvo por probado el incumplimiento de la
obligacién prevista en el tltimo precepto aludido®?°.

El juez Sergio Garcia Ramirez emitié voto concurrente, en el cual reconoci6 que
la jurisprudencia limitada de la Corte respecto a los derechos econémicos, sociales

218 |hidem, parrfs. 100-102. pp. 32-33.
29 «Articulo 26. Desarrollo Progresivo.
Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacién internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

220 |pidem, parrfs. 104-106, pp. 34, 35y 51.
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y culturales, la cual derivaba de una justiciabilidad “explicita”y de las caracteristicas
de los casos decididos por el Tribunal Interamericano, en los cuales examind
cuestiones muy cercanas a eso derechos o aspectos identificados plenamente con
ellos, al pronunciarse sobre los derechos de propiedad y tutela de la integridad,
vinculados con los temas de salud o las medidas especiales de proteccion a la
nifez.

Senal6 que en la sentencia se ampli6é la competencia de la Corte para conocer y
resolver controversias sobre la vulneracién del articulo 26 de la Convencidn
Americana, por lo cual debia entenderse que los derechos econdmicos, sociales y
culturales no eran unicamente expresiones programaticas vinculadas a las politicas
publicas, sino mecanismos normativos que les daban sentido y contenido a traves
de actos concretos. El jurista mencioné la valoracion sobre la progresividad de esos
derechos y los indicadores necesarios para observar y fijar objetivamente el
progreso y retroceso a partir de dos aspectos: i) el maximo esfuerzo para
conseguirla su operatividad; y, ii) la negacién de la regresividad?'.

Como se advierte de la determinacién jurisdiccional, la Corte acept6 su competencia
para pronunciarse sobre controversias en las cuales se involucra la violacion al
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humano, a pesar de no
haber expresado mayores argumentos para sustentar ese proceder. Sin embargo,
se estima limitado el criterio relativo a que no se demostrd la transgresion a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, al no haberse planteado en la demanda
algun aspecto relacionado con la adopcion de medidas estatales que imposibilitaran
el desarrollo progresivo de los derechos pensionarios de las victimas, y en esa
tesitura, limitar la controversia al incumplimiento de dos sentencia que condenaron
al Estado demandado al pago de las remuneraciones, gratificaciones vy
bonificaciones citadas; en lugar de examinar directamente la posible
transgresion al precepto invocado por la transgresion al derecho a la
seguridad social y su regulacion en ese precepto normativo en relacion con
el desacato a las decisiones jurisdiccionales aludidas, lo cual era el aspecto
toral de la pretension de los miembros de la asociacion demandante, quienes
se quejaron fundamentalmente por la omisién de pago de prestaciones de esa
indole derivadas de una relacion de trabajo.

No obstante, se considera que la decision del Tribunal Interamericano significo un
avance significativo en la justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, por el pronunciamiento sobre su competencia para conocer y resolver los
planteamientos sometidos a su consideracion sobre la violacion al articulo 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos; a pesar de que posteriormente abandono
esa postura al juzgar la afectacidon a derechos sociales por conexidad con derechos
civiles y politicos o indirectamente por conducto de ellos. Ejemplo de lo anterior es
el Casos Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador.

221 |bidem, parrfs. 16-21, pp. 4-5 del voto consultado.
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2.4.2 Casos Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador

El asunto se resolvié el 1 de septiembre de dos mil quince y por primera vez se
declar6 responsable al Estado demandado por la transgresion al derecho a la
educacion previsto en el articulo 13 del Protocolo de San Salvador®?, en
relacion con los numerales 1.1 y 19 del Pacto de San José®®. Talia Gabriela
Gonzales, quien a los tres afios fue contagiada con el virus del VIH al recibir una
transfusion de sangre en un hospital privado de un banco de preservacion del liquido

vital de la Cruz Roja.

Entre otros temas, se examinaron el derecho a la salud respecto a la obligacion
del Estado de regular, fiscalizar y supervisar la prestacién de servicios en centros
de salud privados; la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad en la
asistencia sanitaria en el marco del derecho a la vida y a la integridad personal, ambos
en relacion con Talia Gonzalez LLuy; y el derecho a la integridad personal de Teresa
Lluy e Ivan Lluy, madre y hermano de la victima directa. Se acudi6 al articulo 10 del
Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ratificado por Ecuador el
25 de marzo de 1993, vigente a partir del 16 de noviembre de 1999, conforme al
cual toda persona tiene derecho a la salud, esto es, a disfrutar del mas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social, lo cual le daba el caracter de bien publico?*.

En relacién con ese punto controvertido, el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
razond en un voto concurrente, que al resolverse el asunto fue posible pronunciarse
sobre el derecho a la salud de manera directa y, en su caso, condenar al Estado
demandado por la violacion al articulo 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humano en relacién con su numeral 1.1, lo cual habria abonado al
desarrollo de la justiciabilidad plena de los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales en el sistema interamericano. Para sustentar su criterio
invoco el voto concurrente elaborado en el Caso Suarez Peralta vs Ecuador,

22%Articulo 13. Derecho a la educacion
1. Toda persona tiene derecho a la educacion.
2. Los Estados Partes en el presente Protocolo convienen en que la educacion debera orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los
derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen,
asimismo, en que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en
favor del mantenimiento de la paz.
[-T.
223“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos
Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivosde raza, color, sexo, idioma, religidon, opiniones politicas o de cualquier otraindole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
“Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”.
224 Cfr. Caso Gonzalez LLuy y otros vs. Ecuador, parr. 172, p. 48.
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resuelto el 21 de mayo de 2013, el cual se apoyd sustancialmente en las
consideraciones siguientes:

i) La interdependencia e indivisibilidad entre los derechos civiles y politicos y los de
indole econdmicos, sociales y culturales (sin efectuar jerarquizaciones), los cuales
debian entenderse integramente como derechos humanos exigibles ante las
autoridades competentes.

il) La interdependencia derivaba de los alcances interpretativos del articulo 26 de la
Convenciéon Americana, respecto a algun derecho no reconocido expresamente
como justiciable en el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador, de la cual surgia:

a) El establecimiento de una relacion fuerte y de igual importancia entre derechos
civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales.

b) La obligacion de interpretar todos los derechos de manera conjunta cuando
tuvieran contenidos traslapados o superpuestos, y a valorar el respeto, proteccion y
garantia de unos sobre otros para su operatividad efectiva.

c) La concepcidn autonoma de los derechos econdmicos, sociales y culturales en
atencion a su esencia y caracteristicas.

d) El reconocimiento de la posibilidad de la violacion independiente de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, en consecuencia, la transgresion al articulo 26
del Pacto de San José, en relacidn con las obligaciones generales previstas en sus
numerales 1y 2.

e) La precision de las obligaciones que debian cumplir los Estados en materia de
derechos econdémicos, sociales y culturales.

f) La interpretacion evolutiva y sistematica del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos, especificamente sobre los alcances del articulo 26 de la
Convencion Americana respecto al Protocolo de San Salvador.

g) El fundamento para utilizar otros instrumentos e interpretaciones de organismos
internacionales relacionados con los derechos econémicos, sociales y culturales
para darles contenido;

iii) El articulo 26 de la Convencion Americana se ubicaba en su Parte | denominada
“Deberes de los Estados y Derechos Protegidos”, por lo cual le eran aplicable las
obligaciones generales de los Estados previstas en sus numerales 1.1 y 2., como
se habia determinado en el Caso Acevedo Buendia vs. Peru.

iv) De la interpretacion literal del articulo 26 del Pacto de San José se desprendia
la competencia de la Corte para proteger todos los derechos establecidos en esa
convencidon multinacional; por tanto, los derechos previstos en los articulos 3 a 26
(Capitulos II: “Derechos Civiles y Politicos, y Capitulo Ill: “Derechos Econdémicos,
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Sociales y Culturales”), como se habia reconocido en el Caso Buendia y otros vs.

Peru®?.

v) Ningun precepto del Protocolo de San Salvador establecia los alcances de las
obligaciones generales previstas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana; ademas, si en ese protocolo se pretendia derogar o modificar el alcance
del articulo 26 del Pacto de San José, se habria establecido en forma expresa e
inequivoca.

vi) En la interpretacion del articulo 26 multicitado habia que aplicar el principio de
interpretacion mas favorable en lo sustantivo de la Convencion, asi como en las
cuestiones competenciales, cuando “exista un conflicto interpretativo concreto y
genuino”, ademas, una de las normas del Protocolo establecia que su texto no debia
interpretarse con el fin de desconocer otros derechos vigentes en los Estados Parte;
sino entender que la proteccion abarcaba el articulo 26; en el entendido de que en
términos del articulo 29.b) de la Convencion Americana, no era posible realizar
interpretaciones restrictivas de los derechos.

vii) Debia efectuarse una interpretacion sistematica, teleoldgica, evolutiva y mas
favorable a la proteccion de las personas, para entender que el objeto y fin del
articulo 26 de la Convencion Americana era garantizar efectivamente los derechos
econdmicos, sociales y culturales; ya que la Corte habia establecido en diversas
ocasiones que ‘los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las condiciones de
vida actuales”.

viii) El tribunal ha expresado que la interpretacion evolutiva era acorde con las
reglas generales de interpretacion contenidas en el articulo 29 de la Convencién
Americana y en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, con lo
cual se habia otorgado relevancia especial al derecho comparado.

iX) La Corte no podia declarar la violacion al derecho a la salud conforme al marco
del Protocolo de San Salvador, pero era un referente interpretativo sobre el alcance
del derecho a la salud protegido por el articulo 26 de la Convencién Americana en
relacion con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1y 2 del Pacto de San
José.

Luego de reproducir la parte conducente del voto concurrente del Caso Suarez
Peralta vs Ecuador; el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot argumentd que si en
el Casos Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador, donde emitié el voto comentado, se
hubiera examinado el derecho a la salud como derecho auténomo se habrias podido
analizar con mayor profundidad lo concerniente a la disponibilidad de

225 Sobre el tema el juez invoco el voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay —de una integracion
diferente de la Corte, emitido en el Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, cuyo objeto fue actualizar la
competencia del Tribunal Interamericano, quien sefial6é que el Protocolo de San Salvador “no establece ninguna
disposicion cuya intencion fuera limitar el alcance de la Convencion Americana”. Cfr. Caso Gonzalez LLuy y
otros vs. Ecuador, parrf. 37,p. 8 del voto.
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antirretrovirales en determinadas épocas, y los problemas de accesibilidad
geografica por la necesidad de trasladarse de una ciudad a otra para lograr una
mejor atencidn, entre otros aspectos, pero al abordarse el tema a partir de los
derechos a la vida y a la integridad personal el analisis resulté limitado, porque los
dos ultimos derechos no incluian algunas obligaciones concretas del derecho a la
salud.

