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AMPARO COMO HERRAMIENTA DE FORMULACION,
IMPLEMENTACION Y EVALUACION DE POLITICAS
PUBLICAS EN MEXICO EN EL SECTOR SALUD: CASO DEL
USO DE MEDICAMENTOS CON CBD

REFERENCIA: DERECHO A LA SALUD CON
ENFASIS AL USO DE MEDICAMENTOS CON
CBD

Por:

Fabian M. Aguinaco Bravo

SUMARIO: I. Introduccion. II. Vertientes jurisdiccionales. III. Marco general
de los estandares en derecho comparado. IV. El Juez de control constitucional:
un actor en la procuracién de politicas publicas para el cambio social. V.
Propuesta de estandar para la atencién de un litigio en sede constitucional y
politicas publicas. VI. Sugerencia de lineamientos.

RESUMEN: El trabajo propone el desarrollo de un estandar para la atencién de
problemas en sede constitucional relacionados con el control judicial de politicas
publicas en el sector salud, particularmente de un caso sobre el uso de
medicamentos con CBD. Para ello considerara el amparo desde una perspectiva
dual: como una garantia efectiva para la proteccidon de los derechos humanos;
pero también, como herramienta para la formulaciéon, implementacién vy
evaluacion de politicas publicas.

PALABRAS CLAVE: Derechos fundamentales, control judicial de politicas
publicas en el sector salud, estandares para el control judicial, requerimiento del
uso de medicamentos.



I. INTRODUCCION

Con motivo de la reforma del texto constitucional del primero de junio de
2011, su articulo primero previene que “todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece”; por tanto, los derechos a los que alude son todos los reconocidos a
lo largo y ancho del texto de la Carta Fundamental y de los Tratados
Internacionales suscritos por el gobierno de la Republica sobre derechos
humanos; asimismo, se incorporan los principios de interpretacién conforme y
pro persona.

Bajo esta tesitura, la Constitucion coloca a la persona como el eje en torno
al cual se articula la reforma en materia de derechos humanos, de ahi que en
su articulo primero prescribe la obligacion que corresponde a los poderes
publicos de promover las condiciones para respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte?, de acuerdo con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad3. En
otras palabras, el referido numeral primero exige que las normas relativas a los
derechos humanos se interpreten en congruencia con la Constitucién y con los
tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

! Decreto de reformas y adiciones publicado en el Diario Oficial de la Federacion
correspondiente al 10 de junio de 2011.

2 Asi lo ha reconocido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la jurisprudencia
de rubro “PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA
DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE”. Décima Epoca. Semanario Judicial y su
Gaceta, Libro XIII, Ocrtubre de 2012, Tomo 2, Tesis 12./]. 107/2012. Pag. 799

3 En la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993,
se declara solemnemente que los Derechos Humanos son, ademas de indivisibles,
interdependientes e inviolables, universales.



Lo que se precisa en el articulo 1° constitucional desencadena un efecto de
irradiacion* en todo el orden constitucional y el sistema juridico, que responde a
un sistema objetivo de valores® y principios de alcance universal que subyacen
a la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos, a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y demas convenios internacionales sobre Derechos
Humanos, ratificados por el Estado mexicano, y que, asumidos como una
decisién de fines del Estado, informan todo nuestro ordenamiento juridico y
todos los actos de los érganos del Estado. El resultado es la ubicuidad de los
derechos humanos®. En este sentido, habria que precisar que los derechos
humanos no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de los
individuos frente al Estado, sino que también comprenden el derecho a
proteccion para que el Estado haga algo, bien normativamente bien
facticamente’, y la obligacion de todas las autoridades de garantizar y reparar
las violaciones a los derechos humanos. Pero, ademas, “el reconocimiento de los
derechos humanos es el criterio legitimador de la norma constitucional y su
contenido sustancial”, segun se afirma en el dictamen presentado para discusion
en la Camara de Senadores del Congreso de la Unidn&.

Con independencia de si la reforma constitucional sobre derechos humanos,
en particular por lo que se refiere al articulo primero, ha planteado o no
complejos problemas y soluciones técnicas, cabria suponer que el balance de su
contenido y efectos es favorable. En general, constituye la propuesta de un
nuevo proyecto de nacidn a partir del reconocimiento de los derechos humanos,

4 Robert Alexy. Sobre los derechos constitucionales. Obra colectiva: Derechos
sociales y ponderacién. Fontamara. Madrid-México 2010. Pag. 46

5 Caso Lith. Tribunal Constitucional Federal de Alemania, Primera Sala, del 15 de
enero de 1958. Segun la sentencia la ley fundamental no desea un “orden neutro al
valor”, sino que en la parte dedicada a los derechos fundamentales ha establecido un
sistema valorativo objetivo. Sin embargo, el Tribunal habia ido perfilando dichos
conceptos en la sentencia Elfes, de 1957

6 Contradiccion de tesis niumero 293/2011. “El Tribunal Pleno interpreta el contenido
del articulo 1° constitucional en el sentido de que el conjunto normativo previsto en
dicho precepto se compone por “normas de derechos humanos”, cuya fuente de
reconocimiento puede ser la Constitucidn o un tratado internacional ratificado por México
con independencia de la materia de éste”. Pag. 29

7 Robert Alexy.“El contenido de los derechos constitucionales se ha expandido mas
alld y por encima del de los derechos liberales clasicos”. Ibidem.

8 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios
Legislativos, con opinion de la Comision de Reforma del Estado, de la Camara de
Senadores, respecto la Minuta Proyecto de Decreto que modifica la denominacién del
Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Derechos Humanos. 6 de abril de 2010.
Pag. 13



con un compromiso del Estado en torno a la relevancia de la persona como
agente moral y racional.

En relacién con el tema, José de Jesus Orozco Henriquez expresa que
“Debemos darle la bienvenida a la reforma constitucional. Con independencia de
las demoras y, desde diversas perspectivas, ciertas insuficiencias o incluso
reiteraciones o inconvenientes de los que pudiera adolecer, el balance de su
contenido es pertinente y recoge la mayoria de las aportaciones formuladas por
diversas organizaciones de la sociedad civil y académicos comprometidos con la
causa de los derechos humanos. En general, constituye la propuesta de reforma
mas importante en el ambito de los derechos humanos en los 94 afios de
vigencia de la Constitucion de 1917,

Lo anterior implica, entre otras cuestiones, “el replanteamiento de
estructuras y categorias de pensamiento utilizadas tradicionalmente por las y los
juristas, ademas del desarrollo de una profunda reflexidn sobre el papel de la
imparticion de justicia en un Estado democratico y constitucional de derecho”°,

En cuanto al tema, José Ramoén Cossio Diaz ha sefalado que “el 6rgano
reformador de la Constitucién decidié cambiar en junio de dos mil once la esencia
de la Constitucion, poniendo una carga extraordinariamente importante en la
proteccion a los derechos humanos a partir del principio pro persona. Lo que se
transformé fue la antropologia constitucional misma, determinando de un modo
completamente distinto la posicidon de las personas frente a las autoridades
estatales”!!.

A riesgo de una simplificacién inevitable, me parece que lo que liga la
posicion de numerosos pensadores de la posmodernidad en torno a la reforma
del articulo primero constitucional no es una tesis comun, que se podria discutir
profusamente, sino mas bien aquello que Wittgenstein llamaba una atmdésfera
comun.

9 Los derechos humanos y el nuevo articulo 1° constitucional. Revista IUS, vol 5,
no. 28, Puebla. Jul/dic 2011.

10 pDaniel Vazquez y Sandra Serrano. Principios y obligaciones de derechos
humanos: los derechos en accién. Metodologia para la ensefianza de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos. Coedicién: Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Oficina en México del Alto Comisionado de las Nacionesa Unidas para los
Derechos Humanos, y Conmisién de Deerechos Humanos del Distrito Federal. 2013.

11 Voto particular del ministro José Ramén Cossio Diaz en la contradiccién de tesis
numero 293/2011, resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
mediante sentencia de tres de septiembre de dos mil trece.



La eficacia de esta interpretacion, su mayor o menor poder de conviccion,
reside en que los poderes publicos, en cuanto vinculados por la Constitucién y
llamados a su aplicacion en la medida que hemos sefialado, deben de promover
las condiciones para respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales!? de los que el
Estado Mexicano es parte!3, pero entendidas estas “obligaciones estatales en
una suerte de continuum?'? que va desde el respeto hasta la promocidén tanto de
los derechos civiles y politicos como de los derechos sociales”*>.

Es a la luz de estas consideraciones que pongo énfasis en el derecho a la
salud?®; la salud entendida como parte primordial del conjunto de capacidades
requeridas para llevar una vida digna, que propicie el desarrollo de las
potencialidades como ser humano. Conjunto de capacidades que estan
estrechamente relacionadas con el alcance del nivel mas alto de salud posible,
que le permita llevar al ser humano una vida que valga la pena de ser vivida,
sin que medien obstaculos generados por cuestiones econémicas, ideoldgicas o
morales. Este es el verdadero reto que tiene el juicio de amparo a través de sus
sentencias de amparo: promotor, inductor, del cambio social.

Por lo demas, el numeral primero constitucional dispone el reconocimiento
de los derechos humanos en sede internacional, como el derecho a la salud. Asi,
por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales'’, es el instrumento internacional que mejor aborda el derecho a la

12 Tesis: P. XVI/2011. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo
XXXIV, Agosto de 2011. Pag. 29. DERECHO A LA SALUD. IMPONE AL ESTADO LAS
OBLIGACIONES DE GARANTIZAR QUE SEA EJERCIDO SIN DISCRIMINACION ALGUNA Y
DE ADOPTAR MEDIDAS PARA SU PLENA REALIZACION.

13 Entre otros tratados tenemos: La Carta de las Naciones Unidas el 26 de junio de
1945 (art.22). El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(parrafo primero del articulo 12). La Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
El Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (art.10). El
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en su
Observacién General N°14. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

14 Diccionario de Expresiones y Frases Latinas. Victor-José Herrero Llorente.
Editorial Gredos. 2010.

15Rodolfo Vazquez. Derechos Humanos. Una lectura liberal igualitaria. Instituto de
Investigacuiones Juridicas, UNAM. México, 2015, pag. 100.

16 Tesis: 13, XXIII/2013 (103) Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro
XVI, Enero de 2013, Tomo 1. Pag. 626. DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. IMPONE
DEBERES TANTO A LOS PODERES PUBLICOS COMO A LOS PARTICULARES QUE SE
DEDICAN AL AMBITO DE LA SALUD.

17 Decreto de promulgacion de fecha 30 de marzo de 1981, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién correspondiente al doce de mayo del mismo afio.



salud, y, al propio tiempo, es de caracter vinculante para todas las autoridades
de conformidad con los articulos 1° y 133 de la Constitucidon Federal.

Su articulo 12 determina que: 1) los Estados parte en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, y 2) entre las medidas que deberian adoptar los Estados
parte en el pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho deberan
figurar las necesarias para: a) la reduccién de la mortinatalidad!® y de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) el mejoramiento en todos
los aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) la prevencion y
el tratamiento de enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra
indole, y la lucha contra ellas; d) la creacién de condiciones que aseguren a
todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad?®.

El 11 de mayo de 2000, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la ONU, aprobé la Observacion General nUmero 14, que interpreta
el alcance y contenido del articulo 12 del PIDESC?°.

El Comité declara que el derecho a la salud abarca no solo el derecho a la
atencidn de la salud, sino también una amplia gama de factores socioecondmicos
que promueven las condiciones para que las personas puedan llevar una vida
sana. El derecho se hace extensivo “a los factores determinantes basicos de la
salud, como la alimentacién y la nutricidén, la vivienda, el acceso al agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y
sanas y medio ambiente sano”; también incluye el “acceso a la educacion e
informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual
y reproductiva”; ademas, extiende el concepto a “las condiciones bioldgicas y
socioecondmicas esenciales de la persona”.

A partir de tal apreciacion, el Comité establece que el derecho a la salud no
solo debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la salud
entrafa libertades y derechos. Entre los derechos figura el relativo a un sistema
de proteccién de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para
disfrutar del mas alto nivel posible de salud.

18 Relacién entre el nimero de nifios nacidos muertos y el nimero total de
nacimientos. https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1245178912608683

9paralelamente se cuenta a nivel regional, para América Latina, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombnre (1948), la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (1969) y el Protocolo de San Salvador a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1988).

20 Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.



II. VERTIENTES JURISDICCIONALES

En el centro del debate aqui propuesto se encuentra la reforma constitucional
en materia de derechos humano, con especial referencia al derecho a la salud.
La idea de que los seres humanos tienen derecho a la salud ha sido un problema
de mucho tiempo, lo ha sido en afios recientes y sigue siendo hoy en dia. En su
momento representd un paradigma el reconocimiento de los derechos humanos
en la Constitucidon. Reconocido este derecho, parece que el problema ha pasado
a un nivel secundario. Sin embargo, el tema que nos causa preocupacién —ahi
estan los millones de personas en pobreza extrema?!- es el acceso efectivo al
derecho a la salud para todos. Acceder al derecho a la salud es una exigencia
constitucional -articulo 4°-, y por ello se trata de una cuestion crucial que
involucra los estandares —nacionales e internacionales— minimos en materia de
derechos humanos, y a los lineamientos generales para la resolucién de los casos
sujetos al control constitucional por la via jurisdiccional mediante la
implementacion de politicas publicas??, con énfasis en los medicamentos y al
tratamiento a base del ingrediente activo “"Cannabidiol” (CBD).

Decimos que es una cuestion crucial, porque no basta coincidir en la cita y la
definicidn tedrica de los derechos humanos?3, ni en el resultado de las diferentes
estrategias de trabajo que se utilicen. Para el desarrollo de la mejor
argumentacion requerimos construir una estrategia mas garantista que
contribuya a la mayor eficacia de los derechos humanos?*. Teniendo esto en
cuenta, el ensayo aborda dos aspectos. La primera cuestidon es la necesidad de

21 CONEVAL. “Las estimaciones de la pobreza en México 2016 se calcularon a partir
de las bases de datos del Modelo Estadistico 2016 para la continuidad del Moédulo de
Condiciones Socioecondmicas de la Encuesta Nacional de Ingresos y Gastos de los
Hogares (MEC 2016 del MCS-ENIGH) que realizo el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI) entre agosto y noviembre de 2016, y que fueron publicadas el 28 de
agosto de 2017”.

22 André Roth D, “una politica publica designa la existencia de un conjunto
conformado por uno o varios objetivos colectivos considerados necesarios o deseables y
por medios y acciones que son tratados, por lo menos parcialmente, por una instituciéon
u organizacién gubernamental con la finalidad de orientar el comportamiento de actores
individuales o colectivos para modificar una situacién percibida como insatisfactoria o
problematica” . Revista Opera. Universidad Externado de Colombia. Nimero 8, 2008,
pp. 202-204

23 “Tanto en la academia como en la practica judicial, lo mas comdn es encontrar
posiciones dogmaticas, ancladas en una formacion juridica tradicional, poco reflexiva,
que impiden su exigibilidad”. SALAZAR Ugarte, Pedro. Dos versiones de un garantismo
espurio en la jurisprudencia mexicana. Editorial Fundacion Coloquio Juridico Europeo.
2009. Madrid, Espafia.

24 Tesis “PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU
CONCEPTO Y EXIGENCIAS POSITIVAS Y NEGATIVAS”. 1a./]. 85/2017. Semanario
Judicial de la Federacién. Publicacion 20 de octubre de 2017.



considerar al juicio de amparo como una herramienta de impacto en la
construccién, evaluacién y modificacién de politicas publicas para que éstas sean
conformes a los derechos humanos que reclaman una atencién inmediata; en
otras palabras, su capacidad para servir de instrumento que atienda los reclamos
desoidos en el ambito de otros poderes del Estado: la justicia puede y debe
generar cambios sociales?® (1); y la segunda cuestion consiste en exponer los
resultados juridicos derivados de distintos juicios de amparo relacionados con el
sector salud por el uso de medicamentos y su impacto con las politicas publicas,
en tanto explicacién del juicio de amparo como herramienta del cambio (2).

i. El juicio de amparo y politicas publicas

Este apartado motiva detenernos a visualizar al juicio de amparo?® como
Unica garantia constitucional de caracter jurisdiccional que tiene como finalidad
la proteccion de los derechos fundamentales de todas las personas. Con ésta
consideracion en mente, me propongo examinar el enfoque descriptivo de las
medidas reales y concretas impuestas por el juez de control constitucional de
amparo a las autoridades del Estado Mexicano para lograr el pleno ejercicio de
los derechos fundamentales a la salud, a vivir sin dolor, a la autodeterminacién
y a la dignidad de las personas, cuyos objetivos y procedimientos logren el
mayor bienestar posible, y de la forma mas eficiente?’.

