863

2 Direitos Sociais ° °
Revista e Politicas Pablicas U n Ifafl be

EL DERECHO SOCIAL A LA SALUD EN MEXICO Y SU
JUSTICIABILIDAD

THE SOCIAL RIGHT TO HEALTH IN MEXICO AND ITS
JUSTICIABILITY

O DIREITO SOCIAL A SAUDE NO MEXICO E SUA
JUSTICIABILIDADE

Recebido em: 12/04/2022
Aprovado em: 24/04/2022

Luis Gerardo Rodriguez Lozano!

RESUMEN

El presente trabajo busca exponer el impacto y la importancia del derecho humano a la
salud en la procura social del Estado, que se cumple a través de la satisfaccion de las
prestaciones sociales de la administracion publica, garantes de la cohesién social, por lo
que es importante destacar las posibilidades de justiciabilidad nacionale y convencional
por medio de la Constitucion y los tratados internacionales, asi como de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que ha desarrollado importantes criterios de
caracter estructural via las politicas publicas que impulsan la satisfacciéon de los derechos
via la administracion publica.

Palabras clave: derecho social, salud, estado, exigibilidad, convencién americana de

derechos humanos y corte interamericana de derechos humanos.
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ABSTRACT

The present work seeks to expose the impact and importance of the human right to health
in the State's social care, which is fulfilled through the satisfaction of the social benefits of
the public administration, guarantors of social cohesion, for what it is It is important to
highlight the possibilities of national and conventional justiciability through the
Constitution and international treaties, as well as the Inter-American Court of Human
Rights, which has developed important criteria of a structural nature through public
policies that promote the satisfaction of rights through the administration. public.

Keywords: social law, health, state, enforceability, American Convention on Human Rights

and Inter-American Court of Human Rights.

RESUMO:

O presente trabalho procura expor o impacto e a importancia do direito humano a satde na
assisténcia social do Estado, que se concretiza através da satisfacao dos beneficios sociais
da administracdo publica, garantes da coesdo social, pelo que é importante destacam as
possibilidades de justiciabilidade nacional e convencional por meio da Constituicao e dos
tratados internacionais, bem como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
desenvolveu importantes critérios de natureza estrutural por meio de politicas publicas
que promovam a satisfagcdo dos direitos por meio da administragao.

Palavras-chave: direito social, saude, estado, exigibilidade, conven¢do americana de

direitos humanos e corte interamericana de direitos humanos.

3) Introduccion

En el presente trabajo pretendemos realizar un analisis sobre el derecho social a la salud
en México y la forma para cumplir con exigibilidad derivada de la obligaciéon de

convencionalidad que se establece en el articulo 2 de la Convenciéon Americana de
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Derechos Humanos. Por tal motivo comenzamos con los aspectos generales de la historia
de los derechos humanos, del marco del Estado liberal, de las politicas ptblicas en el marco
de este Estado para tratar la desigualdad y producir igualdad para considerar el problema
de la exigibilidad de los derechos considerando a México en ese contexto genérico de la
gestacidon del Estado liberal global.

En segundo término, la trayectoria evolutiva de las exigencias de los derechos
humanos y las obligaciones positivas del Estado en la materia que de las mismas derivan
vienen a procesarse mediante los derechos sociales, en donde el Estado se coloca como la
principal agencia encargada de la distribucién de bienes y servicios con un criterio
expansivo, esto produce bienestar pero por otra parte, considerando que los derechos
sociales atienden a la satisfaccién de bienes colectivos como los derechos: salud, vivienda",
educacion y el trabajo. Las problematicas de atencion y satisfaccion de estos derechos no
son omisas a los alcances de su justiciabilidad por lo que el analisis de las obligaciones de
convencionalidad que derivan de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
para comprender mejor los estidndares que se requieren para la satisfaccién del derecho

social a la salud en México.

4) Aspectos generales

Es importante iniciar sefialando que la igualdad y la desigualdad son aspectos
consubstanciales a nuestras sociedades hoy en dia. Ademas, estas situaciones de indole
social siempre han generado apasionados debates en medios politicos, sociales,
econdmicos y culturales, ya que desde que el ser humano se vincula con diversos grupos
sociales le es posible observar diferencias respectos de otros grupos de la sociedad la que
trae consigo multiples percepciones y cuestionamientos de las diferencias sociales que se
viven en un determinado entorno, sin embargo las desigualdades sociales siempre han
existido como un aspecto connatural, evolutivo y existencial en todos los conglomerados

humanos.
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No obstante, y pese a que estas circunstancias siempre han tenido un caracter
habitual en nuestras estructuras sociales es al mismo tiempo también que ha existido una
condena fuerte a la desigualdad por parte de ciertos sectores los que a su vez se han

encargado de ir fijando un discurso de oposicion a esta.

En este sentido, para Jorge Manuel Aguirre Hernandez el PNUD arroja importantes
datos sobre el desarrollo humano los cuales observa importantes datos que destacamos a

continuacion:

..que nuestro mundo es desigual y que las enormes diferencias en el desarrollo
humano entre paises se dan también al interior de cada uno de ellos, siendo una
de sus manifestaciones cuando la gente se traslada de un lugar a otro, ya sea al
interior de un pais o a través de las fronteras internacionales, con ello, se afirma,
las personas se embarcan en un viaje de esperanza e incertidumbre, la mayoria
de los individuos cambia su lugar de residencia en busca de mejores oportunidades.
Esperan combinar sus propios talentos con los recursos de su lugar de destino en beneficio

propio y de su familia.?

Es aqui donde el derecho entra en accidon para jugar un rol trascendental en la
conformaciéon de la implementaciéon de politicas publicas que tiendan a disminuir las
desigualdades sociales para procurar que no atenten contra la dignidad humana de las
personas, sin duda los derechos sociales, sus posibilidades de eficacia y exigibilidad
resultan ser una herramienta fundamental en esta mision de entronizacion de un
verdadero Estado social y democratico de derecho que haga posible la cohesién social
desde una visién de Estado, ya que no cabe duda que el Estado en estos contextos se

observa desde otra dimensién, maxime si consideramos con atencion lo que en opinioén de

2 Aguirre Herndndez, Jorge Manuel, La pobreza y su relacién con el sistema juridico mexicano, Tirant lo blanch,
México, 2016, p. 41.
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Luigi Ferrajoli estd aconteciendo en materia de derechos sociales en los paises

occidentales:

En los udltimos veinte afios, en casi todos los paises de Occidente, los derechos

sociales -desde el derecho a la salud, pasando por el derecho a la educacién, hasta

los derechos a la subsistencia y a la asistencia social -han sido objeto de ataques y
restricciones crecientes por parte de politicos considerados "liberales". La
constitucionalizacién de tales derechos y las politicas de bienestar -que constituyen tal

vez la conquista mas importante de la civilizacidn juridica y politica del siglo pasado- han

sido asi puestas en discusion y corren hoy el riesgo de verse comprometidas.?

Adentrarnos en la comprension de los derechos humanos ya sean estos de corte
individual o social implica sumergirnos en un panorama por demas complejo donde
abundan los matices que son susceptibles de ser analizados desde diversos angulos y
perspectivas académicas. En materia de derechos el conocimiento no tiene absolutos. En tal
sentido, la objetividad del entorno requiere una muy ponderada observacion, donde exista
un buen analisis con juicio critico y experiencia. El saber siempre hace posible la
emancipacion y la justicia con sentido social. En suma, el saber vincul al derecho es un
imperativo para el progreso con responsabilidad, pues no podemos omitir que las grandes
transformaciones se dan en procesos largos de tiempo, y en materia de derechos, fueron
primero los individuales que pudieron encontrar un contexto histérico favorable al
proyecto de la libertad que se inserta en lo que se conoce como primera generacién de
derechos humanos fruto del proyecto politico de emancipacién de la revolucién francesa
que entroniza los derechos naturales que tanto habrian de proyectar las causas de la
burguesia que no tenia como premisa la atencién social del Estado, sino mas bien requeria
del orden como condicién para el progreso social y el dinamismo econémico, que es una

realidad que se puede constatar con el progreso que experimentaron las sociedades que

3 Ferrajoli, Luigi, Prologo, en Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, 2a ed., Totta, Madrid, 2004, p. 9.
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abrazaron el credo liberal que tenia como méaxima la salvaguarda de la libertad para el
progreso, sin embargo ese mismo dinamismo genero ciertos desacomodos sociales como
consecuencia de la desigualdad que procuro este modelo, de ahi que fue necesario
implementar ciertas correcciones de tipo social y democratico al proyecto liberal de
derecho, por eso no hay que olvidar que estas ideas ya existian a través de los principios de
igualdad y fraternidad que ya formaban parte de las influencias ideoldgicas de la revolucion
francesa que dieron origen y forma a la primera generaciéon de derechos humanos, estamos
hablando de una complementacién del credo liberal y el social en un mismo proyecto de
desarrollo que permitiera el progreso econdémico con estabilidad social y legitimidad

politica.