En suma, el Casos Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador destaca por ser el primero
donde se aplica por primera vez el Protocolo de San Salvador en cuanto a la
transgresion del Estado demandado del derecho a la educacion en relacion con el
derecho a la igualdad y no discriminacién, en perjuicio de Talia Gabriela Gonzalez
Lluy. A pesar de ello, el Tribunal condeno a la Nacion Parte por la violacion a los
derechos a la vida e integridad personal, por la transgresién a la obligacion de
fiscalizar y supervisar la prestacion del servicio de salud, esto es, no juzgd
directamente el derecho a la salud, a pesar de que anteriormente en el Caso
Acevedo Buendia sostuvo el criterio de aplicar el articulo 26 de la Convencion
Americana, y sobre la sujecion de los derechos sociales a la obligacion general de
ese pacto trasnacional.

2.4.3 Caso Lagos del Campo vs. Peru

Finalmente, en la tercera etapa (2017 en adelante) se efectua una interpretacion
extensiva del numeral para juzgar directamente los derechos sociales, lo cual no
limitaba la posibilidad de aplicar al mismo tiempo derechos civiles y politicos. La
puerta se abrio al emitir sentencia en el Caso Lagos del Campo vs. Peru el 31 de
agosto de 2017. En aquella ocasion, se examinaron derechos laborales,
concretamente, a la estabilidad en el trabajo y libertad de expresion en el
ambito laboral. Se declar6 al Estado demandado responsable por la
transgresion al articulo 26 de la Convencién Americana, en relacion con sus
numerales 1.1, 13, 8 y 16. Sin embrago, no se hizo mayor pronunciamiento sobre el
cambio de postura en el aspecto competencial del Tribunal Interamericano, pero
sobre el tema se emitieron votos a favor y en contra de la nueva postura.

2.4.4 Caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala

La omision se repard posteriormente cuando se resolvié el Caso Cuscul Pivaral
vs. Guatemala el 23 de agosto de 2018, en el cual se hizo una interpretacion literal,
sistematica y teolologica del articulo 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, con el objeto de justificar la competencia de la Corte para
juzgar directamente y de forma autébnoma el derecho a la salud, respecto al cual se
declaré al Estado Parte responsable por su violacion.

La controversia versd sobre diversas personas que tenian el virus de
Inmunodeficiencia Humana, algunas fallecidas cuando se emitidé sentencia. Se
alego, entre otras cuestiones, falta total de atencion médica antes de 2006-2007, y
deficiente atencidn médica recibida con posterioridad. La Corte interpreto el articulo
26 de la Convenciéon Americana y su relacion con sus numerales 1.1, 2, 62 y 63,
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para determina: i) si el primer articulo reconocia derechos; ii) el alcance de las
obligaciones de los Estados respecto a esos derechos; vy, iii) si la Corte era
competente para examinar violaciones a tales derechos.

A través de ese esquema de estudio, se consultaron los articulos 31 y 32 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados??°, la cual fijaba las reglas
generales y consuetudinarias de interpretacion de los tratados internacionales,
conforme a la cual debia acudirse a la aplicacion simultanea y conjunta de la buena
fe, el sentido corriente de los conceptos empleados en los tratados, a su objeto y
fin. El ejercicio se realizé con apoyo en las normas de interpretacion del numeral 29
de la Convencion Americana, en términos de las cuales ningun de sus preceptos
podia interpretarse en el sentido de: i) permitir a los Estados Partes, grupo o
persona, suprimir o limitar el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en el Pacto; ii) limitar el goce y ejercicio de los derechos o libertades
reconocidos en las leyes internas de la Naciones Parte o de acuerdo con otras
convenciones en que fueran parte; iii) excluir otros derechos y garantias inherentes
a las personas humanas derivados de la forma democratica representativa de
gobierno; vy, iv) excluir o limitar los efectos derivados de la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre ni de otros actos internacionales de la misma
naturaleza®’.

Se interpretd literalmente el articulo 26 del Pacto de San José, respecto del cual se
manifestd que al tratarse de un texto de derechos humanos, debian aplicarse
criterios objetivos relacionados con su texto, frente a los criterios subjetivos
concernientes a la intencidon de las partes, en tanto que esa clase de pactos no eran
tratados multilaterales del tipo tradicional, en los que se intercambiaban

226 “31. Regla general de interpretacion.
I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes conmotivo de la
celebracion del tratado:

odo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado aceptado
b) todo inst to formulado p part tivo de la celeb del tratad ptad
por las demas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de laaplicacion de sus
disposiciones:

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado:

C) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes
4, Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.

32. Medios de interpretacién complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicaciéndel articulo 31, o para determinar el sentido
cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:
a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”.

227 Cfr. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemal, parrf. 76 y nota 67. p. 27.
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reciprocamente derechos en beneficio de las partes contratantes; sino que su fin
era la proteccion de los derechos humanos frente al Estado como frente a otras
naciones.

En ese entorno, el Tribunal entendio la literalidad del precepto en el sentido de que
las Naciones Parte se obligaron a hacer efectivos los derechos derivados de las
normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos, en la cual, si bien se establecian
principios y metas con la finalidad de alcanzar un desarrollo integral; involucraban
ademas de manera explicita e implicita ciertos derechos. Por tanto, conforme a la
norma era obligacion de los Estados lograr la efectividad de los derechos originados
en la Carta con un sentido y significado especificos; de ahi que del articulo 26 del
Pacto de San José se desprendia que las Naciones firmantes expresaron su
voluntad para dar plena operatividad a los derechos reconocidos en ese instrumento
internacional.

La Corte estimé que la expresidon “adoptar providencias [...] para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos”, incluidas en el texto del numeral
26; era una mencion sobre la naturaleza de la obligacion estipulada en el precepto,
y no acerca de la inexistencia de obligaciones en sentido estricto, pues en otros
articulos de la Convencion se utilizaba ese tipo de lenguaje, como sucedia en su
numeral 2, el cual reconocia el compromiso programatico de los Estados de adoptar
“‘medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos”
los derechos vy libertades reconocidos por la Convencidon Americana; de modo que
el Tribunal tenia atribuciones para justipreciar el cumplimiento de esa obligacién
como en el Caso “La ultima Tentacién de Cristo” (Olmedos Bustos y otros) vs Chile,
resuelto el 5 de febrero de 200122,

En la sentencia se valoré la coincidencia de la Corte con el criterio sostenido por el
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en relacién con el alcance
y naturaleza del articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; en cuanto al compromiso de los Estados de adoptar medidas
individuales, por asistencia y cooperacion internacionales, en concreto de
naturaleza econdmicas y técnicas hasta el maximo de los recursos disponibles para
lograr progresivamente la operatividad plena de los derechos reconocidos en el
Pacto; lo cual incumbia también diversas obligaciones de cumplimiento
inmediato, y que la “progresiva efectividad” era el reconocimiento sobre el logro de
efectividad de esos derechos a través del transcurso del tiempo, pero no implicaba
la inexistencia de contenido significativo de las obligaciones, dado que era necesaria
acudir a la flexibilidad con la finalidad de conocer la realidad del mundo y las
dificultades de cada pais para asegurar la operatividad plena de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

228 |pidem, parrfs. 77-79. pp. 28-29.
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El Tribunal Internacional insistié en su postura sobre la flexibilidad de los plazos y
modalidades de acatamiento de las obligaciones progresivas derivadas del articulo
26 de la Convencion Americana, lo cual involucraba en esencia, y no
exclusivamente, la adopcion de providencias y ofrecimiento de medios y elementos
indispensables para dar efectividad a los derechos sociales en la medida de los
recursos economicos y financieros disponibles para cumplir los compromisos
internacionales adquiridos; lo cual podia ser parte de la rendicion de cuentas y un
aspecto exigible en las instancias jurisdiccionales®®®.

En el fallo también se interpretd sistematicamente el articulo 26 de la Convencion
Americana, esto es, el alcance del precepto se entendi6 a partir del sistema juridico
al cual pertenece, conforme al articulo 31, inciso tercero de la Convencion de Viena.
Por ello, se acudié al esquema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, particularmente a las clausulas del Pacto de San José. Se adujo que el
primer articulo se localizaba en el Capitulo Il de la Convencion, denominado
“Derechos Economicos, Sociales y Culturales”, y en su Parte |, titulado “Deberes de
los Estados y Derechos Protegidos”, de manera que estaba sujeto a las obligaciones
generales contenidas en sus numerales 1.1 y 2, relacionados con el capitulo |,
(“Enumeracion de Deberes”), como sucedia respecto a los articulos 3 al 25 del
capitulo Il (“Derechos Civiles y Politicos”).

A partir de ese razonamiento, se infirid6 que las obligaciones generales de respeto y
garantia y la diversa obligacion de “adecuacion” del articulo 2 de la Convencion
Americana; resultaban aplicables a todos los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

Por tanto, por la obligacién de los Estados de respetar y garantizar los derechos
establecidos en el articulo 26 del Pacto de San José, de conformidad a su nhumeral
1.1; la Corte era competente para pronunciares directamente sobre las posibles
transgresiones a cualquier derecho econdémico, social, cultural y ambiental en los
términos previstos por los articulos 62 y 63 de la Convencion Americana. Sobre el
ultimo numeral se afirmé que disponia que cuando existiera violacion a un derecho
o libertad protegido por esa Convencion, el Tribunal Interamericano tenia
atribuciones para ordenar el restablecimiento a la victima en el goce pleno de su
derecho o libertad infringidos, asi como a la reparacion de los efectos provocados
por las actuaciones y omisiones de cualquier autoridad publica, en relacién con las
cuales el Estado era responsable internacionalmente conforme a lo establecidos en
la Convencion Americana®*.

En la sentencia se considerd que por cuestiones formales los derechos derivados
del articulo 26 estaban sujetos a las obligaciones generales de la Convencién
Americana; ademas, por la interdependencia e indivisibilidad reciproca entre
derechos civiles y politicos y los econdmicos, sociales, culturales y ambientales. En
sustento a lo anterior, se acudié al Preambulo del Pacto de San José y a distintas

229 |pidem, parrfs. 80-81, p. 29.
230 |pidem, parrfs. 82-84. p.p. 30-31.

118



clausulas de la Declaracion Americana, de los cuales se desprendia que todos esos
derechos fueron reconocidos por los Estados de la region como derechos
esenciales de la persona humana; como también se hacia en el Preambulo del
Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador®*'; en donde se reconocid la relacién intima entre la vigencia de tales
derechos y su caracter indisoluble, derivado del reconocimiento de la dignidad de
las personas; de ahi que eran sujetos de tutela y proteccion permanente para
alcanzar su operatividad plena, y no era posible justificar la violacion a unos para

respetar y dar efectividad a los otros.

La interdependencia e indivisibilidad de los derechos reconocidos por la Convencién
Americana, se afirm6é en el fallo, hacia imposible cualquier separacion,
categorizacidn o jerarquia entre ellos, de modo que los derechos econdémicos,
sociales, culturales y ambientales estaban sujetos al respeto, proteccidon y garantia
como los derechos civiles y politicos. Se sostuvo que esa circunstancia daba
competencia a la Corte para conocer sobre violaciones al articulo 26 del Pacto de
San José, al ejercer jurisdiccion respecto a todos sus preceptos, y por tener la
facultad de determinar el alcance de su propia competencia en términos de la
clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria prevista en su articulo 62.1%%, la
cual apoyaba la admisién por las Naciones Parte respecto a la competencia para
resolver cualquier controversia puesta a su consideracion.