Sin duda, la idea que subyace a este planteamiento es el mecanismo que
aparece como una garantia primaria?® del derecho fundamental a la salud,
orientada al cumplimiento y satisfaccion de los objetivos estatales enunciados
en la Constitucion Federal, en forma de obligaciones ex lege?® de tipo universal,
correlativas a las derivadas de los derechos sociales, a cargo de la esfera publica.

Se trata, pues, de las obligaciones impuestas3® a los poderes publicos a
través de las resoluciones judiciales que alientan politicas publicas. De manera

25 Néstor Pedro Saglies. Los tribunales constitucionales como agentes de cambios
sociales.

26 No existe ninguna definicion del juicio de amparo unanimemente aceptada, y
cualquier intento de formular una Unica definicion que comprenda sus distintas variantes
esta abocado a ser demasiado vago para ser de utilidad.

27 Tesis: P. XV/2011. Semanario Judicial de la Federacidé y su Gaceta. Tomo XXXIV,
Agosto de 2011. (NOVENA EPOCA). Pag. 31. DERECHO A LA SALUD. SU NATURALEZA
NORMATIVA.

28 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Trotta,
Madrid, pag. 375.

29 <Segln la ley>. Diccionario de expresiones y frases latinas. Victor-José Herrero
Llorente. Gredos. 2010.

30 La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual.
Pags.119-120.



inmediata surge la conveniencia de hacer referencia al caso “Brown vs. Board of
Education”?, 347 U.S. 483 (1954), resuelto el 17 de mayo de 1954, en forma
unanime, en el que la Corte Suprema de los Estados Unidos, al declarar
inconstitucional la segregacion racial en las escuelas, esto es, declaré que las
leyes estatales que establecian escuelas separadas para estudiantes de raza
negra y blanca negaban la igualdad de oportunidades educativas. Con ello, la
Corte Suprema abrié nuevas instancias en la convivencia social y propicio el
diseno de politicas publicas. Otro ejemplo es el caso “Lawrence vs. Texas”*?, por
el cual la Corte Suprema de los Estados Unidos derogéd la ley de sodomia de
Texas. El caso Lawrence anuld el caso Bowers, estableciendo que se habia
interpretado estrechamente el interés de la libertad. La mayoria de la Corte
considerd que las practicas sexuales consentidas formaban parte de la libertad
protegida por el debido proceso fundamental establecido en la Decimocuarta
Enmienda. La resolucién tuvo como efecto la anulacién de todas las leyes
similares existentes por el pais donde muchos estados penalizaban las practicas
homosexuales consentidas realizadas entre adultos y en privado; modifica
también un modo tradicional distinto de interpretar la Constitucion y generd
politicas publicas en materia de privacidad y de igualdad. Tenemos también que
la enmienda constitucional que en la India protege el derecho universal a la
educaciéon primaria y secundaria fue animada por una serie de sentencias
judiciales que reconocian la relacién entre la educacién y la dignidad humana.

Vale subrayar que las politicas publicas, como acciones de gobierno, tienen
como uno de sus objetivos dar racionalidad al uso de recursos escasos en el
cumplimiento de las actividades estatales. Esto implica que la accién del Estado
debe realizarse con productividad, economia, eficiencia y eficacia33. En este
proceso de racionalidad y analisis es necesario incluir el enfoque de los derechos

31 Se dictd la resolucion el 17 de mayo de 1954 de forma unanime. Con ello, la
Corte Suprema revoco los precedentes existentes desde Plessy v. Ferguson en 1896, en
el que decidid mantener la constitucionalidad de la segregacién racial incluso en lugares
publicos bajo la doctrina "Separate but equal”,

32 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558. La resolucion se pronuncié el 26 de junio de
2003.

33 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos Humanos
(OACNUDH) 2010, pag. 16



https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Plessy_contra_Ferguson
https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_539
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
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humanos3* de caracter econdmico, social y cultural (DESC)3>, y, por otra parte,
la obligacién de las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, que se complementa con el control judicial en sede
constitucional.

Lo dicho encuentra apoyo en el argumento formulado por Carlos Alza Barco
en el trabajo colectivo editado por “La Red de Derechos Humanos y Educacion
Superior”, en el programa coordinado por la Universitat Pompeu Fabra,
Barcelona, “Derechos Humanos y Politicas Publicas”, en que afirma: “El enfoque
de derechos también aporta al desarrollo la posibilidad de superar los anélisis
meramente utilitarios que focalizan la atencién alli donde los recursos lleguen a
mayor poblacién, aun cuando los problemas sean menos serios; o la mera
busqueda de impacto cuantitativo, que suele llevar a decisiones mas tendentes
a la captura, a la eleccién publica basada en intereses electorales, entre otros
vicios. De esta manera, el enfoque de derechos le da prioridad a la asignacién
de recursos a aquellos tipos de violacién de derechos mas severos o gruesos
aunque solo sean afectados un pequefo nimero de personas, sin perjuicio de
atender aquellos menos graves que afectan a un gran niumero de personas”.
Mas adelante, agrega “Las politicas publicas son un instrumento transformador
de las practicas de desarrollo que permite que las agencias, gobiernos, sociedad
civil y organizaciones sociales modifiquen sus miradas y sus acciones”?’.

Volvamos a la idea central, el control jurisdiccional en sede constitucional a
través del juicio de amparo, como garantia constitucional para la proteccién de
los derechos humanos, resulta ser una herramienta util en el proceso de
formulacion, implementacion y evaluacion de las politicas publicas 3 para

34 Aun cuando no existe una receta universal para tal enfoque, los organismos de la
ONU lo han delimitado, acordando un conjunto de atributos fundamentales: cuando se
formulen las politicas y programas de desarrollo, el objetivo principal debera ser la
realizacion de los derechos humanos; procurar las capacidades de las personas para
demandar la vigencia de los derechos, para realizarlos o crear condiciones para su
vigencia; vy, los principios y las normas contenidos en los tratados internacionales de
derechos humanos deben orientar toda la labor de cooperacién y programacion del
desarrollo en todos los sectores y en todas las fases del proceso de programacion. Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos Humanos. “Preguntas
frecuentes sobre el enfoque de derechos humanos”. 2006

35 ¢Hay justicia para los derechos econdmicos, sociales y culturales? Debate abierto
a proposito de la reforma constitucional en materia de derechos humanos. Instituto de
Investigaciones Juridicas. México 2014.

36 El enfoque basado en derechos. éQué es y como se aplican las politicas publicas?,
pag. 56.

37 Ibidem. Pag. 57.

38 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, desde sus primeras sentencias
contenciosas en los casos Veldasquez Rodriguez y Godinez Cruz, determind que para
cumplir con lo dispuesto por el articulo 25 no basta con la existencia formal de los



11

ajustarlas a los estandares de actuacion a los que se encuentran compelidas
todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, en virtud del
mandamiento expreso del tercer parrafo del articulo 1ro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En efecto, los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es parte, constituyen el
parametro de control de regularidad constitucional de los actos de todas las
autoridades sobre una masa o catalogo de derechos humanos que se relacionan
entre si, en términos de armonizacién y de coordinacion, a través de la
interpretacion conforme y del principio pro homine®, y de entre ellos los que se
encuentran en el proceso de disefio e implementacién de una politica publica,
por lo que la inclusion de un enfoque de derechos humanos en el desarrollo de
la programacion administrativa, no solo es urgente, sino que ademas habria que
tomar en cuenta que los derechos humanos son indivisibles e
interdependientes, 4° por disposicidon constitucional y convencional. Como
destaca el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, en el amparo en revisién 184/2012, “Todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes; debe darse igual
atencidn y urgente consideracién a la aplicacién, promocion y proteccion de los
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales; esto es,
complementarse, potenciarse o reforzarse reciprocamente”!.

Bien claro queda, por tanto, que si las politicas publicas son un instrumento
metodoldgico que usa el discurso constitucional e internacional de los derechos
humanos, el problema sera determinar en qué medida el control jurisdiccional

recursos, sino que estos deben ser adecuados y efectivos para remediar la situacion
juridica infringida. O sea, cualquier norma o medida que impida o dificulte hacer uso del
recurso de que se trata, constituye una violacion del derecho de acceso a la justicia,
segun lo dispone el articulo 25 de la Convencién.

39 El Estado, a través de los drganos jurisdiccionales, por estar sustentado en el
respeto a la dignidad de las personas (articulo 1° constitucional) y tener la obligacion de
proteger y garantizar los derechos humanos, tiene la obligacién de preferir, cuando
existan dos o0 mas interpretaciones posibles de un enunciado normativo o de las normas,
la que mas favorezca la dignidad humana. Este es un criterio de interpretacion que se
fundamenta en las obligaciones contenidas en el referido numeral primero de la
Constitucion Federal.

40 La Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993 pone
de relieve el caracter universal, indivisible e interdependiente de los derechos
econdémicos, sociales, culturales, civiles y politicos, que se refuerzan mutuamente.
Ademas, fue el preludio de otros adelantos. Los derechos de la mujer fueron finalmente
reconocidos de manera indiscutible como derechos humanos. Se fortalecié el impulso
para crear la Corte Penal Internacional.

41 Amparo en revision 184/2012, de fecha 16 de agosto de 2012. Unidad de votos.
Margarita Quezada Labra. Unanimidad de Votos.
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constitucional a través del juicio de amparo puede asegurar el respeto a tales
derechos sin que los efectos conlleven la subsuncion de las facultades que son
propias de la administracion publica en el proceso de construccién de las politicas
publicas.

Por consiguiente, es necesario detenernos a reflexionar sobre los estandares
a adoptar para dar respuesta a los conflictos relacionados con las politicas
publicas como medio para garantizar y hacer efectivo el ejercicio al derecho
humano a la salud, cuando la falta de suministro de ciertos medicamentos (con
CBD) pone en peligro el derecho humano a la vida, a vivir sin dolor y a la dignidad
de las personas*?.

ii. Juicios de amparo relacionados con el sector salud

Pensar la salud con el enfoque de un derecho refuerza la operatividad y
exigibilidad del derecho mismo. La Observacién general nimero 14 del Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU, dispone que el
derecho a la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el
ejercicio de los demas derechos humanos; que tendra que realizarse de manera
progresiva. La realizacién progresiva significa que los estados Partes tienen la
obligaciéon concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente
posible hacia la mas plena realizacién. Ademas, destaca que “la efectividad del
derecho a la salud se puede alcanzar mediante numerosos procedimientos
complementarios, como la formulacién de politicas en materia de salud”. Por lo
demas, desarrolla la exigencia de la disponibilidad y accesibilidad, como facilitar
medicamentos esenciales. Entender la salud bajo la dimensién de los derechos
implica poder proyectar sobre ella las consecuencias de las obligaciones del
Estado de proteger los derechos. En este sentido, hemos afirmado que el juicio
de amparo es la Unica garantia constitucional de caracter jurisdiccional para
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos.

A nivel de exigibilidad judicial mediante la promocién del juicio de amparo
encontramos los siguientes precedentes.

42 Tesis de rubro “DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA
RECONOCE COMO CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS DERECHOS FUNDAMENTALES”.
Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXX, Diciembre
de 2009. Tesis LXV/2009. Pag. 8.
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ii.i. El caso de la comunidad Mininuma

El punto inicial de referencia lo constituye el caso de la Comunidad de
“Mininuma”3, municipio de Metlatéonoc, Guerrero, comunidad indigena de Na
Savi (Mixteca), donde predomina la pobreza extrema, la discriminacidn
sistematica y el acceso a los derechos humanos es un privilegio*.

Las circunstancias de hecho que envuelven el caso

Desde el afio 2004 las autoridades de la Comunidad solicitaron al Jefe de la
Jurisdiccién Sanitaria de la Montafia del Estado de Guerrero, su intervencion para
que la Comunidad pudiera contar con un Técnico de Atencién Primaria a la Salud
capaz de diagnosticar y atender algunas enfermedades padecidas por la
poblacion. Al afio siguiente, la Secretaria de Salud del Estado de Guerrero
contestd que le resultaba imposible enviar un médico debido a que en esa zona
no existia un centro hospitalario. Ante tal circunstancia, la Comunidad construyé
una casa que permitiera alojar al médico; sin embargo, las autoridades se
concretaron en sefalar que no habia ni recursos ni personal. Finalmente, en el
ano 2007 el Secretario de Salud del Estado dio respuesta a una ultima peticion
de la Comunidad, expresando que le resultaba imposible atender esa peticién
porgue las normas no permitian la construccién de un centro hospitalario en
aquella localidad. De acuerdo con las normas aplicables, para poder construir el
centro hospitalario, la Comunidad debia tener mas de dos mil quinientos
habitantes y no debia contar con algun centro de atencién médica en quince
kilbmetros a la redonda; circunstancias que no se presentaban en Mininuma.

Inconformes con la decision, la Comunidad presenté en agosto de 2007 el
recurso de inconformidad ante la Secretaria de Salud, mismo que fue desechado
porgue la respuesta no constituia una resolucién administrativa, por lo que no
era recurrible.

Fue el 9 de noviembre del afio 2007 cuando la Comunidad decidié interponer
la demanda de amparo indirecto contra actos de distintas autoridades del sector
salud del Estado de Guerrero, por vulnerar el derecho a la salud y a no sufrir

43 Amparo nimero 1157/2007-1I, sentencia del 11 de julio de 2008, Juez Séptimo
de Distrito en el Estado de Guerrero.

44 La Comunidad nunca habia contado con una clinica cercana, ni personal médico
y profesional capacitado, ni habia sido posible tener acceso a una provision basica de
medicamentos que les permitiera atender enfermedades curables.
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discriminacion*>. La demanda“*® se turnd al Juzgado Séptimo de Distrito en el
Estado de Guerrero y se radico bajo el numero 1157/2007-11.

Una vez celebrada la audiencia constitucional, el Juez de Distrito resolvié por
sentencia del 12 de noviembre de 2008 otorgar el amparo a la quejosa vy, al
propio tiempo, determind que el Estado se encuentra obligado a instrumentar
acciones tendientes a lograr el bienestar fisico y mental de los mexicanos,
prolongar y mejorar la calidad de vida en todos los sectores; a propiciar y
expandir en la medida de lo posible, la preservacién y conservacion de la salud.
Como consecuencia, las autoridades debian: a) proporcionar los elementos
necesarios al espacio fisico construido por la Comunidad para su buen
funcionamiento como Casa de Salud (acondicionamiento, mobiliario,
medicamentos, etc.); b) que los vagones ubicados en Metlatdonoc sean
sustituidos por un verdadero centro de salud que cuente con las condiciones
minimas establecidas en el Modelo Integrador de Atencion a la Salud (MIDAS),
lo que implica un inmueble adecuado con los elementos y servicios necesarios
para su buen funcionamiento como es infraestructura, personal y medicamentos,
sin que las autoridades sanitarias puedan alegar falta de presupuesto pues se
trata de un motivo injustificable para cumplir con un imperativo constitucional.

En este sentido, resulta claro que el Estado se encuentra obligado no solo a
promulgar Leyes pertinentes, sino también a realizar actos concretos tendentes
a impulsar politicas publicas para combatir la discriminaciéon, a propiciar,
expandir la preservacion y conservacion de la salud.

Sobre el particular, conviene tomar en cuenta el criterio sentado por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon en la tesis 22.
CVIII/2014, bajo el rubro que dice: “SALUD. DERECHO AL NIVEL MAS ALTO
POSIBLE. ESTE PUEDE COMPRENDER OBLIGACIONES INMEDIATAS, COMO DE
CUMPLIMIENTO PROGRESIVO™’,

Desde nuestro punto de vista, el aporte de la tesis consiste en que, del lado
del derecho a la salud, declara que “Teniendo como referente el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental contenido
en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

4> El derecho a la salud comprende dos mandatos: 1) un mandato de igualdad de
trato y; 2) un mandato de igualdad de oportunidades. Rey Martinez, Fernando. Analisis
comparado del derecho antidiscriminatorio en europa.

46 En la demanda de amparo se manifiesta que en la jurisdiccion de la montafa solo
existe un ginecoélogo para atender a 17,654 mujeres en edad fértil.

47 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Décima Epoca. Libro 12,
noviembre de 2014, Tomo I, Pag. 1192. Amparo en revision 378/2014. Adrian
Hernandez Alanis y otros. 15 de octubre de 2014
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Culturales, se impone al Estado Mexicano, por una parte, la obligaciéon inmediata
de asegurar a las personas, al menos, un nivel esencial del derecho a la salud vy,
por otra, una de cumplimiento progresivo, consistente en lograr su pleno
ejercicio por todos los medios apropiados, hasta el maximo de los recursos de
que disponga. De ahi que se configurara una violacion directa a las obligaciones
del Pacto cuando, entre otras cuestiones, el Estado Mexicano no adopte medidas
apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de
otra indole, para dar plena efectividad al derecho indicado”.