Un aspecto importante a sefialar en este proceso de transformaciéon que estaba
experimentando el Estado en su transito hacia un modelo social es el denominado régimen
de servicios publicos que se abrié paso entre las consecuencias del modelo liberal de tipo
abstencionista, asi el Estado social marcé en su momento la pauta en cuanto a la
modernizacion del Estado y de la sociedad, el transito de un Estado liberal y abstencionista
en cuestiones sociales a una realidad activa e interventora, pero conservando las virtudes
del Estado liberal que sigue demostrando ser un modelo de desarrollo muy sélido, tan es
asi que permitieron la complementacion entre la igualdad y la libertad para darle al Estado
un mayor protagonismo social - liberal mediante la intervencién en ciertos sectores de la
economia siendo asi que se fue tejiendo la idea del servicio publico que permitié otro
marco de solucién a los problemas sociales que acontecian en la sociedad, donde las causas
de la justicia encontraron eco en la teoria del servicio publico que entre otras
caracteristicas es que requeria del impulso interventor del Estado como requisito
indispensable para atemperar los conflictos sociales por medio de las prestaciones sociales
del servicio publico en diversos sectores sociales como lo es la educacién y la sanidad, todo
esto fue configurando otro entorno de desarrollo social que impulso a la sociedad a exigir
con mas fuerza prestaciones sociales que paralelamente le fueron dando mayores

margenes de libertad al ciudadano lo que a su vez le permitié otro tipo de insercion en el
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desarrollo econémico que sin las prestaciones del servicio publico hubiese sido mas dificil.
En ese orden el Estado decidi6 asumir un mayor compromiso con la prestacién de los
servicios publicos. Es Ledén Duguit quien impulsa con fuerza esta concepcion estadual que
se caracteriza por su solidaridad que se expresaba a través de la prestaciéon de los servicios
publicos, en este sentido se puede ver como el régimen liberal experimenta una correccién
a través del bien comun hacia los ciudadanos, lo que viene a significar un antecedente del
Estado de bienestar y asi vemos como desde la constituciéon se van estableciendo nuevas
medidas que habria de atender el Estado entre los que se encuentran los derechos sociales
que en el caso de México hacen su apariciéon con la constitucién de 1917,4 a la que se le
suele atribuir ser pionera en el reconocimiento de estos derechos de indole prestacional
aunque como su viabilidad en su momento fue relativa debido a su eficacia en el
aseguramiento de los derechos, pero en lo que no cabe lugar a dudas es que los
constituyentes de 1917 inauguran una nueva tendencia social que habria de impactar con
mucha fuerza en el mundo por su visidn de igualdad que tanta estabilidad y progreso
género en las sociedades que acogieron estas conquistas en sus cartas constitucionales con
lo que se puede ver cémo se va conformando una coraza social que a su vez va impulsando
una renovacion en el funcionamiento del Estado, pero sin perder la identidad liberal como
motor de transformacidn social que se encarg6 de destacar John Rawls en su ya clasico

libro intitulado teoria de la justicia.

El tedrico del Estado Herman Heller acogi6 con fuerza estas ideas en la expresion
Estado social de derecho, como via de solucién a los problemas que desencadeno la crisis
del Estado liberal a principios del siglo XX con lo que se empieza a buscar una superacion al

formalismo de los derechos para darles efectividad en cuanto a su ejercicio que permitiria

4 Para Jorge Carpizo: "La Constitucién mexicana de 1917 es el fruto del primer movimiento social que vio el
mundo en el siglo XX. Las necesidades y las aspiraciones de los mexicanos estaban detenidas entre otras
razones, por la barrera de la reglamentacion juridica; el movimiento social rompié con el pasado y llevo al
pueblo a darse una Constitucion que estuviera de acuerdo con la manera de ser, vivir y pensar de su
evolucién politica". Carpizo, Jorge, La constitucion mexicana de 1917: longevidad casi centenaria, 16a ed.,
Porrtia, México, 2013, p. 15.
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un equilibrio social entre las fuerzas sociales respaldado por la fuerza del Estado para dar

armonia social con progreso.

No obstante, los derechos sociales al nacer en un contexto donde los Estados eran
aun muy débiles institucionalmente lo que se reflejaba en la dificultad de establecer una
vision social estructurada de politica de Estado, en estas circunstancias no resulta dificil
comprender porque se les ha encasillado a los derechos sociales como declaraciones
programaticas o como meros documentos politicos, sin embargo hoy en dia la jerarquia
normativa con que se establecen estos derechos en las constituciones o en los tratados
internacionales adquieren un renovado afianzamiento que les permite asumir otra vision
que supera la programatica para abrirse paso a nuevas posibilidades de obligaciones
concretas de cumplimiento para los Estados susceptibles de ser reclamables en sede
judicial, de esta forma los derechos sociales empiezan a adquirir una nueva estructura y
por ende dejan ver una nueva y mejorada esperanza para las capacidades que se pueden

visibilizar a través de una mejor exigibilidad de los derechos.

5) Los derechos sociales y sus posibilidades de exigibilidad

El estudio de los derechos sociales siempre ha resultado fascinante por sus posibilidades
transformadoras, y en estos momentos de desigualdad social es muy pertinente seguirlos
abordando porque su exigibilidad dentro de los justos limites de la razén alejados de
tendencias populistas demagogicas es lo que nos puede permitir avanzar socialmente con

firmeza, justicia, estabilidad y desarrollo econémico.

Uno de los problemas torales del constitucionalismo es la comprensiéon de los
procesos de exigibilidad de los derechos sociales, que desafortunadamente solo se ha
abordado desde una dptica especulativa y conceptual, en este sentido no es casual el
sefialamiento que nos hacen Victor Abramovich y Christian Courtis al establecer como son

reducidos a meras promesas sin sentido o proclamas politicas vacias de contenido concreto
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muy distantes de ser considerados una fuente de obligaciones que atender para el Estado a
diferencia de los derechos civiles y politicos que gozan de plenas posibilidades de

exigibilidad judicial y por ende de cumplimiento para el Estado.

Pensar los derechos sociales desde una perspectiva compleja que implique
preguntarnos como se esta decidiendo desde el poder judicial y como deberian decidir en
materia de derechos sociales, es urgente hacernos este cuestionamiento para estar en
posibilidades de ir perfilando respuestas concretas y precisas en esta importante tematica,
maxime si consideramos el actual contexto de necesidad y recortes al gasto publico que
impactan con severidad en rubros que resultan vitales para la subsistencia y progreso
social de las personas como los son la educacién y la salud que se vive en muchos paises de

América y Europa.

Los multiples y cada vez mas amplios reclamos de fuerte protesta social que
implican a los derechos sociales y sus posibilidades reales de ser exigibles en el contexto
econdmico que se vive actualmente en muchos paises nos conlleva a ver si son problemas
estrictamente de desigualdad social por la crisis financiera o vulneraciones a los derechos
humanos producto de una orientacion politica ideolégica que lejos de favorecer el
aseguramiento de estos derechos los conflictia de forma severa sin dejarnos superar el
simplismo de la naturaleza de los derechos sociales que es donde se cree ver el nicleo toral
de su problematica referente a que implican recursos que generan costos gravosos a las
finanzas publica, mientras que los derechos individuales se asumen como derechos de
autonomia hacia la persona. De conformidad con estas aseveraciones se puede sefialar que

solo se puede hablar de:

..derechos cuando una determinada prescripciéon normativa se limita a imponer
obligaciones negativas o abstenciones, mientras que el intento de fundar derechos a
partir de establecimiento de obligaciones positivas resultaria conceptualmente

imposible o materialmente inviable. De modo que -se dice- aunque una
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constitucién o un pacto de derechos humanos hablen de "derechos" tales como el
"derecho a la salud", "derecho a la vivienda", "derecho a la educacion”, o "derecho
al trabajo" estas expresiones no deberian tomarse literalmente, sino solo en

sentido figurado y metaférico>.

