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OBSERVACIONES FINALES DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

GONZALES LLUY Y FAMILIA
ECUADOR
INTRODUCCION
1. El 22 de junio de 1998 Talia Gabriela Gonzales Lluy, de tres afios de edad, ingresé a la

Clinica Humanitaria donde fue diagnosticada con purpura trombocitopénica y se le indicé a su madre
la necesidad de una transfusién inmediata de sangre y plaquetas. Ante esta situacion, la sefiora Teresa
Lluy acudié al Banco de Sangre de la Cruz Roja de la Provincia del Azuay (en adelante “el banco de
sangre”), donde se le indic6 que debia llevar donantes. La madre de Talia Gabriela solicité apoyo a
personas conocidas, dentro de las cuales se encontr6 el sefior HS, quien efectivamente dond sangre en
esa fecha. El mismo 22 de junio de 1998 el banco de sangre despaché productos sanguineos para Talia
Gabriela. La transfusion de estos productos sanguineos tuvo inicio el mismo 22 de junio de 1998 en la
Clinica Humanitaria y culminé al dia siguiente.

2. En el banco de sangre - que funcionaba de manera irregular y precaria sin supervision
ni fiscalizaciéon alguna por parte del Estado - las pruebas seroldgicas a la sangre de HS fueron
realizadas el 23 de junio de 1998 con resultado positivo para VIH. Quedd demostrado a lo largo de los
procesos internos que la transfusion iniciada el 22 de junio de 1998 fue realizada con los productos
sanguineos derivados de la sangre de HS. En efecto, Talia Gabriela fue dada de alta el 29 de junio de
1998 y aproximadamente un mes después el médico que la habia diagnosticado inicialmente con la
purpura trombocitopénica, solicitd que se le practicara una prueba de VIH que dio como resultado
positivo.

3. Tras el contagio, Talia Gabriela Gonzdles Lluy no cont6 con el tratamiento especializado
que requeria conforme a los estandares internacionales sobre el derecho a la salud. Ademas, la victima
fue discriminada en multiples &mbitos de su vida, incluyendo el educativo. En efecto, la prueba obrante
ante la Corte demuestra que Talia Gabriela fue expulsada de una instituciéon de educacién publica y
que el Poder Judicial aval6 tal actuacion. Ademas, la accion penal iniciada por los hechos prescribio6 y la
accidn civil fue rechazada ante la ausencia de una condena penal. A la fecha, ninguna persona ha sido
sancionada por lo sucedido a Talia Gabriela y ni ella ni su familia han recibido reparacién por estos
hechos.

4, La Comisioén reitera en todos sus términos el contenido de su informe de fondo 102/13,
su escrito de 11 de octubre de 2014 sobre las excepciones preliminares interpuestas por el Estado de
Ecuador asi como sus observaciones en la audiencia publica celebrada los dias 20 y 21 de abril de
2015. La Comisién presentara sus observaciones finales escritas en el siguiente orden: 1. Sobre el
reconocimiento efectuado por el Estado en la audiencia publica; 2. Sobre la responsabilidad
internacional del Estado por el incumplimiento de su obligacidn de fiscalizacién y supervision; 3. Sobre
la responsabilidad internacional del Estado por lo sufrido por Talia Gabriela y su familia con
posterioridad al contagio; 4. Sobre la responsabilidad internacional del Estado por la denegacién de
justicia; y 5. Sobre las preguntas de la Corte Interamericana.

1. Sobre el reconocimiento efectuado por el Estado en la audiencia publica
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5. Durante la audiencia publica el Estado de Ecuador solicité la posibilidad de formular
una “declaracién” al momento de finalizar los alegatos orales de las partes. La declaracién del Estado
consistié en reconocer que “no debié delegar a un ente privado el funcionamiento de los bancos de
sangre”. Asimismo, el Estado que “de manera independiente” a la sentencia de la Corte “formalizara la
entrega de una vivienda digna en la Provincia del Azuay para garantizar el derecho a la vida de Talia
Gonzales”. También sefial6 que si la Corte eventualmente decide declarar la responsabilidad del
Estado y establecer reparaciones:

- “El Ministerio de Salud Publica del Ecuador continuaré con el protocolo integral de salud
que ha venido dando especializado de hospitalizacion e implementard el manejo
ambulatorio del mismo, con acceso al tratamiento antiretroviral necesario y otorgamiento
de apoyo psicoldgico y asistencia social a Talia y su madre en las instituciones de la red
publica de salud en las distintas especialidades y niveles de atencion”.

- “la Ministra de Salud Publica, como maxima autoridad en materia de salud publica
efectuara la disculpa publica a Talia Gonzales y su madre en relacién con el hecho
especifico reconocido por el Estado”.

- Talia es “acreedora al cupo de la universidad publica gratuito y de prestigio nacional que
es la Universidad de Cuenca. El desempefio académico determinara la posibilidad de que
Talfa sea candidata a una beca de excelencia que implica la financiacién del Estado para
que realice estudios superiores o de posgrado en cualquier universidad del mundo en la
que sea aceptada”.

6. La Comision observa en primer lugar que, en los precisos términos en que fueron
planteadas por el Estado en la audiencia, estas declaraciones no constituyen un reconocimiento ni de
hechos ni de pretensiones en los términos del articulo 62 del Reglamento de la Corte Interamericana.
El Estado se limit6 a indicar que “no debi6” delegar el funcionamiento de los bancos de sangre a la
Cruz Roja ecuatoriana. Sin embargo, ello no constituye un hecho sino una valoracién sobre si el Estado
debid o no debid hacer algo. El hecho es la delegacion en si misma la cual estd claramente establecida
en el marco normativo aplicable y no se encuentra en controversia ante la Corte. Ademas, ante una
pregunta expresa de la Honorable Corte, el Estado no explicé las consecuencias juridicas bajo la
Convencion Americana de su valoracién sobre lo inadecuado de dicha delegacion.

7. Por otra parte, la Comisién valora positivamente el ofrecimiento de una vivienda y
considera relevante contar con las observaciones de los representantes de las victimas con el objeto de
ponderar la pertinencia de dicho ofrecimiento como un punto relevante al momento de fijas las
reparaciones. Finalmente, en cuanto al tratamiento médico y la disculpa publica, la Comisidn observa
que dichas propuestas fueron formuladas de manera condicionada a la eventualidad de que la Corte
establezca la responsabilidad del Estado. Este planteamiento reafirma lo indicado anteriormente en el
sentido de que las declaraciones estatales no constituyen un reconocimiento de responsabilidad. En
cuanto al contenido de dichos ofrecimientos, la Comisiéon observa que corresponde a la Honorable
Corte establecer las reparaciones que estime pertinentes tomando en cuenta la naturaleza de las
violaciones y las circunstancias particulares de las victimas.

8. Como resulta de la jurisprudencia constante de la Corte, tanto el tratamiento médico
como el acto de disculpa publica, son componentes importantes de las reparaciones, pero en forma
alguna son suficientes para reparar integralmente las violaciones que tuvieron lugar en el presente
caso. En ese sentido, la Comision reitera la necesidad de que en el presente caso las reparaciones
incluyan las indemnizaciones por el dafio material e inmaterial sufrido, los mecanismos
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esclarecimiento y justicia que disponga la Corte, medidas adicionales de satisfaccion por el dafio moral
causado, medidas de rehabilitaciéon y medidas de no repeticion.

9. Sobre este ultimo componente de las reparaciones, la Comision considera que lo
indicado por el Estado en el sentido de que la delegacién a un ente privado del funcionamiento de los
bancos de sangre no opera de esta manera en la actualidad, no excluye la posibilidad de dictar medidas
de no repeticién. A efectos de evaluar la pertinencia de dictar dichas medidas en lo relativo a los
hechos del contagio, la Comisién entiende que lo relevante no es determinar si se mantiene o no la
delegacion efectuada por el Estado a un ente privado, sino si en la actualidad existe una regulacion
suficiente y especifica para este tipo de servicios de salud conforme a los estdndares internacionales y,
sobre todo, la existencia e implementacién efectiva de mecanismos también especificos de supervision
y fiscalizacion de este tipo de actividades.

10. Finalmente, la Comisién observa que la informaciéon disponible indica que Talia
Gabriela Gonzdles Lluy accedié por sus propios méritos a un cupo en la Universidad de Cuenca y el
ofrecimiento relacionado con la posible beca de excelencia no pareciera ser una prestacién que el
Estado le va a otorgar, sino que dependeria de su desempefio académico.

2. Sobre la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de su obligacion de
fiscalizacion y supervision

11. Como se desprende del informe de fondo 102/13 asi como de lo indicado en la
audiencia publica, la Comisién analiz6 la responsabilidad internacional al Estado por el contagio con
VIH a Talia Gabriela, en dos puntos. En primer lugar, la Comisién analizé la existencia de un nexo
causal entre el contagio y la transfusion de sangre proveniente del banco de sangre de la Cruz Roja.
Tras responder afirmativamente esta pregunta, la Comisiéon determind si tal situacién y el impacto en
la vida, integridad y salud de Talia Gabriela Gonzales Lluy resulté atribuible al Estado de Ecuador.