Resulta claro, pues, que la Suprema Corte de Justicia se pronuncié por un
enfoque de los derechos humanos, de cumplimiento progresivo, consistente en
lograr su pleno ejercicio por todos los medios apropiados, hasta el maximo de
recursos de que disponga. En otras palabras, la referencias a tales expresiones
nos conducen a la elaboraciéon de politicas publicas, como expresién de una
garantia primaria, para dar plena efectividad a los derechos humanos a la salud.
Como es de esperarse, todo esto se vuelve problematico cuando aceptamos que
es el Juez constitucional quien exige la elaboracion de las politicas publicas a
través de su sentencia estimatoria, cuando considera que se vulneraron los
derechos a prestaciones en sentido amplio. Es importante destacar que el
cumplimiento y ejecucion de las sentencias de amparo debe ser total e importa
una cuestién de orden publico y de forzoso cumplimiento.

En este punto es posible advertir que la interpretacion constitucional de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion permite sefialar que “La proteccién de la
salud es un objetivo que legitimamente puede perseguir el Estado”,*® toda vez
que se trata de un derecho fundamental reconocido en el articulo 4°
constitucional, en el cual se establece expresamente que toda persona tiene
derecho a la proteccidon de la salud”®. En esta linea, “no hay que perder de vista
que este derecho tiene una proyeccion tanto individual o personal como una
publica o social”?°.

48 Amparo en revision numero AR 237/2014. 12 Sala de la Suprema Corte de
Justicia. Pag. 47. Amparo promovido por la Sociedad Mexicana de Autoconsumo
Responsable y Tolerante y otros.

4 Articulo 4. [...].

[...]

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la concurrencia de la
Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo
que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

[...]

0 Tesis: 13, CCLXVII/2016. (102) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 36, Noviembre de 2016, Tomo II. Pag. 895.



16

En cuanto a la salud de las personas en lo individual, vale la pena hacer
notar que la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha determinado que “el
derecho a la salud se traduce en la obtencién de un determinado bienestar
general integrado por el estado fisico, mental, emocional y social de la persona,
del que deriva otro derecho fundamental, consistente en el derecho a la
integridad fisico-psicoldgica”>!. De ahi que -sostiene la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia—, “el Estado tiene un interés constitucional en
procurarles un adecuado estado de salud y bienestar”>2.

Como puede apreciarse, la faceta social o publica del derecho a la salud
consiste en el deber del Estado de atender los problemas de salud que afectan
a la sociedad en general, asi como en establecer los mecanismos necesarios para
que todas las personas tengan acceso a los servicios de salud®3.

Pero, justamente por este motivo, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion sostuvo que el derecho a la proteccion de la salud comprende la
recepcion de medicamentos basicos para el tratamiento de las enfermedades y
sus suministros®*. Aflos mas tarde, dijo que “aunque en un Estado constitucional
democratico el legislador ordinario y las autoridades gubernamentales y
administrativas tienen un margen muy amplio para plasmar su visién de la
Constitucién y, en particular, para desplegar en una direccion u otra las politicas
publicas y regulaciones que deben dar cuerpo a la garantia efectiva de los
derechos, el Juez Constitucional puede contrastar su labor con los estdndares
contenidos en la propia Ley Suprema y en los tratados de derechos humanos
que forman parte de la normativa y vinculan a todas las autoridades estatales”>>.

51 p, LXVIII/2009, sustentada por el Tribunal Pleno, consultable en la Novena Epoca
del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXX, Diciembre de dos mil
nueve, pagina seis, de rubro: "DERECHO A LA SALUD. NO SE LIMITA AL ASPECTO
FISICO, SINO QUE SE TRADUCE EN LA OBTENCION DE UN DETERMINADO
BIENESTAR GENERAL".

>2 Amparo en revisién numero 237/2014. Pag. 49

>3 p./). 136/2008, sustentada en la Novena Epoca del Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, tomo XXVIII, octubre de dos mil ocho, pagina sesenta y uno,
de rubro: “SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION CONFORME AL ARTICULO 40.,
TERCER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, ES UNA RESPONSABILIDAD SOCIAL".

54 pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Novena Epoca, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XI, Marzo de 2000, pag. 12.

>> Tesis "DERECHO A LA SALUD. SU NATURALEZA NORMATIVA
Semanario Judicial de la Federacion Tomo XXXIV, de agosto de 2011, pagina 31, Novena
Epoca.
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En el camino de la interpretacion al derecho a la salud, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el amparo en revisién 476/2014°%,
reconocié que la proteccidon del derecho a la salud supone la regulaciéon de los
servicios de salud en el ambito interno, asi como la implementacion de una serie
de mecanismos tendientes a tutelar la efectividad de dicha regulacidon. Agrega
que algunas de las reparaciones que se pudieran dar es el establecimiento de un
marco normativo adecuado que regule la prestacion de servicios de salud.

il.ii. Otros amparos

Un baremo triadico inteligible que no da lugar a dificultades sobre la
construccién de estandares y lineamientos de solucidn, puede situarse en los
casos siguientes: dos resueltos por la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en ejercicio de su facultad de atraccion®’ y uno mas que se
radicoé en el Juzgado Tercero de Distrito en Materia Administrativa en el Primer
Circuito bajo el niumero 1482/2015-1I, cuya sentencia estimatoria se impugné
por las autoridades responsables mediante el recurso de revisién previsto en la
Ley de Amparo, al que correspondié el nimero 299/2016 del indice del
Decimonoveno Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
que lo resolvid en la sesidn del seis de abril de 2017, y que en sus puntos
dispositivos confirma y concede el amparo a los quejosos.

Bastard observar, para los fines del presente estudio, que en los dos
primeros amparos se reclamo de distintas autoridades del Instituto Mexicano del
Seguro Social asi como de la Comision Interinstitucional del Cuadro Basico de
Insumos del Sector Salud, la no inclusién oportuna en el cuadro basico del
medicamento Eculizumab-Soliris>® y, la negativa de suministrar dicho farmaco
gue se estima requieren para su estabilizacidn como Ultima alternativa de
tratamiento que disminuye su dafio hemdlisis al ser portador del sindrome de

%6 Sentencia del 22 de abril de 2015.

37 (i) Facultad de atraccion 198/2014, del amparo en revisidon en que se reclama de
distintas autoridades del Instituto Mexicano del Seguro Social la omision del
otorgamiento de atencion médica integral oportuna mediante un tratamiento con un
medicamento especifico. Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Fecha de resolucién 23/04/2014. (ii) En relacién con la solicitud del ejercicio de la
facultad de atraccién 381/2013, derivada del amparo en revisién en que se reclama de
la Comisidén Interinstitucional del Cuadro Basico y Catalogo de Insumos del Sector Salud
y de las autoridades del Instituto Mexicano del Seguro Social, la negativa de suministrar
un medicamento especifico a la quejosa. Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Fecha de resolucion 30/04/2014.

>8 Farmaco para el tratamiento de los trastornos de la sangre.
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Hemoglobinuria Paroxistica nocturna>. En tanto que en el tercer caso se reclamé
del Consejo de Salubridad General la negativa para obtener la autorizacién para
importar medicamentos a base de Cannabidiol (CBD).

En los dos primeros casos, no esta del todo claro el lugar que ocupan las
medicinas huérfanas en el derecho a la salud. Las “medicinas huérfanas”? se
identifican como un medicamento en proceso de evaluacion, disefiada para
atender enfermedades con poco porcentaje de recurrencia entre la sociedad, por
lo que los costos del producto al momento de la distribucién suelen ser
demasiado elevados. Asi, un aspecto relevante a resolver es si el derecho a la
salud incluye aquellos medicamentos en procesos de investigacion y desarrollo
econdmico.

Bajo este escenario destacamos que la expansion del derecho constitucional
a la salud va mas allad y por encima de los derechos liberales. De esta forma, el
derecho a la salud tradicional se ha visto complementado por derechos de
prestacion. Robert Alexy sostiene que “con el objeto de no conculcar los
derechos, no basta con que el estado se abstenga de interferir en los ambitos
que protege”®!. El estado debe hacer algo. El tema se hace mas interesante en
el caso de los costos financieros que el estado tiene que erogar por las medicinas
huérfanas, tomando en cuenta que la asignacion de recursos por paciente es de
siete millones de pesos, por lo que para tratar setenta y siete pacientes (casos
registrados en México) de personas con la enfermedad denominada
hemoglobinuria paroxistica nocturna se requiere un presupuesto de seiscientos
millones de pesos aproximadamente, es decir, cuando se plantea si el estado ha
infringido o no el derecho a la proteccién de la salud.

De ahi la necesidad para determinar si el Instituto Mexicano del Seguro
Social y el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado deben suministrar medicamentos conocidos como huérfanos aun cuando
su eficacia y seguridad no estd plenamente comprobada, y que por tanto, no
estan comprendidos en el cuadro basico y catalogo de insumos; y de manera
mas general, si las instituciones de salud estan obligadas conforme al derecho
humano a la salud a suministrar medicamentos huérfanos con un alto costo de

>9 Es una enfermedad rara y crdnica causada por un defecto en la membrana de las
células sanguineas, debido a una mutacion espontanea del sistema complemento, que
lleva a la destrucciéon de los gldbulos rojos.

60 Articulo 224 Bis de la Ley General de Salud. Medicamentos huérfanos: Los
medicamentos que estén destinados a la prevencion, diagndstico o tratamiento de
enfermedades raras, las cuales tienen una prevalencia de no mas de 5 personas por
cada 10,000 habitantes.

61 Derechos sociales y ponderacién. Editorial Fontamara. Pag. 50.
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adquisicién. Precisamente, algunos pensadores consideran que el argumento
presupuestal no es trivial cuando se trata de judicializacion de los derechos.

El punto importante a tener en cuenta es que el derecho a la salud se tutela
a través del juicio de amparo, como un medio de control constitucional de los
actos de todo tipo de autoridades®?.

El tercer caso®, como se dijo, se refiere al amparo nimero 1482/2015 del
indice del Juzgado Tercero de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito
Federal, donde el acto impugnado es la negativa de las autoridades sanitarias
para permitir a la quejosa (menor de edad) el tratamiento de la enfermedad
conocida como “Sindrome de Lennox-Gastaut”, una forma de epilepsia infantil,
tratada a base de la marihuana y el THC. La negativa de las autoridades tiene
como sustento la aplicacién de los articulos 103, 235, 237, 245, 247 y 248 de la
Ley General de Salud.

Si bien la Resolucion administrativa impugnada no invoca expresamente
todos los articulos que en la demanda son tildados de inconstitucionales; sin
embargo, su aplicacion implicita se desprende de la politica prohibicionista del
Estado contenido en la Ley General de Salud para todos los actos relacionados
con la Marihuana y el THC.

Materia de la Controversia en el amparo 1482/2015

La aplicacién de los articulos 234, 235, 237, 245, 247, 248, 368 y 479 de
la Ley General de Salud (conjuntamente “Politica Prohibicionista”) que prohiben
la “siembra, cultivo, cosecha, elaboracién, preparacion, acondicionamiento,
adquisicion, posesién, comercio, transporte en cualquier forma, prescripcion
médica, suministro, empleo, uso, consumo y, en general, todo acto relacionado”
con el Cannabis o cualquier producto que los contenga, incluyendo segun la
interpretacion implicita del Consejo de Salubridad General, el Cannabidiol.

Con la Politica Prohibicionista establecida en los articulos sefialados se quiere
disuadir a la poblacidon del consumo de Cannabis, proteger la salud personal y
prevenir las adicciones.

s2“"DERECHO A LA SALUD. SU TUTELA A TRAVES DEL JUICIO DE AMPARO".
Tesis del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Novena Epoca del
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIV, Agosto de 2011, pagina
32.
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En efecto, la Politica del Estado prohibe categdéricamente cualquier acto
relacionado con el Cannabis, incluyendo cualquier tratamiento medicinal, ya sea
de la planta de Marihuana directamente o de sus compuestos y reactivos.

Padecimiento de la quejosa menor de edad

La quejosa, menor de edad, padece el “Sindrome de Lennox-Gastaut”, una
forma de epilepsia infantil. En el caso de la menor de edad, se trata de una
epilepsia muy severa con aproximadamente 400 episodios diarios; 30 cada hora;
sin considerar los que presenta cuando esta dormida, porque el sueiio no inhibe
la actividad epiléptica del cerebro.

Los padres de la menor de edad no encontraron tratamiento alguno que
lograra controlar las crisis epilépticas de su hija. Todos los tratamientos
farmacoldgicos resultaron inutiles. Recurrieron inutilmente a la cirugia en el
cerebro.

Con el procedimiento quirdrgico, fueron agotados todos los tratamientos
farmacoldgicos y quirdrgicos legalmente viables y disponibles para Graciela en
México.

Alternativas al tratamiento médico

Existe un alto niumero de registros sobre tratamientos exitosos alternativos
para tratar el Sindrome de Lennox-Gastaut y otras formas de epilepsia infantil.
En los ultimos afos, la comunidad médica en Estados Unidos de América y en
Europa han revelado evidencia cientifica sobre la utilidad de medicamentos a
base de Cannabidiol (en adelante, "CBD"”) para tratar la epilepsia. En muchos
casos, incluso, se ha logrado eliminar o mitigar las crisis de muchos nifios que
se han sometido a ese tipo de tratamientos.

Resolucion del Juez de Distrito

El Juez de Distrito sostuvo en su sentencia de fecha nueve de mayo de dos
mil dieciséis que:

“toda persona tiene derecho a la proteccién a la salud; y en todas las
decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con el principio del
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos,
teniendo los nifios y las niflas, el derecho a la satisfaccién de sus necesidades
de alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo
integral (articulo 4°, parrafos cuarto y octavo).
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Dentro de los convenios internacionales suscritos por el Estado Mexicano
sobre el tema del derecho a la salud, se encuentran la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y el Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo
de San Salvador”, que en sus articulos 25, 12 y 10 respectivamente, consagran
esencialmente, la obligacion a los Estados parte, de proteger, respetar y
cumplir progresivamente el derecho a la salud y no admitir medidas
regresivas en su perjuicio absteniéndose de denegar su acceso,
garantizandolo en igualdad de condiciones y sin limitante alguno, también les
impone obligaciones de efecto inmediato, como por ejemplo la de garantizar que
el derecho a la salud sea ejercido sin discriminacion alguna y de adoptar
medidas para su plena realizacion, les exige el deber concreto y constante
de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia su plena obtencién, de
ahi que, el derecho a la salud deba entenderse como un derecho humano al
disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones
necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.

Bajo este escenario, la Observacidon General Nimero 14 del Comité de los
Derechos Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas,
organismo encargado de monitorear el cumplimiento de los compromisos
asumidos por los Estados firmantes del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, substancialmente, consagra la obligacion de
proteger, respetar y cumplir progresivamente el derecho a la salud y no
admitir medidas regresivas en su perjuicio, absteniéndose de denegar su acceso,
garantizandolo en igualdad de condiciones y sin condicionamiento alguno,
debiendo reconocer en sus ordenamientos juridicos, politicas y planes medidas
que faciliten el acceso de la poblacién a los servicios de salud, es decir, este
ordenamiento incluye no solamente la obligaciéon estatal de respetar, sino
también la de proteger y cumplir o favorecer este derecho. Ese cumplimiento
requiere que los Estados reconozcan cuando menos en un minimo vital que
permita la eficacia y garantia de otros derechos, y emprendan actividades para
promover, mantener y restablecer la salud de la poblacion, entre las que figuran,
fomentar el reconocimiento de los factores que contribuyen al logro de
resultados positivos en materia de salud; al igual que apoyar a las personas a
adoptar, con conocimiento de causa, decisiones por lo que respecta a su salud”.

A la luz de la sentencia que otorga el amparo a los quejosos —la menor de
edad y sus padres—, el tema del uso de la marihuana ha vuelto a situarse en el
debate nacional y provocado la implementacidon de disposiciones normativas
permisivas. Para entender la importancia del debate en torno a la marihuana me
parece necesario traer a cuento la sentencia que en el juicio de amparo en
revision pronuncid la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
bajo el nimero RA 237/2014, que promovid un grupo de personas fisicas para
combatir la resolucion de las autoridades sanitarias que negaron la solicitud para
el autoconsumo de marihuana y que profundiza la argumentacion elaborada en
el juicio de amparo de la menor de edad y sus padres.
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Pues bien, en la demanda de amparo®* para el uso creativo de la marihuana
los quejosos arguyen que “Con la Politica Prohibicionista establecida en los
articulos -234, 235, 237, 245, 247, 248, 368 y 479 de la Ley General de Salud-
, se pretende disuadir a la poblacién del consumo de Cannabis, proteger la salud
personal y prevenir las adicciones. Para ello, se elige un régimen de prohibicién
categodrica, que resulta contrario a los principios de libertad y dignidad humana
sobre los cuales se funda toda sociedad democratica liberal”.