El Estado ha pasado por diversas transformaciones estructurales e ideolégicas, que
van desde posiciones donde el Estado se asume solamente como un vigilante que se limita
realizar funciones relativas a la seguridad y defensa. Sin embargo, en la época clasica
pensadores como David Ricardo y Adam Smith tenian una posicién mas moderada sobre
las funciones que deberia desempeifiar el Estado, ciertamente eran libertarios en materia
econdmica, pero se encontraban distantes de llevar la tesis de la no intervencién a sus
ultimas consecuencias, mas bien se mostraban favorables a vincular las obligaciones
positivas del Estado relacionadas con el buen funcionamientos de las instituciones publicas
y las obligaciones negativas referentes al impulso al mercado, ya que se pensaba que dicha
moderacion generaria ciclos productivos de progreso amparado en la libertad econdémica
pero con un sentido incluyente. Para Adam Smith el papel del Estado como generador e
impulsor de estas condiciones resultaba fundamental para la instauracién de un
ordenamiento juridico adecuado para perfilar condiciones socio politicas y materiales que
hagan posible la distribuciéon de bienes y servicios con un criterio expansivo, pues no
debemos pasar por alto que los derechos humanos y su interpretaciéon se tiene que
visualizar con un criterio expansivo mas no restrictivo, salvo excepcionalmente y en tal
caso se tiene que recurrir al principio de proporcionalidad® que nos habra de permitir una
s6lida argumentacién para estos casos. Es claro que para la consecucion de estos fines de
estabilidad para la libertad econémica y la democracia se requieren erogaciones

economicas.

5 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op, cit, p. 23.
6 Sobre el rol de los principios en los derechos véase: De Fazio, Federico (coordinador), Principios y
proporcionalidad revisitados, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2021.
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Es importante sefialar que en materia de derechos sociales las obligaciones de hacer
juegan un rol muy importante, pero cuidando que no asfixie al mercado, no debemos
perder de vista que la finalidad del Estado es el bien comin que abraza a todo el
conglomerado social. En efecto el caracter de hacer de los derechos sociales convive con
obligaciones estatales, pero siendo prioritarias las de hacer que vienen a ser el nucleo
central del caracter prestacional de la estructura estatal; esto se puede ver en ejemplos
como la salud y la educaciéon cuyo ejercicio para ciudadano guarda una dependencia
respecto del rol activo del Estado. En este sentido es posible sefalar que los derechos
sociales son derechos subjetivos que le conceden al sujeto una prestacion factica frente al

Estado amparado en el derecho que le concede la norma?.

Hoy en dia el derecho administrativo juega un importante rol en la prestacién de los
derechos sociales a través de los servicios publicos, ademas de experimentar una fuerte
constitucionalizacién que deja ver mayores margenes de apreciacidon para interpretar la
norma de forma mas garantista a la satisfaccion de los derechos, y para José Araujo Juarez

se puede caracterizar de la siguiente manera:

"..son los principios juridicos mas que las normas, los que son susceptibles de
asegurar la coherencia y la plenitud del sistema normativo, y de conformar por lo
mismo el régimen del Estado de Derecho en los Estados democraticos
contemporaneos. Adicionalmente, es sabido que todas las constituciones
modernas son consideradas no sélo como un texto orgdnico que configura las
funciones y poderes publicos del Estado por ella construidos, sino también como
la expresion de un conjunto o de un sistema de valores juridicos que inspiran y
debe inspirar la accién institucional juridica. Ahora bien, por valores juridicos hay
que entender ciertos estados de cosas que el derecho reconoce como valiosos y

que, en consecuencia, merecen ser protegidos y/o promocionados, esto es, reales

7 Para una mejor comprension del derecho subjetivo ver: Cruz Parcero, Juan Antonio, El concepto de derecho
subjetivo, México, Fontamara, 2017.
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bienes juridicos. Las expresiones valores juridicos, bienes juridicos o valores

superiores son en este contexto sindnimass.

A esta nueva realidad que impulsa la teoria constitucional que resulta ser posterior
a la primera guerra mundial adquiri6 una nueva dimensidn, en lo que se conoce como el
transito del estado legalista al estado constitucionalista donde la constituciéon se renueva
en valor y funcionalidad a tal grado que podemos ver un nuevo paradigma garantista desde
la constitucién y la fuerza normativa de esta, a la que no resultan ajenos los derechos
sociales que se encuentran consagrados en diversos instrumentos internacionales, asi
como también la influencia de cortes especializadas como lo es la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que resultan de aplicacién directa para los Estados, no obstante en
materia social un importante instrumento como lo es el Pacto Internacional de derechos
econdmicos sociales y culturales asi como su aplicacion para los Estados viene a depender
del grado de desarrollo econémico de estos. En estos casos el legislador es fundamental
para darles viabilidad a través de la consagracion de estos derechos en la norma lo que va
ir permitiéndoles a estos una mayor fuerza y eficacia para los ciudadanos, Para Victor

Abramovich y Christian Courtis:

Los derechos econdmicos sociales y culturales se caracterizan justamente por
involucrar un espectro amplio de obligaciones estatales. Consecuentemente, es
falso que las posibilidades de justiciabilidad de estos derechos sean escasas:
cada tipo de obligacion 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

legar a la exigencia de cumplimiento de obligaciones positivas incumplidas®.

8 Araujo Juarez, José, Derecho administrativo constitucional, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2020, pp. 48 -
49.
9 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit, p. 36.
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Este contexto normativo conlleva una complementacién del derecho interno de los
Estados y el derecho internacional que permite empujar con mayor fuerza el cumplimiento
y la satisfaccion de los derechos sociales, incluso permite que en situaciones de escasez en
materia econémica el Estado se limite en su discrecionalidad para la erogacién de recursos,
lo que se busca es el buen manejo presupuestario para optimizar los margenes de
cumplimiento claro y concreto de los derechos sociales lo que va de la mano del
establecimiento de un catalogo de prioridades para atender por parte del Estado con los
presupuestos econoémicas susceptibles de manejarse con la transparencia que se logra a
través de la verificacién del gasto presupuestal en materia social con miras a llegar a estar
en presencia de un robusto Estado social y democratico de derecho. La globalizacién se ha
encargado de impulsar dinamicas dialégicas con la finalidad de compartir experiencias
como se puede constatar en la incorporacion de criterios adoptados de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por parte de los tribunales nacionales, y a su vez los
tribunales nacionales nutren a la jurisdiccién interamericana con criterios que adopta esta
justicia aun sin estar obligada a llevarlo a cabo. Aun mas, se puede ver como las
jurisprudencias son citadas entre cortes, aconteciendo un verdadero dialogo
jurisprudencial cuyo baluarte principal son los derechos humanos. De esta forma se puede

ver como:

Se produce una genuina interaccion entre las Cortes, derivada en cierta medida de
su pertenencia a una comunidad juridica de derechos que incluso se ha involucrado
en la configuraciéon de un sistema de control difuso de convencionalidad. Si a los
jueces nacionales les corresponde verificar la compatibilidad entre las normas
juridicas suceptibles de aplicarse en un caso concreto y la Convensién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), incluyendo la jurisprudencia de la Corte IDH, se
produce la progresiva interamericanizaciéon de los ordenes nacionales. Se toman en
cuenta normas comunes y se expanden criterios jurisprudenciales y estandares

sobre temas sustantivos de derechos humanos y sobre las obligaciones de los
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Estados, en particular sobre las obligaciones positivas y el deber de adecuacion

previsto en la CADH10,

Este nuevo paradigma juridico lo que busca es promover mediante la interaccién de
experincias juridicas en materia de derechos humanos de diversos paises sin omitir la
importante labor que desempefia en la defensa de los derechos humanos la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para avanzar en mejores estandares de democracia,
derechos humanos y Estado de derechos como factores que dinamizan y dan forma a un
autentico constitucionalismo transformador, en donde el control de convecnionalidad
juega un papel fundamental en el establecimiento en camino hacia un verdadero ius

constitutionale comune en America Latina.

