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de justiciabilidad: las cargas de la argumentacion. V. Derechos, remedios,

monitoreo. V1. Anles y después de Pabellon 13. VII. El ltigio de salud en
el mundo y el largo camino a casa.

1. INTRODUCCION

El nimero de sentencias de la Suprema Corte en materia de derecho a la
salud sigue siendo inexplicablemente bajo. ;Cémo puede ser que, en un pais
con millones de personas que viven con las carencias mas grandes, anos des-
pués de la entrada en vigor de la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos y amparo de 2011, en un contexto donde el imperativo de dar
efecto a la normatividad suprema de la Constitucion esta ya fuera de discu-
si6n, las lineas jurisprudenciales sobre derechos tan centrales como vivienda,
agua, educacion, alimentacion o salud estén formadas por tan pocos casos?
Aungque la linea sobre derecho a la salud tiene mas eslabones que las
lineas sobre los otros derechos que he mencionado, el panorama no pue-
de ser mas distinto que el caracteristico del litigio constitucional en salud
en paises como Brasil, Argentina o Colombia, donde las sentencias de las
altas cortes sobre el tema se cuentan por cientos o por miles.! En uno de

* ITAM.

I En el mismo sentido, Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “La justiciabilidad del derecho a la
salud en México y en el sistema interamericano de derechos humanos”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, afio III, nam. 5, 2017, p. 527. Para una panoramica sobre el litigio
en salud en algunos paises de la region véase, por e¢jemplo, Yamin, Alicia Ely y Gloppen,
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los estudios reciente encaminados a rastrear los amparos de la Corte mexi-
cana en la materia se localizan 22 casos sobre derecho a la salud, 13 de los
cuales son en realidad casos de responsabilidad civil extracontractual que
no abordan centralmente la definiciéon de las exigencias y dimensiones de
goce del derecho.? Incluso si puntualizamos que los pronunciamientos so-
bre seguridad social también definen dimensiones importantes del derecho,?
que hay pronunciamientos vertidos en otras vias procesales (accién de in-
constitucionalidad, controversia constitucional) que contribuyen a definir su
alcance, que hay amparos sobre otras materias que inciden poderosamente
sobre el derecho a la salud y que incluso en un pais que depende tanto de la
guia de la Suprema Corte, puede haber algtin desarrollo interesante a nivel
de tribunales inferiores, las cifras son inequivocas. El acceso a la justicia en
materia de salud ha sido escasisimo; muchos de los casos de salud fueron
judicializados por ONG de litigio y los temas de la mayoria de los demas
dejan translucir que no son litigios promovidos por personas desfavorecidas.

La pregunta que se abre inmediatamente después de esa constatacion
es la siguiente: ¢y qué tanto (o qué tan poco) ha dicho la Corte en ese puna-
do de casos? ¢Ha sido garantista, maximalista, o deferente con el legislador
y las autoridades administrativas? ;Ha utilizado alguno de los paradigmas
de justiciabilidad mas comunes en el derecho comparado (nacleo esencial,
proporcionalidad, razonabilidad, conexidad)? ¢Ha sido prescriptivista o

Siri (coords.), La lucha por los derechos de la salud ;Puede ser la justicia una herramienta de cambio?,
Siglo XXI Editores, 2013; Langford, Malcolm (ed.), Zeoria y jurisprudencia de los derechos sociales.
Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, U. de los Andes-Siglo del Hombre Edi-
tores, 2013; Alviar Garcia, Helena et al. (eds.), Social and Economic Rights in Theory and Practice.
Critical Inquaries, Routledge, 2015; Lamprea, Everaldo, Derechos en la prictica. Politicas de salud,
litigio y cortes en Colombia (1991-2014), Uniandes, 2015; Parra Vera, Oscar, “The Protection of
Social Rights”, en Gonzalez Bertomeu, Juan y Gargarella, Roberto (eds.), The Latin American
Casebook. Courts, Constitutions and Rights, Routledge, 2016.

2 Cobo, Fernanda y Charvel, Sofia, “The Mexican Supreme Court and the Right to
Health: its Problematic Interpretations” (manuscrito no publicado en poder de la autora,
2018). Por supuesto, no descartamos categorialmente que los amparos que revisan senten-
cias de responsabilidad civil puedan definir aspectos relevantes del derecho, pero la mayoria
tienen una dimensién exclusivamente legal.

3 Véase, en este sentido, Gutiérrez Ortiz-Mena, Alfredo, “La justiciabilidad del derecho
a la salud en México™, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, pp. 337 y 338 (donde se
destaca que la historia constitucional del derecho a la salud no inicia con su introducciéon
textual en 1983, sino en 1917 con las previsiones del articulo 123, sobre el derecho al tra-
bajo y un incipiente sistema de seguridad social [en salud] que se irfa desarrollando en las
décadas siguientes, y que por tanto “existen dos caminos recorridos para constitucionalizar
el derecho a la salud”).
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deferente?* ;Como ha encarado la cuestién de los remedios? ¢Se trata de
litigios clasicos o hay alguin caso estructural?