Agregan, ademas, que “La Politica Prohibicionista viola en nuestro perjuicio
los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la identidad personal, el
derecho a la autodeterminacién, a la libertad individual y corporal, a la dignidad
humana y el derecho a la libre disposicion de la salud propia, entre otros, al
impedirnos sembrar, preparar, acondicionar, poseer, transportar y autoconsumir
Marihuana”.

En relacidén con el derecho a la salud, arguye Andrés Aguinaco que:

“... el legislador adopta una postura paternalista y opta por no permitir a los
ciudadanos gozar de uno de los elementos fundamentales de su derecho a la
salud, pues considera que en tratandose del consumo de Cannabis los
ciudadanos no cuentan con el derecho de elegir ejercer su derecho o no.

En consecuencia, la Politica Prohibicionista que prohibe la siembra,
preparacidn, posesion y otras conductas relacionadas con el Cannabis vulnera el
derecho a disponer sobre la salud propia, pues supone que la salud personal es
una obligacion y no un derecho subjetivo, el cual los particulares pueden elegir
disfrutar o no.

El Estado justifica la politica de prohibicion al consumo de las sustancias
referidas, en la proteccién a la salud de los ciudadanos. De esta manera, actla
de una manera paternalista injustificada e incurre en un desconocimiento
absoluto de la racionalidad, madurez intelectual, derechos y dignidad de sus
gobernados.

El uso de Marihuana ha sido repudiado legal y moralmente. Esto es, se ha
generado un estereotipo en torno al consumo de estas sustancias, que parte de
suposiciones que son altamente cuestionables. Lo cierto es que la politica
prohibicionista no esta sustentada en un estudio cientifico del dano que genera
el consumo de Cannabis a los particulares, sino en juicios morales con una
aparente neutralidad ética, para que la sociedad crea que no hay alternativas
para decidir sobre el uso de la Marihuana, como si fuera una decisién entre el
bien y el mal, decisidon de rechazo que un ser moral no puede dejar de tomar.

64 Amparo promovido bajo la iniciativa, patrocinio, hechura y direccién del abogado
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En otras palabras, el Estado adopta una actitud panglosiana -segun la cual, el
rechazo es el mejor de los mundos posible- y procede a engrasar los engranajes
del mecanismo social que fija la selecciéon de repudio. En Gltima instancia, ser
moral no es adoptar la decisidn del Estado, sino que consiste en saber libremente
que las cosas pueden ser buenas o malas. Pero no significa saber, y mucho
menos saber con certeza, qué cosas son buenas y qué cosas son malas.

En primer lugar, la politica prohibicionista no tiene una finalidad legitima,
pues coaccionar a una persona a gozar de buena salud contra su voluntad bajo
ninguna O6ptica puede ser permitido. La salud, a menos que haya derechos de
terceros en conflicto, como en el caso de una epidemia, es un area restringida
exclusivamente al individuo. La imposicion de un estandar Unico de una vida
saludable no es admisible para un estado liberal, que basa su existencia en el
reconocimiento de la singularidad e independencia humana. La salud del
individuo es algo que no atafie a nadie salvo a él y no puede ser impuesta contra
su propia voluntad.

En segundo lugar, la politica prohibicionista no es instrumental para prevenir
posibles riesgos a la salud ni para combatir las adicciones®®, ya que el niumero
de consumidores de Cannabis ha aumentado en los Ultimos afios y hay pruebas
objetivas que muestran que el despenalizar el consumo no generaria un
aumento en el consumo de la misma®. Adicionalmente, la politica no es
instrumental, pues no hay evidencia que todo el consumo de Cannabis genere
adiccion o que necesariamente genere un dafio a la salud. Finalmente, la Politica
Prohibicionista no es proporcional, toda vez que suprime mas alld de lo
estrictamente necesario del derecho a la salud; existen alternativas menos
restrictivas de los derechos humanos para proteger la salud de los
consumidores, y porque los perjuicios que genera la politica publica son mayores
a los beneficios que genera”.

La demanda se radicé en el Juzgado Décimo Primero de Distrito en Materia
Administrativa del Primer Circuito bajo el nimero 844/2013, quien calific6 como
infundados los argumentos de los quejosos y, por consecuencia, sobreseyd en
el juicio de amparo. Inconformes con la resolucidn, interpusieron el recurso de
revision previsto en la Ley de Amparo que se resolvié en la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

En el amparo en revisién numero 237/2014, de donde deriva el amparo
844/2013, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en la sesion del cuatro de noviembre de dos mil quince, se dice:

“Asi, esta Primera Sala entiende que las normas impugnadas comportan un
“sistema de prohibiciones administrativas” que forma parte del marco

65 Amanda Feilding Convenor, op.cit., pag. 10.
66 Encuesta Nacional de Adicciones 2011, pag. 43
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regulatorio previsto en la Ley General de Salud sobre el control de
estupefacientes y psicotrdpicos, el cual constituye un obstaculo juridico para
poder realizar licitamente todas las acciones necesarias para poder estar en
posibilidad de llevar a cabo el autoconsumo de marihuana (siembra, cultivo,
cosecha, preparaciéon, acondicionamiento, posesién, transporte, etc.).

De acuerdo con lo anterior, puede concluirse que la finalidad del marco
regulatorio para el control de estupefacientes y substancias psicotrdpicas
previsto en la Ley General de Salud es la proteccion de la “salud” y el “orden
publico”, puesto que de una interpretacidén sistematica del ordenamiento, asi
como de los distintos procesos de reforma a la ley, puede desprenderse que el
legislador tuvo la intencion de procurar la salud de los consumidores de drogas
y proteger a la sociedad de las consecuencias perniciosas derivadas del consumo
de las drogas, dado que se ha considerado que esta actividad tiene efectos
nocivos tanto para el consumidor como para la sociedad en general.

Al respecto, esta Primera Sala entiende que ambas finalidades son
constitucionalmente validas. Por un lado, es evidente que la proteccion de la
salud es un objetivo que legitimamente puede perseguir del Estado, toda vez
que se trata de un derecho fundamental reconocido en el articulo 4°
constitucional, en el cual se establece expresamente que toda persona tiene
derecho a la proteccion de la salud.®” En esta linea, no hay que perder de vista
que este derecho tiene una proyeccion tanto individual o personal como una
publica o social.

Respecto a la proteccion a la salud de las personas en lo individual, esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido en multiples precedentes
que el derecho a la salud se traduce en la obtencion de un determinado bienestar
general integrado por el estado fisico, mental, emocional y social de la persona,
del que deriva otro derecho fundamental, consistente en el derecho a la
integridad fisico-psicoldgica.®® De ahi que resulta evidente que el Estado tiene
un interés constitucional en procurarles a las personas en lo individual un
adecuado estado de salud y bienestar.

Por otro lado, la faceta social o publica del derecho a la salud consiste en
el deber del Estado de atender los problemas de salud que afectan a la sociedad

7 Articulo 4. [...].
[.-.]
Toda persona tiene derecho a la proteccidon de la salud. La Ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la
Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo
que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.
[.-.]
68 p, LXVIII/2009, sustentada por el Tribunal Pleno, consultable en la Novena Epoca
del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXX, Diciembre de dos mil
nueve, pagina seis, de rubro: "DERECHO A LA SALUD. NO SE LIMITA AL ASPECTO
FISICO, SINO QUE SE TRADUCE EN LA OBTENCION DE UN DETERMINADO
BIENESTAR GENERAL".
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en general, asi como en establecer los mecanismos necesarios para que todas
las personas tengan acceso a los servicios de salud®. En el amparo directo en
revision 4321/20147°, esta Primera Sala reconocié que en aras de tutelar y
proteger el derecho humano a la salud, el Estado debe emprender las acciones
necesarias para alcanzar ese fin, tales como el desarrollo de politicas publicas,
controles de calidad de los servicios de salud, identificacion de los principales
problemas que afecten la salud publica del conglomerado social, etc. En este
sentido, puede decirse que la propia Ley General de Salud identifica como un
problema de salud publica el consumo de marihuana.

[...] vale la pena sefalar que a lo largo del presente escrutinio de
constitucionalidad se mostré que existen medidas alternativas que intervienen
en un menor grado el derecho al libre desarrollo de la personalidad, consistentes
en regimenes de permisiones sujetos a las condiciones que el legislador
considere pertinentes. En este orden de ideas, estas regulaciones pueden ser
acompafadas por politicas publicas educativas y de proteccion a la salud. Por lo
demas, si bien estas alternativas representan costos econdmicos para el Estado
y la sociedad en general, éstos son comparables a los que se originan a través
del sistema de prohibicién al consumo personal”.

No sobra sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
resolver el caso Lluy vs. Ecuador, destacd que el Estado debe crear un marco
normativo adecuado para proteger la salud de las personas, a partir del cual
resulta imperativo la adopcidén de medidas positivas para protegerla, en funcién
de las particulares necesidades de proteccidn de los sujetos de derecho’?.

De acuerdo con los deberes de regulacion y fiscalizacion, el citado Tribunal
Interamericano sostuvo:

“[L]os Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de
salud prestada a las personas bajo su jurisdiccion, como deber especial de
proteccion a la vida y la integridad personal, independientemente de si la entidad
que presta tales servicios es de caracter publico o privado

69 p./]. 136/2008, sustentada en la Novena Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo XXVIII, octubre de dos mil ocho, pagina sesenta y uno,
de rubro: “SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION CONFORME AL ARTICULO 4o.,
TERCER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, ES UNA RESPONSABILIDAD SOCIAL".

70 Sentencia de 10 de junio de 2015, resuelta por mayoria de cuatro votos de los
Sefiores Ministros: José Ramoén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo (Ponente),
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, y Presidente Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, en
contra del emitido por el Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien manifesto que se
reserva el derecho de formular voto particular.

71 Sentencia del primero de septiembre de 2015 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 168
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La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacional
en razon de que los estados son responsables tanto por los actos de las entidades
publicas como privadas que prestan atencion de salud, ya que bajo la
Convencién Americana los supuestos de responsabilidad internacional
comprenden los actos de las entidades privadas que estén actuando con
capacidad estatal, asi como actos de terceros, cuando el Estado falta a su deber
de regularlos vy fiscalizarlos. La obligacién de los estados de regular no se agota,
por lo tanto, en los hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca
toda y cualquier institucién de salud”’2.

De lo anterior debemos concluir que dada la obligacién del Estado de
proteger con especial interés la vida e integridad personal, a partir de la cual
nacen los deberes de regular y fiscalizar, éstos se extienden a todas aquellas
situaciones que representen algun riesgo para la salud de todas las personas.

Politica publica del Estado en torno a las drogas

Es oportuno sefalar que la politica de drogas en México se ha sustentado en
la prohibicion administrativa y en el uso del derecho penal para sancionar y
castigar la siembra, cultivo, cosecha, preparacién, acondicionamiento, posesién,
transporte y cualquier otra conducta relacionada con las drogas —entre ellas la
marihuana-. Los resultados de la prohibicién, en términos de reducir el consumo
y el trafico, han sido minimos -por no decir nulos- y, por el contrario, sus costos
han sido muy altos, sobre todo en términos de la pérdida de vidas humanos y
de violencia.

Precision metodologica

El régimen de distribucidon de competencias constitucionales confiere al Juez
constitucional la obligacion de proteger y garantizar el pleno goce de los
derechos humanos; el articulo primero en relacién con el 103 de la Constitucién
Federal asi se lo imponen y lo legitiman para actuar en cumplimiento de ese fin.
Cuando el juez constitucional o quien realice sus funciones asi actua, en ejercicio
de sus competencias constitucionales, solo cumple su misién y contribuye al
desarrollo y garantia de los derechos humanos.

En otras palabras, sostiene Gregorio Peces-Barba, “el juez constitucional no
actua en el marco de la voluntad politica, sino que la razén de su intervencion

72 Corte IDH, caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006,
parr. 89 y 90.
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afecta a la racionalidad juridica y se enmarca en el ambito de la interpretacion
constitucional””3.

Desde esta perspectiva, un elemento clave para la comprensién del
problema esta en relacion con el otorgamiento del amparo a los quejosos en el
juicio 1482/2015-II. No se trata de una concesién para el efecto de que la
autoridad responsable proporcione los medicamentos, sino que tiene la finalidad
de compelir a la autoridad a seguir una metodologia para la formulacién e
implementacion de politicas publicas con un enfoque de derechos humanos.

Asi pues, el principio que guia este analisis, en la que participan los derechos
humanos clasificados como (DESC), con especial referencia al derecho a la salud
y el uso de medicamentos, en el caso concreto, con CBD, parte de considerar
que el derecho a la salud: 1) no implica que el Estado deba otorgar todas las
medicinas que le sean solicitadas; pero no puede negar la asistencia médica a
través del otorgamiento de permisos para importarlas, portarlas y consumirlas;
2) el derecho a decidir y a disponer de la salud propia. Resultados que llevan a
plantearse la necesidad de proponer la metodologia que incida en las politicas
publicas que el Estado adopte, de conformidad con el marco constitucional e
internacional de los derechos humanos’.

73 Reflexiones sobre los derechos sociales. Contribuciones al seminario “La teoria de
los derechos fundamentales de Robert Alexy”. Obra colectiva Derechos sociales y
ponderacioén. Editorial Fontamara. Madrid-México, 2010, pagina 98.

74 Tesis: DERECHO A LA SALUD. SuU REGULACION EN EL ARTICULO 4° DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y SU
COMPLEMENTARIDAD CON LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS. LXV/2008. Primera Sala. Novena Epoca. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Tomo XXVIII, Julio de 2008. Pag. 457.
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III. MARCO GENERAL DE LOS ESTANDARES EN DERECHO COMPARADO
1. Republica de Sudafrica

La Constitucion de la Republica de Sudafrica’® contiene una declaracion de
derechos humanos, entre los que se incluyen derechos socioeconémicos, como
el de salud, el alimento, el agua y la seguridad social. La justiciabilidad de estos
derechos y de los otros incluidos en el catalogo constitucional se ha logrado
mediante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, quien ha reconocido a
esos derechos una fuerza juridica “transformadora”, en el contexto de una
historia de racismo y una extendida exclusion social. En la seccion 27 (1) del
texto fundamental se dispone el derecho a “tener acceso a servicios de salud,
incluidos los servicios de salud reproductiva; alimentacién y agua suficiente; y
seguridad social, incluida, si no son capaces de mantenerse a si mismos y a sus
dependientes, una asistencia social apropiada”. Lo interesante de |la
configuracién constitucional es la siguiente subseccién del articulo que dice: “El
Estado debe tomar medidas legislativas razonables y de otro tipo, en la medida
de los recursos disponibles, para conseguir la realizacién progresiva de estos
derechos”’®.

Como afirma Sandra Liebenberg’’, este pais “es un ejemplo de como los
tribunales sudafricanos estan desarrollando un modelo para el examen judicial
de los derechos socioecondmicos basado en principios, pero también es un
modelo pragmatico, que apoya los fines transformadores de la Constitucion””s.

7> La Constitucion de la Republica de Sudafrica fue adoptada por la Asamblea
Constituyente el 11 de octubre de 1996, certificada por el Tribunal Constitucional el 4
de diciembre, y firmada por el presidente Nelson Mandela el 10 de diciembre.
www.gob.za

76 www.gov.za

77 La descripcion de los casos v las citas teodricas son tomadas del capitulo dedicado
a Sudafrica, escrito por Sandra Liebenberg, identificado como Capitulo 4 “Sudafrica: El
reconocimiento judicial de los derechos sociales en el contexto de una constitucidn
transformadora” en Malcolm Langford (editor) Teoria y jurisprudencia de los derechos
sociales. Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado. Siglo del
Hombre Editores y Universidad de los Andes, pp. 145 a 179.

78 Idem.
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Los casos relevantes en la jurisprudencia del derecho a la salud vienen a ser
Soobramoney v. Minister of Health”° y Minister of Health and Others v.
Treatment Action Campaign and Other (TAC)%.

El primer caso consiste en el reclamo del sefior Thiagraj Soobramoney, de
42 anos, desempleado y con severas carencias econdémicas, que sufre de un
dafio renal crénico e irreversible, entre otros problemas de salud. El sefior
Soobramoney solicitd al Hospital estatal Addington en Durban, su admisién al
programa de didlisis; sin embargo, el hospital rechazo su solicitud porque sus
condiciones generales de salud no lo hacian un candidato viable bajo los criterios
establecidos por el hospital.

Inconforme con la decisién, acudié a la Corte en Durban argumentando que
tenia el derecho a recibir el tratamiento, de conformidad con sus derechos
constitucionales. Su reclamo fue rechazado. De ahi que apel6 la decisién ante la
Corte Constitucional de Sudafrica alegando que tal rechazo violaba sus derechos
constitucionales.

El Tribunal Constitucional abordo el reclamo desde la perspectiva del derecho
al acceso cualificado a los servicios de salud y determind que el caso debia
evaluarse desde el contexto de las necesidades del sistema de salud, pues de
acceder a esa peticion sin mas, “el presupuesto de salud tendria que aumentarse
enormemente en perjuicio de otras necesidades que tiene que cumplir el
Estado”.