En materia de derechos sociales existen argumentos que sefialan las complejidades
de la justiciabilidad de los derechos sociales, uno que siempre ha estado presente y que a la
vez resulta muy cuestionable hoy en dia a la luz de todos los progresos que es posible
observar en el derecho internacional de los derechos humanos es el de la naturaleza que
guardan este tipo de derechos, es necesario afiadir que muy variados ordenamientos
juridicos cada vez le otorgan mayor fuerza a los derechos humanos asi como mas capacidad
de interrelacion y vinculacién con el derecho internacional, tratados internacionales y

cortes internacionales, lo que hace posible un mayor activismo judicialll en materia de

10 Morales Antoniazzi, Mariela, “Interaccién entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y Los
Tribunales Nacionales. Construccién de un "IUS" constitutionale commune", en Gonzalo Casas, Manuel, Diaz
Ricci, Sergio, Lépez Testa, Daniela y Nader, Esteban, (coordinadores), Ius commune: ;Hacia un orden juridico
global?, Buenos Aires, Astrea, 2020, p. 275.

11 En los ultimos afios México ha experimentado una renovacion institucional motivada por los cambios
experimentados por la justicia constitucional que se remontan a la Europa de la segunda guerra mundial, y su
consecuencia mas inmediata se advierte en el fortalecimiento paulatino de los derechos humanos y sus
nuevas posibilidades de justiciabilidad a través de los nuevos pardmetros de imaginacién judicial que para
Leonardo Garcia Jaramillo: "La facultad creadora de derecho de manos de los jueces, vino aparejada con la
incorporacidon de elementos del derecho anglosajon sobre todo el respeto al principio de igualdad y a la
seguridad juridica respecto de casos similares fallados con antelacién, asi como el principio del stare decisis.
En la actualidad ha ganado terreno la idea de la fuerza vinculante del precedente judicial y su estatus como
fuente del derecho. Ademas, se ha introducido la jurisprudencia internacional de tribunales especializados en
protecciéon de derechos humanos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos". Garcia Jaramillo,

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E PoLIiTICAS PuBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 1, 2022



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

877

2 Direitos Sociais ° °
Revista e Politicas Pablicas U n Ifafl be

derechos humanos que se observa en la capacidad creativa y argumentativa con la que
cuentan los operadores del derecho. Un aspecto que puede entorpecer la defensa de los
derechos sociales es el de la vaguedad de los textos juridicos en materia de derechos, en
razon de que la practica interpretativa aun falta mayor desarrollo y mecanismo de
implementacién adecuados para estas practicas. Sigue estando presente el problema entre

la desconexidn del derecho y las posibilidades de exigencia del mismo.

El problema de los derechos sociales sucede en relacion con las garantias que se
encargan de tutelar la defensa de este tipo de derechos. Algunas de estas fallas las podemos
encontrar en la multitudinaria cantidad de reclamos relacionados con los derechos
sociales, que termina derivando de la imposibilidad del poder judicial de reclamar la
disponibilidad de fondos a los poderes politicos, también esta presente el escenario de la
desigualdad que se da en los casos de éxito de algunas acciones frente a las circunstancias
de no cumplimiento en las situaciones que no se llevo a cabo ningun tipo de planteamiento
judicial, lo que en todo caso serian argumentos a favor de modificar el estado de cosas para
buscar una 6ptima justiciabilidad de los derechos sociales la que se ve entorpecida por la
ausencia de un eficiente Estado social a la par de lo que representd y sigue representando
el credo liberal para la justiciabilidad de los derechos individuales, limitando el Estado
social a los margenes de discrecionalidad del aparato administrativo que se ve reducido
por la copiosa legislacion en materia administrativa, redundando todo esto en una

deficiente capacidad regulativa del derecho con las consecuencias que esto conlleva.

Ademas, es comun advertir también el incumplimiento del Estado en sus deberes de
actuacién para satisfacer derechos sociales. En donde una situacién limite acontece cuando
se estd en presencia de un incumplimiento generalizado en cuanto a lo que se refiere a las
obligaciones de caracter positivo para el estado, resultando en estos casos una severa

dificultad para encontrar un cumplimiento por la via judicial.

Leonardo, Activismo judicial y dogmdtica de los mdrgenes de accion: una discusién en clave neoconstitucional”,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2016, pp. 14 - 15.
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En estos casos lo que se observa también es la dificultad que existe para que el
poder judicial se asuma como un impulsor de politicas publicas, ya que la decisién judicial
no es el canal mas adecuado para deliberar medidas de indole general, toda vez que no
todas las partes interesadas en este tipo de litigios tienen la capacidad de insertarse en este
tipo de discusiones, el poder judicial carece de los instrumentos para exigir al Estado el
cumplimiento de una sentencia en beneficio de todos los que se les violo el derecho lo que

ya genera de entrada situaciones de desigualdad.

Ahora bien, habria que sefialar que resulta dificil encontrar situaciones donde el
Estado se muestre omiso totalmente en el cumplimiento de las obligaciones de prestacion
que le conllevan los derechos sociales, ya que siempre existirdn derechos sociales que por
su naturaleza demanden una atencidén con mayor vision de Estado como acontece en las
prestaciones sociales vinculadas con la salud, educacién y vivienda que hacen relacion a
situaciones muy sensibles de la persona, para lo cual incluso en aras del aseguramiento de
estos derechos el Estado suele extender la regulacion administrativa de estos derechos a
operadores privados que se mueven en base a las leyes del mercado, lo que no significa que
estos operadores se muevan de forma arbitraria ya que estan sujetos a medidas de
fiscalizacion, ademas de contar con la via judicial por el incumplimiento en la satisfaccion
de los derechos sociales con los costos que genera en materia de desigualdad, esto sin
importar que el prestador sea un operador privado pues lo importante y verdaderamente

grave es la violacién del derecho.

Los derechos sociales involucran diversas prescripciones que habran de ser
atendidas por el Estado en donde sus posibilidades de justiciabilidad son igualmente
diversas con lo que queda rebasada la postura de la complejidad de justiciar estos
derechos, en donde la meta ha de ser el cumplimiento de las obligaciones no atendidas en
su momento. Las medidas de satisfaccion de estos derechos como ya se pudo sefialar aqui

mismo se ve reforzada por el derecho internacional que dia con dia se muestra mas

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E PoLIiTICAS PuBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 1, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

879

2 Direitos Sociais ° °
Revista e Politicas Pablicas U n Ifafl be

interesado en la salvaguarda de estos derechos sin omitir que en lo interno los Estados
cada dia ponen mayor atencién en el aseguramiento de estos derechos como consecuencia
de una sociedad cada dia mas critica y participativa que demanda mayor atencién a estas
problematicas mismas que el Estado tiene que atender en funcién de sus prioridades
presupuestales que a su vez deben ser fiscalizadas para constatar el buen manejo de los
recursos que al ser publicos demandan la mas alta atenciéon sobre como se maneja su
distribucién para la atencidon de las necesidades sociales que establecen los derechos
sociales en la norma. El centro toral de todo este desarrollo interno e internacional se
encuentra representado por el respeto a la dignidad humana con independencia de las
condiciones de vida de las personas, la dignidad humana siempre tiene un espacio superior
en materia de derechos humanos. El papel del derecho internacional de los derechos
humanos es cada vez mas relevante, asi como también lo es la vinculacion cada dia mas
estrecha entre las jurisdicciones domesticas e internacionales cuyo objetivo principal es la
defensa y proteccion de los derechos humanos desde una visibn humanista que

afortunadamente hoy dia encuentra reflejo y compromiso en:

La expansion alentadora de los tribunales internacionales es una sefal de nuestros
nuevos tiempos -y pienso que tenemos que situarnos a la altura de los desafios de
nuestros tiempos-, de modo a asegurar que cada uno de aquellos tribunales de su
contribucién efectiva a la continua evolucién del derecho internacional en la
buisqueda de la realizacién de la justicia internacional. Uno de los aspectos mas
importantes de esta lucha reside en la afirmacién y el reconocimiento de la
personalidad y capacidad juridicas internacionales del individuo, para vindicar los
derechos que le son inherentes como ser humano, inclusive vis a vis su propio
Estado. La subjetividad internacional del individuo es no sélo activa, sino también

pasiva, con la expansion de la jurisdiccién internacionall2.