Se aclaré que el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador?®® establecia que la
Corte solamente podia conocer de violaciones a determinados derechos a través

231 E| Protocolo establece en lo conducente: “Reafirmando su propdsito de consolidar en este Continente, dentro
del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre; [...] Reiterando que, con arreglo a la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si
se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos, y Considerando que la Tercera Conferencia Interamericana
Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprobd la incorporacion a la propia Carta de la Organizacion de normas
mas amplias sobre derechos econdmicos, sociales y educacionales y resolvi6 que una convencion
interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento de los
organos encargados de esa materia”.

232 “Articulo 62

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta
Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin
convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacién o aplicacion
de esta Convencion.

[..]”

233“Articulo 19

Medios de proteccion.

6. En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen violados
por una accién imputable directamente a un Estado Parte del presente Protocolo, tal situacién podria dar lugar,
mediante la participacion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado por los
articulos 44 a 51y 61 a 69 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

[..T.

“Articulo 8

Derechos sindicales

1. Los Estados Partes garantizaran:
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del sistema de peticiones individuales. Sin embargo, se considerd que el precepto
no reducia el alcance de los derechos protegidos por la Convencion Americana ni
la competencia del drgano jurisdiccional, en tanto que de la interpretacion
sistematica y de buena fe de ambos tratados, se desprendia la inexistencia de
restriccion expresa en el Protocolo para conocer sobre violaciones a la Convencién,
a pesar de la especializacion de los pactos internacionales y la fijacion de aspectos
competenciales, pues esas circunstancias no restringian las atribuciones para
conocer sobre transgresiones al Pacto de San José respecto a cuestiones
sustantivas®*.

En ese escenario, se concluy6 que la adopcion del Protocolo de San Salvador no
implico expresidn de voluntad de los Estados en el sentido de excluir de la
competencia del Tribunal Interamericano el conocimiento de controversias sobre
infracciones al articulo 26 de la Convencidn Americana, esto es, a derechos

a. El derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, para la proteccion y
promocion de sus intereses. Como proyeccion de este derecho, los Estados Partes permitiran a los sindicatos
formar federaciones y confederaciones nacionales y asociarse a las ya existentes, asi como formar
organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la de su eleccion. Los Estados Partes también
permitiran que los sindicatos, federaciones y confederaciones funcionen libremente;

b. El derecho a la huelga.

2. El ejercicio de los derechos enunciados precedentemente sélo puede estar sujeto a las limitaciones y
restricciones previstas por la ley, siempre que éstos sean propias a una sociedad democratica, necesarias para
salvaguardar el orden publico, para proteger la salud o la moral publicas, asi como los derechos y las libertades
de los demas. Los miembros de las fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros servicios publicos
esenciales, estaran sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la ley.

3. Nadie podré ser obligado a pertenecer a un sindicato”.

“Articulo 13

Derecho a la educacion

1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. Los Estados Partes en el presente Protocolo convienen en que la educacion debera orientarse  hacia el
pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los
derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen,
asimismo, en que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprensién, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en
favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio del
derecho a la educacion:

a. La ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b. La ensefianza secundaria en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria técnica y profesional,
debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;

c. La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada
uno, por cuantos medios sean apropiados y en particular, por la implantacion progresiva de la ensefianza
gratuita;

d. Se debera fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacion basica para aquellas personas
gue no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion primaria;

e. Se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los minusvalidos a fin de proporcionar
una especial instruccion y formacion a personas con impedimentos fisicos o deficiencias mentales.

4. Conforme con la legislacién interna de los Estados Partes, los padres tendran derecho a escoger el tipo de
educacion que habra de darse a sus hijos, siempre que ella se adecle a los principios enunciados
precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una restriccion de la libertad de los particulares
y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de acuerdo con la legislacion interna de los
Estados Partes”.

234 Cfr. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, parrf. 85-87, p.p. 31-32.
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econdmicos, sociales, culturales y ambientales; maxime que la Convencién no
habia sido modificada expresamente por actos posteriores de las Naciones Parte,
quienes tampoco habian iniciado el procedimiento especifico para realizarle
enmiendas, para lo cual se necesitaba la aprobacién de dos terceras partes de los
Estados (articulo 76 de la Convencién). Por ende, se sostuvo, que debia adoptarse
la interpretacidn menos restrictiva para entender las posibilidades de proteccion de
los derechos humanos.

La conclusion se sustentd ademas, en que para adoptar algun protocolo adicional
no se necesitaba una aprobacidén mayor a la requerida para modificar la Convencion
Americana; por lo cual era contradictoria la postura concerniente a que el Protocolo
de San Salvador cambié el contenido y efectos de la Convencidon Americana, razon
por la cual el articulo 19.6 del Protocolo de ninguna manera restringia la relacion
entre los articulos 26, 1.1, 2, 62 y 63 del Pacto de San José; en consecuencia,
tampoco cuando se planteaban transgresiones a los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales®®®.

Para entender los alcances del articulo 26 de la Convencién Americana, se
interpret6 también el precepto a partir del método teleoldgico, es decir, en atencion
a la intencién de la disposicion normativa, asi como la del tratado y la del sistema
regional de proteccidon. Con la finalidad de realizar el ejercicio, se consulté el
Preambulo de la Convencion, del cual se advertia que su propésito era consolidar
en el Continente Americano el régimen de libertad personal y de justicia social, por
medio del respeto a los derechos esenciales de las personas; de ahi que se
justificaba su proteccidn en los sistemas juridicos internos, los cuales se auxiliaban
y completaban con la proteccion internacional contenida en las convenciones
multinacionales; en el entendido de que en términos de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, solamente se obtenia “el ideal del ser humano libre,
exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada
personagozar de sus derechos econémicos sociales y culturales, tanto como
de sus derechos civiles y politicos”*.

En el fallo se agregé que en la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria
(Buenos Aires, 1967), se aprobd la incorporacion a la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos de normas mas amplias sobre los derechos econdémicos,
sociales y educativos, ademas, se decidi6 que una convencidén interamericana
sobre derechos humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento
de los 6rganos con facultades para tomar determinaciones sobre la materia.

Se afirmo que el objeto y fin de la Convencion Americana era “la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos”; por ello, debian atenderse los
parametros de interpretacion contenidos en su articulo 29, entre los cuales se
observaba el principio pro persona, en términos del cual ninguna disposicion del
tratado podia interpretarse para limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o

235 |pidem, parrfs. 88-89, p.p. 32-33.
236 |bidem, parr. 91, tercer parrafo, p.p. 33-34.

121



libertad previstos en los sistemas juridicos internos de los Estados o en
convenciones internacionales de las cuales fueran parte; de tal forma que no era
posible excluirse o limitarse los efectos generados por la Declaracion Americana y
otros instrumentos multinacionales sobre la proteccién de derechos humanos.

Por los argumentos descritos, se concluyé que conforme al objeto y fin de la
Convencién Americana, la interpretacion teleoldgica de su articulo 26 era afin a sus
interpretaciones literal y sistematica, en cuanto a que el precepto reconocia la
existencia de derechos cuya proteccidn correspondia garantizar a las naciones para
todas las personas sujetas a su jurisdiccion, en observancia a los disposiciones del
Pacto de San José; en la inteligencia de que el reconocimiento de esos derechos y
de la competencia de la Corte para resolver controversias en relacién con ellos,
tenia como finalidad fortalecer el régimen de libertades personales y justicia social,
con sustento en el respeto de los derechos esenciales de las personas humanas en
términos de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, lo cual era
compatible con el objeto y fin de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos®¥'.

En la sentencia emitida en el Caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala se acudio
también a métodos complementarios de interpretacién con apoyo en el numeral
32 de la Convencién de Viena®®. Asi, se consideraron los trabajos preparatorios del
articulo 26 de la Convenciéon Americana, de los cuales se recordé la intensidad del
debate por el interés de los Estados para hacer referencia directa en algun precepto
sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales, y establecer cierta
obligatoriedad juridica en su cumplimiento y aplicacion, e implementar los
mecanismos para lograr su promocion y proteccion, como se habia hecho en el
anteproyecto del tratado de la Comision Interamericana.

En relacion con los sistemas de proteccion en los debates se propuso la maxima
proteccion de esos derechos y hacerlos compatible con las circunstancias
individuales de los estados americanos para su operatividad mediante la posibilidad
de ejercer acciones en los 6rganos jurisdiccionales®®.

En esas consideraciones, a partir de la interpretacion literal, sistematica y
teleoldgica del articulo 26 del Pacto de San José, la Corte Interamericana concluyo
lo siguiente:

i) La Convencion Americana protegia los derechos previstos en las normas
econdmicas, sociales y de educacion, ciencia y cultura de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos.

237|bidem, parrfs. 92-93, p.34.

238 “32. Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion,
para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la
interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”.

239 |pidem, parrfs. 94-96, p.p. 34 y 35.
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ii) Los alcances de tales derechos debian comprenderse de forma vinculada con
todas las disposiciones de la Convencion Americana, de modo que estaban
sometidos a las obligaciones generales contenidas en sus articulos 1.1y 2.

i) Los derechos econdmicos, sociales y culturales estaban sujetos a la supervision
del Tribunal Interamericano conforme a los articulos 62 y 63 del Pacto de San
José?®.

iv) La interdependencia e indivisibilidad de los derechos civiles y politicos y los
derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales, y su compatibilidad con la
finalidad de la Convencion Americana, comprendia la proteccién de los derechos
fundamentales de las personas humana.

v) En cada caso se tenian que examinar si de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos se originaba explicita o implicitamente un derecho humano
protegido por el articulo 26 de la Convencidon Americana, y cuando correspondiera,
definir los alcances de la proteccion®*'.

Criterio sobre la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto al derecho ala salud como derecho auténomo y justiciable

en el Caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala®*.

En el fallo se sostuvo que de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos se
desprendia el derecho a la salud, por lo cual su proteccidén se extendia a aquellos
exigibles de forma inmediata y de los de indole progresivo; de modo que los Estados
estaban constrenidos a: i) adoptar las medidas necesarias para prestar el servicio

240 “Articulo 62

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta
Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin
convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacién o aplicacion
de esta Convencion.

2. La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicion de reciprocidad, por un plazo
determinado o para casos especificos. Debera ser presentada al Secretario General de la Organizacion, quien
transmitird copias de la misma a los otros Estados miembros de la Organizacion y al Secretario de la Corte.

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos
anteriores, ora por convencion especial’.

“Articulo 63

1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo,
si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las
personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere
pertinentes. Si se tratare de asuntos que aun no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud
de la Comisién’.

241 Cfr. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, parr. 97. p..35.

242 |bidem, parrfs. 99-102, p.p. 36-38.
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de salud sin discriminacion; vy, ii) avanzar por cualquier medio y de la manera mas
rapida posible hacia su efectividad plena conforme a los recursos disponibles.