En este texto abordo uno de los eslabones emblematicos de la jurispru-
dencia de la Suprema Corte en materia de salud: la sentencia de la Segunda
Sala en el caso Pabellén 13, dictada en octubre de 2014. Se trata, sin duda,
de una de las sentencias en las que la Corte “dice mas™: una sentencia que
reivindica, con mas potencia que otras, la fuerza normativa del derecho a la
salud y las obligaciones que impone a los poderes publicos. El objetivo del
analisis que sigue es dar cuenta de los criterios que se establecen desde un
punto de vista sensible al contexto mas amplio conformado por la jurispru-
dencia de la Suprema Corte en materia de derechos, asi como las dinamicas
de justiciabilidad del derecho a la salud en el ambito comparado. Aunque
Pabellon 13 es una sentencia que marca un avance importantisimo, también
tiene rasgos que retratan las notabilisimas limitaciones que la jurispruden-
cia de derechos de la Corte mexicana sigue teniendo —también desde esa
perspectiva resulta, entonces, paradigmatica—.

II. EL. ALCANCE DE LA LITIS Y EL. CONTENIDO DEL DERECHO

Pabellon 13 es un amparo que inicié en 2012 con el reclamo de tres perso-
nas seropositivas al VIH, asistidas por la ONG de litigio de interés publico
FUNDAR, ante el tratamiento que recibian en el Instituto Nacional de En-
fermedades Respiratorias (INER). Este hospital no forma parte de los siste-
mas de seguridad social, sino de las instalaciones que, bajo la direccion de la
Secretaria de Salud, atienden a la poblaciéon no asegurada. Desde 2007, los
quejosos, con la ayuda de Fundar, habian venido sefalando ante las autori-
dades las deficiencias de la atencién que recibian en el pabellon 4 del INER
—basicamente vinculadas al hecho de estar integrados con otros enfermos,
lo que representa un riesgo de contagio para personas inmunodeprimidas—.

Desde 2007 el INER, reconociendo que la situacién del pabellon 4,
donde recibian atencién una gran cantidad de personas con VIH/SIDA,
no cumplia las recomendaciones de la OMS sobre control y prevencién de
enfermedades, elevo una peticién formal a las autoridades de la Secreta-
ria de Salud. En 2008 el Comité Técnico del Fideicomiso del Sistema de
Protecciéon Social en Salud aprobd primero un proyecto de remodelacion

* Sobre el contraste entre estas dos aproximaciones, véase Wesson, Murray, “The Emer-
gence and Enforcement of Socioeconomic Rights”, en Lazarus, Liora et al. (eds.), Reasoning
Rights: Comparatwe Judicial Engagement, Hart, 2014.
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del pabellon 4 y posteriormente, en sustitucion suya y por el mismo monto
monetario (61 millones de pesos), el proyecto de construcciéon de un edifi-
cio nuevo —el pabellon 13— para evitar la interrupcion de los servicios
médicos que la remodelacion hubiera implicado. Se presupuestaron en ese
momento algo mas de siete millones para la elaboraciéon de los planos arqui-
tectonicos del nuevo edificio, en espera de conocer su costo final.

Los quejosos interpusieron el amparo en 2012 ante la falta de avance
de las obras. En sus pliegos denunciaron la violaciéon de sus derechos a la
salud (por no haber destinado las autoridades el maximo de los recursos a
su disposicion para la ejecucion del proyecto), a la vida (por estar las perso-
nas con VIH/SIDA expuestas a contagios e infecciones oportunistas prove-
nientes de otros enfermos) y a la igualdad y no discriminacién (al no haber
el Estado tomado medidas para prevenir y eliminar lo que implicaba para
los quejosos, en condiciones socioecondmicas precarias, no poder acudir a
centros privados para recibir la atencién especializada que no les brindaba
el INER).

En el ano 2013, un juez de distrito negb el amparo, con argumentos
que ejemplifican —paradigmaticamente— lo que ha sido, durante décadas
y décadas, una argumentacion judicial centrada en la defensa de la auto-
ridad; donde el foco de la atencién se pone no en lo que el derecho garan-
tiza, sino en la cantidad de cosas que el Estado hace por unos ciudadanos
que, inexplicablemente desagradecidos, siguen “pidiendo imposibles”. El
juez senala, por ejemplo, que no hay discriminacién por motivos socioe-
conémicos porque los quejosos fueron atendidos en el INER sin que se les
exigiera un pago (p. 10)> y “porque la Constitucién no otorga, ni explicita
ni implicitamente, a ninguna persona, sin importar su edad, condicién so-
cial, estado de salud, etc., un derecho para que sea ejecutado el proyecto
también denominado «pabellon 13»” (p. 11); que los quejosos no estaban
en estado de indefension, porque el trato que se les brinda no implica que
se vean obligados a acudir a una instituciéon privada (idem); que el derecho
al nivel mas alto de salud implica que deben disfrutar de servicios médica y
cientificamente apropiados, pero que ello se logra con los servicios que se les
prestan mes con mes y con el despliegue de acciones ptblicas encaminadas
a tener buenos servicios e instalaciones (p. 12); que el derecho a la salud es
un “derecho a lo posible”, “no a que se concedan una serie de prerrogativas
exclusivas como la construccién del pabellén 137; que el derecho a la salud