12. En cuanto al primer punto, esto es, el nexo causal, la Comisién observa que ante la
Corte Interamericana el Estado ecuatoriano no controvirtié los hechos que rodearon el contagio con
VIH cuando Talia Gabriela tenia tres afios de edad.

13. Sin perjuicio de ello, la Comisiéon considera pertinente recordar en este punto los
elementos facticos que tuvo en consideracion al momento de establecer el nexo causal entre la
transfusion de sangre y el contagio con VIH: i) el 22 de mayo de 1998 Talia Gabriela fue diagnosticada
con la enfermedad del sistema inmunolégico llamada pdrpura trombocitopénica y le fue indicado a su
madre que requeria de manera urgente una transfusion de sangre y plaquetas; ii) el mismo dia, los
familiares de Talia Gabriela acudieron al banco de sangre de la Cruz Roja del Azuay donde les pidieron
que ellos mismos consiguieran a los donantes; iii) la sangre del sefior HS fue recibida en el banco de
sangre y los productos sanguineos derivados de ella fueron despachados por dicho banco el mismo 22
de junio de 1998 para la transfusion a Talia Gabriela; iv) la transfusién comenzé ese mismo dia y
continuo al dia siguiente; v) la sangre del sefior HS fue sometida a los exdmenes respectivos, incluido el
de VIH, recién al dia siguiente, esto es, el 23 de junio de 1998; v) el resultado del dicho examen dio
positivo; vi) no existe informacion que indique que Talia Gabriela hubiera contraido VIH antes del 22
de junio de 1998; y vii) los peritos médicos y la prueba genética practicada por la Universidad Catélica
de Lovaina en Bélgica, coincidieron en atribuir el contagio a la transfusion de sangre.

14. Con base en estos elementos, la Comisién reitera que no existe duda sobre el hecho de
que Talia Gabriela Gonzales Lluy contrajo VIH como consecuencia de la transfusiéon de sangre no
examinada previamente y proveniente del banco de sangre de la Cruz Roja de la Provincia del Azuay.
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15. En cuanto al segundo punto, esto es, la determinaciéon de si estos hechos y sus
consecuencias en los derechos de Talia Gabriela son atribuibles al Estado de Ecuador, la Comision
considera que el marco de analisis deriva de la propia jurisprudencia de la Corte sobre el deber de
prevencion afectaciones a la salud, vida e integridad personal como consecuencia de acciones u
omisiones que tengan lugar en entidades de salud, incluyendo las publicas y privadas. Asi, en los casos
Ximenes Lopes vs. Brasil y Sudrez Peralta vs. Ecuador, la Corte establecié que los Estados se encuentran
en la obligacién de regular, supervisar y fiscalizar el funcionamiento de las entidades de salud.

16. Especificamente sobre el contenido de la obligacién de regulacién, en dichos casos la
Corte sefiald lo siguiente:

los Estados son responsables de regular [...] con caracter permanente la prestacion de los
servicios y la ejecucion de los programas nacionales relativos al logro de una prestacién 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, [...]
presentar, investigar y resolver quejas y establecer procedimientos disciplinarios o
judiciales apropiados para casos de conducta profesional indebida o de violacién de los
derechos de los pacientes!.

17. Respecto del contenido de las obligaciones de supervision y fiscalizacién, la Corte
Interamericana ha citado a la Corte Europea de Derechos Humanos para sefialar que el Estado
mantiene el deber de otorgar licencias y ejercer supervision y el control sobre instituciones privadasz.

18. La Corte Interamericana ha sido clara en indicar que la obligacién de fiscalizacion
estatal comprende tanto a servicios prestados por el Estado, directa o indirectamente, como a los
ofrecidos por particulares3. La Corte precisd el alcance de la responsabilidad del Estado cuando
incumple estas obligaciones frente a entidades privadas en los siguientes términos:

Cuando se trata de competencias esenciales relacionadas con la supervisién y
fiscalizacion de la prestacion de servicios de interés publico, como la salud, sea por
entidades publicas o privadas (como es el caso de un hospital privado), la
responsabilidad resulta por la omision en el cumplimiento del deber de supervisar la
prestacion del servicio para proteger el bien respectivo*.

1 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Excepcion Preliminar. Sentencia de 30 de noviembre de 2005. Serie C No. 139,
parr. 99.

2 CrEDH. Caso Storck Vs. Alemania, No. 61603/00. Secciéon Tercera. Sentencia de 16 de junio de 2005, parr. 103. En dicho
caso, el Tribunal Europeo estableci6 que: “El Estado tiene la obligacién de asegurar a sus ciudadanos su derecho a la
integridad fisica, bajo el articulo 8 de la Convencién [Europea de Derechos Humanos]. Con esa finalidad, existen hospitales
administrados por el Estado, que coexisten con hospitales privados. El Estado no puede absolverse completamente de su
responsabilidad al delegar sus obligaciones en esa esfera a individuos u organismos privados. [...][E]l Estado mant[iene] el
deber de ejercer la supervision y el control sobre instituciones [...] privadas. Tales instituciones, [...] necesitan no sélo una
licencia, sino también una supervision competente y frecuente, para averiguar si el confinamiento y el tratamiento médico
estan justificados.”

3 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 149.

4 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
mayo de 2013. Serie C No. 261. Parr. 150.


http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-avanzado/38-jurisprudencia/2049-corte-idh-caso-suarez-peralta-vs-ecuador-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-21-de-mayo-de-2013-serie-c-no-261
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-avanzado/38-jurisprudencia/2049-corte-idh-caso-suarez-peralta-vs-ecuador-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-21-de-mayo-de-2013-serie-c-no-261
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-avanzado/38-jurisprudencia/2049-corte-idh-caso-suarez-peralta-vs-ecuador-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-21-de-mayo-de-2013-serie-c-no-261
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-avanzado/38-jurisprudencia/2049-corte-idh-caso-suarez-peralta-vs-ecuador-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-21-de-mayo-de-2013-serie-c-no-261

1744

19. En el caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, la Corte Interamericana vinculdé estas
obligaciones de supervision y fiscalizacién de los servicios de salud con los principios de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de las prestaciones médicas, indicando que
aquellas obligaciones deben estar “orientadas” hacia la satisfaccién de tales principios5, los cuales
fueron conceptualizados por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en su
Observacién General No. 14 como “esenciales e interrelacionados”, en los siguientes términos:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, asf
como de programas [E]sos servicios incluiran los factores determinantes basicos de la
salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y
demas establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional
capacitado [...];

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a
todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte;

c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, [...] y deberan estar concebidos
para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se
trate;

d) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberdn ser también apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico
capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen
estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas®.

20. Respecto de la calidad del servicio, la Corte indicé que el Estado posee el deber de
regular, supervisar y fiscalizar las prestaciones de salud, asegurando, entre otros aspectos, que las
condiciones sanitarias y el personal sean adecuados, que estén debidamente calificados, y se
mantengan aptos para ejercer su profesion?.

21. En resumen, la Corte ha indicado que “una eventual atencién médica en instituciones
sin la debida habilitacién, sin estar aptas en su infraestructura o en su higiene para brindar
prestaciones médicas, o por profesionales que no cuenten con la debida calificacién para tales
actividades, podria conllevar una incidencia trascendental en los derechos a la vida o a la integridad
del paciente”s.

22. A continuacién la Comisién recuerda los elementos centrales que tomd en
consideracion para llegar a la conclusion de que el Estado de Ecuador incumplié con su obligacion de
regular, supervisar y fiscalizar el funcionamiento del banco del cual provino la sangre que se utilizé

5 Corte IDH. Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
mayo de 2013. Serie C No. 261.

6 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General
Numero 14.

7 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
mayo de 2013. Serie C No. 261. Parr. 152.

8 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General
Numero 14.


http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-avanzado/38-jurisprudencia/2049-corte-idh-caso-suarez-peralta-vs-ecuador-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-21-de-mayo-de-2013-serie-c-no-261
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-avanzado/38-jurisprudencia/2049-corte-idh-caso-suarez-peralta-vs-ecuador-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-21-de-mayo-de-2013-serie-c-no-261
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-avanzado/38-jurisprudencia/2049-corte-idh-caso-suarez-peralta-vs-ecuador-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-21-de-mayo-de-2013-serie-c-no-261
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-avanzado/38-jurisprudencia/2049-corte-idh-caso-suarez-peralta-vs-ecuador-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-21-de-mayo-de-2013-serie-c-no-261
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para la transfusidn.

23. En cuanto al deber de regular, la Comisién tom6 nota de que al momento de los hechos
del caso el Estado de Ecuador contaba con regulacién general sobre el derecho a la salud. Esta
regulacion general estaba contenida en el Codigo de la Salud de 1971. Especificamente, este Codigo
indicaba que la autoridad de salud establecera las normas y los requisitos que deben cumplir los
establecimientos de atenciéon médica, y los inspeccionara y evaluard periddicamente. Asimismo
establecia que los establecimientos de atencién médica se someteran a la aprobacion de la autoridad
de salud sus programas anuales y sus reglamentos.