A partir de ese sustento argumentativo, se consideraron los articulos 34.i y 34.1 de
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos?*?, en términos de los cuales
era un objetivo esencial del desarrollo integra de las personas humanas la defensa
de su potencial con la aplicacion de los conocimientos de la ciencia médica, asi
como crear las condiciones indispensables para lograr una vida sana, productiva y
digna. Asimismo, se sefialé que conforme al articulo 45.h de la carta®**, tnicamente
se podian alcanzar las aspiraciones de las personas en un orden social justo; de tal
suerte que las Naciones pactaron que debian enfocar sus esfuerzos a desarrollar
politicas eficientes de seguridad social; circunstancia que se entendia de manera
vinculada con el deber de garantizar la atencion a la salud. En consecuencia, se
estimé que existia reconocimiento implicito sobre la existencia del derecho a
la salud en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.

Bajo esa configuracion deductiva, en el Caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala la Corte
se consideré competente convencionalmente para conocer de forma directa
la posible transgresién al derecho a la salud de las personas actoras. Como se
hizo en el Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, para fijar los alcances de ese derecho (y
de los derechos derivados de las personas que viven con el VIH), se aplicaron las
fuentes, principios y criterios contenidos en tratados internacionales como normativa
especial con fundamento en el articulo 29 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos?*, de cuyo texto se desprende el principio pro persona. También se

23“Articulo 34
Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la eliminacién de la pobreza critica y la
distribucién equitativa de la riqgueza y del ingreso, asi como la plena participacion de sus pueblos en las
decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos béasicos del desarrollo integral. Para
lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucién de las siguientes metas
basicas:
[..]
i) Defensa del potencial humano mediante la extension y aplicacion de los modernos conocimientos de
la ciencia médica;
[.T].
24%“Articulo 45
Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la plena realizacion de sus
aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo econémico y verdadera paz,
convienen en dedicar sus méaximos esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios y mecanismos:
[..]
h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social, e

25 “Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y
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acudié al numeral 31 de la Convencidon de Viena, el cual establece las reglas
interpretativas de los convenios multinacionales -reproducido con antelacion-. Ese
ejercicio también lo efectu6 para comprobar la compatibilidad de las normas, las
acciones y omisiones del Estado con el Pacto de San José u otros tratados en
relacion con los cuales tenia competencia.

En ese escenario, se estima que la Corte dejoé de aprovechar una gran oportunidad
al resolver el Caso Ximenes Lopes vs Brasil para abrir la posibilidad de juzgar
directamente el derecho a la salud, en relacién con el trato que debe darse a las
personas con discapacidad mental internadas en hospitales para recibir tratamiento.

Sin embrago, se debe tomar en cuenta las circunstancias que en su momento
originaron esa situacién, como la integracion del érgano jurisdiccional, la postura
tradicional de vincular los derechos humanos econdémicos, sociales, culturales y
ambientales a los de indole civil y politicos para dirimir controversias en el sistema
interamericano, asi como la poca o nula jurisprudencia existente sobre el cambio de
criterio. Esos obstaculos a la postre se superaron paulatinamente con el cambio de
personas juzgadoras integrantes del Tribunal, y la influencia en la toma de
decisiones jurisdiccionales de los pensamientos y posturas de avanzada sobre el
tema, expresados primero en votos concurrentes y, finalmente, en las
determinaciones definitivas adoptadas en algunos casos de forma mayoritaria, esto
es, contra los votos de algunas juzgadoras y juzgadores que creian con plena
conviccion en la incompetencia de la Corte para hacer operativa la juridicidad directa
de los primero derechos subjetivos mencionados.

De esa manera, a través de la interpretacion amplia de diversos preceptos
normativos vinculados con el aspecto competencial del Tribunal Interamericano, se
ha logrado gradualmente el juzgamiento pleno y directo de los derechos sociales en
materia de salud, trabajo, vivienda, entre otros. Esa forma de actuar permite la
concientizacion de la colectividad sobre la urgencia de respetar y hacer efectivos
los derechos humanos, y en especial, aquellos protectores de los grupos menos
favorecidos de la sociedad. Por ello, la funcion y logros de la Corte sobre esos
aspectos son avances de gran calado, cuyo estudio y difusion debe ser motivo de
esfuerzos contantes de los Estados Parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de organizaciones privadas, y en general, de todas las
personas, pues solamente de esa manera, el fortalecimiento de la garantia y
proteccion se incrementara con mayor rapidez; siempre con la participacion activa
del Organo Jurisdiccional Interamericano.

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.
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3. Conclusién

El incumplimiento de proteccion de derechos humanos de indole sociales deriva
esencialmente de dos fuentes omisivas. Una de los 6rganos de creacion de
ordenamientos constitucionales o legales, y otra de aquellos de caracter
administrativo. Se trata pues, de inactividad legislativa y de falta de implementacion
y ejecucion de politicas publicas.

El ejercicio de acciones constitucionales o convencionales para hacer exigible el
acatamiento y operatividad de pactos multinacionales en materia de proteccion de
derechos humanos; pretende con aspiracion de validez revertir esas conductas. Sin
embargo, cuando se trata de derechos de naturaleza social no surge de forma
automatica la posibilidad de defensa colectiva para vencer la inactividad
generalizada de los entes de gobierno para legislar, ni permite obligar a los Estados
a elaborar y ejecutar medidas administrativas o destinar recursos econémicos
publicos para hacer efectivas masivamente las prerrogativas esenciales de los
sectores de la sociedad mas vulnerables.

A pesar de ello, al acudir a los 6rganos jurisdiccionales puede tener como resultado
la emision de sentencias cuyo fin sea respetar y reparar la transgresion a derechos
humando de caracter social cuando la pretension es individual o involucra a grupos
pequeinos de personas, esto es, los fallos dictados en los medios de defensa contra
actos violatorios de derechos humanos cometidas por los Estados o personas
particulares, puede constrina a las naciones a actuar de manera positiva 0 a dejar
de realizar conductas contrarias al deber de proteccion mas amplia de esos
derechos; pero dificilmente pueden modificar planeaciones financieras o reorientar
el destino de recursos econdmicos preestablecido internamente para erradicar las
deficiencias de los programas publicos en materia de salud, educacién, vivienda,
seguridad social, entre otros rubros.

Por tanto, es factible que las resoluciones jurisdiccionales nacionales e
internacionales condenen a los 6rganos legislativos nacionales a expedir nhormas
generales tendentes a garantizar la proteccion de los derechos humanos de caracter
social; ademas, para vencer de manera limitada el caracter programatico que
generalmente tienen ese tipo de preceptos constitucionales o legales; asimismo,
pueden forzar la ejecucion de acciones administrativas concretas con el fin de crear
politicas publicas y destinar ciertos recursos econémicos para fomentar su respeto
y prevenir su transgresion con la difusion de publicidad dirigida a la colectividad
mediante campafas que fortalezcan la cultura de respeto a la dignidad de todas las
personas sin prejuicios ni obstaculos ideoldgicos.

En ese orden, la funcién primordial de las condenas jurisdiccionales y de mas facil
cumplimiento, es resarcir a las victimas directas e indirectas de violacion a esos
derechos y evitar repeticion de la transgresion por parte de entes de gobierno o de
personas particulares; de ahi la importancia de los mecanismos nacionales e
internacionales de juzgamiento de violaciones a los derechos humanos sociales.
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En otras palabras, a pesar de la imposibilidad material de impulsar medidas
generales para disminuir la inequidad en el disfrute de los derechos sociales de
manera colectiva al ejercer acciones contra su contravencion; los instrumentos
procesales de proteccidn locales e internacionales son una via efectiva para hacer
operativo su disfrute y reparacion a personas en lo individual como victimas directas
o indirectas o grupos reducidos de integrantes de la colectividad, al emitirse
sentencias condenatorias que obliguen a dejar de hacer o actuar en cierto sentido.

Inclusive, el conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales puede dar lugar a la
creacion, integracion, complemento o mejoria de ciertas estructuras normativas
locales para impulsar la efectividad de los derechos humanos de caracter social, a
pesar de la complejidad de obtener el cumplimiento de los fallos; por ende, la
interpretacion de las personas juzgadoras es un factor viable para originar
esquemas formales y sistematicos de acatamiento forzoso para los poderes
ejecutivos, legislativos y judiciales nacionales.

De ese modo, los conductos jurisdiccionales son componentes indispensables para
superar barreras materiales, tedricas, legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales
locales sobre el caracter programatico de los principios y derechos humanos
sociales de personas en lo individual y de grupos reducidos; sin que ello implique la
posibilidad real, directa y objetiva de mitigar de forma colectiva las grandes
desigualdades de la poblacién menos favorecidas.

La operatividad de los derechos humanos depende en gran medida de la voluntad
de los entes de gobierno locales; ademas, no solamente los fendmenos econémicos
influyen en el 6ptimo funcionamiento de la proteccidn interna; sino también la
situacion politica de los Estados es un factor de maxima importancia. Cuando en los
regimenes nacionales se tiene vocacion democratica, es mas probable acceder a
los sistemas cuya finalidad es proporcionar servicios integrales y eficientes para
realizar con libertad y plenamente las conductas cuyo objetivo es alcanzar los
proyectos de vida de la poblacion, atendiendo en todo momento las condiciones
especiales de las personas, y sobre todo, de las y los integrantes de los grupos
menos favorecidos de la colectividad por sus condiciones reales; particularmente,
de las persona con alguna discapacidad fisica, emocional o psicologica, quienes
necesitan mayor proteccion y cuidados técnicos y especializados a partir de un
enfoque empatico y de respeto a la dignidad.

Un obstaculo relevante que se ha enfrentado para lograr el cumplimiento de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es la creencia de los
Estados condenados sobre la invasion a la soberania nacional por las
determinaciones jurisdiccionales internacionales, al obligarlos a seguir lineamientos
concretos para expedir normas generales o implementar determinadas politicas
publicas para el mejoramiento de la proteccion objetiva de derechos humanos en
su territorio.
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Sin embargo, debe partirse de la idea de que las decisiones adoptadas en el sistema
interamericano de ningun modo tienen la intension de afectar soberanias,
identidades culturales ni sistemas juridicos nacionales; sino que unicamente
pretenden optimizar la proteccion de derechos humanos a partir de la concepcién
integral de las naciones como integrantes de un mecanismo regional global, cuya
finalidad es siempre mejorar la existencia de las personas en general, y de aquellas
pertenecientes a grupos vulnerables, a través de la implementacion de esquemas
inclusivos dirigidos a determinados grupos de la poblacion de aceptacidn comun
con apoyo en la cultura de proteccidn y expansion de esos derechos.

En época de crisis politicas 0 econdmicas se agudiza la violacién a los derechos
humanos y el desacato de las sentencias interamericanas. Cuando la poblacion
sometida a la jurisdiccion de algun Estado donde los principios democraticos no
existen o no se respetan, las personas suelen ser mas propensas a ser victimas de
atropellos e injusticias y a vivir sin los servicios mas basicos en materia de
proteccion a la salud, En el mejor de los casos, en ocasiones existen instituciones
médicas encargadas de prestarlos deficientemente y con practicas poco
profesionales de personal con escasa preparacion especializada y carente de
cultura de respeto a los derechos humanos.