5> Todas las referencias a pginas entre paréntesis son a los nimeros de la pagina de la
sentencia de la Corte, donde se sintetizan los argumentos de las partes y los argumentos de
la sentencia del juez de distrito objeto de recurso.
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es progresivo, y que las autoridades habian allegado documentaciéon que
reflejaba las acciones llevadas a cabo en el INER para dar buenos servicios,
dandose el caso de que los tres quejosos fueron dados de alta debido a la me-
joria de su estado de salud, lo cual demuestra la calidad del servicio recibido
(pp. 12-14). El juez desestim6 igualmente los argumentos relacionados con
la vulneracion del derecho a la vida y, en cuanto a los efectos del contacto
con otros enfermos, sefaldé que “el riesgo de infeccién cero en cualquier
hospital no existe” (p. 16).

La Segunda Sala de la Corte enderez6 —paradigmaticamente— las
cosas. Haciéndose eco de lo que los recurrentes habian subrayado en via
de recurso, la cuestion no era, dijo la Corte, si se les ha dado tratamiento
médico para la seropositividad al VIH sin exigirles un pago a cambio, sino
silas condiciones en las que reciben tratamiento son adecuadas a la vista de
las exigencias del derecho al nivel mas alto posible de salud, y si la omision
de ejecucion del proyecto del “pabellon 13” vulnera las obligaciones esta-
tales de garantia y cumplimiento del derecho (pp. 42-51). Y la Corte, sobre
la base de las normas constitucionales aplicables —de fuente interna y ex-
terna, como comentaremos con mayor detalle en el apartado que sigue—
concluye que asi es: que esas obligaciones han quedado violadas en el caso.
La Segunda Sala considera probado que existen necesidades de garantia
del derecho a la salud, en sus muchas dimensiones, derivado de las propias
afirmaciones de las autoridades sanitarias. Y observa entonces que, a pesar
de que no todas esas dimensiones de goce son de exigibilidad inmediata,
el Estado tiene que demostrar que esta adoptando acciones encaminadas
a asegurar su disfrute progresivo y que esta poniendo en uso el maximo de
los recursos disponibles (pp. 51-55). En contraste con ello, lo tnico que la
Sala encuentra en el expediente es la afirmaciéon de las autoridades —ante
el monto finalmente fijado para la construcciéon del pabellon: 302 millones
de pesos— de que no existe el presupuesto necesario para llevar a cabo el
proyecto. La Sala estima que esta afirmacion, no acompanada de ulterio-
res documentos o elementos, no alcanza a mostrar que no se incumplen las
obligaciones estatales relevantes y otorga el amparo (pp. 57-60). En la des-
cripcion de los efectos de la sentencia, la Corte dispone que el INER, junto
con las autoridades implicadas de la Secretaria de Salud, debe tomar, en un
plazo razonablemente breve, todas las medidas necesarias para salvaguardar,
hasta el maximo de los recursos disponibles, el derecho a la salud —pudien-
do ello concretarse en la remodelacion del pabellon 4 o la construccion del
proyectado pabellon 13—, sin que las simples afirmaciones no respalda-
das de falta de recursos econémicos puedan en momento alguno aducirse
como motivo por el cual no se puede cumplir la sentencia (pp. 62 y 63).
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Esta argumentaciéon —cuyos principales nodos comentaremos con mas
detenimiento y por separado en las secciones que siguen— es destacable por
numerosos motivos. Llama la atencion, sin embargo, que la Sala acompaiie
la radical reorientacién del andlisis juridico que efectiia con apelaciones a la
perspectiva del juez de distrito como “desapegada a la litis en el juicio”, o
a la errénea concreciéon del “motivo del diferendo” o del “punto juridico”
a dilucidar (pp. 42, 44, 50). Es obvio que lo que esta ocurriendo es que el
analisis juridico desplegado por el juez de distrito refleja un entendimiento
erroneo del contenido y alcance del derecho a la salud, y quiza la Sala po-
dria haberlo dicho mas claro, mas didacticamente: la sentencia recurrida
estd mal porque parte de una premisa juridica que vacia de contenido el
derecho a la salud. En lugar de ello —con un modo de hacer que mantie-
ne los puentes de continuidad con el analisis juridico de cualquier amparo
clasico que no protege derechos—, la Sala presenta neutralmente el proble-
ma, como si fuera un error “técnico” relativamente inocente de uno de esos
jueces inferiores que (en México) siempre estan en peligro de ser corregidos
por los tribunales superiores.