12 Cangado Trindade, Antonio, La humanizacién del derecho internacional contempordneo, Porrda, México,
2014, p. 224.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha sido ajena a esta tendencia
evolutiva de proteccion de los derechos humanos que tiene como finalidad principal la
humanizacién del derecho en la dignidad humana de las personas que se expresa en todo el
quehacer que realizan este tipo de tribunales internacionales de defensa de los derechos

humanos por lo que sin duda:

El reconocimiento y la consolidaciéon de la posicién del ser humano como sujeto
pleno del derecho internacional de los derechos humanos constituye, en nuestros
dias, una manifestacion inequivoca y elocuente de los avances del proceso en curso
de humanizacion del propio derecho internacional (jus gentium), al cual tenemos el
deber de contribuir, tal como lo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos

Humanos13.

La labor que desempenan los tribunales internacionales ha sido muy importante, ya
no podemos soslayar que el simple reconocimiento de los derechos humanos no es
garantia plena para su cumplimiento, lo que se puede corroborar si observamos las
multiples violaciones a los derechos que acontecen en contextos en los que estos se
encuentran reconocidos en las normas juridicas. Desafortunadamente la falta de
mecanismos juridicos de garantia de los derechos coadyuva a las violaciones de los
mismos, por tanto, es crucial continuar con el estudio de la defensa de los derechos
humanos. En la medida en que se vayan atendiendo mejor estos problemas se podra
atender de mejor manera las violaciones a estos derechos sin discriminaciones hacia los

mismos.

Los mecanismos de tutela de derechos sociales son muy importantes porque dan la
posibilidad de salvaguardar el derecho, hay que considerar que el Estado tiene obligaciones
sociales que atender respeto a la poblacion, pensemos en la salud que es un derecho vital

para el desarrollo de la persona y la posibilidad de ver si es atendido correctamente solo se

13 fdem, p. 302.
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puede constatar si el ciudadano cuenta con medios juridicos eficaces para acudir en
reclamo judicial del derecho cuando no se se goce de la prestacion del Estado. La existencia
real de un derecho social se da no solo a través de la prestacion del Estado ya que se
requiere también contar con el derecho de reclamar en via judicial la violacion del derecho

social y por ende la exigencia de cumplimiento de prestacion para el Estado.

De enorme importancia es el tener medidas de justiciabilidad de los derechos
sociales, sin embargo a pesar de los cada vez mayores avances en este punto siempre ha
estado vigente la forma en como se pueden hacer justiciables los derechos sociales por la
via judicial aun y cuando es posible, esto se debe a que los mismos no cuentan con la misma
tradiciéon que los individuales y si a eso le agregamos el caracter colectivo que tienen estas
reclamaciones y si a esto le agregamos el que no le es posible al poder judicial la obligacién
de disponer de fondos a los poderes publicos para el cumplimiento de sus obligaciones,
esto aunado a la desigualdad que se genera entre los que si les es posible justiciar el
incumplimiento de obligaciones sociales y quien no lo hacen o no cuentan con los medios
para hacerlo. Todo esto nos pone en la tesitura de la apremiante necesidad de modificar

este estado de cosas que impiden una justiciabilidad mas igualitaria y equitativa.

Se deben buscar maneras desde la dogmatica juridica que dignifiquen el Estado
social de la misma forma en que el Estado liberal se encuentra por tener una mucho mayor
historia que otros modelos, ante este estado de cosas el Estado social ha buscado moverse
a través de la discrecionalidad administrativa para generar mayores espacios de prestacion
de las obligaciones en materia de derecho social para la administraciéon publica, en esta
situacion es claro que se da apertura a ciertos espacios de actuaciéon para los grupos de
presion y clientelas politicas que buscan manipular estos derechos con via a obtener una
ganancia politica sin importar los efectos perniciosos que se forman como consecuencia de
estas situaciones de privilegio y discriminacion, aunado todo esto al caos normativo que se

refleja en las crisis de regulacion de derecho publico.
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6) El Derecho a la Salud: su importancia para el Estado

El derecho a la salud es una de las mayores preocupaciones pera el hombre por las
implicaciones que tiene para el desarrollo y supervivencia con dignidad de las personas, ya
que es la salud lo que permite darle a nuestras vidas un sentido evolutivo de progreso, de
esta forma se constituye en una de las principales exigencias de cumplimiento en materia
obligaciones para el Estado. Sin duda alguna el derecho a la salud conforma una parte
fundamental del minimo vital existencial para nuestras vidas, de ahi que implique
importantes actuaciones para el Estado consagradas en la Constitucién y en tratados
internacionales en materia de derechos humanos que tienen por finalidad principal
empujar un acceso mas pleno e igualitario, pues no debemos olvidar que una caracteristica
de los derechos humanos, sean estos individuales o sociales es su caracter de universalidad
que expresa la idea de disponibilidad para todas las personas con independencia de
cualquier circunstancia. Pese a lo cual resulta cuestionable pensar en la realizacién plena
de la universalidad para los derechos, pues mas bien nos inclinamos a pensar en el caracter
de utopia de esta. Es mas bien una aspiracion ideal que no tiene similitud alguna con los

derechos. Para Alfonso Jaime Martinez Lazcano:

El derecho a la proteccién de la salud esta interrelacionado con una serie de
derechos humanos que necesariamente se deben cumplir para que sea
garantizado: el derecho al acceso, disposiciébn y saneamiento de agua para
consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible;
el derecho a la vivienda digna y decorosa, el derecho al medio ambiente sano; el
derecho a la alimentaciéon nutritiva, suficiente y de calidad; el derecho a la
educacion, entre otros. (...) Es factible concluir, que la medicina es un gran negocio

cuyo comercio es la salud humanal4.

14 Martinez Lazcano, Alfonso Jaime, Prologo, en Martinez Lazcano, Alfonso Jaime y Soulé Carrasco, Hugo,
Derecho humano a la proteccién de la salud, (coordinadores), Ediciones nueva juridica, Bogotd, 2019, p. 19.
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En México el derecho a la salud se encuentra establecido en el articulo 4 de la
constitucién que dispone el derecho de toda persona a la protecciéon de la salud y nos
remite a la legislacion secundaria para que defina las bases y modalidades del acceso a los
servicios de salud. De conformidad con el articulo 73, fraccién XVI corresponde al congreso
dictar medidas en materia de salud de la Reptblica, asi como el apartado 1o sefiala que el
consejo de salubridad general depende directamente el presidente de la republica y sus
disposiciones generales son obligatorias en todo el pais, en tanto que el apartado 2o
dispone que en caso de epidemias graves la secretaria de salud dictard inmediatamente las
medidas necesarias para atender la emergencia, para posteriormente ser sancionadas por
la presidencia de la republica y el apartado 30 sefiala que la autoridad sanitaria sera de
caracter ejecutivo y sus medidas habran de ser acatadas por las autoridades

administrativas del pais.

El derecho a la salud abarca el concepto de seguridad social para lo cual para la
proteccién de este derecho intervienen distintos actores donde el Estado asume
obligaciones generales de prestacion en materia de salud. Al respecto la Ley del
seguro social define la seguridad social en el articulo 2 que establece lo siguiente:

tiene por finalidad garantizar el derecho a la salud, la asistencia medica, la
proteccion de los medios de subsistencia y los servicios sociales necesarios para el
bienestar individual y colectivo, asi como el otorgamiento de una pensién que, en
su caso y previo cumplimiento de los requisitos legales, sera garantizada por el

Estado.