En los paises con esos esquemas politicos o recursos econdmicos reducidos o mal
empleados, los presupuestos programados para atender las necesidades de salud
son escasos. Por esa razon, los establecimientos destinados a prestar servicios
médicos tienen enormes deficiencias y no son supervisados ni vigilados
adecuadamente. En ocasiones se practican inspeccion sin la atencion debida, lo
cual invariablemente general mas desigualdad social y disminuye drasticamente la
posibilidad de desarrollo de los proyectos de vida de las personas con
discapacidades fisicas, emocionales o mentales, al dejar los Estados de poner a su
alcance los medios indispensables para facilitar las actividades cotidianas con el
objeto de alcanzar a corte, mediano o largo plazo las metas existenciales, en
acompafamiento de sus familiares o de las o los individuos quienes los tienen bajo
su cuidado; ademas, esas insuficiencias son fuente de profundo sufrimiento y dolor
emocional de las personas enfermas y de sus familiares.

El juzgamiento de derechos sociales en el sistema interamericano se efectud en sus
inicios con apoyo en interpretaciones adminiculadas de preceptos normativos
previstos en el Pacto de San José, esto es, de manera indirecta. Esa postura partia
de la idea rigida de aplicacion de las clausulas convencionales, en las cuales, a
entender de diversas juezas y jueces, contenian la voluntad expresa e insalvable de
los Estados Parte sobre el sometimiento a la jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos exclusivamente respecto a temas relacionados con
violaciones a derechos civiles y politicos, con la consecuente exclusion de la
posibilidad de juzgar directamente aquellos de indole social. Esa tendencia se
revirti6 paulatinamente por el cambio en la integracién de la Corte, con lo cual se
superaron las tendencias interpretativas aisladas y poco flexibles, al adoptar
criterios expansivos y de mayor proteccion.
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La sentencia del Caso Damidao Ximenes Lopes vs. Brasil se emité en la etapa de
juzgamiento indirecto de los derechos humaos sociales, por ello, la condena al
Estado de Brasil no se hizo directamente por la violacion al derecho ala salud.

Se concluyé que el Estado incumplio su deber de respetar, prevenir y proteger
los derechos a la vida y la integridad personal en perjuicio de Damido Ximenes
Lopes, previstos en los articulos 4.1, 5.1 y 5.2 de la Convencién, en relacion con
sus numeral 1.12%.

Respecto a la violacién al articulo 5 de la Convencion Americana en relacién con
el articulo 1.1, en perjuicio de los familiares de Damido Ximenes Lopes (derecho a
la integridad personal y obligacion de respetar los derechos); la Corte reiterd
su criterio en cuanto a que los familiares de las victimas directas de transgresiones
a derechos humanos pueden ser también victimas por la transgresion al derecho
a la integridad psiquica y moral con motivo del sufrimiento adicional por las
circunstancias particulares de las transgresiones cometidas contra sus seres
queridos, y a causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las autoridades
estatales frente a los hechos?"’.

Por tanto, determiné que el Estado tenia responsabilidad por la transgresion al
derecho a la integridad personal consagrado en el articulo 5 de la Convencion
Americana, en relacion con su el articulo 1., en perjuicio de Albertina Viana Lopes
e Irene Ximenes Lopes Miranda, Francisco Leopoldino Lopes y Cosme Ximenes

Lopes?*®.

El 6rgano jurisdiccional interamericano estimo también, que se infringieron los
articulos 8.1y 25.1 de la Convencion Americana en relacion con su numeral 1.1, en
perjuicio de los familiares de la victima directa (derecho a las garantias judiciales,
a la proteccién judicial y obligacion de respetar los derechos). Sefiald que los
Estados Partes estaban obligados a investigar los hechos probables de transgresion
a derechos humanos y a proporcionar recursos judiciales efectivos a las victimas de
violaciones a esos derechos, los cuales debian sustanciarse de conformidad con
las reglas del debido proceso legal.

A pesar del juzgamiento indirecto del caso, la nota trascendente de la sentencia es
que el tribunal se pronuncié por primera vez sobre la transgresién a los
derechos de una persona con discapacidad mental internado en un centro de
salud para recibir tratamiento®”. Adujo que los Estados estan obligados a
asegurar la prestacion de atencion médica eficaz, es decir, a asegurar el acceso al
a los servicios de salud basicos; la promociéon de la salud mental; el empleo de
métodos menos restrictivos, y la prevencion de las discapacidades mentales.

246 Casi Ximenez Lopes, parrs.147-150, pags. 60-61.
247 |bidem, parr.156, pag. 62.

28 |pidem, parrs.157, 159, 160, 162 y 163, pags.62-63.
249 |bidem, parr. 123, pag. 55.
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El 6rgano jurisdiccional estimé que las personas con discapacidad mental son
particularmente vulnerables a los tratamientos de salud, sobre todo cuando ingresan
a instituciones psiquiatricas, por el poder ejercido por el personal del centro de salud
sobre las y los pacientes, asi como el alto grado de intimidad caracteristico de los
tratamientos de enfermedades psiquiatricas, de tal suerte que debian tener como
fin principal el bienestar de la o el enfermo, el respeto a su dignidad como ser
humano y su autonomia; ademas, se tenia que partir de la idea de que, en principio,
tenian capacidad para expresar su voluntad; de ahi la necesidad de respetarla
durante el tratamiento; y cuando se demostraba imposibilidad del enfermo para
expresar conscientemente, los familiares, representantes legales o la autoridad
competente debian manifestarlo en relacién con el tratamiento*°.

En la sentencia se estim6 que el empleo de la sujecidn era por si misma un alto
riesgo de ocasionar dafios o la muerte de la o los pacientes, y que las caidas y
lesiones eran comunes durante el procedimiento, dado que ese mecanismo
implicaba acciones invasivas a la capacidad de las personas enfermas para adoptar
decisiones, ademas de restringir invariablemente su libertad de movimiento; de
modo que era un método agresivo, por lo cual en los tratamientos psiquiatricos
debia utilizarse como ultimo recurso y sélo con el objeto de proteger a la o el
paciente, al personal médico y a terceros, cuando la conducta del primero era
amenazante para él y el resto de las personas, y solo podia emplearse por personal
calificado sin intervencion de las y los enfermos.

En el fallo se destac6 que todo tratamiento hay que seleccionarlo con apoyo en el
interés de la persona paciente y el respeto a su autonomia, siempre tratando de
lograr la menor restriccién a partir de la evaluacion de sus necesidades; y utilizarla
por el tiempo estrictamente requerido para aminorar los riesgos a su salud®',

Se afirmd que la posicidn especial de garante del Estado tratdndose de personas
con discapacidad mental bajo atencion médica en instituciones psiquiatricas
publicas o privadas, se incrementaba significativamente por la especializacion
requerida para su internacion y tratamiento; razoén por la cual debia regular y
fiscalizar los centros de salud como medida necesaria y permanente para proteger
adecuadamente la vida e integridad de las personas internadas?®?2.

Ademas, la importancia del fallo radica en el establecimiento de parametros
especificos de observancia obligatoria de los Estados Parte relacionados con la
prestacion de servicios médicos de salud otorgados por sus érganos o particulares,
siempre a partir del respeto a la dignidad y seguridad de las personas con
discapacidad mental, y con la finalidad de mejor las condiciones de vida y apoyar
sus proyectos existenciales.

250 |bidem, parrs.128-130, pags. 56-57.
®1|bidem, parrs. 133-135, pag. 58.
252 |bidem, parrs. 138-140, pag. 59.
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El cumplimiento de la sentencia emitida en el Caso Damido Ximenes Lopes vs.
Brasil origind consecuencias que revasaron el ambito personal de las victimas de
las violaciones a los derechos humanos juzgadas, al propiciar diversas acciones del
Estado que influyeron en cierta medida en las politicas publicas de prestacion del
servicio de atencién médica psicologica, fomentaron la difusién de conocimientos y
cultura sobre la salud mental e impulsaron la actividad legislativa. Fueron las
siguientes:

i) Implementacién de Red de Atencion Integral a la Salud Mental de Sobral (cuidad
del estado de Ceara, Brasil).

i) Celebracion en 2000 de un convenio entre el Programa Salud en la Familia y el
Equipo de Salud Mental del Municipio de Sobral.

iii) Establecimiento de una Unidad de Internacion Psiquiatrica dentro del Hospital
General Estevan Ponte del Municipio de Sobral.

iv) Creacion de un Centro de Atencion Psicosocial (CAPS) especializado en el
tratamiento de personas con sicosis y neurosis.

V) Inauguracién de un Centro de Atencion Psicosocial (CAPS) especializado en el
tratamiento de personas con dependencia al alcohol y otras sustancias sicotropicas.

vi) Apertura del Servicio Residencial Terapéutico.

vii) Otorgamiento de una unidad ambulatoria de Psiquiatria Regionalizada en el
Centro de Especialidades Médicas y de equipos del Programa Salud en la Familia.

viii) Aprobacion de la Ley No. 10.216 en 2001, conocida como “Ley de Reforma
Psiquiatrica”.

iX) Celebracién del Seminario “Derecho a la Salud Mental — reglamentacion y
aplicacion de la Ley No. 10.216” el 23 de noviembre de 2001.

x) Celebracién de la Ill Conferencia Nacional de Salud Mental en diciembre de
2001.

xi) Creacion a partir de 2002 del Programa Nacional de Evaluacién de los Servicios
Hospitalarios Psiquiatricos.

Xii) Implementacion en 2004 del Programa de Reestructuracion Hospitalaria del
Sistema Unico de Salud.

xiii) Formacioén del “Programa de Regreso a la Casa”.

xiv) Consolidacion en 2004 del Foro de Coordinadores de Salud Mental.
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En ese orden, la importancia del fallo no solamente reside en el pronunciamiento
por primera ocasion de la Corte sobre el tema relativo al derecho a la salud mental
de personas internadas en centros hospitalarios para recibir tratamiento
psiquiatrico; sino también en la repercusion que tuvo mas alla de las condenas de
reparacion a las victimas indirectas, como la concientizacion y difusion de
conocimientos sobre ese rubro, asi como la expedicion de una norma juridica con
el objeto de regular la psiquiatria en Brasil.

No obstante, el Estado no realizé oportunamente las actuaciones necesarias para
investigar y juzgar los hechos, lo cual originé la configuracion de prescripcion
de la accion penal y se archivaron las causas en junio de 2013; ademas, la
Nacion omiti6 examinar las conductas del personal profesionales de la Casa de
Reposo Guararapes, donde fue internado y fallecid6 Damido Ximenes Lopes;
relativas a no atender correctamente sus lesiones o no llevarlo a otro hospital para
ello; lo cual tuvo como consecuencia la reclasificaciéon de los hechos y la
actualizacion de esa figura juridica, coma se abundara mas adelante.