III. EL PAPEL CRUCIAL DE LAS FUENTES CONSTITUCIONALES EXTERNAS

Un pilar central de la fundamentacién juridica de Pabellén 15 es que el al-
cance del derecho a la salud lo desprende la Suprema Corte de lo dispuesto
por fuentes legales e interpretativas propias de la Constitucion ampliada con
las fuentes externas.

Aungque el analisis empieza con una referencia al texto del articulo 4o.
constitucional y la cita de tesis propias de la Corte, el corazon del argu-
mento se apoya en fuentes provenientes del derecho internacional de los
derechos humanos —que en estos momentos, claro esta, constituyen tam-
bién derecho interno—. Muy centralmente, se cita el articulo 12 del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como
el articulo 20., que especifica las obligaciones estatales respecto de los de-
rechos, y que la Corte adereza con una referencia extensa a la observacion
general nam. 3 del Comité DESC, que desarrolla su contenido y alcance. Se
cita ademas la Observacion General nim. 14, donde se identifican, wnter alia,
las dimensiones institucionales de goce del derecho a la salud, asi como un
documento del Comité DESC de 2007 cuyo objeto es esclarecer las impli-
caciones de la obligacién de usar “hasta el maximo de los recursos disponi-
bles”. Un poco mas adelante, la Corte cita el articulo 20. de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y el articulo 10 del Protocolo de San Sal-
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vador, asi como varios parrafos de la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil.

La Corte recurre a fuentes de origen internacional también cuando se
refiere al VIH. Son documentos de la OMS los que se citan, en todo mo-
mento, para apoyar la descripciéon de qué son el VIH y el SIDA, cual es el
tratamiento que requieren, asi como el particular desafio que supone, a la
luz de los expertos, la vulnerabilidad de los portadores frente a enfermeda-
des oportunistas y las particulares condiciones que ello impone en relacion
con el tratamiento de las personas con VIH en los centros donde concurren
pacientes con otros padecimientos y enfermedades (pp. 39-42). De hecho, a
medida que avanza la sentencia, el protagonismo de las normas de fuente
externa se vuelve casi absoluto, aunque la Corte concluye elegantemente
el andlisis apelando a la Constitucion, a las responsabilidades de los jueces
bajo la misma y a la necesidad de hacerse cargo de la eficacia de los “dere-
chos publicos subjetivos” que la misma consagra (p. 59).

A mi juicio, esta sentencia refleja con enorme claridad la valiosa fun-
c16n que desempenan las fuentes externas para una Suprema Corte impreg-
nada todavia de una cultura formalista, sin tradicién en materia de protec-
cién de derechos. La Corte mexicana es una Corte que sigue necesitando
las “letras” del derecho. La Corte es consciente del tipo de argumento que
formulan los quejosos y no desvia la atencién —a diferencia de lo que hizo
el juez de distrito, guiado, por descontado, por los criterios de “evitacion”
propios de la jurisprudencia histérica—. Sabe que para resolver el caso
debe interpretar el derecho a la salud a la luz del principio de progresividad,
mencionado expresamente en el articulo lo. de la Constitucion. Pero ide
donde sale el contenido de ese derecho, mas alla de lo dicho en los escasisi-
mos precedentes propios sobre derecho a la salud, emanados de casos don-
de la cuestion no era centralmente la que planteaba la litis de Pabellon 15?
Ahi es donde entran en juego los numerosisimos estandares desarrollados
en la observacion general 14 del Comité DESC; ahi esta la afirmaciéon de
que la obligaciéon de “cumplir” requiere que los Estados adopten medidas
apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuestario (subrayado
en el original, p. 38), judicial o de otra indole, para dar plena efectividad
al derecho; ahi esta el documento del Comité DESC sobre como evaluar
el cumplimiento de la obligacién de destinar el maximo nivel de recursos
disponibles, que apunta que el hecho de que los recursos sean limitados no
es en si mismo una justificaciéon para no adoptar medidas, siendo necesario
evaluar qué medidas deliberadas, concretas y orientadas al disfrute del de-
recho se han adoptado, o que debe quedar claro que se ha dado prioridad
a las situaciones mas graves o de riesgo; ahi esta la sentencia Ximenes Lopes,
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donde se destaca que el Estado tiene la responsabilidad de “fiscalizar con
caracter permanente la prestacion de los servicios y la ejecucion de los pro-
gramas nacionales relativos al logro de una prestacion de servicios de salud
publicos, de manera que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida y
a la integridad fisica de las personas sometidas a tratamiento de salud”, asi
como la naturaleza imperativa de la adopcién de medidas positivas y deter-
minadas para atender las necesidades de las personas vulnerables.