24. La Comisién consider6 y reitera en esta oportunidad que existen ciertas actividades
relacionadas con la salud humana que entrafan riesgos significativos para la salud de las personas y,
por lo tanto, los Estados estan en la obligacién de regular especificamente estas actividades. El perito
Christian Courtis indic6 en la audiencia que el funcionamiento de los bancos de sangre se encuentra
evidentemente dentro de esta categoria.

25. En su informe de fondo la Comisién establecié que el Codigo de la Salud de 1971 no
incorporaba regulaciones especificas para en funcionamiento de los bancos de sangre. En ese sentido,
de la informaciéon disponible al momento de dicho informe, la Comisiéon determindé que para el
momento de los hechos no existian disposiciones con jerarquia de ley que incorporaran dichas
regulaciones especificas. Aunque en el escrito de contestacion del Estado se mencionan algunos
instrumentos que abordaban el tema de los bancos de sangre, la Comisidn observa que las mismas no
son regulaciones legales y que no parecen incorporar aspectos esenciales para prevenir la
materializacion de los riesgos especificos derivados de estas actividades. Tampoco resulta claro que
dichos instrumentos incorporaran mecanismos concretos de supervision y fiscalizacidn, la entidad a
cargo de las mismas ni su forma, periodicidad, alcance y consecuencias de posibles irregularidades y
deficiencias. En virtud de lo anterior, la Comisién considera que el Estado no ha demostrado que para
el momento de los hechos habia cumplido con su obligacion de regular adecuadamente el
funcionamiento de los bancos de sangre y los servicios transfusionales como actividades de especial
riesgo para la salud humana.

26. En cuanto al deber de supervisar y regular, la Comision resalta en primer lugar que no
existe controversia sobre la total ausencia de supervision y fiscalizaciéon por parte del Estado del
funcionamiento del banco de sangre de la Cruz Roja de la Provincia del Azuay para el momento de los
hechos del caso. Este hecho constituye, en si mismo, un incumplimiento del deber de prevenir posibles
afectaciones a la salud, vida e integridad de las personas que requerian una transfusiéon de sangre
proveniente de dicho banco.

27. La manera precaria e irregular en que funcionaba el banco de sangre del cual provino
la sangre para Talia Gabriela es precisamente el reflejo de las consecuencias que puede tener el
incumplimiento de las obligaciones de regular, supervisar y fiscalizar por parte de los Estados. En ese
sentido, la Comision recuerda que no existe controversia sobre lo verificado a través de las pericias
realizadas a nivel interno en cuanto a que el banco de sangre de la Cruz Roja de la Provincia del Azuay
funcionaba: i) con muy escasos recursos y personal; ii) sin crear y mantener registros con informacion
detallada y completa sobre los donantes, las pruebas realizadas y las entregas de productos
sanguineos; iii) con irregularidades y contradicciones en los pocos registros existentes (siendo un
ejemplo de ello los registros relativos a la entrega de sangre pata Talia Gabriela, los cuales tenian
borrones); y iv) el personal mantenia la practica de no registrar las entregas de sangre que se
efectuaban con posterioridad a las 6 pm, que fue precisamente la situaciéon de los productos
sanguineos entregados para la victima del presente caso. Estos constituyen ejemplos y no una lista
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exhaustiva de las multiples deficiencias en el funcionamiento del banco de sangre.

28. La total falta de supervision e inspeccion por parte del Estado de Ecuador dio lugar a
que el banco de sangre de la Cruz Roja de la Provincia del Azuay continuara funcionando en
condiciones deplorables que pusieron en riesgo la salud, la vida y la integridad de la comunidad. En
particular, esta grave omisién del Estado permitié que sangre que no habia sido sometida a los
examenes de seguridad mas basicos como el de VIH, fuera entregada a la familia de Talia Gabriela para
la transfusion de sangre, con el resultado de su infeccién y el consecuente dafio permanente a su salud,
vida e integridad personal.

29. En virtud de lo dicho hasta el momento, la Comisién reitera que el contagio con VIH y
sus efectos en los derechos de Talia Gabriela Gonzales Lluy es plenamente atribuible al Estado de
Ecuador.

3. Sobre la responsabilidad internacional del Estado por lo sufrido por Talia Gabriela y su
familia con posterioridad al contagio

30. En este punto la Comisién formulard sus observaciones finales sobre Ila
responsabilidad del Estado con posterioridad al contagio, por el incumplimiento de sus obligaciones
frente a personas que viven con VIH y, en particular, frente a personas en multiple situacién de
vulnerabilidad.

31. La Comision desea formular observaciones especificas sobre dos aspectos: i) el acceso
a tratamiento médico conforme a los estandares internacionales; y ii) el derecho a la educacion y la
discriminacién y denegacion de justicia sufrida por Talia Gabriela en dicho ambito.

32. Sobre el primer aspecto, la Comision destaca que el peritaje de Paul Hunt aborda en
detalle el alcance y contenido de las obligaciones internacionales de los Estados en materia de salud
frente a las personas que viven con VIH. Estos estandares resultan fundamentales para que la Corte
Interamericana efectie la interpretacion correspondiente de la Convencién Americana en el presente
caso.

33. En cuanto a los hechos del caso, la Comision considera que la informacién disponible
ante la Corte confirma que Talia Gabriela no recibié tratamiento médico adecuado.

34. Especificamente, el Estado de Ecuador no ha controvertido que antes de 2013, el
Estado no le provey6 de los examenes periodicos de carga viral que requeria cada tres meses, con lo
cual esta carga tuvo que ser asumida por la familia a pesar de su situacién de pobreza. La informacion
disponible indica que fue recién desde el afio 2013, tras el informe de fondo de la Comisidn, que el
Estado a través del Ministerio de Salud ofreci6 dichos exdmenes a la victima.

35. Ahora bien, en cuanto a la medicacién antriretroviral, la Comisién observa que existe
informacién en el expediente que confirma que Talia Gabriela recibié dicha medicacién entre 2004 y
2012 por parte de una entidad estatal, esto es, el Hospital Militar. Durante estos afios, existié una
interrupcién de un afio que no ha sido justificada por el Estado. La Comisiéon considera importante
hacer notar que Talia Gabriela Gonzales Lluy empez6 a recibir medicacién antiretroviral, no como
consecuencia de un diagnoéstico efectuado por el Estado en el marco de un seguimiento cercano de la
situacion de salud de la victima y, especificamente, del comportamiento de las cargas virales. Como se
indic6, estos exdmenes periddicos fundamentales para un adecuado seguimiento del VIH no fueron
provistos por el Estado sino hasta el afio 2013. En efecto, de los testimonios rendidos ante la Corte
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Interamericana surge la manera fortuita - a través de informacién que le dio una organizacién no
gubernamental - mediante la cual la madre de Talia Gabriela tomé conocimiento de la necesidad de
recibir medicacion antiretroviral debido a la disminucién progresiva de sus defensas.

36. Ademas de lo anterior, Talia Gabriela, su hermano y su madre han indicado de manera
consistente que en el marco del sistema publico de salud, especificamente en el Hospital de Cuenca, la
victima fue estigmatizada y maltratada psicolégicamente en varias oportunidades por parte del
personal de dicho hospital. A pesar de que la informacién relacionada con el tratamiento de Talia
Gabriela es limitada, la Comisidn considera que estos aspectos, no controvertidos por el Estado, son
suficientes para establecer el incumplimiento de la obligacién estatal de proveer tratamiento médico
conforme a los estandares de accesibilidad y aceptabilidad a Talia Gabriela Gonzalez Lluy en su
condicion de nifia y, posteriormente adolescente, que vive con VIH en situacion de pobreza.

37. Con relacion al segundo aspecto, esto es el derecho a la educacién y la discriminacién y
denegacion de justicia sufrida por Talia Gabriela en dicho &mbito, la Comisidn reitera en primer lugar
que estos hechos se encuentran comprendidos dentro del marco factico del informe de fondo 102/13.
En su escrito de respuesta a las excepciones preliminares y en la audiencia publica la Comisién explico
las razones que sustentan esta consideracion. En el presente escrito la Comisién se permite hacer
notar, ademas, que el Estado de Ecuador no dio respuesta alguna durante toda la etapa de fondo del
presente caso, lo que constituyé un factor limitante del alcance del marco factico. En todo caso, en
diversas partes del informe de fondo 102/13 aparecen referencias explicitas a la discriminacion
sufrida por Talia Gabriela en diversos aspectos de su vida, incluyendo el educativo.