En tanto que en la Ley General de Salud la salud se considera fundamental para el
bienestar fisico en todos los aspectos de la persona que contribuya al bienestar fisico y al
progreso de las personas con mejor calidad de vida, para lo cual resultan cruciales el
aseguramiento de la salud con la finalidad de prolongar o restaurar la vida con calidad,
para lo cual el sistema de salud lo comprenden instituciones, derechos, obligaciones,

competencias a cargo de la administracion publica federal y local, asi como de los
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componentes de la practica privada y publica de salud que tienen como principal prioridad
llevar la salud a toda la poblacion, tomando en consideracion la esfera nacional y local de
gobierno. Ademas, es importante sefialar que la salud tiene un fin preventivo, curativo,
paliativo o de rehabilitacién, que contemple el diagnostico, la curacion y el

restablecimiento fisico de la persona.

Por otra parte, la ley de seguridad social se considera de observancia general que se
integra en un organismo publico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio
propio denominado Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS); sin embargo, la cobertura
de la seguridad social conlleva que para ser asegurado se requiere ser un trabajador, el cual
debe estar inscrito en el IMSS ya que asi lo sefiala la ley, y de acuerdo con su articulo 60 la

inscripcion ante el mismo se lleva a cabo bajo el régimen obligatorio o voluntario.

Es claro que la principal via mediante la cual los mexicanos acceden a los servicios
de salud y de seguridad social se da mediante el trabajo y de forma transversal sus
dependientes econémicos son beneficiarios del mismo, esto es correcto porque el trabajo
es una actividad humana indispensable para el progreso y para lo cual es indispensable
contar con la atenciéon de la salud, en el mismo tenor de ideas el articulo del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales del que México forma parte y
que a su vez es ratificado por el senado, reconoce que toda persona tiene derecho a contar
con la seguridad social, y en el articulo 12.1 del pacto se da por reconocido el derecho de
toda persona a disfrutar de la salud en el mas alto nivel, tanto fisica, como mental, en tanto
que el articulo 12.2 del referido pacto sefiala que los Estados partes del mismo deberan
adoptar las medidas necesarias para dar aseguramiento y plena efectividad del derecho a la
salud, en aspectos tales como : a) la reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los mismos; b) el mejoramiento en todos sus aspectos de la
higiene del trabajo y del medio ambiente; c) la prevencion y el tratamiento de las

enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra
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ellas; d) la creaciéon de condiciones que aseguren a todos asistencia medica y servicios

médicos en caso de enfermedad.

Mientras que la Convenciéon Americana de Derechos Humanos establece en su
articulo 26 que los Estados parte de la convenciéon asumen un compromiso consistente en
implementar lo indispensable para lograr una adecuada progresividad de los derechos
humanos derivados de la Carta de Organizacion de los Estados Americanos que se integra
por disposiciones de tipo social, econémico, cultural y cientifico. Esta Carta prevé en su
articulo 31, "La cooperacion interamericana para el desarrollo integral es responsabilidad
comun y solidaria de los Estado miembros en el marco de los principios democraticos y de
las instituciones del sistema interamericano. Ella debe comprender los campos econémico,
social, educacional, cultural, cientifico y tecnolégico, apoyar el logro de los objetivos
nacionales de los Estados miembros y respetar las prioridades que se fije cada pais en sus
planes de desarrollo, sin ataduras ni condiciones de caracter politico". Lo que se busca es la
proteccion del desarrollo humano mediante el reconocimiento de acciones y derechos
aplicables a los Estados parte con la visiéon de empoderar al individuo para que pueda
desarrollar su plan de vida. En tanto que el protocolo de San Salvador en su articulo 10
desarrolla con amplitud el derecho a la salud como un bien publico de alta valia para la
sociedad, destacando que se debe asegurar en el mas alto nivel de prestacion en el aspecto

fisico, mental y social para impulsar las potencialidades del ser humano.

En este sentido es importante destacar el nexo entre salud y empleo, salud y
ciudadania y salud y vulnerabilidad. Para dirigir la atencién al siempre complejo, pero a su
vez interesante tema de la universalidad de los servicios de la salud en relacién con los
demads derechos sociales que se da debido al muy alto valor que tiene la salud como bien
publico y derecho social para el desarrollo del ser humano en relaciéon con su entorno de
vida. Los derechos humanos como se puede ver en el actual paradigma juridico que rige los
destinos de la praxis juridica es darle conformaciéon normativa a las fuentes juridicas del

ordenamiento juridico mexicano.
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Al ser el derecho a la atencién a la salud y la seguridad social una asignatura
pendiente a pesar de todos los esfuerzos por dar cumplimiento a este derecho mediante
una adecuada gestion publica de gobernanza. En este sentido el Estado es el encargado de
encabezar las politicas publicas adecuada para dar cumplimiento a esta meta mediante una
robusta sinergia con sectores de la sociedad civil y la empresa privada para llevar a cabo
acciones que den cabal atencién y satisfaccion a los servicios de salud, teniendo siempre
como faro a la constitucidn, los tratados internacionales y los deberes y obligaciones de las

autoridades mexicanas en materia de derechos humanos.

7) El derecho a la salud: una vision Interamericana: El Caso Poblete Vilches y otros vs

Chile

Primeramente es importante sefialar la obligacion de convencionalidad que se establece en
el articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y por las fuentes
normativas que conforman el bloque de constitucionalidad, y que hacen posible renovar los
margenes de apreciacion sobre la justiciabilidad de los derechos humanos mediante el
control difuso y una argumentacion de caracter interpretativo que va estableciendo nuevas
rutas para la defensa de los derechos humanos y por supuesto para el derecho a la salud de
conformidad con los tratados, convenciones de derechos humanos suscritos por México y
criterios de la corte interamericana de derechos humanos que junto a las cortes nacionales

forman un importante canon dial6gico sobre derechos humanos.

Ademas, se debe tomar en consideracién las interpretaciones que lleva a cabo el
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de las Naciones
Unidas, la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Protocolo de San Salvador,

todos ya senalados aqui en otro apartado.
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Estos importantes instrumentos internacionales en materia de derechos humanos,
que se nutre de importantes principios y valores establecidos en la Constitucion y los
tratados internacionales conformando un bloque de constitucionalidad convencional que
para el caso que nos ocupa permite una mas fuerte justiciabilidad y por ende accesibilidad
del derecho a la salud a la luz del control de convencionalidad que constituye una
aportacion relevante del derecho internacional de los derechos humanos cuya finalidad es
reducir la brecha de desigualdad social que padecen innumerables grupos sociales que
tienen como comun denominador su vulnerabilidad que los muestra desempoderados
como consecuencia de sus carencias econdmicas para acceder a mejores condiciones
materiales de subsistencia y en consecuencia al acceso a las prestaciones que establecen los
derechos sociales y que en la medida en que pueda acceder a estos se puede tener mejor
calidad de vida digna que impacte en sus capacidades, en las que sin duda la salud es y sera
el mas trascedente bien social con que cuenta una persona para desarrollar su plan de vida
que el Estado debe apoyar asegurando una prestacidn eficaz de calidad del derecho a la

salud por parte de los servicios publicos de salud.

Para Alfonso Jaime Martinez Lazcano la prestacion del derecho a la salud implica
una fuerte labor de la administracién publica que se encuentre sustentada en buenas

politicas publicas de salud que tienda hacia:

El cumplimiento cabal de los DESC implica un ineludible redisefio en la
administracion publica, en la mayoria de los paises de Latinoamérica tierra de
desigualdades, esencialmente porque el Estado acepta una serie de obligaciones,
las que para poder desempefiar, debe instituir los servicios necesarios de calidad
para dotar a la colectividad de las prestaciones que permitan tener una vida digna,

para cada ser humano o colectividad que se encuentre dentro de su jurisdiccion, en
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esencia es la funcion y razén de ser de cualquier Estado que se precie de ser

democratico y mas aun Estado social de derecho?>.