El Tribunal resolvié declarar infundado el recurso del actor, al concluir que la
politica del Estado no era irracional y que un “tribunal sera precavido a la hora
de interferir en decisiones racionales tomadas de buena fe por érganos politicos
y autoridades médicas cuya responsabilidad es ocuparse de esos asuntos”. Asi,
el Tribunal Constitucional analizé la politica de la autoridad sanitaria, su
programacién presupuestaria y las prioridades de atencién médica, todo lo cual
lo llevé a la conclusion de que la negativa a ese tratamiento en favor del paciente
actor era producto de una politica publica aceptable desde la perspectiva del
derecho a la salud y el respeto al principio de division de poderes, en otras
palabras, una programacion razonable de recursos ilimitados que
desgraciadamente excluye al actor de un beneficio, que al no ser arbitraria, no
deviene en una violacion a su derecho de salud.

79 www.gov.za Corte Constitucional de Sudafrica. Caso CCT 32/97 del 27 de
noviembre de 1997.

80 www.gov.za Corte Constitucional de Sudafrica. Caso CCT 8/02 del cinco de julio
de 2002
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En el segundo caso, bajo la denominacion Minister of Health and Others v.
Treatment Action Campaign and Other (TAC), el Tribunal Constitucional declaré
fundado el reclamo de los demandantes, un numero de asociaciones y miembros
de la sociedad civil relacionados con el tratamiento a los enfermos de HIV/AIDS
y la prevencidon de nuevas infecciones, por sus siglas TAC, que impugnaron el
programa de gobierno que limita la transmision del VIH de madres a hijas, al
prohibir la administracion general del antirretroviral, la Nerivapina, salvo una
pequeia dosis, en hospitales y clinicas publicas, en adicién a la falta de un
programa general para abordar el problema. El Tribunal rechazé los argumentos
del Gobierno que apuntaban a la falta de recursos y a la preferencia de métodos
consultivos y de asesoria para los pacientes, pues se determind que la prestacion
del medicamento era indispensable para tratar el problema de salud publica, por
lo que dio érdenes perentorias para otorgar ese medicamento cuando fuera
médicamente recomendado y, ademas, prescribié al Gobierno la obligacién de
adaptar su politica y, en su caso, a considerar “si aparecian métodos igual de
apropiados o mejores que se pudieran usar para prevenir la transmisién del sida
de madres a hijos”.

Arguye Sandra Liebenbergs, que “[l]os principales factores para explicar la
valentia del Tribunal en este caso fueron la falta de otras alternativas para
conseguir una reduccion sustancial de la TVMH, las graves consecuencias para
las madres y los nifios pobres en caso de no suministrase el tratamiento
antirretroviral y la naturaleza de las pruebas proporcionadas por los expertos y
por la organizacion Treatment Action Campaign®!. Estas pruebas le permitieron
analizar las consecuencias que tendria la intervencién judicial en la capacidad
general y financiera del Estado, y se ocupd de ellas”®?.

En los dos casos relatados, el estandar de escrutinio del Tribunal
Constitucional se puede resumir en los siguientes puntos: El catdlogo de
derechos socioeconémicos establecido en la Constitucion no establece una
obligacidn directa e incondicionada al Estado de proporcionar bienes y servicios
sociales a las personas que lo solicitan; por el contrario, son tres los factores
que deben considerarse: adopcién de medidas razonables, el cumplimiento
progresivo y la disponibilidad de recursos, cuya consideracion conjunta
constituye el estandar denominado “revisidn razonable”, mediante el cual se
responde a la pregunta élos medios escogidos son razonablemente capaces de
facilitar el cumplimiento efectivo de los derechos socioeconémicos que se
analizan?

81 Organizacidén activista sudafricana contra el sida, fundada el 10 de diciembre de
1998 por Zackie Achmat.
82 Idem.
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Sobre el mencionado estandar, el Tribunal Constitucional Sudafricano
establecié que: “Cuando un tribunal considere la razonabilidad de una medida,
no se preguntara si se podian haber adoptado otras medidas mas deseables o
favorables, o si el dinero publico se podia haber gastado de una mejor forma. La
pregunta sera si las medidas que se han adoptado son razonables. Es necesario
reconocer que el Estado, para cumplir con sus obligaciones, podria adoptar una
amplia variedad de medidas positivas. Muchas de esas medidas cumplirian con
el requisito de razonabilidad. Una vez que se muestra que las medidas son
razonables, se cumple con este requisito.”

Esta deferencia al legislador, mediante la aplicacién de un estandar ordinario
de razonabilidad, se deja a un lado cuando se impugna la falta de un servicio
requerido para dar efecto al derecho y cuando las consecuencias de la negativa
son muy graves para el grupo que lo solicita; sin embargo, en esos casos, en los
que no existe “muchas alternativas”, el Tribunal ha otorgado flexibilidad al
gobierno para disefiar la politica publica.

El escrutinio de razonabilidad exige del Gobierno el cumplimiento de los
siguientes rasgos para que su politica publica sea validada constitucionalmente:
integralidad, coherencia y coordinacion; estar disponibles los recursos
financieros y humanos; ser equilibrados y flexibles, y dar espacio para las
necesidades de corto, mediano y largo plazo; razonablemente concebidos y
puestos en practica; ser transparentes y comunicados al publico.

La prueba de que este estandar de razonabilidad no es hueco, que legitime
cualquier medida impugnada es el requisito jurisprudencial de considerar a
aquéllos cuyas necesidades son mas urgentes y cuya capacidad de disfrutar
todos los derechos se encuentran en mayor peligro. Para el Tribunal
Constitucional, “[s]i las medidas, aunque sean estadisticamente exitosas, no
responden a las necesidades de las personas en situacién mas desesperada, tal
vez no pasen el test”.

Sobre este udltimo punto, cabe decir que parte de la jurisprudencia
sudafricana, como sostiene Liebenberg, se basa en el presupuesto de que la
tutela del derecho socioeconémico se superpone con el de igualdad, pues
muchas veces mas que la razonabilidad de un programa o politica publica, el
escrutinio constitucional se centra en someter a evaluacién la justificacidon dada
por el Gobierno para excluir a un grupo determinado de los beneficios de un
programa de gobierno, en cuyo caso la determinacién del Tribunal puede
culminar en ordenar integrar a ese grupo vulnerable a los beneficios del
programa es cuestiéon. El estandar de esta sub-categoria de casos se encuentra
formulado explicitamente en el caso de Khosa v Minister of Social
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Development®3, en el que se determind inconstitucional la exclusién de los
extranjeros, con residencia permanente, de los servicios de seguridad social.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Sudafrica se estructura
sobre el estdndar de revisién razonable, del que cabe extraer algunas
conclusiones: permite dar eficacia directa al derecho humano de naturaleza
prestacional y, al mismo tiempo, espacio al Gobierno para formular las politicas
publicas para garantizar el derecho (establecer los medios), quien podra
demostrar la legitimidad de sus programas conforme a sus recursos y a las
necesidades colectivas, al mismo tiempo que debe cumplir con los requisitos de
razonabilidad, inclusividad y un minimo esencial para los mas necesitados, ya
que el Tribunal suele evaluar cada programa impugnado conforme a la
valoracion individualizada de la posiciéon del grupo actor, la naturaleza del
servicio que demandan y las consecuencias de la negativa del servicio y la
repercusion en otros derechos humanos. Esta alternativa de revision judicial
tiene la ventaja de evitar “la dificultad preponderante del proceso de decisidn
judicial a la hora de garantizar que el remedio que se le concede a un grupo
especifico de demandantes no es inequitativo, comparado con el tratamiento
que reciben otros grupos sociales, ni produce distorsiones imprevistas en la
planificacion social y econdmica”84.

Puede decirse que el reconocimiento del estandar anterior tiene como
presupuesto una amplia facultad para determinar con discrecionalidad los
efectos de las sentencias; al respecto, el Tribunal Constitucional de Sudafrica ha
reconocido que el fin es lograr el respeto a los derechos socioecondmicos. Asi,
en Fose v. Minister of Safety and Security®, establecido que "“[/]os tribunales
tienen una responsabilidad especifica a este aspecto y estan obligados a forjar
nuevas herramientas y darles forma a remedios en caso de necesitarse, como
conseguir este fin”.

De ahi que, cuando se ordena al Estado que cumpla con obligaciones
positivas para dar cumplimiento a un derecho socioeconémico, asume una
jurisdiccion de seguimiento al cumplimiento de la sentencia, en el que ordena al
Estado a que disefie y presente un plan de accién para remediar la violacion,
para lo cual habra de enviar informes periddicos. La idea es que con esas
medidas se puedan resolver problemas estructurales de violaciéon a un derecho
y que sean los poderes legislativo y ejecutivo quienes decidan la mejor politica

83 Corte Constitucional de Sudafrica. Caso CCT 12/03, 4 de marzo de 2004.
WWW.gov.za

84 Idem.

85 Corte Constitucional de Sudafrica. Caso CCT 14/96, 5 de junio de 1997.
WWW.gov.za
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gue estimen conveniente para tal fin, al mismo tiempo que permite al tribunal
cumplir con su funcién de garantizar el cumplimiento de la Constitucién. Se trata
de una férmula de control constitucional que permite la reconciliacion de dos
principios: la juridicidad de los derechos humanos y el respeto al principio de
divisién de poderes en el contexto del Estado constitucional de derecho.

Tal y como lo afirma Liebenberg, el test de revisidon de razonabilidad, exige
una interpretacién sustantiva y no una deferencia hueca, “por lo que requiere
un analisis cuidadoso de las consecuencias que tienen las privaciones
socioecondmicas en la capacidad de los grupos desfavorecidos para participar
como iguales en todas las esferas de la sociedad sudafricana. Requiere también
que la carga de la prueba del Estado sea muy estricta a la hora de justificar no
haber planeado, adoptado e implementado programas que permitan a los grupos
desfavorecidos tener acceso a servicios y recursos sociales basicos. Eso incluira
asignar al Estado la carga de probar la razonabilidad de su inaccién e incorporar
un test de proporcionalidad. A su vez, el test de proporcionalidad requerira que
el Estado mostrara que ha agotado todas las alternativas razonables para
garantizar que los grupos desfavorecidos no se vean totalmente negada la
satisfaccion de sus necesidades basicas, y entre esas alternativas estaria adoptar
medidas paliativas”®®.

Por ultimo, viene a cuento mencionar el caso nimero CCT 11/2000,
Republica de Sudafrica Vs. Irene Grootboom vy otros, sentencia del 4 de octubre
de 2000.

El caso se refiere a un grupo de peticionarios que se quedaron sin vivienda
como resultado de su desalojo de tierras que ocupaban ilegalmente, destinadas
a un plan de vivienda de bajo costo. Las condiciones en las que vivian los
peticionarios eran lamentables.

La Corte resolvié que “los derechos econdmicos y sociales estan incluidos
expresamente en el Bill of Rights, no puede decirse que son palabras”. Agrega
que, “El articulo 7.2 de la Constitucion establece que el Estado debe “respetar,
proteger y promover los derechos que se encuentran establecidos en el Bill of
Rights, y los jueces estan obligados a asegurar que estén garantizados. En
consecuencia, la cuestion no es entonces si los derechos econdmicos y sociales
son materia justiciable a la luz de nuestra Constitucidén, sino como garantizar su
proteccién en un caso concreto”. Parr. 20.

86 Tdem.
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Mas adelante, la Corte expresa que: “Las medidas deben establecer un
programa habitacional coherente dirigido a la realizaciéon progresiva del derecho
al acceso a una vivienda digna, dentro de los recursos disponibles del Estado. El
programa debe facilitar el pleno ejercicio del derecho. El disefio y contenidos de
las medidas a adoptar son principalmente facultades discrecionales del Poder
Legislativo y del Poder Ejecutivo. Sin embargo, deben asegurar que las medidas
adoptadas sean razonables. Cuando un juez considere la razonabilidad de las
medidas, no valorara si otras medidas pudieron ser tomadas, si hubiesen sido
mas favorables, o si se hubiese podido utilizar el presupuesto de otra manera.
La cuestion a decidir sera, en cambio, si las medidas efectivamente adoptadas
fueron razonables. Es necesario reconocer que existe un amplio espectro de
medidas que pueden ser adoptadas por el Estado para cumplir con sus
obligaciones constitucionales, y muchas de ellas pueden considerarse
razonables. Cuando se demuestra que lo son, puede decirse que la obligacién se
encuentra cumplida”. Parr. 41.

Agrega que: “El Estado esta obligado a tomar medidas legislativas y otras
medidas razonables. Las medidas legislativas por si solas no son suficientes para
cumplir con el mandato constitucional. El Estado se encuentra obligado a actuar
en funcion de lograr los resultados esperados, y para ello las medidas legislativas
deben estar respaldadas por politicas apropiadas y programas bien
implementadas por el Poder Ejecutivo. Estas politicas estatales y programas
deben ser razonables en su concepcidn y durante su implementacion. La
formulacién de un programa es sélo el principio en el camino para lograr el
cumplimiento de las obligaciones. El programa debe también ser
razonablemente implementado. Un programa razonable que no sea
razonablemente implementado no cumple con la obligacién constitucional. Parr.
42.

Termina diciendo la resolucién en su parrafo 96, que: “A la luz de las
conclusiones a las que llego, es necesario y apropiado que esta Corte disponga
una orden declarativa. Esta orden requiere acciones del Estado dirigidas a
cumplir con las obligaciones impuestas por el articulo 26.2 de la Constitucion.
Esto incluye la obligacién de disenar, financiar, implementar y monitorear
medidas que tiendan a mejorar la situacién de quienes se encuentran en estado
de extrema necesidad”.
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2. Republica de Colombia

En Colombia, los derechos sociales y culturales han tenido un desarrollo
normativo muy amplio e interesante debido a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que a través de la accion de tutela® —juicio equivalente al
amparo en México—, ha dotado de contenido normativo a esos derechos
incorporados en un capitulo especial de la Constitucion de 199188,

La Corte Constitucional en la accion de tutela T-016/07, que promovié Ana
Belén Angulo Zapata y resuelta el 22 de enero de 2007, asigna el caracter de
derechos fundamentales a los DESC por cuanto que tiene vinculacion necesaria
con la dignidad y el ejercicio de todas las libertades y el libre desarrollo de las
capacidades del individuo®°.

El reconocimiento de contenido normativo a los derechos sociales (entre ellos
la salud) tiene un minimo obligatorio: que la autoridad disene y adopte un plan
de accidon para ejecutar ese derecho. En sus términos, “la ausencia de esa

87 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 86. “Toda persona tendra accion de
tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica”.

88 La descripcion tedrica de los estandares aqui descrito es retomada del capitulo
dedicado al analisis de la jurisprudencia de Colombia escrita por Magdalena Sepulveda
y Cesar Rodriguez Garavito, identificado como Capitulo 7 “Colombia: La Corte
Constitucional y su contribucion a la justicia social”, en Malcolm Langford (editor) Teoria
y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho
internacional y comparado. Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, pp.
235 a 261.

8 De la tesis se desprende el criterio siguiente: DOCTRINA CONSTITUCIONAL
SOBRE DERECHOS- La fundamentalidad de los derechos no depende - ni puede
depender - de la manera como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los
derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores
que las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes
especialmente protegidos por la Constitucion. Una cosa es la fundamentalidad de los
derechos y otra — muy distinta - la aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la
practica o las vias que se utilicen para ese fin. En un escenario como el colombiano
caracterizado por la escasez de recursos, en virtud de la aplicacion de los principios de
equidad, de solidaridad, de subsidiariedad y de eficiencia, le corresponde al Estado y a
los particulares que obran en su nombre, disefar estrategias con el propdsito de
conferirle primacia a la garantia de efectividad de los derechos de las personas mas
necesitadas por cuanto ellas y ellos carecen, por lo general, de los medios indispensables
para hacer viable la realizacion de sus propios proyectos de vida en condiciones de
dignidad.



36

planificacion seria contraria a la Constitucién” (T-595/02°°, T-025/04°'y T-
760/08%2).

En el ultimo de los casos apuntado, esto es, el nimero T-760/08, la Corte
Constitucional de Colombia identificé las deficiencias estructurales del sistema
de salud que daban lugar a problemas generales, graves y recurrentes
relacionados con la proteccidén de las obligaciones que se derivan del derecho a
la salud —concretamente, el acceso a servicios de salud que se requieren-. Se
estaba frente a un patrén sistematico de violaciones al derecho a la salud
causado por problemas estructurales de la politica publica, frente a la cual las
ordenes para el caso concreto resultan insuficientes.