38. Ante la Corte existe informacién mas detallada al respecto. Ha quedado establecido que
cuando Talia Gabriela tenia cinco afios, en el afio 2000, fue expulsada de la escuela publica “Zoila
Aurora Palacios” en la ciudad de Cuenca. Esta expulsién tuvo lugar cuando las autoridades de dicha
escuela tomaron conocimiento de que Talia Gabriela vivia con VIH. Ante esta situacién, la madre de
Talia Gabriela interpuso una accién de amparo que fue resuelta desfavorablemente el 11 de febrero de
2000 por parte del Tribunal Distrital de lo Contencioso No. 3. Dicha autoridad judicial establecié que
en el caso “existe un conflicto de intereses entre los derechos y garantias individuales de la menor
frente a los intereses de un conglomerado estudiantil” y que en el caso deben predominar “los sociales
o colectivos, como lo es, el derecho a la vida, frente al derecho a la educacién”. El Tribunal Distrital
indicé que Talia Gabriela podia ejercer su derecho a la educacién de forma particular y a distancia. Con
esta decision, el Poder Judicial avald la expulsion de Talia Gabriela consolidando una violacién a su
derecho a la educacion y un acto discriminatorio sobre la base de su situacion de salud.

39. Tras evaluar la informaciéon mas especifica que consta ante la Corte sobre esta
situacion, la Comisidon considera que el Tribunal cuenta con todos los elementos para pronunciarse
sobre la violacion del derecho a la educacidn establecido en el articulo 13 del Protocolo de San
Salvador®. Asimismo, la Comisién considera que la informacién disponible ante la Corte sobre estos
hechos debe ser considerada también a la luz del principio de igualdad y no discriminacién y del
derecho a la tutela judicial efectiva, establecidos en los articulos 1.1, 24 y 25 de la Convencion
Americana, todos en relaciéon con el deber de especial protecciéon a favor de los nihos y nifias
establecido en el articulo 19 del mismo instrumento.

40. Finalmente, la Comision reitera que las violaciones en que incurrié el Estado con
posterioridad al contagio con VIH, resultan especialmente graves tomando en cuenta que Talia

9 Instrumento ratificado por el Estado de Ecuador el 25 de marzo de 1993.
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Gabriela Gonzales Lluy se encontraba en una multiple situacién de vulnerabilidad como nifia que vive
con VIH y en situacién de pobreza, siendo su madre, ademas, cabeza de familia. La Comisién destaca
que el peritaje de Alejandro Morlachetti resulta util para que la Corte se pronuncie sobre el contenido
especifico del deber de especial proteccion de la nifiez y, especialmente, de los nifios y nifias que viven
con VIH.

4. Sobre la responsabilidad internacional del Estado por la denegacion de justicia

41. Como ha quedado establecido, Talia Gabriela y su familia acudieron tanto a la via civil
como a la via penal para obtener justicia y reparacién por el contagio. Asimismo, acudieron a la via
constitucional para hacer efectivo el derecho a la educacién. Estos tres mecanismos resultaron
inefectivos y dejaron a Talia Gabriela y a su familia en situacion de total desproteccion.

42. En cuanto a la via penal, la Comisién recuerda que la misma tuvo inicio en septiembre
de 1998 y culminé siete afios después con la declaratoria de prescripcién. Tras analizar las piezas del
expediente que tuvo a su disposicion, la Comisién establecié que el Estado de Ecuador incumplié los
derechos a las garantias judiciales y proteccion judicial, puesto que las investigaciones no fueron
llevadas a cabo con la debida diligencia ni en un plazo razonable.

43. La Comision reitera el analisis de su informe de fondo y recapitula que: i) los siete afios
que duré la investigacion y proceso penal, fue la madre de Talia Gabriela quien dio impulso a la
investigacién; ii) existi6 una demora injustificada en ordenar y practicar la prueba genética
especializada que desde el primer peritaje médico se indic6 como esencial para la determinacién del
nexo causal entre el contagio y la transfusion de sangre; iii) el sumario fue cerrado en multiples
oportunidades dando lugar a demoras adicionales en el proceso penal, a pesar de que era de
conocimiento de la autoridad respectiva que ain no se habia practicado la prueba mas importante
para el esclarecimiento de los hechos y el establecimiento de las responsabilidades; iv) no se cuenta
con informacion sobre el cumplimiento del deber de debida diligencia para dar con el paradero de la
principal procesada por estos hechos y lograr su comparecencia; y v) a pesar de existir indicios de
encubrimiento por parte de las otras personas procesadas mediante versiones contradictorias y la
aportacion de informacion inexacta a lo largo del proceso penal, estos hechos no fueron investigados
de manera diligente.

44. Finalmente en cuanto a la figura de prescripcion, la Comisidn considera importante que
la Honorable Corte tome en cuenta que la misma operdé como consecuencia precisamente de retrasos y
omisiones atribuibles al Estado de Ecuador y, en particular, como consecuencia de la no
comparecencia de la principal procesada sin que se cuente con informacién sobre la adopcién por
parte del Estado de medidas serias para lograr dicha comparecencia. Conforme a la jurisprudencia de
la Corte en materia de prescripcién - que no se limita a la imprescriptibilidad de las graves violaciones
de derechos humanos por su propia naturaleza sin que también puede tomar en consideracion las
razones por las cuales operd la prescripcién - la Comisiéon considera que estos elementos son
importantes al momento de evaluar los violaciones derivadas de la aplicacion de la prescripcién bajo la
Convencion Americana y, particularmente, al momento de determinar en las reparaciones lo que
corresponde al Estado y los mecanismos que podrian implementarse para satisfacer la necesidad de
esclarecimiento y justicia a favor de la familia.

45. Respecto de la via civil, la Comisién reitera que la demanda de dafios y perjuicios fue
rechazada como consecuencia de la falta de una condena penal en firme. Si bien no existe claridad
sobre la manera en que operaba la denominada prejudicialidad en este tipo de casos, de los peritajes
recibidos en la audiencia y, en particular, del peritaje de Diego Zalamea Ledn, resulta que existia un
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contexto de incerteza juridica al respecto.

46. En efecto, en el presente caso las autoridades judiciales que conocieron la acciéon civil
estuvieron en desacuerdo sobre la aplicacion de la prejudicialidad y, en la practica, el poder judicial
tardo6 cuatro anos en resolver de manera definitiva que la demanda interpuesta no cumplia con dicho
requisito de procedibilidad. Ademas de que tal como establecid la Corte en el caso Sudrez Peralta vs.
Ecuador, esta situacion tornd en inefectiva la demanda civil de dafios y perjuicios, tomando en cuenta
la naturaleza del asunto que se estaba ventilando, la condiciéon de multiple vulnerabilidad de Talia
Gabriela como nifia en situacién de pobreza que vive con VIH y la consecuente necesidad imperiosa de
una reparacién, la Comisién considera que era exigible a las autoridades judiciales una diligencia
excepcional en la resolucidn de esta demanda. Como confirmé el perito Zalamea Le6n en la audiencia,
no existian al momento de los procesos relacionados con el caso, mecanismos para acelerar este tipo
de causas tomando en cuenta su naturaleza y posibles consecuencias.

47. En cuanto a la via constitucional, la Comision se remite a las consideraciones vertidas
en el aparte tres del presente escrito en lo relativo a la violacién del derecho a la educacién y la falta de
proteccién judicial frente a dicha violacion.

48. Finalmente, la informacién disponible indica que, ademas de que las propias
autoridades judiciales no impulsaron de oficio las causas y la madre de Talia Gabriela asumi6 la carga
frente a dichos procesos, en ninguno de ellos se apersoné autoridad alguna con competencia
especializada en materia de nifiez con el objetivo de velar por los intereses de Talia Gabriela Gonzalez
Lluy en su condicién de nifia, como se dijo, en situacién multiple de vulnerabilidad.

5. Sobre las preguntas de la Corte Interamericana.

49. La Comisidn dard a respuesta a las preguntas formuladas por la Corte Interamericana
mediante comunicacion de Ref.: CDH-6-2014/133 de 27 de abril de 2015 en el orden en que fueron
presentadas y efectuando las referencias pertinentes en caso de que la respuesta se encuentre
incorporada en otras secciones del presente escrito.

5.1 Cual es la posicién de la Comision Interamericana respecto a la justiciabilidad del derecho a
la salud de conformidad con el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos?

50. El articulo 26 de la Convencién Americana establece que:

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 econdémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.

51. Como primer punto, ambos 6rganos del sistema interamericano han reafirmado su
competencia para pronunciarse sobre posibles violaciones del articulo 26 de la Convencién Americana
en el marco del sistema de peticiones y casos individuales. Asi, la Comisién ha admitido varios casos en
los cuales ha incluido posibles violaciones a dicho articulo y también ha efectuado pronunciamientos
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de fondo sobre el mismo10,

52. Por su parte, ademas de que en casos anteriores habia efectuado un pronunciamiento
de fondo - aunque sin establecer violaciones - sobre el articulo 26 de la Convenciéon Amercianall, en
respuesta a una excepcién preliminar de incompetencia ratione materiae, en el caso Acevedo Buendia y
otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Pert, la Corte Interamericana indic6 expresamente que
su jurisdiccién abarca todas las disposiciones de la Convencién Americana, incluyendo el articulo 26
de la mismal2, En esta misma sentencia, la Corte también destaco la interdependencia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales respecto de los derechos civiles y politicos13.