Muy precisas resultan las palabras de Alfonso Jaime Martinez Lazcano al describir
de forma precisa un panorama tan desigual que repercute gravemente en el acceso a los
derechos sociales, y particularmente resultan muy gravosas las afectaciones a derechos tan
sensibles como la salud y la educacién, ya que son indispensables para el ser humano y su
afectacion suele tener consecuencias graves para la estabilidad social de los paises que se
observan a menudo incluso en el rompimiento de la legalidad y en dafos irreversibles en la
salud y las demas consecuencias adversas que se pueden observar en otros derechos
sociales tal como se puede ver a través de los principios de interdependencia e

indivisibilidad.

El mejoramiento en el derecho social a la salud pasa por la reorientacion del modelo
liberal que se ha mostrado agresivo frente a los derechos sociales es estos ultimos afios
limitando fuertemente al estado social que entre sus caracteristicas principales se
encontraba el ser mas incluyente contario al modelo liberal que enfatiza la defensa de los
derechos individuales. En efecto el estado social se caracteriza por un hacer en base a la
prestaciones sociales en beneficio de una colectividad, y cabe la posibilidad de que esto se
vea reforzado en base a un activismo judicial que enfatice la defensa de los derechos
sociales aplicando el control de convencionalidad que le permite la constitucién para ver a
los derechos sociales a la luz de los principios emanados de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que se ha caracterizado por mostrar una mayor preocupacion por la
salud como derecho humano al establecer importantes criterios sobre el deber de respeto y

garantia en materia de salud.

15 Martinez Lazcano, Alfonso Jaime, (coordinador) "Tutela judicial de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”, Derechos econdmicos, sociales y culturales, ediciones Nueva Juridica, Colombia, 2017, p. 30.
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A continuacién se hara referencia a varios casos que consideramos importantes
sobre el derecho a la salud desde una visién interamericana, y de la cual han emergido
importantes criterios que buscan la salvaguarda de este derecho, en consecuencia la Corte
ha senalado que el Estado tiene deberes de fiscalizacién en su jurisdiccién, los cuales
concomiten en vigilar la adecuada prestacion de este derecho para favorecer la dignidad
humana, sin el aseguramiento de la salud con cierta calidad no es posible hablar de una
vida con dignidad, por ende tampoco sera posible salvaguardar la integridad fisica de la
persona que es el cimiento de la dignidad y un derecho conexo con lo que se conoce con el
derecho al minimo vital el que debe incluir: "..ciertos minimos de alimentacién, agua,
vestido, alojamiento, electricidad y salud. Esta diversidad de contenidos refleja el hecho de

que la pobreza extrema genera precariedades de todo tipo"1e.

La vision interamericana de los DESC cobra relevancia si consideramos lo
importante que resulta el que se vinculen con las capacidades del ser humano, es decir
debe verse la posibilidad de que exista una mejoria palpable en las capacidades para la vida
de la persona, una mayor justicia para que pueda dignificar la vida de las personas que se
refleje de forma clara en sus posibilidades de hacer, para lo cual es necesario la vision de
involucramiento del Estado y da la sociedad de forma seria y transparente, de tal forma que
las prestaciones como el derecho a la salud y la educacién muestren un impacto real en la

transformacién y desarrollo de las sociedades para lo cual el dialogo que mantienen las

16 Es evidente que nuestro pais, en las dltimas dos décadas, ha dado pasos significativos en la incorporacién
del derecho internacional de los derechos humanos al ratificar un nimero importante de tratados
internacionales en materia de derechos humanos, entre ellos, el que ahora nos ocupa, representado por los
6rganos mas importantes del sistema: la Comisiéon y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos. Y, en
definitiva, la relevancia de esta actividad en el plano internacional cobra sentido con la reforma constitucional
de junio de 2011, la cual marca un parteaguas en la concepcién y protecciéon de los derechos humanos en
México, al incorporar, en el texto constitucional que todas las personas tendran reconocidos todos los
derechos humanos del texto mexicano supremo y los contenidos en los tratados internacionales de los que
México forme parte. En tal sentido, un primer apunte sobre la relevancia de celebrar los 20 afios de la entrada
a México de la justicia interamericana podria venir de la mano de la citada reforma. Otro aspecto tiene que
ver con el posicionamiento que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién hiciera respecto a la obligatoriedad
de las sentencias de la Corte de San José Garcia Manrique, Ricardo, El derecho a una vida digna como derecho
al minimo vital, en Robles Garza, Magda Yadira (coord.), Estudios de casos lideres interamericanos, Tirant lo
blanch, México, 2019, p. 255.
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cortes nacionales con las cortes interamericanas resulta de verdad valioso y alentador al

respecto.1l”

Ante este panorama es util subrayar, lo que ha caracterizado en los ultimos afios y
dotado de mayor vigor la defensa de los derechos humanos a través de los parametros que
ofrece la justicia interamericana, al respecto es importante traer a consideracion las
reflexiones de Magda Yadira Robles Garza, las que resultan ser muy puntuales para

comprender mejor nuestra realidad actual en la defensa de los derechos humanos, ya que:

Es evidente que nuestro pais, en las ultimas décadas, ha dado pasos significativos
en la incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos al ratificar
un numero importante de tratados internacionales en materia de derechos
humanos, entre ellos, el que ahora nos ocupa, representado por los 6rganos mas
importantes del sistema: la Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos. Y, en definitiva, la relevancia de esta actividad en el plano internacional
cobra sentido con la reforma constitucional de junio de 2011, la cual marca un
parteaguas en la concepcién y proteccion de los derechos humanos en México, al
incorporar, en el texto constitucional que todas las personas tendran reconocidos
todos los derechos humanos del texto mexicano supremo y los contenidos en los

tratados internacionales de los que México forma partel8.

Ademas, para Eduardo Ferrer Mac - Gregor la relevancia del derecho a la salud se
encuentra entre los pilares de atenciéon ya que existe una seria preocupaciéon que se

acredita a través de lo que a continuacion se sefiala:

17 Véase: Nussbaum, Martha, Crear capacidades: propuesta para el desarrollo humano, Paidés, Madrid, 2014.

18 Robles Garza, Magda Yadira, México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos: la experiencia de dos
décadas, en Magda Yadira Robles Garza y Eduardo Roman Gonzalez, (coordinadores), Los derechos
fundamentales en el siglo XXI, tomo IlI, El estudio internacional y regional de los derechos fundamentales,
estudios de casos lideres interamericanos, México, Tirant Lo blanch, 2021, p. LXIl. Ademas, es muy
importante también lo que sefiala Robles Garza:"...el posicionamiento que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn hiciera respecto a la obligatoriedad de las sentencias de la Corte de San José". Ibidem.
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...la Corte IDH sigue sosteniendo, como en otras oportunidades, que la educacién y
capacitacion en derechos humanos es el camino que hay que seguir andando. En
especifico ordena al Estado que adopte programas de educacién y formacion
permanentes dirigidos a las y los estudiantes de medicina y profesionales medicos,
asf como a todo el personal del sistema de salud y seguridad social, con inclusiéon
de los oOrganos de mediacion. Determina que estos programas deben incluir
contenidos sobre el adecuado trato a las personas mayores en materia de salud
desde la perspectiva de los derechos humanos e impactos diferenciados. Agrega
que, a su vez, en estos programas es material de enseflanza y aprendizaje
ineludible las tematicas propias de la sentencia en el caso Poblete Vilches, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y, en particular, los dedicados

al derecho ala salud y acceso a la informacion?®.

La labor de la Corte interamericana de derechos humanos ha resultado una
verdadera herramienta de cambio y progreso en el avance sobre la defensa de los derechos
humanos y en el caso de la salud lo acreditan sus diversos fallos donde se puede ver una
evolucion genuina sobre la importancia que tiene la salud como derecho social para la vida
digna de las personas el que se debe reflejar en una contribucion hacia el empoderamiento
de las capacidades de las personas en relacion con aspectos de transformacién social y
desarrollo de las personas para vivir en sociedades mas justas y equitativas tal como lo
requiere un Estado con visién social y democratica, o lo que es lo mismo con igualdad y

libertad.