4. Recapitulacién y sintesis

La sentencia emitida en el Caso Ximenes Lopes el 4 de julio de 2006, fue la primera
condena a la Republica Federativa de Brasil, y origen de criterios relevantes sobre
el tratamiento digno y humanizado de las personas con enfermedades mentales
internadas en centros hospitalarios; ademas, fue precursora de su integracion en
la vida de la colectividad para facilitar la realizacién de sus proyectos de vida
en la medida de lo posible.

De esa forma, el fallo fue el instrumento mediante el cual se establecieron los
parametros minimos a seguir en los tratamientos médicos y psicologicos de las
personas con discapacidad mental internados en centros de salud. Esos
lineamientos se configuraron a partir de diversos instrumentos multinacionales
especializados en materias de salud; de trato de personas en esa situacion; contra
la tortura y de derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, de cuyos
textos se elabord la primera doctrina jurisdiccional interamericana sobre el tema,
gue a la postre ha servido de apoyo para adoptar determinaciones en distintos casos
sometidos a la jurisdiccion de la Corte.

Lo anterior no implica que antes de la sentencia condenatoria fueran inexistentes
los esfuerzos en Brasil para prestar el servicio de salud mental con mayor dignidad
de las y los enfermos. En 1990 inicié6 en el Estado el movimiento sociopolitico
conocido como “La Reforma Psiquiatrica Brasilefia®®. Su origen acontece en el
sector publico de salud y se relaciona con una relevante actividad legislativa, cuya
fuente de inspiracion fue la Declaracién de Caracas, adoptada en la Conferencia
Regional para la Reestructuracion de la Atencién Psiquiatrica dentro de los

253 Tosta Berlinck, Manoel, “La Reforma Psiquiatrica Brasilefia: perspectivas y problemas, Revista Salud

Mental, volumen 32, n. 4, julio- agosto 2009, p.p 2 y 5, México.
132



Sistemas Locales de Salud, celebrada del 11 al 14 de noviembre de 1990, cuya
adhesion se dio después de un gran movimiento de personas trabajadoras del
servicio de atencién de salud mental.

Uno de los resultados de la reforma fue la expedicién de la ley n° 10.216, relativa a
la proteccion de los derechos de las personas con trastornos mentales, y la
reorientacion del modelo asistencial de salud mental. Reglament6é el cuidado
especial de las y los pacientes internos por periodos prolongados, y establecio la
posibilidad de imponer sanciones por las internaciones involuntarias, arbitrarias o
innecesarias de pacientes.

Un esfuerzo normativo adicional se reflejé en la Disposicion Interministerial n° 628,
de 2 de abril de 2002, con apoyo en la cual se fundo el Plan Nacional de Salud en
el Sistema Penitenciario, como extension de la atencion de salud del Sistema Unico
de Salud (SUS) de las personas privadas de la libertad en el sistema penitenciario,
las cual abarcaba la salud mental. En relacién con el suministro de medicamentos
basicos psiquiatricos, se expidid la Disposicion n° 1.077 del 24 de agosto de 1999,
en términos de la cual se cred un programa dirigido a las y los usuarios de servicios
publicos ambulatorios de salud, cuyo objeto era regular los recursos econémicos
canalizados para ese efecto a los estados y municipios, y garantizar la entrega de
medicinas para los tratamientos.

Asi, del 1990 a 2003 se dio la mayor voluntad politica sistematica y actividad
legislativa para crear mecanismos de proteccion para las personas con
discapacidades mentales, a través de las medidas siguientes: i) instauracién de
financiamientos de los servicios residenciales terapéuticos; ii) evaluacién de la
atencion de salud mental prestada por el Sistema Unico de Salud; iii) supervision
continua de los servicios en hospitales y ambulatorios; iv) fomentar el cambio
normativo para fortalecer el modelo de atencion de la salud mental; y, v) creacion
del proceso sistematico y anual de evaluacién y supervision de la red de nosocomios
especializados en psiquiatria, y aquellos con servicios psiquiatricos; entre otras.

A pesar de las circunstancias anotadas, esto es, de la voluntad normativa del Estado
para mejorar las condiciones de los tratamientos de las personas con discapacidad
mental internadas en centros de salud psiquiatricos, y fomentar su inclusién en la
sociedad para apoyar sus proyectos de vida en la medida de lo posible; la actividad
politica y la creacidn de disposiciones normativas para alcanzar las metas
sefaladas no resultaron suficientes para evitar el fallecimiento de Damidao Ximenes
Lopes en un hospital particular perteneciente al Sistema Unico de Salud. Tampoco
impactaron en la imposibilidad de dar cumplimiento total del fallo examinado.

Sobre la supervision del acatamiento de la sentencia emitida en el Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido 5
resoluciones. La primera el 2 de mayo de 2008, en la cual declar6 que el Estado
cumplié las medidas de reparacion siguientes: i) publicacion del capitulo de hechos
probados y la parte resolutiva de la sentencia (resolutivo séptimo) por una ocasion
en el diario oficial y en otro de circulacidén nacional; ii) pago a Albertina Viana Lopes
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e Irene Ximenes Lopes Miranda de las indemnizaciones por dafno material
(resolutivo noveno); iii) pago a Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda, Francisco Leopoldina Lopes y Cosme Ximenes Lopes de las
indemnizaciones por dafo inmaterial (resolutivo décimo); y, iv) pago de las costas
y gastos generados por los procesos internos e internacional en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos (resolutivo décimo primero).

En consecuencia, se dej6 abierto el procedimiento de supervision de
cumplimiento de los puntos concernientes a las obligaciones del Estado de: i)
garantizar en un plazo razonable que surtiera efectos el proceso interno de
indagacién y, en su caso, sancionar a los responsables de los hechos transgresores
de derechos humanos (resolutivo sexto); y ii) continuar desarrollando un programa
de formacion y capacitacion para el personal médico, psiquiatrico, de enfermaria,
auxiliares de enfermaria y para todas aquellas personas vinculadas con la atencion
de la salud mental, en especial, sobre los principios rectores del trato de personas
con discapacidades mentales, conforme a los estandares internacionales en la
materia y aquellos establecidos en la sentencia (resolutivo octavo). Por lo anterior,
se requirio al Estado acatar esas condenas.

En la resolucion de 21 de septiembre de 2009, el Tribunal Interamericano
determind continuar con el procedimiento de supervisién de cumplimiento del
fallo por las mismas condenas, y requirid al Estado el acatamiento. Lo mismo
acontecio en la resolucion de 17 de mayo de 2010.

En la resolucién de supervision de cumplimiento de la sentencia de 28 de enero de
2021, se afirmé que el 29 de junio de 2009 el Tercer Juzgado del Distrito de Sobral
condend en primera instancia a los seis imputados (el duefio de la Casa de Reposo
Guararapes, su director clinico y médico, la jefa de enfermeria y tres auxiliares,) por
el delito de “malos tratos con resultado de muerte”, por lo cual les impuso una
sentencia de 6 afos de prisién. La Primera Camara Criminal al resolver un recurso
de apelacion reclasifico los hechos originalmente determinados como malos tratos
con resultado de muerte, por la forma simple de malos tratos. Derivado de lo
anterior, se estimé configurada la prescripcién de la accién penal y se
archivaron las causas en junio de 2013. En relacién con esa determinacién la
Corte Interamericana senalo:

i) La prescripcion de la accién penal era una garantia de observancia obligatoria
para las personas juzgadoras, pero inaceptable e inaplicable cuando estaban
involucradas violaciones graves de derechos humanos en términos del Derecho
Internacional.

i) La obligacién de investigar esa clase de transgresiones se consideraba una
medida positiva de acatamiento forzoso por parte de los Estados para garantizar los
derechos reconocidos en la Convencion Americana, por lo cual era un deber juridico
propio que no dependia de la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares,
ni de su aportacion de pruebas.
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iii) No obstante, no se podia exigir a los érganos jurisdiccionales internos a no tomar
en cuenta el material probatorio, el cual resultaba esencial para proteger el principio
de inocencia.

iv) La proteccion internacional de los derechos humanos no tenia que confundirse
con la justicia penal, de modo que la Corte no podia substituirse a las funciones
valorativas de las personas juzgadoras penales de los Estados.

v) No era factible impedir la determinacion de la justicia penal interna sobre la
actualizacion de la figura juridica de prescripcion, en tanto que no se acredité la
tortura en sede interamericana ni en la investigacion penal realizada en el Estado.

vi) Las faltas graves en las indagatorias identificadas en la sentencia sometida a
supervision de cumplimiento, y el tiempo excesivo en el transcurso de la
investigacion; fueron circunstancias determinantes para la impunidad
absoluta.

vii) La Primera Camara Criminal omiti6 examinar la conducta de los
profesionales de salud de la Casa de Reposo Guararapes donde fue internado
Damiao Ximenes Lopes, de no dar atencidon adecuada a sus lesiones ni canalizarlo
a otro hospital para ello; situacion que repercutio en la reclasificacion de hechos y
en la configuracion de la figura prescriptiva de la accién pena.

viii) Existié mala técnica de investigacion al establecerse en la autopsia que no
se conocio la causa del fallecimiento de Damido Ximenes Lopes, lo cual fue
aceptado plenamente.

iX) EI mecanismo de proteccion previsto en la Convencion Americana era
complementaria solamente de las jurisdicciones nacionales, es decir, no las
sustituia.

x) La orden del Tribunal Interamericano de investigar penalmente los hechos
violatorios de derechos humanos para que no quedaran impunes y las victimas
recibieran justicia denegada internamente; obligb al Estado a aplicar
inmediatamente las medidas necesarias para hacer realidad la reparacidon; maxime
por el reconocimiento de su responsabilidad internacional.

xi) El Estado condenado adopto tardiamente y de manera deficiente las medidas
para lograr los fines anteriores, lo cual se agravaba por la omision de juzgar las
acciones del personal médico y de enfermeria, de ahi que existié impunidad plena
y se fomentd la “repeticion créonica” de transgresiones a derechos humanos,
asi como indefension de las victimas indirectas, quienes reclamaban justicia
desde hace 20 afios. Se considerd también, que existio afectacién a la
colectividad.