53. En segundo lugar, la Comisién reconoce que la interpretacién de esta norma y la
determinaciéon concreta de su alcance y contenido puede revestir ciertas complejidades
interpretativas, tal como como fue apuntado por el perito Christian Courtis en la audiencia y ha sido
descrito en la doctrina sobre la materia.

54. Tales dificultades interpretativas se relacionan con, al menos, dos aspectos. Por una
parte, la remision que hace el articulo 26 de la Convencidn a la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, al sefialar que lo que los Estados deben lograr es la plena efectividad de “los derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura” contenidas en
dicho instrumento. Por otra parte, la referencia al concepto de “progresividad” y a la “medida de los
recursos disponibles”.

55. En ese sentido, la Comision ha entendido que para analizar si en un caso concreto el
Estado viol6 el articulo 26 de la Convencién, corresponde analizar, en primer lugar, si el derecho
afectado constituye uno de aquellos derivados de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura de la OEA. Para ello, la Comisién ha acudido a la propia Carta, asi como a la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (la “Declaracién Americana”) que segin
la Corte Interamericana “contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se
refiere”**,

56. Asi por ejemplo, en el caso de la Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto de
Seguridad Social y otros vs. Pert, referido a una alegada regresividad en el derecho a la seguridad
social, la Comision identific6 que tanto el articulo 45 de la Carta de la OEA como varias disposiciones
de la Declaracion Americana, hacian referencia al derecho a la seguridad social. En consecuencia, la
Comision declar6 que dicho derecho hacia parte de aquellos cuya plena efectividad se

10 Ver por ejemplo algunos informes de admisibilidad en los cuales se ha admitido la posible violacién del articulo 26 de la
Convencion: Informe 29/01. Caso 12.249. Jorge Odir Miranda Cortez y otros. El Salvador, 7 de marzo de 2001; e Informe
70/04. Peticién 667/01. Admisibilidad. Jesis Manuel Naranjo Cardenas y otros (Jubilados de la Empresa Venezolana de
Aviacién viasa). Venezuela, 13 de octubre de 2004. Asimismo ver el pronunciamiento de fondo sobre el articulo 26 en
Informe 38/09. Caso 12.670. Asociaciéon Nacional de Ex Servidores del Instituto de Seguridad Social y otros vs. Peru. 27 de
marzo de 2009.

11 Caso Cinco Pensionistas vs. Pert (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 28 de febrero de 2003.

12 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Pert (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 1 de julio de 2009.

13 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perd (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 1 de julio de 2009. Parr. 101.

14 Corte L.D.H., Interpretacién de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva 0C-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10,
parr. 43.



1751

comprometieron a lograr los Estados partes de la Convencion?s.

57. Una vez establecido que un derecho especifico se encuentra comprendido en el articulo
26 de la Convencion Americana, corresponde analizar entonces cudles son las obligaciones derivadas
de dicha norma y si las mismas fueron o no cumplidas en un caso concreto.

58. Para ello, la Comisién observa que tanto ella en el caso Asociacion Nacional de Ex
Servidores del Instituto de Seguridad Social y otros vs. Perti, como la Corte Interamericana en el caso
Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Pert, incorporaron como relevantes
para la interpretacion del articulo 26 de la Conveciéon Americana, los desarrollos del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas en cuanto a la naturaleza de las
obligaciones derivadas del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), de redaccién muy similar.

59. En palabras de la Corte en el caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la
Contraloria) vs. Peru:

El Tribunal observa que el desarrollo progresivo de los derechos econdémicos, sociales
y culturales ha sido materia de pronunciamiento por parte del Comité de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en el sentido de que la plena
efectividad de aquéllos “no podra lograrse en un breve periodo de tiempo” y que, en
esa medida, “requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las
realidades del mundo [...] y las dificultades que implica para cada pais el asegurar
[dicha] efectividad”!6. En el marco de dicha flexibilidad en cuanto a plazo y
modalidades, el Estado tendra esencialmente, aunque no exclusivamente, una
obligaciéon de hacer, es decir, de adoptar providencias y brindar los medios y
elementos necesarios para responder a las exigencias de efectividad de los derechos
involucrados, siempre en la medida de los recursos econdmicos y financieros de que
disponga para el cumplimiento del respectivo compromiso internacional adquirido?’.

15 CIDH. Informe 38/09. Caso 12.670. Asociacién Nacional de Ex Servidores del Instituto de Seguridad Social y otros vs. Peru.
27 de marzo de 2009. Parrs. 128 - 133.

16 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Pert (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 1 de julio de 2009. Parr. 102. Citando. Naciones Unidas, Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 3: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1
del articulo 2 del Pacto), U.N. Doc. E/1991/23, Quinto Periodo de Sesiones (1990), parr. 9.

17 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Pert (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 1 de julio de 2009. Parr. 102. Citando. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas ha sefialado que “[c]Juando estudie una comunicacién en que se afirme que un Estado Parte no
ha adoptado medidas hasta el maximo de los recursos de que disponga, [...] examinara las medidas, legislativas o de otra
indole, que el Estado Parte haya adoptado efectivamente. Para determinar si esas medidas son ‘adecuadas’ o ‘razonables’, el
Comité podra tener en cuenta, entre otras, las consideraciones siguientes: a) [h]asta qué punto las medidas adoptadas fueron
deliberadas, concretas y orientadas al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales; b) [s]i el Estado Parte ejercio
sus facultades discrecionales de manera no discriminatoria y no arbitraria; c) [s]i la decisién del Estado Parte de no asignar
recursos disponibles se ajusté a las normas internacionales de derechos humanos; d) [e]n caso de que existan varias opciones
en materia de normas, si el Estado Parte se inclin6 por la opcién que menos limitaba los derechos reconocidos en el Pacto; €)
[e]l marco cronolégico en que se adoptaron las medidas|, y] f) [s]i las medidas se adoptaron teniendo en cuenta la precaria
situacion de las personas y los grupos desfavorecidos y marginados, si las medidas fueron no discriminatorias y si se dio
prioridad a las situaciones graves o de riesgo”. Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Declaracién sobre la “Evaluacién de la obligacién de adoptar medidas hasta el ‘maximo de los recursos de que disponga’ de
conformidad con un protocolo facultativo del Pacto”, E/C.12/2007/1, 382 Periodo de Sesiones, 21 de septiembre de 2007,
parr. 8.
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Asi, la implementacidn progresiva de dichas medidas podra ser objeto de rendicién de
cuentas y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo compromiso adquirido por el
Estado podra ser exigido ante las instancias llamadas a resolver eventuales
violaciones a los derechos humanos.

Como correlato de lo anterior, se desprende un deber - si bien condicionado - de no-
regresividad, que no siempre debera ser entendido como una prohibiciéon de medidas
que restrinjan el ejercicio de un derecho. Al respecto, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado que “las
medidas de caracter deliberadamente re[gresivo] en este aspecto requeriran la
consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales] y en el contexto del aprovechamiento pleno del
maximo de los recursos de que [el Estado] disponga”18.

60. En ese sentido, de las incorporaciones de lo establecido por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, puede afirmarse que la Comisiéon y la Corte entienden que el
articulo 26 de la Convencién Americana: i) impone obligaciones inmediatas y exigibles de dar pasos o
adoptar medidas para lograr el goce de los derechos incorporados en dicho articulo mediante la via de
la remisidn ya descrita; ii) impone obligaciones de adoptar medidas para continuar avanzando
progresivamente hacia ese pleno goce; y iii) incorpora una prohibicién de regresividad existiendo
parametros para evaluar si una medida es regresiva e incompatible con dicha norma. De las decisiones
de los 6rganos del sistema interamericano sobre su competencia para pronunciarse sobre el articulo
26, puede entenderse que todas estas obligaciones resultan exigibles en el marco del sistema de
peticiones y casos individuales.

61. Otro aspecto relevante que aun estd por desarrollarse a profundidad en Ia
jurisprudencia del sistema interamericano sobre el alcance y contenido de las obligaciones derivadas
del articulo 26 de la Convencién Americana, tiene que ver con la manera en que se aplican a dicho
articulo las obligaciones de respeto, garantia, no discriminaciéon y de adopcién de disposiciones de
derecho interno, establecidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, que son
trasnversales a todos los derechos establecidos en dicho instrumento sin distincién. Asimismo, debera
ser materia de desarrollo jurisprudencial la manera en que se relacionan la Convencién Americana y el
Protocolo de San Salvador, asi como la manera en que este ultimo instrumento puede ser utilizado
para determinar el contenido especifico de las obligaciones derivadas del articulo 26 de la Convencién

18 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Pert (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 1 de julio de 2009. Parr. 103. Citando. Naciones Unidas, Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 3, supra nota 87. De acuerdo con el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, “[e]n caso de que un Estado Parte aduzca ‘limitaciones de recursos’ para explicar cualquier
medida regresiva que haya adoptado, [...] examinara esa informacién en funcién de las circunstancias concretas del pais de
que se trate y con arreglo a los siguientes criterios objetivos: a) [e]l nivel de desarrollo del pais; b) [l]a gravedad de la
presunta infraccién, teniendo particularmente en cuenta si la situacién afecta al disfrute de los derechos basicos enunciados
en el Pacto; c) [l]a situacion econdmica del pais en ese momento, teniendo particularmente en cuenta si el pais atraviesa un
periodo de recesion econdémica; d) [l]a existencia de otras necesidades importantes que el Estado Parte deba satisfacer con
los recursos limitados de que dispone; por ejemplo, debido a un reciente desastre natural o a un reciente conflicto armado
interno o internacional; e) [s]i el Estado Parte traté de encontrar opciones de bajo costol,] y f) [s]i el Estado Parte recabd
cooperacion y asistencia de la comunidad internacional o rechazd sin motivos suficientes los recursos ofrecidos por la
comunidad internacional para la aplicaciéon de lo dispuesto en el Pacto”. Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, Declaracién sobre la “Evaluacion de la obligacién de adoptar medidas hasta el ‘maximo de los recursos
de que disponga’ de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto”, E/C.12/2007/1, 382 Periodo de Sesiones, 21 de
septiembre de 2007, parr. 10.
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con relacién a los derechos econémicos, sociales y culturales especificos que se analicen en cada caso y
que se encuentran comprendidos en dicha norma.