Pabellon 13 muestra entonces, paradigmaticamente, la enorme diferen-
cia que ha hecho en el orden juridico la reforma constitucional de 2011. El
“nuevo derecho” mexicano —a diferencia de lo que ocurre en Colombia,
de donde import6 la expresion®— es un derecho constitucional de los de-
rechos administrado por una Corte poco principial, poco interpretativista,
poco dworkiniana, acostumbrada a la responsabilidad de administrar una
Constitucion que con frecuencia se parece mas a un c6digo que a una carta
magna. En esa coyuntura, la combinacién de las previsiones del articulo
lo. con los numerosos documentos de origen internacional que se refieren
al goce de los derechos y sus modos de disfrute frente a poderes publicos y
particulares le dan a la Corte lo que necesita: derecho indiscutiblemente
positivo. Sabemos que la Corte no opera igual cuando percibe que las fuen-
tes constitucionales internas y externas chocan entre si —cuando existen
“restricciones expresas” a los derechos en la Constitucion, las cuales, se-
gun se dejo sentado en la CGT 293/2011, bloquean la entrada en juego de
las fuentes de derechos de origen internacional mas favorecedoras desde la
perspectiva del goce de los derechos—7. Cuando las fuentes constituciona-
les internas y externas estdn en armonia, en cambio, en la argumentacion
puede darse el tipo de alquimia virtuosa buscada sin duda alguna por los
reformadores del articulo lo. de la Constitucion, en los términos que tan
bien ilustra una sentencia como Pabelldn 15.

Dicho sea de paso, las fuentes de origen internacional —la documen-
tacion experta de la OMS— también resultan centrales para el estableci-
miento ya no de la premisa juridica, sino de la premisa factica, al permitir
acreditar “objetivamente” el estado deficiente del tratamiento recibido por
los quejosos en el pabellén 4 del INER no reformado.

6 Loépez Medina, Diego, El derecho de los jueces, Legis, 2009, pp. 319-333.
7 Sobre la relacion entre fuentes internas y externas y el modo en que la Corte ha visua-
lizado la interrelacién entre derecho nacional e internacional, véase Pou Giménez, Francisca
y Rodiles, Alejandro, “México”, en Palombino, Fulvio Maria (ed.), Duelling for Supremacy:

International Law vs. National Fundamental Principles, Cambridge University Press (en prensa).
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IV. MODELO DE JUSTICIABILIDAD:
LAS CARGAS DE LA ARGUMENTACION

¢Cual es el modelo de justiciabilidad del derecho a la salud que maneja la
Corte en Pabellon 15? ;Cudl es el argumento especifico o tipo de argumento
especifico al que la Corte otorga la funciéon de marcar lo que distingue una
situaciéon de respeto y garantia del derecho de una situacién de violacion
del derecho? En el panorama comparado es famoso, por ejemplo, el criterio
acogido por la Corte Constitucional de Sudafrica, que en el ambito de los de-
rechos sociales ha rechazado el constructo del “contenido esencial” en favor
de un examen de razonabilidad y de formas de construcciéon de soluciones
con un componente participativo en cuyo contexto las estructuras politicas y
administrativas asumen importantes responsabilidades.® También es famoso
el modelo de justiciabilidad del derecho a la salud respaldado por la Corte
Constitucional colombiana durante muchos anos, basado en la nocién de
“conexidad” (fundamentalmente con el derecho a la vida), abandonado en
una famosa sentencia en beneficio de un modelo de justiciabilidad auténo-
ma.? Jgualmente conocida la aproximacion “indirecta” de la Corte Interame-
ricana a la efectividad de los derechos sociales, a reserva de lo que ocurra de
aqui en adelante tras el giro interpretativo sobre el articulo 26 adoptado en
el caso Lagos del Campo.'* ;Cudl es, entonces, visto desde el rico espacio de la
garantia comparada de los derechos, la aproximacion distintiva adoptada por
la sentencia que comentamos?

8 Para la primera enunciacién del criterio véase Government of the RSA v. Groothoom 2001
(1) SA 46 (CC) (vivienda); Minister of Health v. Treatment Action Campaign 2002 (5) SA 721 (CC).
Sobre la aproximacién a la justiciabilidad caracteristica de estas sentencias, Wesson, Murray,
“Grootboom and Beyond: Reassessing the Socioeconomic Jurisprudence of the South Afri-
can Constitutional Court”, 20 South African Journal on Human Rights 284. Sobre las continuida-
des y diferencias entre estas sentencias y las de la segunda ola y una defensa de las segundas
frente a las criticas de ser demasiado deferentes con los poderes publicos, véase Pieterse, Ma-
rius, “Socioeconomic Rights Adjudication and Democratic Urban Governance: Reassessing
the Second Wave Jurisprudence of the South African Constitutional Court”, Verfassung und
Recht in Ubersee VRU 51, 2018, pp. 12-34.

9 Véase Parra Vera, Oscar y Yamin, Alicia Ely, “La sentencia 760 de 2008, su imple-
mentacién e impacto: retos y oportunidades para la justicia dialégica”, en Clérico, Laura et

al. (coords.), Tratado de derecho a la salud, Abeledo Perrot, 2013.

10" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lagos del Campo v. Peril, excepciones

preliminares, fondo, excepciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2017. Véase Ferrer
MacGregor, Eduardo et al. (coords.), Inclusion, Tus Commune y justiciabilidad de los DESCA en
la jurisprudencia interamericana: el caso Lagos del Campo y los nuevos desafios, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018.
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A mi juicio, el modelo de justiciabilidad del derecho a la salud plasmado
en Pabellon 13 es comparativamente delgado. El argumento tiene tres gran-
des componentes: afirmacion del alcance general del derecho a la salud mas
principio de progresividad y no regresividad mas especial atencién a gru-
pos desfavorecidos, aunque como sostendré de inmediato, s6lo el segundo
constituye en mi opinion ratio decidendi. Estas tres piezas son importantes e
interesantes, pero las particularidades del caso concreto —que lo convierten
en un “caso facil”’— no permiten adivinar la postura que la Suprema Corte
podria estar dispuesta a adoptar en casos mas complejos, y dejan sin desa-
rrollar puntos importantes.

La primera pieza —la descripcion general del alcance del derecho a
la salud a la luz de los estandares contenidos en las fuentes constitucionales
internas y externas de los derechos— es importante porque constituye en
sl misma una acotacién enorme a la discreciéon potencialmente negadora
de derechos de los poderes ptblicos. La definicion del alcance del derecho
ya no se hace derivar de lo que dispone la Ley General de Salud —como
ocurrié durante tantos aflos en las sentencias de la Suprema Corte mexi-
cana, que empezaban el analisis juridico con una transcripciéon de lo que
disponia “la ley reglamentaria de la materia”—, sino de un estandar que se
les impone y que, en este caso, incluye por ejemplo la necesidad de garan-
tizar un nicleo minimo (por via de la cita a las observaciones generales 3 y
14). Pabellon 15 cambia el punto de partida del analisis sobre lo que implica
garantizar el derecho a la salud y lo hace partir de un importante corazén
de contenidos y obligaciones estatales. A diferencia de lo que han sugerido
algunos comentaristas, sin embargo, a mi juicio no es el elemento que sos-
tiene juridicamente esta particular decision: la Corte en ningin momento
decanta un contenido minimo de prestaciones (o un contenido minimo de
prestaciones para el caso de personas con VIH) y examina si las que han
recibido los quejosos superan o no ese baremo. La Corte distingue entre
obligaciones de cumplimiento inmediato (como la de no discriminar) y de
cumplimiento progresivo, pero en ningin momento decanta un minimo
prestacional de cumplimiento inmediato que deba regir la resolucion del
caso.!! Aunque el hecho de que la Corte mencione la existencia de un con-

I Gutiérrez Ortiz-Mena, Alfredo, “La justiciabilidad del derecho a la salud en Méxi-
co”, cil., pp. 349-351, presenta Pabellén 15 como un caso fallado sobre la base del paradigma
del “contenido esencial”, en contraposicion los casos de “medicamentos huérfanos” (el AR
932/2014, de 25 de marzo de 2015, entre otros), que habrian sido fallados bajo el paradigma
de la necesidad de justificar la acciéon ptblica bajo estandares de razonabilidad. El autor des-
taca la distincién entre obligaciones de cumplimiento inmediato (entre las que se contarian
las relativas a las necesidades de personas pertenecientes a colectivos especialmente desfa-
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tenido esencial en la descripcion abstracta del derecho no es irrelevante —y
nos indica que parece decantarse en abstracto por un modelo que, por ese
solo hecho, es ya distinto al adoptado, por ejemplo, por la Corte de Suda-
frica— en el contexto de este caso es un desarrollo obiter dicta que no funda-
menta el sentido del fallo.

La segunda pieza —esa si determinante para la resolucion del caso— es
el deber de destinar el maximo de los recursos disponibles para garantizar el
derecho, bajo el paraguas del principio de progresividad. La Corte da ope-
ratividad al analisis de la siguiente manera. En primer lugar, viene a pregun-
tarse si existe espacio para el avance en el disfrute del derecho, extremo que
considera indiscutible a partir de las afirmaciones de las propias autoridades
sanitarias, que habian declarado que las condiciones de atenciéon que pre-
valecian en el INER infringian los estandares fijados por la OMS. Y pos-
teriormente —vy de ello hace depender su decision— opera una inversion
de la carga de la prueba o de la argumentacion: constatado lo anterior, las
autoridades tienen entonces que probar que han estado haciendo todo lo
que han podido para solventar el problema hasta el maximo de los recursos
disponibles.

El corazon argumental de Pabellin 15 es, por consiguiente, una carga
argumental. Que las autoridades no satisfacen, puesto que la encaran me-
diante la simple afirmacién de que no disponen de recursos econémicos
para culminar la construccion. Fijémonos que se trata entonces de un caso
facil al menos por dos motivos. Primero, porque no estan en disputa extre-
mos que en otros casos si podrian estarlo, como la situacién deficiente de
las instalaciones (“objetivamente” acreditada con referencia a documentos
de la OMS) y el reconocimiento de las autoridades de que esas deficiencias
existen (reconocimiento que en otros casos podria no darse). Y segundo,
porque el esfuerzo argumental hecho por las autoridades en el caso es insufi-
ciente mas alla de toda duda razonable para demostrar que se estan hacien-
do todos los esfuerzos posibles, dados los recursos disponibles. Lo que uno
esperaria es que los casos futuros sean menos obvios. Llegara un momento
en que las autoridades —ahora acostumbradas a la “impunidad” que les
confiere el delgado escrutinio de que son objeto, por regla general, en via de
amparo— si haran un esfuerzo argumental mayor, y para determinar si la
obligacion de progresividad y no regresividad queda o no satisfecha debera
hilarse mucho mas fino.