La Corte dijo que:

"3.3.6. Algunas de las obligaciones que se derivan de un derecho
fundamental y que tienen un caracter prestacional, son de
cumplimiento inmediato, bien sea porque se trata de una accion simple del
Estado, que no requiere mayores recursos (por ejemplo, la obligacion de
suministrar la informacion de cuales son sus derechos a los pacientes, antes de
ser sometidos a un tratamiento médico), o porque a pesar de la movilizacion de
recursos que la labor implica, la gravedad y urgencia del asunto demandan una
accion estatal inmediata (por ejemplo, la obligacion de adoptar las medidas
adecuadas y necesarias para garantizar la atencion en salud de todo bebé
durante su primer afio de vida -art. 50, CP-). Otras de las obligaciones de
caracter prestacional derivadas de un derecho fundamental son de
cumplimiento progresivo, por la complejidad de las acciones y los recursos que
se requieren para garantizar efectivamente el goce efectivo de estas facetas de
proteccién de un derecho. Tanto la decision democratica acerca del grado de
proteccion que se brindard a un derecho fundamental en sus facetas
prestacionales, como la adopcién e implementacién de las formas especificas de
garantizar su efectivo respeto, proteccién y cumplimiento, suponen que el
cumplimiento de este tipo de obligaciones se logre progresivamente. En tal
sentido, el cumplimiento de este tipo de obligaciones no se satisface con la
simple actuacién estatal, ésta debe ser ajustada a la Constitucion, por lo que
debe estar encaminada a garantizar el goce efectivo de los derechos”.

3.3.7. Ahora bien, la Corte no sélo reconoce que la defensa de muchas de
las facetas prestacionales de un derecho constitucional requiere acciones
variadas y complejas por parte del Estado. También reconoce que les compete

%0 Accion de tutela instaurada por Daniel Arturo Bermudez Urrego. Caso resuelto el
primero de agosto de 2002. Especial atencién a personas con discapacidad.

°1 Accion de tutela instaurada por Abel Antonio Jaramillo, Adela Polania Montafio,
Agripina Maria Nufez. Caso resuelto el 22 de enero de 2004. Proteccién a la poblacién
desplazada.

°2 Acciones de tutela instaurada por Luz Mary Osorio Palacio y expedientes
acumulados. Casos resueltos el 31 de julio de 2008. Derecho a la salud.
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a las autoridades constitucionalmente establecidas para tal labor, decidir cuales
son las acciones y medidas necesarias para que se garantice el derecho del
accionante. Garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales, sean
estos de libertad o sociales, es un mandato constitucional que irradia el ejercicio
del poder publico y determina una de sus funciones principales en un Estado
Social de Derecho.

3.3.10. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha precisado tres
condiciones basicas, a la luz de la Constitucion Politica, que debe observar toda
politica publica orientada a garantizar un derecho constitucional.

3.3.11. La primera condicidén es que la politica efectivamente exista. No se
puede tratar de unas ideas o conjeturas respecto a qué hacer, sino un programa
de accion estructurado que le permita a la autoridad responsable adoptar las
medidas adecuadas y necesarias a que haya lugar. Por eso, como se dijo, se
viola una obligacién constitucional de caracter prestacional y programatica,
derivada de un derecho fundamental, cuando ni siquiera se cuenta con un
plan para progresivamente cumplirla. Asi pues, en la sentencia T-595 de 2002,
por ejemplo, - en lo que respecta a las dimensiones positivas de la libertad de
locomocién de los discapacitados - al constatar que la entidad acusada violaba
el derecho fundamental exigido, por no contar con un plan, la Corte resolvio,
entre otras cosas, tutelar los derechos a la libertad de locomocidn y a la igualdad
del accionante, en razén a su discapacidad especialmente protegida.

3.3.12. La segunda condicién es que la finalidad de la politica publica debe
tener como prioridad garantizar el goce efectivo del derecho. En tal sentido, por
ejemplo, no puede tratarse de una politica publica tan sélo simbdlica, que no
esté acompafiada de acciones reales y concretas. Asi pues, también se viola la
Constitucién cuando existe un plan o un programa, pero se constata que (i) “sdlo
esta escritoy no haya sido iniciada su ejecucidon” o (ii) “que asi se esté
implementando, sea evidentemente inane, bien sea porque no es sensible a los
verdaderos problemas y necesidades de los titulares del derecho en cuestién, o
porgue su ejecucion se ha diferido indefinidamente, o durante un periodo de
tiempo irrazonable”.

3.3.13. La tercera condicién es que los procesos de decisidn, elaboracion,
implementacion y evaluacidon de la politica publica permitan la participacion
democratica. En tal sentido, la jurisprudencia ha considerado inaceptable
constitucionalmente que exista un plan (i) ‘que no abra espacios de participacion
para las diferentes etapas del plan’, o (ii) ‘que si brinde espacios, pero éstos
sean inocuos y soélo prevean una participacion intrascendente.’ Cual es el grado
minimo de participacion que se debe garantizar a las personas, depende del caso
especifico que se trate, en atencién al tipo de decisiones a tomar. Por ejemplo,
en la sentencia T-595 de 2002, a propdsito de la proteccion de la libertad de
locomocidén en el contexto del transporte publico, la Corte indicd, con base en el
pronunciamiento expreso del legislador, que el alcance minimo que se debia dar
a la participacion ciudadana en esta area, debia contemplar “por lo menos, a la
ejecucion y al sistema de evaluacion del plan que se haya elegido.” La Corte
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resolvio proteger el derecho a la participacion del accionante, en su condicion de
miembro de organizaciones para la defensa de las personas con discapacidad.

3.3.14. En conclusién, la faceta prestacional y progresiva de un derecho
constitucional permite a su titular exigir judicialmente, por lo menos, (1) la
existencia de una politica publica, (2) orientada a garantizar el goce efectivo del
derecho y (3) que contemple mecanismos de participacion de los interesados.

Conviene subrayar que el concepto central de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia ha sido el producto de un ejercicio de interpretacion
de “el minimo vital”, que se refiere a las “condiciones minimas para llevar una
vida digna”, y del cual se desprenden implicitamente los derechos a la vida, a la
salud, al trabajo y a la seguridad social. Relacionado con lo anterior, la Corte
Constitucional ha desarrollado otro concepto construido interpretativamente: el
“estado de cosas inconstitucional®®” —por causa del desplazamiento forzado-,
consistente en una situacién generalizada y masiva de transgresiones a los
derechos fundamentales, cuya causa involucra a diversas autoridades; cuando
se constata lo anterior la Corte ordena a dichas autoridades el disefio de politicas
publicas, esfuerzos coordinados, que habran de ejecutarse en un determinado
tiempo. Un caso tipico de estado de cosas inconstitucional justamente se ha
encontrado en el dmbito de salud, en casos que han involucrado a miles de
pacientes que interponen juicios constitucionales para demandar atencién
médica en ciertos rubros.

La posibilidad de impulsar la realizacion de una politica publica® —quehacer
del Estado-, para solucionar la afectacion al derecho a la salud tiene asidero en
la premisa de la Corte de que el derecho a la salud es un derecho progresivo, a
menos que se encuentre en riesgo objetivo el minimo vital del afectado, en cuyo
caso se requiere de acciéon inmediata, como es cuando se pone en peligro
inmediato los derechos a la vida y a la integridad personal. En este ultimo caso,
la Corte ha determinado que el remedio judicial es el otorgamiento directo de
los medicamentos o del tratamiento médico requerido medicamente; en
oposicion, cuando no se encuentre en riesgo objetivo el minimo vital, el remedio
judicial es la realizacién de una politica publica.

23 Sobre el concepto de estado de cosas inconstitucional ver las sentencias SU-559
de 1997, T-069 de 1998, T-153 de 1998 y T-025 de 2004 de la Corte Constitucional de
Colombia.

% Juan Carlos Henao Pérez. El Juez constitucional: Un actor de las politicas publicas.
Las politicas publicas, otro monopolio exclusivo del Legislativo y el Ejecutivo, tienden a
ser impulsadas por la rama jurisdiccional, especificamente por las altas Cortes. Revista
de Economia Institucional, Vol. 15, No. 29, segundo semestre/2013, pp.67-102
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En efecto, cuando no exista una afectacion directa al minimo vital, la
determinacion de requerir el disefio de una politica publica permite evitar que
los juicios constitucionales se conviertan, como lo afirman Magdalena Sepulveda
y Cesar Rodriguez Garavito, en una indeseable “valvula de escape” del sistema
de salud, con efectos negativos sobre la equidad, la sostenibilidad financiera y
la eficiencia del sistema®>.

Los criterios de la Corte Constitucional de Colombia, como mencionan los
autores citados, muestran “que no ha desconocido la importancia del principio
de separacidon de poderes®® y la necesidad de respetar las prioridades del gasto
adoptadas mediante el proceso presupuestario nacional. Sin embargo, ha
considerado que, en circunstancias excepcionales, cuando una persona esta en
una situacién de extrema necesidad, la Unica manera que tiene de cumplir con
su mandato constitucional de garantizar la vida, la integridad personal y la
dignidad humana es ordenando a las autoridades relevantes efectuar los gastos
requeridos”.

A fin de determinar cuando es apropiado ordenar una politica publica y
cuando ordenar directamente el pago del tratamiento médico, la Corte
Constitucional de Colombia ha determinado que procede lo segundo cuando se
satisfacen los siguientes requisitos: a) por la falta de medicamento o tratamiento
amenaza la vida o la integridad del paciente; b) el medicamente o el tratamiento
no se pueden reemplazar por uno de los tratamientos incluidos en el plan de
salud, o cuando, existiendo el reemplazo, no tiene el mismo efecto; c) el paciente
no se puede permitir el costo del medicamento o el tratamiento; y d) el
medicamento o tratamiento ha sido prescrito por un médico que pertenece a la
institucion requerida. En caso contrario, el derecho a la salud se considera
progresivo y, por tanto, sélo requerir la formulacion de una politica publica.

Viene al caso traer a cuenta la resolucidon que pronuncido la Corte
Constitucional de Colombia en el caso T-180/13, del dos de abril de dos mil
trece, en la accién de tutela promovida por Nohemy del Socorro Gutiérrez de
Fortich, contra la Nueva EPS, invocando la proteccion de sus derechos
fundamentales a la salud, a la vida y a la integridad humana, que considera
vulnerados al negarle un servicio médico de calidad. La resolucién revoca los
fallos de instancias inferiores y concede el amparo. La interpretacién radica en

%5 Idem.

% Vladimiro Naranjo Mesa, ex magistrado de la Corte Constitucional de Colombia,
sostuvo que “las sentencias de un tribunal constitucional tienen, por su propia
naturaleza, una enorme e insoslayable incidencia politica” (2002, 489-497). Citado por
Juan Carlos Hernao Pérez. Un juez constitucional: un actor de las politicas publicas.
Revista de Economia Institucional. Vol. 15, No. 29, segundo semestre/2013, pag. 74
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gue toda persona tiene el derecho a que se le garantice el acceso a los servicios
de salud que requiera. Teniendo en cuenta lo anterior, dice la Corte, “las
Entidades Promotoras de Salud estan obligadas a suministrar los
procedimientos, medicamentos, intervenciones o elementos que se requieran,
siempre y cuando éstos sean vitales para preservar la salud y la vida en
condiciones dignas de las personas”.

Por Ultimo, es importante sefalar que en la sentencia nUmero SU-913 de
2009%, la Corte Constitucional de Colombia indicd que el fallo judicial busca
superar un statu quo injusto y garantizar la vigencia de los principios
constitucionales. Ademas, dijo que se trata de una tendencia de defensa objetiva
de los derechos fundamentales, que no escapa al ambito de politicas publicas,
donde el juez constitucional no es neutral o pasivo ante la situacion.

Finalmente, cabe sefialar que la Corte Constitucional de Colombia, que en
sus sentencias T- 153/98, T-025/04, y T-760/08, incluyo diversas medidas, no
sOlo para declarar la inconstitucionalidad del estado de cosas en relacion con el
establecimiento carcelario, la situacion de la poblacion interna desplazada y el
acceso a los servicios de salud, sino para establecer los lineamientos que
permitieran reformar de manera sistémica dichas problematicas en el Estado
colombiano. El proceso judicial implicd la determinacidon de politicas publicas.
Ejercicios semejantes se han realizado por otros tribunales constitucionales:
Argentina, Costa Rica, India y Sudafrica, entre otros.

97 Accion de tutela instaurada por ELIZABETH VARGAS BERMUDEZ contra el
Tribunal Administrativo del Tolima y otros expedientes acumulados. Resolucion del 11
de diciembre de 20009.
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IV. EL JUEZ DE CONTROL CONSTITUCIONAL: UN ACTOR EN LA
PROCURACION DE POLITICAS PUBLICAS PARA EL CAMBIO SOCIAL

Las reformas constitucionales de la primavera del 2011 sobre derechos
humanos y los reclamos de justicia de la sociedad en general, han llevado a que
el Juez federal de control constitucional mediante el juicio de amparo se
constituya en un procurador y garante de las politicas publicas, en tanto
expresion constitucional de la democracia.

Sostiene Juan Carlos Henao Pérez que “la gobernanza, la posesion de
condiciones financieras y administrativas para transformar en realidad las
decisiones que toma el Estado, ha entrado en crisis. No por falta de recursos,
sino por la delimitacion de prioridades. En muchas ocasiones a esto se suma la
falta de voluntad de algunos actores para modificar condiciones sociales
especificas. En otras palabras y en concordancia con lo dicho antes, la crisis se
debe a que existe un déficit de implementacién de las acciones del estado”?8.

¢Qué inferimos?

Que no basta la gobernanza para transformar una situacién problematica o
socialmente trascendente. El Estado no ha resultado lo suficientemente efectivo
para asegurar los derechos humanos de las personas, e incumple con las
obligaciones que el articulo primero, tercer parrafo, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos impone a todas las autoridades, a saber:
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad.

Por tal motivo, el control constitucional de los jueces de amparo hay que
expandirlo a fin de que ningun derecho humano reconocido en la Constitucién y
en los tratados internacionales sobre derechos humanos, suscritos por la
Republica, quede sin aplicacion, sin cumplimiento, sin efecto Gtil. No cabe duda
que el Juez de amparo, por la naturaleza de su funciéon y de los asuntos que
conoce, tiene la obligacion de velar por materializacion de los derechos humanos
y, por lo mismo, una enorme incidencia en la politica publica y que, en razén del
déficit mencionado, las personas acuden a su jurisdicciéon para superarlo o, al
menos, para hacerlo mas tolerable.

98 El Juez constitucional: un actor en las politicas publicas. Revista de Economia
Institucional, Vol. 15, Nimero 29, Segundo Semestre/ 2013, pp. 67 - 102
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Bajo el anterior orden de ideas, “ante el incumplimiento -por el déficit de
implementacion que afecta a la concrecién de los derechos- el juez debe ordenar
su restablecimiento alli donde encuentre que son restringidos”®® o violados.

Es importante destacar que las sentencias de un tribunal de control
constitucional por lo general tienen efectos expansivos, ya porque deben ser
seguidas por otros tribunales de menor grado, ya por declarar inconstitucional
una ley.

No pasa desapercibido que para muchos pensadores premodernos la
concepcion tradicional de la figura del Juez de amparo debe ajustarse a lo
estrictamente juridico, al marco de sus competencias jurisdiccionales, esto es,
son renuentes a reconocer al juzgador el papel de agente del cambio social. Uno
es el papel juridico y otro el politico. A los jueces les tocaria determinar el cerco
constitucional que condiciona a los otros poderes. Es un simple aplicador
mecanico de la Ley (Montesquieu en su obra “El Espiritu de las leyes”).

Si se acepta esta posicion, entonces, llegaremos a la conclusién que la
programacién e instrumentacién de los cambios en las politicas sociales
corresponden a un legislador, en tanto que al juzgador federal le corresponderia
un papel de fiscalizacién en el ejercicio de las facultades de los otros poderes,
pero no generar tales cambios.

Desde mi posicién, es importante tomar en cuenta que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos considera que los "“Estados son
responsables de regular y fiscalizar la prestacién de los servicios de salud para
lograr una efectiva proteccion de los derechos a la vida y a la integridad
personal”i9o,

Mas aun, la Corte Interamericana ha resuelto!®! que: “en aplicacién del
articulo 1.1 de la Convencidn, los Estados poseen la obligacion erga omnes de
respetar y garantizar las normas de proteccidon, asi como de asegurar la
efectividad de los derechos humanos!°2. Por consiguiente, los Estados se

%% Idem. Pagina 75.

100 Cfr, Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C
No. 149, parr. 99, y Caso Alban Cornejo y otros. Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171, parr. 121.

101 Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

102 Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre
de 2005. Serie C No. 134, parr. 111, y Caso Ximenes Lopes, supra, parrs. 85 y 86. En
ese mismo sentido, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 140.
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comprometen no solo a respetar los derechos y libertades en ella reconocidos
(obligacion negativa), sino también a adoptar todas las medidas apropiadas para
garantizarlos (obligacién positiva)®3. En este sentido, la Corte ha establecido
gue “no basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es
imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcién de las
particulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su
condicién personal o por la situacion especifica en que se encuentre”1%4,

Lo que sera relevante para el anadlisis que presento es que en el referido caso
“Suarez Peralta Vs Ecuador”, la Corte Interamericana concluye diciendo:

131. Por otra parte, la Corte también considera pertinente recordar la
interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y politicos
y los econdmicos sociales y culturales, ya que deben ser entendidos

integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en

. 168
todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello™ .