62. Especificamente en cuanto al derecho a la salud, y tomando en cuenta la metodologia
ya usada en el caso Asociacién Nacional de Ex Servidores del Instituto de Seguridad Social y otros vs.
Perti y descrita en el presente escrito, la Comision destaca que el articulo 45 de la Carta de la OEA hace
referencia a la salud y al bienestar de todas las personas. Asimismo, el articulo XI de la Declaracion
Americana contempla el derecho a la salud y lo vincula preciamente con la nocién de bienestar.

63. En efecto, la Comisién ya se ha pronunciado sobre la justiciabilidad del derecho a la
salud en el marco del articulo 26 de la Convencién Americana en el caso Jorge Odir Miranda y otros vs.
El Salvador. En el informe de admisibilidad, la Comisién destacé que la falta de acceso a tratamiento
médico para las personas que viven con VIH/SIDA, podria constituir una violacion del articulo 26 de la
Convencion Americana??. Posteriormente, en el informe de fondo, la Comisién consideré que debido a
una serie de medidas adoptadas por el Estado de El Salvador, no se encontaba acreditada la violaciéon
de dicho articulo?20.

64. Sin perjuicio de ello, en lo relevante para responder la pregunta de la Corte
Interamericana, la Comision considera que el derecho a la salud constituye uno de los derechos
derivados de la Carta de la OEA y, por lo tanto, los Estados partes de la Convencién Americana
asumieron la obligaciéon de lograr su efectividad en los términos del articulo 26 de la Convencién
Americana.

65. Establecido esto, correspondera en cada caso en que se presente un debate sobre una
posible una violacién de esta norma con relacién al derecho a la salud, incluido el presente, determinar
si el Estado en cuestion incumplié con alguna de las obligaciones ya consideradas en la jurisprudencia
de los d6rganos del sistema como exigibles y suceptibles de rendicion de cuentas bajo el articulo 26 de
la Convencidn. Esto, sin perjuicio de otras posibles interpretaciones que podrian derivar del analisis
conjunto de los articulos 26, 1.1 y 2 de 1a Convencién.

66. Tomando en cuenta las especificidades de cada derecho - en este caso del derecho a la
salud - en el andlisis de una posible violacidn del articulo 26 resulta necesario tomar en consideracion
y establecer la manera en que deben ser considerados los desarrollos sobre los contenidos del derecho
a la salud en el derecho internacional de los derechos humanos que, hasta el momento, han sido parte
del andlisis de los derechos a la vida e integridad personal y no del articulo 26 de la Convencidn.

5.2 Cuadl es la posicion de la Comision Interamericana respecto al derecho a la educacién de
conformidad con el articulo 13 del Protocolo de San Salvador, en lo correspondiente a los
hechos del presente caso?

67. La Comisién se remite a lo indicado en los parrafos 37-39 del presente escrito.

5.3 Precise en forma mas especifica cuales son los hechos que constituyen la presunta violacion
del derecho a la integridad psiquica y moral de la madre y el hermano de TGGL?

19 Informe 29/01. Caso 12.249. Jorge Odir Miranda Cortez y otros. El Salvador, parrs. 45 y 46.

20 CIDH, Informe 27/09. Fondo. Caso 12.249. Jorge Odir Miranda Cortez y otros. El Salvador, 20 de marzo de 2009, parrs. 80-
109.
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68. La Comisiéon considera que el contagio con VIH de una nifia de tres afios como
consecuencia de un error en una transfusién de sangre es, en si mismo, un hecho que necesariamente
genera un impacto significativo en el nucleo familiar directo. En ese sentido, la Comisién estima que
tanto la madre (Teresa Lluy) como el hermano (Ivan Lluy) de Talia Gabriela se vieron afectados por lo
sucedido.

69. Este impacto se vio incrementado por todo lo que ocurrié con posterioridad al
contagio. Sin pretension de exhaustividad, la Comisién destaca: i) la falta de tratamiento adecuado y de
calidez para Talia Gabriela; ii) la estigmatizacion que Talia Gabriela ha denunciado reiteradamente que
sufri6 en el Hospital publico de Cuenca; iii) la consecuente carga de buscar, en una situacién de
pobreza y de estigmatizacion, siendo la sefiora Teresa Lluy madre cabeza de familia, los medios para
conseguir, entre otras cuestiones vinculadas a su salud, los exdmenes de carga viral de Talia Gabriela;
iv) la expulsion de Talia Gabriela de la escuela publica por el s6lo hecho de vivir con VIH; iv) el rechazo
de la acciéon de amparo consolidando la imposibilidad de Talia Gabriela de estudiar en igualdad de
condiciones que otros nifios y bajo argumentos que reprodujeron el estigma y la discriminacién; v) la
carga de impulsar la acciéon penal frente a las demoras injustificadas en la investigacién; vi) la
prescripcién de la accién penal como consecuencia de la inaccién del Estado para lograr la
comparecencia de la principal procesada; vii) la demora de cuatro afios, en una situacion de necesidad
imperiosa de reparacion, en la decision de la accidn civil de dafios y perjuicios con resultado negativo
ante la falta de una condena penal; y viii) la discriminacién y estigmatizaciéon que sufrieron como
familia en ambitos como el de la vivienda y el del trabajo de la sefiora Teresa Lluy por tener a una
persona que vive con VIH al interior de su nudcleo familiar.

70. La Comision considera que todos estos hechos, tomados en su conjunto, permiten
concluir que tanto Teresa Lluy como Ivan Lluy se han visto afectados en su integridad fisica y mental,
no sélo como consecuencia del contagio mismo, sino especialmente como consecuencia de todo lo que
enfrentaron como familia con posterioridad y que se encuentra resumido en el parrafo anterior y
explicado con detalle en las declaraciones juradas que constan en el expediente.

5.4 Resulta pertinente aplicar el modelo social de la discapacidad en el presente caso?

71. En los términos del articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas.

72. En los casos Artavia Murillo y otros (Fecundacién In Vitro) vs. Costa Rica y Furlan y
familiares vs. Argentina, la Corte Interamericana tomé nota de que tanto la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad como la Convencién Interamericana para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, “tienen en cuenta el modelo
social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se define exclusivamente
por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con
las barreras o limitaciones que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos
de manera efectiva”.

73. En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos se ha reconocido que
existe una relacion entre discapacidad y VIH. Asi, por una parte, existe amplia informacién sobre el
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especial riesgo en que se encuentran las personas con discapacidad de contraer VIH. Por otra parte, y
en lo relevante para el presente caso, las personas que viven con VIH corren el riesgo de adquirir una
deficiencia por la propia naturaleza de la enfermedad, por su progreso, por la falta de tratamiento
antiretroviral adecuado, entre otras circunstancias. En ese sentido, las personas que viven con VIH que
hubieren adquirido una deficiencia, pueden considerarse como personas con discapacidad bajo el
modelo social, cuando existan barreras econdmicas, sociales, actitudinales o de otra indole que afecten
su desarrollo y participacion en la sociedad.

5.5 Qué implicaria la aplicacion de la perspectiva de género en el presente caso?

74. En el caso Talia Gabriela Gonzalez Lluy existen multiples factores de vulnerabilidad y
riesgo de discriminacién en su condiciéon de nifia y mas adelante adolescente que vive con VIH en
situacion de pobreza. La Comisidn entiende que uno de estos factores lo constituye el tratarse de una
nifia y posteriormente de una adolescente.

75. Existe un reconocimiento en el derecho internacional de los derechos humanos en el
sentido de que las nifias y las adolescentes se encuentran en una posicién de mayor riesgo de
discriminaciéon como consecuencia de su género. Asi por ejemplo, la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convenciéon de Belem do Para), establece
en su articulo 9 lo siguiente:

Para la adopcién de las medidas a que se refiere este capitulo, los Estados Partes
tendran especialmente en cuenta la situaciéon de vulnerabilidad a la violencia que pueda
sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicién étnica, de migrante,
refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer que es objeto de
violencia cuando esta embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en
situacion socioecondmica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados
o de privacién de su libertad. (El resaltado no corresponde al original).

76. Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en su
Recomendacion General No. 28 relativa al articulo dos de la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer, indic6 lo siguiente sobre las nifias y adolescentes:

En particular, los Estados partes estan obligados a promover la igualdad de los derechos
de las ninas, dado que estan comprendidas en la comunidad mas amplia de las mujeres
y son mas vulnerables a la discriminacién en el acceso a la educacién basica, asi como a
la trata de personas, el maltrato, la explotaciéon y la violencia. Todas estas situaciones de
discriminaciéon se agravan cuando las victimas son adolescentes. Por lo tanto, los
Estados deberan prestar atencién a las necesidades especificas de las nifas
(adolescentes) ofreciéndoles educacién sobre salud sexual y reproductiva y llevando a
cabo programas para prevenir el VIH/SIDA, la explotacién sexual y el embarazo precoz.

77. La Comision considera que la aplicaciéon de la perspectiva de género en el caso se
relaciona con la determinacién de las obligaciones especiales que tenia y tiene el Estado con relacién a
Talfa Gabriela, como se dijo, en su situacién multiple vulnerabilidad con especial énfasis en el factor
relativo al género tanto durante su nifiez, su adolescencia y su recientemente iniciada vida adulta.
Asimismo, la aplicacién de la perspectiva de género podria implicar el analisis de los impactos
diferenciados que Talia Gabriela pudo sufrir como una nifia y posteriormente como una adolescente
que vive con VIH; y que continta sufriendo actualmente como mujer que vive con VIH. Este analisis
puede tener implicaciones tanto en la determinacién de la responsabilidad internacional del Estado
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como en la fijacidn de las reparaciones que corresponden.

78. Finalmente, la Comisién considera que en la posible aplicaciéon de la perspectiva de
género al presente caso también podria resultar de utilidad la Recomendacién General No. 24 del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer especificamente en materia de
mujeres y salud.

5.6 En el derecho internacional y comparado, incluyendo las directrices pertinentes de la OPS y
la OMS, cuales son las obligaciones minimas que un Estado tiene respecto al manejo de bancos
de sangre y servicios transfusionales? ;Cuales son las medidas concretas y especificas que un
Estado debe tomar frente a ese tipo de servicios (bancos de sangre y transfusiones
sanguineas)?

79. La Comisién Interamericana ya indic6 que los deberes de regulacion, supervision y
fiscalizacion, cuando se trata de actividades especialmente riesgosas como el funcionamiento de los
bancos de sangre, adquieren especial relevancia y deben ser analizados desde una perspectiva mas
especifica que tome en cuenta los riesgos concretos derivados de la actividad y los mecanismos que
resultan pertinentes para disminuir en la mayor medida posible tales riesgos. En ese sentido, la
Comision ha planteado una suerte de deber reforzado del Estado de regular, supervisar y fiscalizar el
funcionamiento de los bancos de sangre al tratarse de una actividad que entraia un especial riesgo
para la salud de los usuarios de tales servicios.

80. Dado que en el presente caso la regulacidn existente era escueta y que en la practica no
se llevd a cabo supervision o fiscalizaciéon de ningin tipo y, por lo tanto, la atribucién de
responsabilidad se encuentra claramente acreditada, la Comisiéon no profundizé en su informe de
fondo sobre el contenido especifico de dichas obligaciones cuando se trata de bancos de sangre y
servicios transfusionales. Al momento de someter el caso a la Honorable Corte, la Comisiéon apuntd
como uno de los temas de orden publico interamericano que presenta el caso, precisamente el relativo
al contenido especifico de las obligaciones de regular, supervisar y fiscalizar este tipo de actividades.
Tratandose de un tema atin no abordado en la jurisprudencia, la CIDH consideré oportuno ofrecer un
peritaje al respecto.

81. En ese sentido, la Comisién considera que el peritaje de Christian Courtis, tanto en la
audiencia como en el escrito complementario, ofrecen a la Honorable Corte elementos importantes de
analisis en lo relativo a la pregunta formulada. En particular, la Comisién destaca que con
posterioridad a la audiencia, el perito aporté dos instrumentos que pueden ser utiles en la
determinacion del alcance y contenido de las obligaciones especificas de regulacion, supervision y
fiscalizacion en la materia.

5.7 En el presente caso Talia Gonzales fue sometida a un examen ginecoldgico que se le practicé
para desvirtuar cualquier situacion de abuso sexual y probar que su contagio del VIH fue
originado exclusivamente en la transfusion de sangre. Sin embargo, dicho examen se realizé
cuando no existia ninguna presuncion o preocupacion de que Talia hubiera sido victima de
alguna agresion o abuso sexual. La presunta victima ha manifestado que dicho examen le
impacté muy negativamente. Se solicita a la Comision y a las partes desarrollar argumentos
respecto a si la practica de dicho examen pudo generar algin tipo de violacion auténoma a
algin derecho consagrado en la Convencién Americana, entre otras, una posible violacion del
derecho a la vida privada o del derecho a la salud / derecho a la integridad personal. Por otra
parte, se solicita a la Comision y a las partes precisar lo siguiente:



1757

a) Le fue solicitado por alguna autoridad a la sefiora Teresa Lluy practicarle el examen
genital a TGGL o fue iniciativa propia en el marco del proceso penal? De haber sido
solicitado por un tercero, quién solicit6 este examen?

b) Que estandares del derecho internacional y comparado sobre consentimiento
informado, protocolos de medicina forense y regulacion de este tipo de examenes
aplican a este caso?

82. La Comision observa en primer lugar que no cuenta con informacién detallada sobre
las circunstancias que rodearon el examen vaginal practicado a Talia Gabriela.

83. De la poca informacién disponible sobre este tema, la Comisién observa que un
elemento central de andlisis es determinar si el examen fue requerido y/o sugerido por alguna
autoridad estatal o bien en el ambito de la salud o bien en el ambito de la investigacién y proceso
penal.

84. De existir informacién que indique que existi6 algin impulso de autoridades estatales
para la realizacién de esta prueba, el analisis debe centrarse en si la misma estuvo justificada o no en
las circunstancias del caso. Es decir, la Comisién entiende que por su propia naturaleza y por la
manera en que la victima lo vivié y sintid, seria razonable entender que el examen impacté la
integridad y privacidad de Talia Gabriela. En ese sentido, habria que evaluar si en el caso concreto el
examen estaba justificado. La Comisién no ha identificado razones o factores que pudieron haber
justificado el proceder a un examen de esta naturaleza, con los efectos que el mismo podria generar en
una nifia de tres afios y cuando la prueba apuntaba a que la fuente del contagio habia sido la
transfusion de sangre sin que existiera indicio alguno de posible contagio por via sexual. Pero no
solamente la prueba existente apuntaba claramente al contagio por la transfusion, sino que ademas las
autoridades judiciales tuvieron desde el inicio la posibilidad de ordenar la prueba genética que de
manera no invasiva hubiera podido determinar la fuente del contagio como terminé ocurriendo afios
mas tarde. En estas circunstancias, la Comisién considera que en el supuesto de que alguna autoridad
estatal hubiera impulsado la realizacién del examen, la misma no se encontraba justificada pues
existian otros medios probatorios que no implicaban un riesgo de afectacién a la integridad y
privacidad de Talia Gabriela Gonzales Lluy.

85. Ahora bien, en el supuesto de que el examen no haya sido requerido y/o sugerido por
alguna autoridad estatal, La Comision también recuerda que el Estado incurrié en una demora
injustificable en practicar la prueba genética que hubiera permitido establecer desde el inicio la fuente
del contagio y descartar la via sexual. A pesar de que se le requirié en multiples oportunidades, la
autoridad judicial no ordend la practica oportuna de esta prueba, esto es, en la etapa inicial de la
investigacion. La Comisién considera que la falta de impulso diligente de la investigacion pudieron ser
facotres que determinaron que la madre de Talia Gabriela buscara otros medios de prueba con el fin
de desacreditar las hipotesis infundadas de contagio por via sexual y lograr que las autoridades se
concentraran en investigar la verdadera fuente. De esta manera, en este supuesto, la Comision
considera que podria derivarse un nexo causal entre las acciones u omisiones del Estado en el marco
de la investigacion y la decisiéon de la madre de obtener una prueba que, en la practica, tuyo efectos
devastadores en Talia Gabriela en los términos descritos por ella en la audiencia.

86. Sin perjuicio de lo anterior, en caso de contarse con mayor informacién derivado de los
alegatos finales de las partes o de prueba para mejor resolver que solicite el Tribunal, la Comision
podria formular consideraciones adicionales sobre una posible violacion auténoma de derechos
establecidos en la Convenciéon Americana como consecuencia de estos hechos.
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87. Finalmente, en cuanto a la ultima parte de la pregunta, la Comisién se permite
compartir con la Corte algunos estdndares generales en materia de consentimiento informado frente a
procedimientos médicos.