Con apoyo en las premisas descritas, se concluyoé: [...J] dado que: (i) la accién penal
ha prescrito; (ii) no se verifica uno de los supuestos previstos en la jurisprudencia
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de la Corte para impedir la invocacion o aplicacion de la prescripcion penal, y (iii)
las partes no han referido que exista otra investigacion en curso, no resulta posible
continuar exigiendo a Brasil el cumplimiento de esta reparacion, por lo que la Corte
no continuara supervisdndola. Este Tribunal considera necesario hacer notar que
fue el propio Estado el que, a través de su actuacion negligente, generd dicha
situacion, tornando imposible el cumplimiento de la presente medida de reparacion.
La Corte sefala que el Estado ha sido directo responsable de la situacion que
impide el cumplimiento de lo ordenado, lo que es contrario a la obligacion de cumplir
las Sentencias de esta Corte conforme el articulo 68.1 de la Convencion Americana.
Por ello, y por lo expuesto en los Considerandos 24 a 31 de la presente Resolucién,
este Tribunal declara que el Estado no cumpli6 con su obligacion de
“garantizar, en un plazo razonable, que el proceso interno tendiente a
investigar y sancionar a los responsables de los hechos de este caso surta
sus debidos efectos, dando aplicabilidad directa en el derecho interno a la
normativa de proteccidon de la Convencion Americana”, y declara concluida la
supervision de cumplimiento de la Sentencia al respecto” (lo resaltado no
corresponde al texto original)®>*

En consecuencia, se declaro: i) el incumplimiento de la obligacion de garantizar en
un plazo razonable que surtieran efectos el proceso interno de investigacion, para
sancionar, en su caso, a los responsables de los hechos transgresores de derechos
humanos conforme al sistema interno; ii) concluida la supervision de la sentencia
en ese aspecto (resolutivo sexto); iii) mantener abierto el procedimiento respecto a
la medida de reparacion relativa a continuar desarrollando un programa de
formacion y capacitacién para el personal médico, psiquiatrico, psicolégico, de
enfermeria, auxiliares de enfermeria y para todas aquellas personas vinculadas con
la atencion de salud mental, sobre los principios que deben regir el trato de las
personas con discapacidades mentales, conforme a los estandares internacionales
en la materia (resolutivo octavo); y, iv) convocar al Estado, a los representantes de
las victimas y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a una audiencia
publica de supervision de cumplimiento del fallo, y se ordend notificarlas, asi como
a la Consejo Nacional de Justicia de Brasil.

Finalmente, en la resolucién de 5 de abril de 2022 se determind lo siguiente:

i) Dejar abierto el procedimiento de supervisién de cumplimiento de la medida de
reparacion concerniente a continuar desarrollando del programa de formacién y
capacitacion, a partir de los principios regulatorios sobre el trato de las personas
con discapacidades mentales y los parametros internacionales en la materia, asi
como aquellos establecidos en el fallo.

ii) Disponer que el Estado condenado adoptara definitivamente y a la mayor
brevedad posible, los mecanismos indispensables para acatar puntualmente la
sentencia;

254 Resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia de 28 de enero de 2021, parrf. 32, p.p. 13-14.
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iii) Obligar al Estado a presentar en la Corte en un periodo determinado un informe
sobre la medida pendiente de cumplir; vy,

iv) Dar oportunidad a los representantes de las victimas y la Comisién para
presentar observaciones al informe del Estado, para lo cual se establecieron plazos.

Como se observa, el Estado acaté las condenas que implicaban el pago de
cantidades de dinero a las victimas indirectas de las violaciones a derechos
humanos, asi como la publicacién de parte del fallo, pero ha dejado de cumplir la
obligacién derivada de la determinacion jurisdiccional que de alguna manera afectan
las politicas publicas, especialmente, las finanzas estatales para continuar el
desarrollo de programas de formacidén y capacitacion, sustentados en principios
relativos al trato de las y los enfermos mentales y los parametros internacionales en
la materia, asi como aquellos establecidos en la sentencia. Una causa de esa
situacion es la falta de vocacion de la clase politica para crear esquemas
permanentes de mejoramiento de la efectividad y operatividad real de los derechos
sociales. Ejemplo de lo anterior fue la reforma PEC 241 a la Constitucion de la
Republica Federativa de Brasil de 1988, impulsada por el gobierno del presidente
Michel Temer, quien ejercid el cargo de 2016 a 2018.

La reforma establecio un régimen fiscal con limite de gasto publico para los 20 afios
posteriores a la entrada en vigor de la reforma, y concretamente, en materia de
salud a partir de 2018, cuyo objetivo primordial era alcanzar las metas establecidas
en el plan nacional de desarrollo, entre otras, la estabilizacién de la macroeconomia.
Para ello, se establecié el tope de aumento del salario minimo a partir del
incremento de la inflacién anual, la cual era a la vez el parametro maximo destinado
al financiamiento publico en materias de salud y educacién; cuando antes la
inversidn en esos rubros era superior a ese indice. El nuevo esquema afecté
preponderantemente a las clases media baja y baja, cuya poblacién era la
mayor demandante de los servicios publicos de salud.

El enfoque tributario y el destino novedoso del gasto publico en materia de derechos
sociales, influyd negativamente en la prestacion del servicio publico de salud mental
con la expedicion de la resolucion ministerial 32 de diciembre de 2017. Con su
entrada en vigor aumentaron las remuneraciones de los hospitales particulares y
los ingresos en esas instituciones de personas con discapacidades mentales para
recibir tratamientos; lo cual contrari6 el objeto de la llamada ley n. 10.216/2001 y del
“Programa Regreso a Casa™® que privilegiaba los tratamientos domésticos
supervisados, relacionados con la ley n° 10.708 de 31 de julio de 2003, denominada
“Ley del Programa de Vuelta al Hogar”.

En ese panorama, se fomentd la rehabilitacidon psicosocial de pacientes con
enfermedades mentales en centros hospitalarios privados, y se incrementd su
confinacidn lejos de los nucleos familiares, la desvinculacion del entorno social y su

% Guedes Sobreira, Renan y Costa, Tailaine Cristina, Cuadernos Manuel Giménez Abad, n. 15, junio de

2018, p. 137, Espanfa.
137



segregacion de la colectividad. De la misma forma, se apoyo institucionalmente la
falta de empatia y entendimiento sobre los grandes problemas que enfrenta ese
grupo vulnerable.

La reforma constitucional es uno de los factores de mayor impacto que imposibilita
el cumplimiento total de las sentencias interamericanas condenatorias de la
Republica Federativa de Brasil por violacidon derechos humanos. Las medidas de no
reparacion distintas a la publicacion de los fallos emitidos en el Sistema
Interamericano son las mas dificiles de lograr, ya que no solamente dependen de la
voluntad de los gobiernos locales de poner en marcha el mecanismo estatal para
atender cabalmente las obligaciones contenidas en las determinaciones
jurisdiccionales; sino que también impacta para alcanzar ese objetivo la
dependencia manifiesta de la concepcion politica de las estructuras institucionales
dirigidas por los grupos en el poder, quienes imponen los lineamientos prioritarios
en el destino de los recursos econdmicos publicos.

En otras palabras, las ideologias politicas de las personas gobernantes pueden ser
un elemento impulsor para lograr con mas facilidad y eficacia el cumplimiento de las
sentencias, o bien, implicar un verdadero obstaculo para ellos, de tal suerte que
cuando los entes de Estado tienen vocacion de respetar y hacer operativos esos
derechos, es mas facil obtener el acatamiento de las condenas; pero cuando esas
condiciones son inexistentes, resulta casi imposible logarlo.

Las barreras para lograr el cumplimiento de los fallos se relacionan de manera
estrecha con los sistemas politicos de los Estados condenados. En aquellas
naciones donde impera el estado constitucional y democratico de derecho, es mas
factible lograrlo, aunque repercute de modo determinante el nivel de desarrollo y la
disponibilidad de recursos financieros publicos para destinarlos a programas cuya
finalidad sea dar operatividad a los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales; mientras que en los sistemas donde no existe division de poderes real,
elecciones democraticas y libertades; se recrudecen las posibilidades de hacer
efectivas las sentencias dictadas en el Sistema Jurisdiccional Interamericano.

Por otro lado, tratdndose de condenas que obligan a practicar investigaciones y
seguir procedimientos legales para que, en todo caso, se sancionen a los
responsables; el cumplimiento se complica al requerirse la intervencion de érganos
de gobierno de diversa naturaleza y niveles competenciales, quienes deben
coordinar sus tiempos y actividades para reducir los periodos indagatorios,
sustanciacion de procedimiento y emisién de sentencias, siempre con estricto
respeto de los plazos y términos, asi como a los principios de presuncion de
inocencia y debido proceso, entre otros.

En ese contexto, el otorgamiento de la debida importancia a las determinaciones
adoptadas en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; la
voluntad de obedecer los fallos condenatorios; y la eficacia de las dependencias
gubernamentales para actuar con eficacia y efectividad; son condiciones
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indispensables para el cumplimiento de las obligaciones determinadas por el
Sistema Interamericano de proteccidon de esos derechos.

Cuando no se verifican las circunstancias apuntadas, quedan incumplidas o
cumplidas sin una verdadera satisfaccion de reparacion de las condenas. Ejemplo
de lo anterior es el Caso Damiao Ximenes Lopes, relativas a garantizar en un plazo
razonable que surtiera efectos el proceso interno de indagaciéon y, de proceder,
imponer sanciones a los responsables de los hechos transgresores de derechos
humanos; y continuar desarrollando un programa de formacion y capacitacion para
el personal médico, psiquiatrico, de enfermaria, auxiliares de enfermaria y para
todas aquellas personas vinculadas con la atencion de la salud mental, en especial,
sobre los principios que deben regir el trato de las personas con discapacidades
mentales conforme a los estandares internacionales en la materia y aquellos
establecidos en la sentencia.

Respecto a la primera obligacion trascurrieron 20 afos desde que los familiares de
Damidao Ximenes Lopes iniciaron sus dolorosas travesias en los d&rganos
investigadores y jurisdiccionales en demanda de justicia. Esa situacion derivo,
lamentablemente, en la decision sobre la actualizacién de la prescripcién de la
accion penal parajuzgar alos posibles responsables de la violacion grave de
derechos humanos conforme al Derecho Internacional; de modo que se dejo de
conocer la verdad juridica y de los hechos, es decir, si las causas del fallecimiento
de esa persona con discapacidad mental internada en un centro de salud
perteneciente al Sistema Unico de Salud, se origind por tratos inhumanos y la mala
practica en los tratamientos fisicos y psicolégicos dados por la institucidon sanitaria,
cuya supervision y vigilancia estaba a cargo del Estado.

Las circunstancias narradas se agravan, porque en la administracion de justicia
doméstica se dejaron de examinar las acciones de las personas profesionales
encargadas del servicio de salud en la Casa de Reposo Guararapes, donde fue
internado 'y muri6 Damido Ximenes Lopes; relativas a omitir atender
adecuadamente sus lesiones o canalizarlo a otro nosocomio para ello; 1o cual fue
determinante para reclasificar los hechos y la configuracion de la prescripcion
de la accion penal.

5. Propuestas

En el escenario descrito en el apartado que antecede, se considera que al debatirse
en el Sistema Interamericano la posible violacién grave de derechos humanos, y sin
dejar de respetar el debido proceso y el principio de presuncion de inocencia; se
requiere regular convencionalmente la suspension de los plazos y términos
relacionados con la prescripcion de la accion penal en los sistemas locales
de administracion de justicia.

Lo anterior se justifica en que esa medida cutelar de ninguna manera impediria que
en la justicia penal interna se ejerciera la facultad valorativa de pruebas de los
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organos jurisdiccionales domésticos, ni la defensa adecuada de las personas
juzgadas, a pesar de que en sede internacional no se haya demostrado la violacion
a derechos humanos que pudieran actualizar la comision de conductas delictivas
como tratos inhumanos o actos de tortura; ya que, precisamente, ese aspecto seria
la materia de investigacién y juzgamiento, de tal suerte que no existiria impedimento
de absolver a las posibles responsables por la falta de acreditamiento de su
responsabilidad penal, pero no se generaria impunidad absoluta por el mero
transcurso del tiempo; cuando la intervencion de la Justicia Interamericana deriva,
generalmente, por la ineficacia o falta de voluntad de los entes estatales internos de
investigar y juzgar los hechos, y del tiempo excesivo en el transcurso de la
indagatoria y en la administracion de justicia, lo cual inevitablemente es un factor
que favorece la configuracidén de la prescripcion de la accion penal; sin que ello
implique sustitucién del mecanismo de proteccién previsto en la Convencidn
Americana de las jurisdicciones nacionales, pues, finalmente, sus 6rganos de
administracidn de justicia serian quienes juzgarian las acciones y determinarian si
se cometieron o no ilicitos que involucren violacién a derechos humanos.