Un caso verdaderamente fundacional en materia de derecho a la salud lo ejemplifica
el caso Poblete Vilchis, en donde la salud se justicia de forma auténoma ya que
anteriormente se visualiba a través de la conexidad y por ende a través de otros derechos

como lo es el derecho a la vida para estar en condiciones de exigir el derecho a la salud con

19 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Prologo, en Morales Antoniazzi, Mariela y Clérico, Laura, Interamericanizacion
del derecho a la salud: perspectivas a la luz del caso poblete de la Corte IDH, México, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Queretaro, 2019, p. 19.
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los mas altos estandares de garantia en beneficio de la persona, tal como vemos a

continuacioén:

La corte estima que la salud es un derecho humano fundamental e indispensable
para el ejercicio adecuado de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente, entendida la salud, no solo como la ausencia de afectacciones o
enfermedades, sino también a un Estado completo de bienestar fisico, mental y
social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las personas a un
balance integral. El tribunal ha precisado que la obligacidn general se traduce en el
deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud,
garantizando una prestacion medica adecuada y eficaz, asi como el impulsar el

mejoramiento de las condiciones de salud de las poblacién?°.

El caso poblete vilches la Corte establece que la salud puede judicializarse ante la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través del articulo 26 del
pacto de San Jose. En este sentido el caso Poblete Vilches es un referente en materia de
salud y derechos humanos al mostrarar un reforzamiento que tiene por finalidad asegurar
la prestacion con maxima atencién del mismo, por lo que es notoria la progresividad con
que la Corte IDH lo atiende como se ve en el articulo 26 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la coperacién internacional, especialmente econémica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas

en la Carta de la organizacién de los Estados Americanos, reformada por el

20 Corte IDH. Caso poblete vilchis y otros vs Chile, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 8 de marzo de
2018, parrafo 118.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E PoLIiTICAS PuBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 1, 2022



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

893

2 Direitos Sociais ° °
Revista e Politicas Pablicas U n Ifafl be

protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via

legislativa u otros medios apropiados.

No cabe lugar a dudas que la salud es un bien publico preciado para el hombre y la
sociedad y es en ese sentido que la Corte IDH ha respondido de forma solvente en sus
resoluciones como el caso poblete vilchis que busca establecer un nuevo equilibrio en
materia de salud en el entorno actual mediante una estructura garantista que pueda
impulsar la salvaguarda de la salud y de paso dar respuesta a las necesidades del presente,

procurando siempre una visién de progresividad como se puede ver a continuacion:

Asimismo este tribunal destaca que del contenido del articulo 26 se desprenden dos
tipos de obligaciones. Por un lado, la adopcién de medidas generales de manera
progresiva y por otro lado la adopcion de medidas de caracter inmediato. Respecto
de las primeras, a las cuales hizo referencia el Estado en el presente caso, la
realizacion progresiva significa que los Estados parte tienen la obligacion concreta y
constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de
los DESCA, ello no debe interpretarse en el sentido que durante su  periodo de
implementacion, dichas obligaciones se priven de contenido especifico, lo cual
tampoco implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adopciéon de medidas

para hacer efectivos los derechos en cuestion, méxime luego de casi cuarenta afios de la

entrada em vigor del tratado interamericano. Asimismo, se impone, por tanto, la
obligacion de no regresividad frente a la realizacion de los derechos alcanzados.
Respecto de las obligaciones de carater inmediato, estas concisten en adoptar
medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin discriminacién a las prestaciones

reconocidas para cada derecho. Dichas medidas deben ser adecuadas, deliberadas vy
concretas en aras de la plena realizacion de tales derechos. En virtud de lo anterior, las

obligaciones convencionales de respeto y garantia, asi como de adopciéon de medidas de
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derecho interno (articulos 1.1y 2), resultan fundamentales para alcanzar su

efectividad?l.

En definitiva el caso Poblete Vilchis resulta ser un referente de avanzada que
pretende que el acceso a la salud se de con los mayores estandares de calidad en las
prestaciones de salud, lo cual tiene implicaciones para los deberes de garantia y de
reparacion de las autoridades que reconozcan la jurisdicciéon de la Corte IDH que hacen
posible un dialogo robusto a la luz de los derechos humanos vistos de la visién
interamericana - y nacional que permite interpretaciones y argumentaciones mas

evolutivas sobre los derechos humanos en el Estado constitucional de derecho?2,

8. Conclusion

El derecho entra en acci6on para jugar un rol trascendental en la conformacién de la
implementacion de politicas publicas que tiendan a disminuir las desigualdades sociales
para procurar que no atenten contra la dignidad humana de las personas, sin duda los
derechos sociales, sus posibilidades de eficacia y exigibilidad resultan ser una herramienta
fundamental en esta mision de entronizacion de un verdadero Estado social y democratico

de derecho que haga posible la cohesion social desde una vision de Estado.

Uno de los problemas torales del constitucionalismo es la comprensién de los procesos de
exigibilidad de los derechos sociales, que desafortunadamente solo se ha abordado desde
una 6ptica especulativa y conceptual. El Estado ha pasado por diversas transformaciones
estructurales e ideolégicas, que van desde posiciones donde el Estado se asume solamente

como un vigilante que se limita realizar funciones relativas a la seguridad y defensa. Es

21 Corte IDH, Caso poblete vilchis y otros vs Chile, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 8 de marzo de
2018, serie C No 349, parrafo 104.

22 Véase: Vigo, Rodolfo Luis, La interpretacién (argumentacion juridica en el Estado de derecho constitucional),
Tirant lo blanch, México, 2017.
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claro que para la consecucion de estos fines de estabilidad para la libertad econémica y la

democracia se requieren erogaciones econdémicas.

Un aspecto que puede entorpecer la defensa de los derechos sociales es el de la vaguedad
de los textos juridicos en materia de derechos, en razén de que la practica interpretativa
aun falta mayor desarrollo y mecanismo de implementaciéon adecuados para estas
practicas. Sigue estando presente el problema entre la desconexion del derecho y las

posibilidades de exigencia del mismo.

El problema de los derechos sociales sucede en relacion con las garantias que se encargan
de tutelar la defensa de este tipo de derechos. Algunas de estas fallas las podemos
encontrar en la multitudinaria cantidad de reclamos relacionados con los derechos
sociales, que termina derivando de la imposibilidad del poder judicial de reclamar la
disponibilidad de fondos a los poderes politicos, es decir que es complejo conseguir una
Optima justiciabilidad de esta clase de derechos que se ve entorpecida por la ausencia de un
eficiente Estado social a la par de lo que represento y sigue representando el credo liberal
para la justiciabilidad de los derechos individuales, limitando el Estado social a los
margenes de discrecionalidad del aparato administrativo que se ve reducido por la copiosa
legislacion en materia administrativa, redundando todo esto en una deficiente capacidad

regulativa del derecho con las consecuencias que esto conlleva.

En México el derecho a la salud se encuentra establecido en el articulo 4 de la
constitucién que dispone el derecho de toda persona a la proteccion de la salud y nos
remite a la legislacién secundaria para que defina las bases y modalidades del acceso a los
servicios de salud. De conformidad con el articulo 73, fracciéon XVI corresponde al congreso
dictar medidas en materia de salud de la Reptblica, asi como el apartado 1o sefiala que el
consejo de salubridad general depende directamente el presidente de la republica y sus
disposiciones generales son obligatorias en todo el pais, en tanto que el apartado 2o

dispone que en caso de epidemias graves la secretaria de salud dictara inmediatamente las
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medidas necesarias para atender la emergencia, para posteriormente ser sancionadas por
la presidencia de la republica y el apartado 30 sefiala que la autoridad sanitaria sera de
caracter ejecutivo y sus medidas habran de ser acatadas por las autoridades

administrativas del pais.

Al ser el derecho a la atencion a la salud y la seguridad social una asignatura pendiente a
pesar de todos los esfuerzos por dar cumplimiento a este derecho mediante una adecuada
gestion publica de gobernanza. La labor de la Corte interamericana de derechos humanos
ha resultado una verdadera herramienta de cambio y progreso en el avance sobre la
defensa de los derechos humanos y en el caso de la salud lo acreditan sus diversos fallos
donde se puede ver una evolucién genuina sobre la importancia que tiene la salud como

derecho social para la vida digna de las personas.
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