88. La comunidad internacional ha reconocido el consentimiento informado?! como un
proceso activo y continuo que persigue asegurar que ningln tratamiento sea realizado sin el acuerdo
de la persona a quien se le va a practicar y sin haber sido debidamente informada de sus efectos,
riesgos y consecuencias?2. La Convencioén Europea sobre Derechos Humanos y Biomedicina?3 se refiere
asimismo a este asunto en su articulo 5, estableciendo que: “[u]na intervencién en el ambito de la
salud sélo podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado su consentimiento libre e
informado. Dicha persona debera recibir previamente una informacién adecuada acerca de la finalidad
y la naturaleza de la intervencidn, asi como sobre sus riesgos y consecuencias. [...]".

89. Al respecto, el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, Anand Grover, indicé que “el consentimiento informado no
es la mera aceptacion de una intervenciéon médica, sino una decisién voluntaria y suficientemente
informada que protege el derecho del paciente a participar en la adopcion de las decisiones médicas y
atribuye a los proveedores de servicios de salud deberes y obligaciones conexos”2+.

90. La CIDH se ha pronunciado en la misma linea y ha precisado que el consentimiento
informado es un proceso apropiado de divulgaciéon de toda la informacién necesaria para que un
paciente pueda tomar libremente la decisién de otorgar o (negar) su consentimiento para un
tratamiento o intervencion médica. Este proceso procura asegurar que las personas vean sus derechos
humanos plenamente respetados en el ambito de la salud, y puedan llevar a cabo elecciones
verdaderamente libres2s.

91. Una interpretacién sistematica de la doctrina y jurisprudencia en esta materia permite

21 El término “consentimiento informado” es el término mas utilizado cominmente. Sin embargo, hay quienes sostienen que
el término puede ser malinterpretado y que deberia ser reemplazado por el término “eleccién informada”. Ello debido a que
la eleccién de no consentir es esencial al concepto integrado de voluntario o consentimiento otorgado voluntariamente.
Véase, B.M. Dickens, R.J Cook, Dimensions of informed consent to treatment, Ethical and legal issues in reproductive health,
International Journal of Gynecology & Obstetrics 85 (2004), pp. 309-314.

22 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, Anand Grover, presentado de conformidad con la resolucién 6/29 del Consejo de
Derechos Humanos, A/64/272 de 10 de agosto de 2009; Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, Comunicacion No. 4/2004, Caso A.S. vs. Hungria, 29 de agosto de 2006, CEDAW/C/36/D/4/2004, parr. 11.3.
Por ejemplo, la Declaracién de Amsterdam sobre los Derechos de los Pacientes, dispone que: “[I]os pacientes tienen derecho a
ser informados en detalle sobre su estado de salud, incluyendo los datos médicos sobre su estado; sobre los procedimientos
médicos propuestos, junto a los riesgos potenciales y beneficios de cada procedimiento; sobre alternativas a los
procedimientos propuestos, incluyendo el efecto de no aplicar un tratamiento; y sobre el diagndstico, prondstico y progreso
del tratamiento” (ICP/HLE 121, 1994)

23 Consejo de Europa, Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with regard to the
Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine, firmada el 4 de abril de 1997 en Oviedo,
Espafia, entrada en vigencia el 1 de diciembre de 1999.

24 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, Anand Grover, presentado de conformidad con la resolucién 6/29 del Consejo de
Derechos Humanos, A/64/272 de 10 de agosto de 2009, parr. 9.

25 CIDH, Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, 22 de noviembre de
2011, parr. 42.
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establecer que un proceso de consentimiento informado debe incluir los siguientes tres elementos,
intimamente relacionados entre si: i) informar sobre la naturaleza del procedimiento, opciones de
tratamiento y alternativas razonables, que incluye los posibles beneficios y riesgos de los
procedimientos propuestos; ii) tomar en cuenta las necesidades de la personas y asegurar que la
persona comprenda la informacién brindada; y iii) asegurar que el consentimiento que se brinde sea
libre y voluntario2é. El cumplimiento de este proceso incluye la adopcién de medidas de caracter
legislativo, politico y administrativo y se extiende a los médicos, los profesionales de la salud y los
trabajadores sociales, tanto de hospitales publicos como privados, como de otras instituciones de la
salud y centros de detencion.

92. En relacién con el primer elemento del proceso de consentimiento informado -
informar sobre la naturaleza del procedimiento, opciones de tratamiento y alternativas razonables,
que incluye los posibles beneficios y riesgos de los procedimientos propuestos -, la Comisién ha
sefialado que la informacién que se brinde a la paciente debe ser completa, accesible, fidedigna,
oportuna y oficiosa?’. Para que la informacién sea completa corresponde a los profesionales de la
salud obtener y divulgar toda la informacion relevante y de la mas alta calidad sobre el diagnoéstico,
tratamiento propuesto, sus efectos, riesgos y alternativas. Para que sea accesible, debe ser
suministrada en condiciones adecuadas y en un lenguaje y de una manera aceptable culturalmente
para la persona que ha de otorgar el consentimiento”28, lo que incluye el uso de servicios de traduccion
e interpretacion. Ahora bien, no basta que la informacién sea completa y accesible, la informacién debe
ser fidedigna. Esto es, debe estar basada en evidencia cientifica de la mas alta calidad que proporcione
certeza y no en las preferencias personales del profesional de salud. Al respecto, la CIDH ha enfatizado
que “la provision de informacién inadecuada o errénea, es contraria al derecho al acceso a la
informacién”29. Finalmente, la informacion debe ser suministrada de manera oportuna y oficiosa, es
decir, previo a la aplicacion del procedimiento y sin necesidad de solicitud directa.

93. Respecto del segundo elemento del consentimiento informado - tomar en cuenta las
necesidades de la persona y asegurar que comprenda la informacién brindada -, 1a CIDH observa que
los profesionales médicos tienen un deber importante de asegurar la comprension de la informacién
impartida, con la finalidad de que la paciente adopte una decisiéon verdaderamente informada respecto
de la intervencién y/o tratamiento propuesto. En este sentido, se debe prestar particular atencién a las
necesidades y estado de la paciente, asi como de los métodos que se utilizan para brindar la
informacién.

94, En lo que atafie al tercer elemento del consentimiento informado - asegurar que el
consentimiento que se brinde sea libre y voluntario -, la Comisién estima que para ser efectivo, el
consentimiento debe ser otorgado a través de un proceso libre de toda coercién o manipulacion.
Debido al desequilibrio de poder que caracteriza la relaciéon entre profesionales de la salud y sus
pacientes se ha reconocido que el tiempo y la forma en la que se proporciona la informaciéon puede

26 CIDH, Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, 22 de noviembre de
2011, parr. 44.

27 CIDH, Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, 22 de
noviembre de 2011, parr. 45.

28 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, Anand Grover, presentado de conformidad con la resolucién 6/29 del Consejo de
Derechos Humanos, A/64/272 de 10 de agosto de 2009, parr. 23.

29 CIDH, Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, 22 de noviembre de
2011, parr. 85.
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influir indebidamente en la decisién de aceptar o no el tratamiento propuesto. Por ejemplo, cuando se
trata de un procedimiento electivo que puede ser realizado en cualquier momento, el médico debe
ofrecer la informacién con suficiente antelacién para que la paciente pueda sopesar su eleccion
libremente. En este sentido, ha sido reconocido internacionalmente que condiciones como el estrés
quirdrgico pueden afectar no sdlo la comprensién por parte de una paciente de los riesgos y
consecuencias de un procedimiento médico especifico sino que puede hacerla mas vulnerable a
influencias indebidas3?. La Comisién reconoce que si bien el consentimiento puede ser otorgado de
forma verbal o escrita, para efectos de salvaguardar los derechos involucrados, el Estado debe tomar
medidas para facilitar que el consentimiento conste por escrito31,

95. Ahora bien, a mayores consecuencias de la decisiéon que se va a adoptar, mas rigurosos
deben ser los controles para asegurar el consentimiento libre e informado de la paciente32. En tal
sentido, como se explica a continuacidn, el proceso de consentimiento informado adquiere un alcance
mayor y contenido especial cuando se trate de un tratamiento médico de caracter intrusivo e
irreversible, que no tiene un propdsito terapéutico y en aquellos casos en los cuales la paciente de una
intervencion clinica pertenece a sectores y personas histéricamente discriminadas33.

Washington D.C,, 21 de mayo de 2015.

30 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Comunicacién No. 4/2004, Caso A.S. vs.
Hungria, 29 de agosto de 2006, CEDAW/C/36/D/4/2004, parr. 11.2; OHCHR, UN Women, UNAIDS, UNDP, UNFPA, UNICEF y
WHO, Eliminating forced, coercive and otherwise involuntary sterilization: an interagency statement, WHO, 2014, p. 14.
Disponible en: http://www.who.int/reproductivehealth/publications/gender_rights/eliminating-forced-sterilization/en/

31 CIDH, Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, 22 de noviembre de
2011, parr. 72.

32 CIDH, Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, 22 de noviembre de
2011, parr. 72.

33 CIDH, Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, 22 de noviembre de
2011.