La impunidad se agrava en perjuicio de las victimas directas e indirectas cuando,
como en el Caso Damidao Ximenes Lopes vs Brasil, se cometen errores de tal
magnitud que no se somete a la justicia penal interna a personas que debieron ser
juzgadas con estricto apego al debido proceso y presuncion de inocencia, como el
personal médico y de enfermeria de la Casa de Reposo Guararapes quienes
dejaron de atender adecuadamente las lesiones del paciente y omitieron trasladarlo
a otro hospital para hacerlo; aspecto que, se insiste, influyé en la recalificacion de
hechos y en la actualizacion de la prescripcion de la accion penal.

La sola declaraciéon de desacato de los fallos interamericanos, es un mensaje
equivocado sustentado en la impunidad absoluta al no juzgarse de fondo la
posible comision de delitos por la transgresion a derechos humanos como la
gue fue materia de examen en las sentencias analizada, lo cual fomenta la
insatisfaccion y desconfianza en los o6rganos encargados internamente de
investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los infractores publicos o privados:
ademas, se maximiza la posibilidad de repeticion de actos de la misma indole, en
detrimento de la dignidad de la sociedad en general, y en particular de las victimas
y sus familiares, quienes no encuentran algun alivio a su sufrimiento por la
impotencia de encontrar justicia.

Por tanto, se estima conveniente el pacto multinacional sobre la suspension
de plazos y términos prescriptivos de la accion penal en la justicialocal en los
casos donde haya existido negligencia e ineficiencia en la indagacion y
juzgamiento de hechos que puedan actualizar alguna accion delictiva; cuando
los hechos hayan sido juzgados por el Sistema Interamericano y condenado
a algun Estado Parte, pues solamente asi se evitaria la impunidad de las
probables personas responsables; maxime cuando se involucran personas
pertenecientes a grupos vulnerables.
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Se considera que solamente de esa forma se aminoraria el gran sufrimiento,
desamparo, impotencia y desesperanza de las personas afectadas directa e
indirectamente por violaciones a derechos humanos, quienes acuden al Organo
Jurisdiccional Interamericano como la ultima y unica posibilidad de aliviar sus
pérdidas y zozobras fisicas y emocionales, por las fallas sistematicas de los Estados
Parte de garantizar, proteger y hacer realidad el goce y respeto pleno de esos
derechos, los cuales sirven como instrumento fundamental para lograr las
proyecciones existenciales que, finalmente, pueden otorgan felicidad personal y
colectiva.

En otro orden, se considera pertinente tomar en cuenta que en materia de salud la
desigualdad y exposicion de las personas y grupos vulnerables de la colectividad
potencializa las posibilidades de transgresiones a los derechos humanos
convencionales, aunado a las insuficientes o inexistentes politicas publicas y escaso
destino de recursos econdmicos publicos para atender las necesidades esenciales
de ese conjunto de personas, manifestadas por acciones negligentes u omisiones
para cumplir las obligaciones de los Estados Parte en los articulos 1.1y 2 del Pacto
de San José. La situacion se hace mas preocupante por la escaza educacién y la
pobreza o pobreza extrema de gran parte de la poblacion Latinoamericana;
situacion que hace mas propensa la transgresion a derechos humanos.

Como ya se expreso, el destino de proteccion de las personas vulnerables de forma
individual o en su conjunto, depende también de los esquemas politicos adoptados
por las Naciones Parte; de modo que cuando el sistema sea mas distante al
cumplimiento real de los principios democraticos, aumenta el peligro de hacer poco
operativa o nula la proteccién a la poblacion en general, y en particular, de las y los
sujetos ubicados en estado de vulnerabilidad.

Una deuda ancestral de los paises interamericanos con su poblacién mas
vulnerable es la falta de interés de las politicas publicas para integrarla a los grupos
menos favorecidos al desarrollo nacional. A través de la proteccion y respeto de los
derechos economicos, sociales, culturales y ambientales debe procurarse eliminar
las desventajas historicas y estructurales enfrentadas por las personas con
discapacidad mental a partir de la concepcion empatica para su inclusion en la vida
social, educativa y laboral, y unicamente ingresarlas en instituciones de salud para
su tratamiento cuando la medida sea indispensable por su seguridad y de las
personas con quienes conviven, lo cual invariablemente debe realizarse con la
estricta supervision de los dérganos estatales encargados de la prestacion del
servicio de atencién médica, inclusive de particulares. Para ello, las sentencias
emitidas por la Corte Interamericana sirven de documentos orientadores, y para los
Estados condenados, representan determinaciones jurisdiccionales de
cumplimiento obligatorio.

La posicidon de desventaja de gran parte de la poblacién interamericana es mayor
que la de las personas promedio originarias o residentes de naciones mas
desarrolladas, en las cuales existe interés real de garantizar el goce pleno de los
derechos humanos, e inclusive, tratandose de personas o grupos vulnerables, se
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fortalecen las estructuras y mecanismos para lograr ese fin; aunado al interés de la
sociedad sobre el tema y la obtencion de la reparacién por el quebranto del sistema
de proteccidn de esos derechos.

En esas condiciones, en los paises donde existen menos medidas internas para
atender eficaz y eficientemente los problemas de las personas vulnerables, como la
presencia de algun tipo de discapacidad en relaciéon con el trato justo y humano,
acceso a la administracidn de justicia y atencion médica, la rehabilitacion, entre
otros; es mas factible que la poblacion sea mas propensa a ser victima de
violaciones a esos derechos; lo cual implica la necesidad apremiante de crear
mecanismos y adopcion de determinaciones para mitigar esa situacion a través de
la actividad legislativa, del ejercicio de facultades de las agentes de gobierno
encargados de la administracidon de las politicas publicas; y del fortalecimiento de
las funciones relativas al pronto, efectivo e imparcial ejercicio del derecho humano
de tutela jurisdiccional.

Cuando falla el funcionamiento doméstico para alcanzar el disfrute de los derechos
humanos, o bien, para lograr las reparaciones en caso de ser infringidos; las
victimas y sus familiares deben acudir al Sistema Interamericano de proteccion de
derechos humanos para obtener aquello que sus Estados no pudieron otorgar; pero
siempre después de largos y tortuosos esfuerzos para obtener justicia; da ahi que
se vean forzados a destinar tiempo y recursos econémicos, que en muchos casos
son escasos. Por ello, es indispensable crear 6rganos internos de coordinacion
con ese sistema para lograr el estricto y puntual cumplimiento de las
sentencias emitidas por la Corte Interamericano, en las cuales se impongan
condenas de cualquier indoles a las Naciones Parte por violaciones a
derechos humanos; ademas, debe cambiar la percepcion de los Estados sobre el
respecto de esos derechos y respecto a las prioridades que deben orientar su
actividad, lo cual, finalmente, es factor de legitimacién de su existencia y no vulnera
soberanias.

Se estima pertinente también, establecer convencionalmente y en las
constituciones de los Estados Parte del Pacto Interamericano sobre Derechos
Humanos, la obligacion de fijar un porcentaje minimo del producto interno
bruto anual en el presupuesto de las naciones destinado al sector publico de
salud, con la perspectiva permanente de incrementarlo, para garantizar el
financiamiento necesario que permita optimizar la prestacion del servicio en
condiciones de eficacia, eficiencia y dignidad para las personas sujeta a sus
jurisdicciones, y en especial en elacion a las personas pertenecientes a grupos
vulnerables de la colectividad; en el entendido de que corresponderia a los entes
estatales domésticos con competencia constitucional y legal la estructuracion
objetiva del esquema a partir de la creacion de normas generales de caracter
obligatorio.

Para ello, seria necesario convocar a la sociedad y a las comunidades cientificas y
médicas con la finalidad de: i) conocer las condiciones reales de operaciéon del
sistema publico de salud; ii) entender los avances de la ciencia; iii) allegar
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informacion especializada sobre los requerimientos minimos indispensables para
dar acceso pleno y rapido a los tratamientos especificos y adecuados, que facilite a
las y los usuarios del servicio obtener resultados positivos en cuanto al diagnoéstico,
tratamiento, datacion de medicamentos y sanacién de sus padecimientos: vy, iv)
planear normativamente la creacion de programas de capacitacion permanente del
personal en general y especializado que interviene en la atencidon médica, con el fin
de transmitir conocimientos sobre los avances cientificos y el trato que debe
brindarse a las y los pacientes a partir del respeto absoluto de los derechos
humanos, y dar los recursos econdmicos para ejecutar materialmente las acciones
correspondientes.

Con apoyo en esos datos debe preverse normativamente el porcentaje minimo
necesario para brindar adecuadamente el servicio sanitario y asi, dar operatividad
real al derecho humano a la salud con los elementos materiales y humanos
capacitados adecuadamente conforme a los estandares internacionales sobre la
materia.

Finalmente, se propone establecer convencional y constitucionalmente el
principio de no regresividad en el parametro financiero minimo del
presupuesto anual de la Naciones Parte de la Convencién Americana. Con esa
medida, se garantizaria, por lo menos, la eliminacion de retrocesos en la atencién
médica de la poblacién por la disminucion de recursos econdmicos destinados al
sector publico de salud; en la inteligencia de que la fijacion del porcentaje original
de los recursos econdmicos respecto del producto interno bruto de las naciones,
debe tender siempre como objetivo alcanzar el pleno ejercicio del derecho humano
a la salud, como factor de igualdad colectiva y base fundamental del desarrollo
sostenido de la poblacion asentada en los territorios de América Latina.

En resumen, se propone lo siguiente:

i) Establecer en la Convencion Americana la suspension de los plazos y términos
prescriptivos de la accidén penal, cuando haya existido negligencia e ineficiencia en
las investigaciones y juzgamiento de hechos que puedan actualizar alguna accion
delictiva que origine violaciones graves de derechos humanos;

ii) Instituir érganos internos de coordinacién con el sistema interamericano para
lograr el estricto y puntual acatamiento de las sentencias emitidas por la Corte
Interamericano, en las cuales se declare responsable al Estado Parte por
transgresiones a derechos humanos;

iii) Prever en el Pacto de San José y en las constituciones domésticas, la obligacion
de fijar un porcentaje minimo del producto interno bruto anual en el presupuesto de
las naciones destinado al sector publico de salud; con la meta permanente de
incrementarlo; vy,

iv) Establecer convencional y constitucionalmente el principio de no regresividad
respecto al minimo econdémico establecido en los presupuestos anuales nacionales.
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