Al respecto, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
establece en su Articulo XI que toda persona tiene el derecho “a que su salud
sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a [...] la asistencia
médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la
comunidad”. Por su parte, el Articulo 45 de la Carta de la OEA requiere que los
Estados Miembros “dedi[quen] sus maximos esfuerzos [... para el] [d]esarrollo

de una politica eficiente de seguridad social 69. En este sentido, el articulo

10%7% del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ratificado
por Ecuador el 25 de marzo de 1993, establece que toda persona tiene derecho
a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico,

. - . s 171 .

mental y social, e indica que la salud es un bien publico™" ~. Adicionalmente, en
julio de 2012, la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos
enfatizd la calidad de los establecimientos, bienes y servicios de salud, lo cual

requiere la presencia de personal médico capacitado, asi como de condiciones

. 172
sanitarias adecuadas.

En fecha mas reciente, en el afio 2015, en el caso “Gonzalez Lluy Vs.
Ecuador”, la Corte afirma la posibilidad de justiciabilidad del derecho a la salud
como derecho humano mediante la aplicaciéon directa del articulo 26 de la
Convencién Americana de derechos Humanos.

103 Caso Veldsquez Rodriguez, Fondo, supra, parrs. 165 y 166, y Caso Masacre de
Santo Domingo, supra, parr. 188.

104 Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) Vs. México. Sentencia de 16 de
noviembre de 2009, parr. 243.
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Me parece de singular importancia sefialar que un tema tan amplio y
acuciante como la posibilidad de que los tribunales federales de control
constitucional de amparo actien como agentes procuradores de politicas
publicas y cambios sociales no puede agotarse en este trabajo. Tan solo aporto
algunas notas que ilustran el camino.
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V. PROPUESTA DE ESTANDAR PARA LA ATENCION DE UN LITIGIO EN
SEDE CONSTITUCIONAL Y POLITICAS PUBLICAS

Estandar

Desde la perspectiva de los casos expuestos, un estandar posible que
propongo como adecuado para adoptarse por los dérganos jurisdiccionales
federales competentes en materia de amparo y responder a los desafios de
nuestro momento, se integra de la siguiente forma:

Ante todo debe considerarse que el derecho a la salud es un derecho
justiciable y no una mera norma programatica sujeta a la discrecionalidad
absoluta de la autoridad politica, ya que es dable exigir su cumplimiento ante
los tribunales. Lo anterior en virtud de que el articulo 1° constitucional establece
que todos los derechos humanos son exigibles juridicamente ante cualquier
autoridad, quienes estdn obligadas a respetar, promover y garantizar su
cumplimiento.

Es desde este horizonte de comprension y con motivo de la resolucion en la
contradiccion de tesis 395/2011 y 21/2011 por el Tribunal Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, que los tratados internacionales en materia de
derechos humanos suscritos por la Republica pertenecen a nuestro sistema
juridico, por lo que para determinar el alcance de un derecho humano debe
primeramente realizarse un ejercicio de integracion de normas de distintas
fuentes, a la luz del principio pro persona, a menos que exista una restriccidon
expresa establecida en la Constitucion'®. En lo que concierne, debe tomarse en
cuenta la interpretacion que de esos instrumentos internacionales han realizado
los tribunales internacionales cuando resulten mas favorables para la persona;
una vez integrados todos estos elementos, es dable apreciar la normatividad del
derecho humano en cuestién?,

105 Ver la jurisprudencia 20/2014 del Pleno de la Corte de rubro “DERECHOS
HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL”  Asi, como la jurisprudencia 22/2004 de rubro “CUESTION
CONSTITUCIONAL. PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE REVISION
EN AMPARO DIRECTO, SE SURTE CUANDO SU MATERIA VERSA SOBRE LA COLISION
ENTRE UNA LEY SECUNDARIA Y UN TRATADO INTERNACIONAL, O LA INTERPRETACION
DE UNA NORMA DE FUENTE CONVENCIONAL, Y SE ADVIERTE PRIMA FACIE QUE EXISTE
UN DERECHO HUMANO EN JUEGO”.

106 Jurisprudencia 21/2014 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
de rubro “"JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
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Sobre el particular resulta aplicable la tesis 22 LVI/2015 (102) de la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon del rubro siguiente:
“PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS FAVORABLE A LA PERSONA.
PRESUPUESTOS PARA SU APLICACION"07,

Asi, el derecho humano a la salud tiene fuerza constitucional al reconocerse
de forma conjunta en el articulo 4° de la Constitucion Federal y en diversos
tratados internacionales'®®, entre ellos, la Convencidon Americana de Derechos
Humanos, su Protocolo Adicional en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y
Culturales, y en relacién a este instrumento, se incorporan los estandares
contenidos en la Observacidon General 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la ONU, todo lo cual ha llevado al Pleno de la Corte a
determinar que este derecho humano tutela “el mas alto nivel de ciertas
pretensiones relacionadas con el disfrute de este derecho”, como son “de
disponibilidad, accesibilidad, no discriminacién, aceptabilidad y calidad de los
servicios de salud y refiere que los poderes publicos tienen obligaciones de
respeto, proteccion y cumplimiento en relacidon con él”1%°,

El razonamiento que llevé a la Suprema Corte de Justicia a transitar de una
concepcidn programatica del derecho a la salud a una plenamente normativa se
hizo consistir en lo siguiente:

“Nuestro pais atraviesa una etapa de intensa transformacion en la manera
de identificar la sustancia normativa de la Constitucidn Politica de los Estados

HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA”".

107 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 20, Julio de 2015. Tomo
1, pag. 822

108 Cuando los Estados suscriben un tratado en materia de derechos humanos se
comprometen no solo frente a la comunidad internacional, sino frente a los individuos
bajo su jurisdiccién.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos al sefialar que “los
tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencion
Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de
un intercambio reciproco de derechos, para beneficio kutuo de los Estados contratantes.
Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos...
Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comln, asumen varias obligaciones, no en relacién
con otros estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion. Opinién Consultiva OC-
2/82 del 24 de septiembre de 1982, Serie A No. 2, parr 29.

109 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIV, agosto de 2011,
pagina 29, tesis aislada XVI/2011 de rubro "DERECHO A LA SALUD. IMPONE AL ESTADO
LAS OBLIGACIONES DE GARANTIZAR QUE SEA DE EJERCICIO SIN DISCRIMINACION
ALGUNA Y DE ADOPTAR MEDIDAS PARA SU PLENA REALIZACION”.
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Unidos Mexicanos y sus consecuencias para la mecanica del funcionamiento del
juicio de amparo. Una de las manifestaciones especificas de este fendmeno es
la alteracion de la comprensidn, hasta ahora tradicional, de derechos como el
relativo a la salud o a la educacion. Esto es, a pesar de su consagracion textual
en la Carta Magna, estos derechos han sido tradicionalmente entendidos como
meras declaraciones de intenciones, sin mucho poder vinculante real sobre la
accion de ciudadanos y poderes publicos. Se ha entendido que su efectiva
consecucion estaba subordinada a actuaciones legislativas y administraciones
especificas, en cuya ausencia los Jueces Constitucionales no podian hacer
mucho. Ahora, en cambio, se parte de la premisa de que, aunque en un Estado
constitucional democratico el legislador ordinario y las autoridades
gubernamentales y administrativas tienen un margen muy amplio para plasmar
su vision de la Constitucion y, en particular, para desplegar en una direccién u
otra las politicas publicas y regulaciones que deben dar cuerpo a la garantia
efectiva de los derechos, el Juez Constitucional puede contrastar su labor con
los estandares contenidos en la propia Ley Suprema y en los tratados de
derechos humanos que forman parte de la normativa y vinculan a todas las
autoridades estatales”!10,

Tal es la importancia del derecho a la salud, a la libre autodeterminacion, a
la eleccion de ideales de excelencia humana, a la dignidad e igualdad, inherentes
a un régimen de democracia liberal. Ante un nuevo régimen constitucional de
derechos humanos analizado desde distintos angulos y puntos de vista tedricos,
¢Deberia considerarse como un derecho humano a la salud que el Instituto
Mexicano del Seguro Social proporcione el medicamento Eculizumab (soliris),
necesario para el tratamiento de la enfermedad Hemoglobinuria Paroxistica
Nocturna? ¢Encarna una violacion al derecho humano a la salud que el IMSS
omita proporcionar el medicamento a los peticionarios?

La respuesta a estas interrogantes requiere considerar los siguientes
elementos:

1) Los quejosos son causahabientes del IMSS, por lo que tienen derecho al
tratamiento médico que requieran para el restablecimiento de su salud y
el tratamiento de su padecimiento.

110 Tesjs aislada XV/2011 del Pleno de rubro “DERECHO A LA SALUD. SU
NATURALEZA NORMATIVA.”
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2) La enfermedad que padecen es una enfermedad crénica y rara, que afecta
a una porciéon menor de la poblaciéon, “Hemoglobinuria Paroxistica
Nocturna”.

3) El tratamiento médico que solicitan, Eculizumab (soliris), es una de las
medicinas huérfanas, que son aquellos farmacos de alto costo por su poca
rentabilidad para los laboratorios, que ademds son de eficacia
experimental, es decir, no estd comprobado que curen la enfermedad; por
el contrario, segun evidencia cientifica, esa medicina sdlo permite tratar
las condiciones de deterioro generados por la enfermedad, mas no su
curacion definitiva. El tratamiento esta calculado en alrededor de 400,000
ddlares al afio.

Estd claro, pues, que lo que estd a discusion en este trabajo no es la
consideracion tedrica del derecho a la salud, sino el derecho de las personas a
la salud. El bien genérico es, sin duda, la vida misma y la dignidad humana. De
manera especifica, el estandar que se propone para la resolucion de estos casos
se compone de dos partes.

1) Determinar si la omisidén o deficiencia alegada se ubica en el area tutelada
del derecho humano que requiere de un remedio inmediato y directo: de
afectaciéon al minimo vital, o bien, de discriminacion a un grupo
vulnerable.

2) Determinar si la afectacion detectada se ubica fuera del radio de
afectacién del minimo vital, en cuyo caso el derecho humano a la salud
exige una proteccion desde la perspectiva de progresividad.

En los dos escenarios se aplica el test de relevancia objetiva para el tema
que nos ocupa: las politicas publicas dirigidas a la proteccion de los derechos
humanos, a partir del caso.

En este punto, cabe precisar que la desemejanza de los dos escenarios
propuestos consiste en diferenciar entre dos tipos de afectacién en funcién de la
gravedad de la accién reclamada, que se vincula con el impacto negativo de la
omision de la autoridad y su relacién con otros derechos como el de la vida e
integridad personal, esto es, entre afectacién que trasciende al minimo vital y
aquellas que no. La referencia al minimo vital no es ajena a nuestra
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jurisprudencia, ya que la Suprema Corte la ha utilizado en otras ocasiones, por
lo que puede traerse a cuenta en este ambito del derecho a la salud!!!.

AUn mas, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, resolvié en el amparo directo numero 667/2012, del 31 de octubre de
2012, que: “el derecho al minimo vital, el cual coincide con las competencias,
condiciones basicas y prestaciones sociales necesarias para que la persona
pueda llevar una vida libre del temor y de las cargas de la miseria o de
necesidades insatisfechas que limiten sus libertades, de tal manera que este
derecho abarca todas las medidas positivas o negativas necesarias para evitar
que la persona se vea inconstitucionalmente reducida en su valor intrinseco
como ser humano, por no contar con las condiciones materiales que le permitan
llevar una existencia digna”*2. No creo necesario multiplicar las indicaciones y
los ejemplos de como se ha difundido en gran parte la idea del minimo vital, por
no ser el tema central del estudio.

En fin, a partir de los derechos humanos y de la concepcidn del derecho a la
salud, el juez de amparo debe atender a la naturaleza del reclamo planteado por
el promovente del amparo y aplicar el test de relevancia. Asi, se insiste, debe
determinar la gravedad del acto reclamado en relacién con el grado de afectacién
al derecho de salud del quejoso y su afectacidén, interdependiente a otros
derechos como el de la vida, la integridad personal, etcétera. Si estima que el
acto reclamado resulta de una trascendencia indiscutible para la proteccién de
la persona en su integridad, entonces, como la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Colombia, debe clasificar a estos casos como atinentes al
minimo vital, por lo que su test de escrutinio debe ser estricto, esto es, el juez
de amparo no debe limitarse a evaluar la razonabilidad de la politica publica del
Estado, sino a determinar la justiciabilidad, idoneidad y necesidad, asi como la
proporcionalidad en sentido estricto de la accidén estatal (es decir, no cabe
ambito de discrecién de la autoridad para escoger entre los medios, sino que
debe optar por el mejor de ellos).

El estandar es casuistico en relacion a la situacion particular de cada quejoso,
mas que depender de la naturaleza de la accion reclamada del Estado, ya que

1 Por ejemplo, véase la tesis P. VII/2013 del Tribunal Pleno, de rubro "DERECHO
AL MINIMO VITAL. SU CONTENIDO TRASCIENDE A TODOS LOS AMBITOS QUE PREVEAN
MEDIDAS ESTATALES QUE PERMITAN RESPETAR LA DIGNIDAD HUMANA”. Décima
Epoca. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 1, Diciembre de 2013,
Tomo 1, pag. 136.

112 Tesis: DERECHO AL MINIMO VITAL. CONCEPTO. ALCANCES E INTERPRETACION
POR EL JUZGADOR. Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Semanario Judicial

de la Federacién y su Gaceta. Libro XVII, febrero de 2013, pag. 1345.
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mientras que para unos el disefio de un determinado programa sanitario podra
resultar de una trascendencia indispensable para su vida, para otros no sera asi.

En esta primera categoria de casos se propone adoptar el estandar de la
Corte Constitucional de Colombia. El juez constitucional debe ordenar a la
autoridad otorgar el medicamento o tratamiento requerido en el juicio si: a) la
falta de medicamento o tratamiento amenaza la vida o la integridad del paciente;
b) el medicamente o el tratamiento no se pueden reemplazar por uno de los
tratamientos incluidos en el plan de salud, o cuando, existiendo el reemplazo,
no tiene el mismo efecto; c¢) el paciente no se puede permitir el costo del
medicamento o el tratamiento; y d) el medicamento o tratamiento ha sido
prescrito por un médico que pertenece a la institucion requerida.

En cambio, cuando el juez de amparo analice la naturaleza del reclamo del
quejoso y determine que la accidn no trasciende al ambito del minimo vital,
entonces debera proceder a realizar un escrutinio de razonabilidad intermedia y
no estricto, con base en el cual valore si la politica publica de la autoridad es
razonable: no debe establecer si se trata de la mejor medida posible, sino si es
aceptable constitucionalmente y que el medio, no solo sea adecuado, sino
efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado. Por ejemplo, el estandar
utilizado por la Corte para evaluar el régimen legislativo de los espacios publicos
libres de humo, que la llevé a declarar la validez constitucional de la ley relativa
en el Distrito Federal!!3. En este marco, pues, diriamos que se aplica el estandar
del Tribunal Constitucional de Sudafrica en el caso Soobramoney. Tenemos
también el caso Lorillard Tobacco Co. V. Reilly, 533 UY.S.525 (2001), resuelto
el 28 de junio de 2001, que aplica el mismo estandar.

En cuanto a los efectos

Si el juez constitucional se ubica en el supuesto del inciso a), es decir, que
la accién u omision trasciende al minimo vital y que por lo mismo requiere de
un remedio inmediato y directo, los efectos del amparo consistirdn en la orden
a las autoridades sanitarias para que proporcionen la medicina a los quejosos,
asi como todo el tratamiento necesario que se requiera para atender la
enfermedad que padecen; en esta categoria de casos, si bien se puede ordenar
a la autoridad el disefo de una politica publica, ello no puede ser el Unico efecto
de la proteccion constitucional. La situacién de vulneracion del derecho a la salud
de los quejosos requiere de acciones precisas, consistentes en el otorgamiento

113 Tesis de jurisprudencia 29/2011 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, bajo el rubro “PROTECCION A LA SALUD DE LOS NO FUMADORES. LAS NORMAS
QUE RESTRINGEN LA POSIBILIDAD DE FUMAR EN ESTABLECIMIENTOS MERCANTILES
ABIERTOS AL PUBLICO DEBEN SER ANALIZADAS BAJO ESCRUTINIO NO ESTRICTO".
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de los medicamentos y el tratamiento requerido; de ahi que un efecto mas
reducido deberd estimarse contrario a la concepcion del derecho a la salud como
un derecho humano juridicamente exigible.