vorecidos) y de cumplimiento progresivo. A mi juicio, destacar la existencia de obligaciones
de exigibilidad inmediata no es equivalente a acoger un paradigma de contenido esencial
y estimo que Pabellon 15 no parte de esa delimitacién sustantiva (y de la afirmacién de su
exigibilidad inmediata) para acometer la resolucion del caso.
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La Corte, en otras palabras, deja en gran medida pendiente la construc-
cion del estandar de decision que adopta. En casos donde sea menos obvio
si el tratamiento médico satisface los estandares de accesibilidad, calidad,
aceptabilidad, etcétera, o donde la evolucion de las acciones de los poderes
publicos desde la perspectiva del goce progresivo del derecho sea menos
obvia, ¢qué es lo que exigird la Corte? ;Cuales deben ser los puntos clave de
la argumentacion de las autoridades sobre progresividad y no regresividad?
¢Qué tipo de fines o de circunstancias podria excepcionalmente la autori-
dad sacar a colacion para intentar justificar ausencia de fondos para un de-
terminado proyecto? ;Existen factores que ameriten que varie la intensidad
del escrutinio que haga la Corte al respecto? ;:En qué momento debe la au-
toridad dar sus argumentos? ;Pueden las autoridades utilizar sélo elemen-
tos o actuaciones anteriores a la demanda de amparo, o pueden recurrir a
los elementos que deseen para defender la razonabilidad y no regresividad
de la accién publica al momento de judicializar el caso, o al contestar a los
argumentos del quejoso en via de recurso? No hay respuesta a estos interro-
gantes en Pabellén 13. La Corte —con apoyo en las mismas fuentes interna-
cionales a las que recurre al acometer la caracterizacion general del dere-
cho, por e¢jemplo— hubiera podido destacar los estrictos limites que tienen
las autoridades a la hora de intentar justificar la inacciéon cuando ello per-
judica el disfrute de los derechos y la estricta excepcionalidad de cualquier
actuacion que no satisfaga el estandar de progresividad. En este punto, la
argumentacion de Pabellén 13 es, sin duda, excesivamente minimalista.!?

La tercera pieza del argumento de fondo de Pabellén 13 es una alusion a
la especial atencion que merece la garantia de los derechos de personas per-
tenecientes a colectivos desfavorecidos. La sentencia menciona esta dimen-

12 En su andlisis de esta sentencia, Alejandro Gonzalez Pifia destaca la relevancia de la
inversién de las cargas probatorias tradicionales, cuyo respeto hubiera puesto “un obstaculo
injustificado para acceder a la justicia, ya que la prueba de estos hechos implica acceder a in-
formacion en poder de la autoridad”. En la linea de lo aqui sefialado, sin embargo, también
echa en falta un mayor desarrollo: “La Sala podria haber abundado en el sentido de que,
para justificar su incumplimiento, la autoridad no solo debia demostrar la ausencia de re-
cursos sino que aquellos disponibles fueron asignados a satisfacer otro derecho humano cuya
importancia relativa de satisfacciéon era mayor” (énfasis en el original). Este autor sostiene
que una consecuencia metodologica de la adopcion del principio de progresividad parece
ser la necesidad de desplegar un escrutinio estricto de los actos reclamados y destaca que la
sentencia no realiza un test de proporcionalidad. Véase “Los derechos sociales y su exigibi-
lidad. Algunos problemas para su proteccion a través del juicio de amparo”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, 111 (5), pp. 486-487. A mi juicio, las posibilidades metodolégicas son
mas amplias y habria que ponderar cuidadosamente los pros y los contras de adoptar un test
tan exigente como el escrutinio estricto, pero es claro en cualquier caso que los esfuerzos para
esbozar “en positivo” un estandar sustantivo de justificacion son, en Pabellén 13, inexistentes.
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sion como parte del derecho aplicable, pero en realidad no parece marcar
una diferencia en la construccion de la solucion juridica del caso. ¢Podria la
Corte tratar diferente las cargas procesales o argumentativas, o los minimos
de goce del derecho, por ejemplo, cuando la violacion al derecho a la salud
impacta sobre los miembros de ciertos colectivos? Se trata de cuestiones
que, de nuevo, la Gorte no afina en Pabellén 13 y que sin duda seran claves
en la consolidacion de la judicializacion del derecho.