Por el contrario, si nos ubicamos en el inciso b), entonces, el juez de amparo,
al estimar que la omisidn o accion de la autoridad sanitaria viola el derecho a la
salud, no debe decretar el otorgamiento de medicinas concretas ni la aplicacién
de un tratamiento especifico, sino que debe ordenar a la autoridad responsable,
y a todas aquellas que tengan o deban tener intervencién en el cumplimiento, la
realizacion de una politica publica que atienda el problema de salud detectado.

Como apunta José Ramén Cossio en su voto particular al recurso de revisiéon
237/2014%*4, en relacién con los efectos positivos de la sentencia estimatoria del
amparo, que “esto es técnicamente posible ya que la Nueva Ley de Amparo asi
lo prevé y la Constitucidon asi nos lo mandata. En efecto, los articulos 74, fraccién
V; 77 y 78, Ultimo parrafo, imponen a los juzgadores federales la obligacion de
establecer, no sélo los efectos en que se traduce la concesiéon de amparo, sino
también las medidas adicionales a la inaplicacién de las normas declaradas
inconstitucionales para restablecer al quejoso en el pleno goce del derecho
violado. Esto, en consonancia con el articulo 1° de la Constitucién, que obliga a
todas las autoridades a reparar las violaciones a los derechos humanos. El
importante cambio llevado a cabo en la Nueva Ley de Amparo, nos ha despojado
del caracter de meros legisladores negativos, y nos ha impuesto atribuciones
propias de un auténtico Tribunal Constitucional, encargado de la mas amplia
proteccidn de la Constitucién y los derechos humanos”.

En torno al tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido
enfatica al sefalar que es un principio del derecho internacional que toda
violacién a una obligacién internacional que resulte en dafios y perjuicios, crea
un deber de reparar adecuadamente y hacer cesar las consecuencias de la
violaciéni!s,

En una linea similar de argumentos, Manuel E. Ventura Robles sostiene que
“En general, las medidas de reparacion tienen como objeto fundamental

114 Amparo en revision niumero 237/2014, resuelto por la 12 Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion el cuatro de noviembre de 2015.

115 En los casos de Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”), Rosendo Radilla
Pacheco, Inés Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantu la Corte Interamericana de
Derechos Humanos resolvié que el Estado mexicano es responsable por la comisién de
graves violaciones a derechos humanos, y le condend a la reparacion del dafio por medio
del pago de indemnizaciones liquidas a las victimas y/o a sus familias, asi como a la
realizacion de otras medidas de caracter y de efecto reparatorio, descritas en el cuerpo
de las resoluciones.
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proporcionar a la victima y sus familiares la restitutio in integrum de los dafos
causados”1é,

Se trata, también, como afirma Mdnica Pinto, que “en materia de DESC, los
Estados deben adoptar medidas tanto de orden interno como mediante la
asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémica y técnica,
hasta el maximo de los recursos disponibles, a fin de lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, la plena efectividad de los derechos
reconocidos”!’,

Con un planteamiento como el que aqui sugerimos, podemos sostener que
la perspectiva de politicas publicas, con enfoque de derechos humanos, y a partir
de la obligacién de cumplimiento, es relevante en dos supuestos cuando se
analiza la constitucionalidad de una accién del Estado que se alega violatoria del
derecho a la salud: (i) cuando no trasciende al ambito del minimo vital y (ii)
cuando se establecen los efectos de una concesidén de proteccidn constitucional
que detecta una violacion a dicho derecho bajo ese mismo estandar; en el primer
caso, el juez debe evaluar si la politica publica impugnada es razonable, en el
segundo se ordena a la autoridad responsable a planificar y adoptar una politica
publica y la eleccidon de caracter operativo que debe ser tomada en funcidon de
prioridades y recursos para atender la violacion detectada. En ambos casos, los
derechos humanos se ejecutan no a través de obligaciones individualizadas vy
concretas contenidas en sentencias judiciales, sino mediante politicas publicas
enderezadas a la proteccion de esos derechos.

Contemplada desde esta perspectiva, todos los puntos expuestos nos llevan
a considerar la complejidad del problema subyacente. Tenemos, pues, que el
sindrome de Lennox Gastaut es una forma extrafia y grave de epilepsia
pediatrica, que se desarrolla con mayor frecuencia en nifos mayores de cuatro
anos. El trastorno, también llamado encefalopatia epiléptica infantil, se
caracteriza por multiples tipos de convulsiones y deterioro en el desarrollo
intelectual. La mayoria de los nifos con SLG desarrollan problemas de
aprendizaje y discapacidad intelectual. Las deficiencias cognitivas estan
directamente relacionadas con la frecuencia de las convulsiones. Se estima que
el sindrome se presenta en 10 a 28 personas por cada 10,000,000. Y se cree
que representa solo del 1% al 4% de todas las epilepsias infantiles. Es
importante destacar que no hay cura ni tratamiento eficaz mediante los
medicamentos adquiridos en el mercado, pues a menudo las convulsiones no

116 Impacto de las reparaciones ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y aportes a la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
2012 Revista IIDH, Vol. 56, pag. 140

117 Revista IIDH 2012, Vol. 56, pag. 162
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responden a los farmacos antiepilépticos tradicionales. Los médicos contindan
explorando nuevas terapias. Probablemente es éste el pasaje que haya que tener
presente para entender de qué hablamos cuando hablamos del por qué los
quejosos solicitaron a las autoridades del sector salud la autorizacion para
importar, bajo su propia responsabilidad, el uso de cannabis medicinal, en
particular el wuso de cannabidiol, que ha demostrado resultados
incuestionablemente positivos. Conviene destacar que la American Epilepsy
Association ha aceptado publicamente que el cannabidiol en casos de epilepsia
refractaria puede reducir las convulsiones. Dejo de lado el problema, que se
podria discutir profusamente, de si hay suficiente evidencia cientifica para curar
el grave padecimiento de la menor quejosa a través del uso del cannabidiol.
Nadie posee la patente o garantia de fabrica de las teorias, menos aun de una
posibilidad como la que estamos refiriendo, que nace justamente para afirmar -
como minimo- la libre autodeterminacién, el proyecto de vida de cada uno, vy,
desde luego, el derecho humano a la salud, que derivan del derecho a la
dignidad. Confluyen en esta tesis no solo los logros del método cientifico, sino,
antes que ellos, el ejercicio de los derechos humanos.

De cuanto venimos diciendo se desprende la necesidad de que los érganos
jurisdiccionales federales analicen la situacion particular de cada uno de los
quejosos para responder a la pregunta éel quejoso presenta una condicién que
haga necesaria e indispensable la administracion del cannabidiol? Si la respuesta
es positiva, luego, debe estimarse que el asunto se ubica en el ambito del minimo
vital y, por tanto, determinar que la autoridad proporcione la medicina. Sin
embargo, ahi no debe quedar la concesién del amparo, recordemos que la
medicina tradicional no es apta para curar la enfermedad, al tratarse de un
padecimiento raro, por lo que se estima necesario que se vincule a la autoridad
de salud a establecer una politica publica para atender la situacion de tan raras
enfermedades, asi como de las medicinas, a mediano y largo plazo.

En el supuesto que el Juzgador federal llegue a contestar negativamente la
pregunta inicial, es decir, que determine que el quejoso no requiere
necesariamente la administracion del cannabidiol, no obstante, es posible
precisar que el sector salud al no brindarle otra alternativa al quejoso, incurre
en una violacién a su derecho a la salud, por lo que el amparo debe otorgarse
para el efecto de que la autoridad realice una politica publica a corto, mediano
y largo plazo.

En ambos casos, se estima que los efectos del amparo deben consistir en
obligar a la autoridad a generar una politica publica pero no debe llevar a los
jueces a sustituirse en las facultades de apreciacién de la autoridad sanitaria
administrativa para determinar qué tipo de procedimiento requieren las
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personas que padecen esa enfermedad; por tratarse de un campo que requiere
de experimentacion, investigacién cientifica, inversién de los laboratorios, lo mas
adecuado es la formulacidon de una politica publica por parte de la autoridad
especializada y con legitimacion para ello, siempre y cuando no se imponga a
las autoridades una carga imposible o desproporcionada.

Por tanto, el efecto del amparo consistird en otorgar la proteccién a los
quejosos para que la autoridad responsable, en un plazo razonable, presente
ante el Juzgador federal un plan de accién en favor de los quejosos, que forme
parte de una politica publica que aborde el problema del padecimiento del
sindrome Lennox Gastaut. Para ello, en la sentencia que otorgue el amparo se
debe indicar a la autoridad sanitaria los efectos o medidas en que se traduce la
concesion del amparo!!8, esto es, que formule una politica publica que dé cuenta
de los ocho pasos propuestos por Eugene Bardaech''®: definicion del problema,
obtencién de informacion, construccién de alternativas, seleccion de criterios,
proyeccion de los resultados, confrontacidon de costos y la decision.

Para evaluar el cumplimiento a la sentencia, como lo afirmé el Tribunal
Constitucional de Sudafrica, se requiere extender la jurisdiccion relativa a la
ejecucion de sentencias y desplegar un segundo ejercicio de escrutinio judicial,
para determinar si la politica publica cumple o no con el fin restitutorio del juicio
de amparo; para lo que se propone adoptar el estdndar que obliga a revisar si
cumple con los siguientes requisitos: integralidad, coherencia y coordinacion;
estar disponibles los recursos financieros y humanos; ser equilibrados y flexibles,
y dar espacio para las necesidades de corto, mediano y largo plazo;
razonablemente concebidos y puestos en practica; ser transparentes vy
comunicados al publico.

Sin duda, la propuesta es novedosa: proponer que cuando se detecte una
violacién al derecho humano que no involucre la trascendencia al minimo vital,
el juez constitucional en lugar de ordenar a la autoridad a realizar cierto curso
de accion por él determinado (sustituyéndose en la autoridad sanitaria) fije la
obligaciéon de realizar una politica publica razonable, que serd materia de
evaluacion en la etapa de ejecucion de sentencias. Sin embargo, nos parece que
esta propuesta que acerca al juicio de amparo y a las politicas publicas para el
cumplimiento de los derechos humanos es una posibilidad dada por el nuevo
paradigma constitucional adoptado por la Suprema Corte en la actual décima
época, en la que se ha afirmado reiteradamente que los efectos del juicio de

118 Articulo 74, fraccion V, de la Ley de Amparo en vigor.
119 | os ocho pasos para el analisis de politicas publicas, CIDE y Porrtia, México 1998.
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amparo, cuando se otorga la protecciéon a un quejoso, deben determinarse en
funcidn de la naturaleza de la violacién del derecho humano?°,

Por tanto, la compatibilidad de los efectos del juicio de amparo con la
planificaciéon y adopcion de politicas publicas es posible, como se desprende del
impacto de las sentencias tanto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluyendo los mas
variados temas: desde reformas constitucionales, libertad de pensamiento,
libertad de expresion, derechos de la mujer, jurisdiccién militar, sancionar el uso
de la tortura, entre otros.

120 Al respecto véase la tesis XXXII/2014 de la Primera Sala de la Suprema Corte
de rubro “SENTENCIAS DE AMPARO. LOS EFECTOS ESTAN DETERMINADOS POR LA
VIOLACION AL DERECHO FUNDAMENTAL DE CADA CASO CONCRETO”".
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VI. PROPUESTA DE LINEAMIENTOS

En el caso a estudio, las personas al solicitar el amparo contra actos de una
determinada autoridad del sector salud porque el cuadro basico de
medicamentos no incluyen, o bien, la Ley prohibe los medicamentos con CBD,
buscan que los tribunales federales declaren acerca del derecho constitucional
violado, cuyo efecto sera restituirlas en el goce y disfrute del derecho humano a
la salud; sin embargo, el juez constitucional debe ir mas alla, imponiendo al
Estado medidas que garanticen el mas alto nivel de las pretensiones relacionadas
con el disfrute de ese derecho. Asi, por ejemplo, vincular a la autoridad
responsable a disefiar politicas publicas en términos de disponibilidad,
accesibilidad, no discriminacién, aceptabilidad y calidad de los servicios de salud,
para atender el problema de salud de todos aquellos cuyas necesidades son mas
urgentes y cuya capacidad de disfrutar todos los derechos se encuentran en
mayor peligro.

Es oportuno resalta que el articulo 78 de la Ley de Amparo vigente contempla
que cuando se declare la inconstitucionalidad de una norma, “el érgano
jurisdiccional de amparo podra especificar qué medidas adicionales a la
inaplicaciéon deberan adoptarse para restablecer al quejoso en el pleno goce del
derecho violado”.

Para que no haya dudas en cuanto a nuestra posicion juridica, subrayamos
que aun antes de las reformas constitucionales del seis y diez de junio de dos
mil once, y de la promulgacién de la nueva ley de Amparo el dos de abril de dos
mil trece, la autoridad responsable se encontraba rigurosamente vinculada al
restablecimiento de las cosas al estado en el que se encontraban antes de la
violacién, solo que ahora se encuentra inficionada bajo el nuevo paradigma de
los derechos humanos de fuerza juridica transformadora.

En el marco renovado del Poder Judicial de la Federacion, a la luz de las
reformas constitucionales en 1994 y el 2011, vale decir que la tarea del juez
constitucional consiste en “poner limites a los posibles extravios
inconstitucionales de los representantes de esa voluntad”!?! , porque es la
concepcion de un nuevo Estado constitucional con una democracia sustantiva lo
que esta en juego. Con todas las matizaciones posibles, parece existir un
acuerdo en que si la Constitucion reconoce el derecho a la salud y los justiciables
requieren su aplicacién, denegada por una autoridad publica o por particulares,
la actuacion del Juez constitucional puede desenvolver el texto constitucional

121 Garzon Valdés, Ernesto. “El papel del Poder Judicial en la transicion
democratica”, en Malem, Jorge et al., La funcidn judicial. Etica y democracia, Barcelona,
Gedisa, 2003, pag. 129.
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mediante interpretaciones extensivas a través del juicio de amparo, como un
agente del cambio llamado a concretar los derechos humanos.

Es posible pensar de este modo, pero entonces todavia nos resta considerar
el principio del “efecto util” en la sentencia de amparo, como instrumento
promotor del cambio social, que encuentra sustento no solo en los derechos
reconocidos por la Constitucion, sino en los tratados internacionales suscritos
por el Estado mexicano, pues ordena a las autoridades responsables del Estado
que cumplan con obligaciones positivas para dar cumplimiento eficaz al derecho
a la salud, y, al propio tiempo, exige al Estado el disefio de politicas publicas a
efecto de asegurar el goce del derecho humano violentado.

|II

Al respecto resulta aplicable el criterio que sostuvo la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién de rubro siguiente: "DERECHO A LA
SALUD. ALGUNAS FORMAS EN QUE LAS AUTORIDADES DEBEN REPARAR SU
VIOLACION"!22,

Esta postura deriva tanto de la Convencién de Viena sobre el derechos de
los tratados (por regla general impide a los Estados esgrimir normas domésticas
para eximir del cumplimiento de sus obligaciones internacionales) como del
principio de convencionalidad establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuyas dos consecuencias principales son: a) los jueces
nacionales deben dejar de aplicar las reglas internas opuestas al Pacto de San
José de Costa Rica y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el Pacto; b) los mismos jueces locales deben interpretar y hacer
funcionar el derecho nacional, incluyendo el constitucional, conforme a dicho
Pacto y jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Por ultimo, el juez constitucional, cuando emite una sentencia que exige
cambios sociales a través del disefio y ejecucién de politicas publicas, debe
operar con una especial cautela, sensatez, sentido de bien comun vy realismo, y
solo adoptar interpretaciones constitucionales provechosas, valiosas, adecuadas
y posibles. A esto se le llama en la doctrina constitucional el requisito de
practicabilidad del nuevo derecho.

Concluyo sefalando que es un imperativo de orden internacional que obliga
a todos los Estados a adoptar y desplegar recursos efectivos para hacer cumplir

los derechos. El articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) dispuso que “Cada uno de los Estados partes [...]

122 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 24, Noviembre de 2015,
Tomo I, Tesis: CCCXLIII/2015. Pagina 969.
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se compromete a adoptar las medidas [...] especialmente econdmicas y
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcidon de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos”. Por ello, si un Estado incumple, el juez tiene la obligacion de
imponerle mandatos para subsanar la omision.

Con todo, como sostiene Agustin Squella'?3, la cuestion mas relevante que
hay que tener siempre presente es “la que concierne al reconocimiento,
proteccion y realizacién efectiva de los derechos humanos. Que vivamos o no el
tiempo de los derechos, empleando la conocida expresién de Bobbio, depende
de dicho reconocimiento, proteccion y realizacién efectiva”.

123 ¢ Qué puesto ocupan los derechos humanos en el derecho? Derechos Humanos:
¢invento o descubrimiento? Editorial Fontamara. Madrid-México. 2013. Pag. 47.
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