V. DERECHOS, REMEDIOS, MONITOREO

Pabellon 13 es una sentencia que no solo otorga el amparo, sino que se toma
en serio la idea de que una resolucion judicial que protege derechos debe
incluir un apartado dedicado a detallar los cambios que deben ocurrir en el
mundo para que mundo y normas queden convenientemente alineados. En
el apartado dedicado a explicitar los “efectos del amparo”, la Corte, como
adelantamos, determina que, “dentro de un plazo razonablemente breve”,
las autoridades deben tomar todas las medidas necesarias para salvaguardar
el derecho a la salud de los quejosos, hasta el maximo de los recursos dispo-
nibles. Dice que deberan considerar qué medidas son las mas apropiadas
para evitar que las personas con VIH/SIDA estén expuestas a riesgos de
infecciones oportunistas, y que las mejoras pueden llevarse a cabo mediante
la remodelacion de las instalaciones existentes o la construccién de un nuevo
pabellén, en el entendido de que el estandar debe ser siempre asegurar el mas
amplio disfrute del derecho, a la vista del maximo de los recursos disponibles,
y que “las alusiones a la limitacion de recursos por parte de las responsables
tendran que encontrarse plenamente acreditadas con los medios conducen-
tes, pues de lo contrario no tendran valor alguno para justificar la falta de
exacto cumplimiento al fallo protector” (pp. 62 y 63).

Desde esta perspectiva, Pabellén 15 es también una sentencia destacable.
Aungque la “fijaciéon de los efectos” es un apartado que muchas sentencias de
amparo han incluido tradicionalmente, lo que la Corte (o el Colegiado) sue-
le ordenar son actuaciones de tipo procesal (revocar la sentencia recurrida e
instar al juzgador a reexaminar el caso a la luz de los estandares sustantivos
fijados, instar a resolver de nuevo sin tener en cuenta cierta prueba, etcéte-
ra). Desde hace algunos anos, la Corte mexicana ha dictado alguna senten-
cla que va mas alla, como en el caso de Mariana Lima, algin caso de discri-
minacién laboral precontractual en el mercado de trabajo o, recientemente,
la sentencia que obliga al Poder Legislativo a legislar en materia de publi-
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cidad oficial.'® Su postura en cuanto a qué exactamente puede hacerse en
términos de “remedios” o confecciéon de resolutivos en la via de amparo si-
gue siendo, sin embargo, zigzagueante y hay algunos amagos de retroceso.!*

En ese contexto, hay que destacar lo innovador en el contexto mexicano
del remedio estipulado en Pabellon 15, pero también su caracter “conserva-
dor”, “moderado” o “blando”, cuando es analizado desde la perspectiva de
lo que los tribunales constitucionales latinoamericanos actuales estan ha-
ciendo. Como ha sido destacado, las altas cortes de los paises de América La-
tina han sido a menudo notablemente innovadoras tanto respecto de los pa-
rametros sustantivos de analisis utilizados como respecto del tipo de 6rdenes
que decretan y del disefio de su camino de ejecucion.! Las altas cortes de la
region con frecuencia han analizado las violaciones que tenian delante como
reflejos de patrones estructurales que requieren intervenciones por parte de
un amplio abanico de actores politicos y sociales, en el contexto de patrones
complejos de accion, que se prolongan en el tiempo. Los autores han des-
tacado que estos ejercicios pueden ser leidos como una instancia de juris-
diccién constitucional “dialdgica” en cuyo contexto la intervencion de las
altas cortes no se piensa como unilateral, sino centralmente orientada a
desencadenar accién por parte de las otras ramas del poder publico, con
frecuencia con el acompafiamiento y la participacion de los peticionarios
y otros grupos de la sociedad civil.'® La idea es que el incumplimiento de

13 Véase AR 554/2013 (35 de marzo de 2014) (adopcién de resolutivos que atienden a
las distintas dimensiones de la reparacién integral de una sentencia relacionada con el femi-
nicidio de Mariana Lima Buendia); ADR 992/2014 (12 de noviembre de 2014) (obligacion
de las empresas de adoptar medidas preventivas y disuasorias en el ambito de la no discri-
minacién laboral contractual y precontractual) o AR 1359/2015 (15 de noviembre de 2017)
(obligacién de legislar en materia de publicidad oficial). Véase Quintana Osuna, Karla, “La
obligacién de reparar violaciones de derechos humanos: el papel del amparo mexicano”,
en Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ;Cdmo ha entendido la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn los derechos en la historia y hoy en dia?, México, diciembre de 2016.

4 Véase AR 706/2015 (1 de junio de 2016).

15 Abramovich, Victor y Pautassi, Laura (comps.), La revisién judicial de las politicas sociales.
Estudio de casos, Editores del Puerto, 2008; Bergallo, M. Paola, “Justicia y experimentalismo:
la funciéon remedial del poder judicial en el litigio de derecho publico en Argentina”,
en Derecho y pobreza. SELA 2005, Editores del Puerto, 2006; Rodriguez-Garavito, César,
“Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial Activism on Socioeconomic Rights in
Latin America”, 89 Texas Law Review 1669 (2011); Cabo, Natalia Angel, “La Constitucion
y la ciudad. Reflexiones en torno al experimentalismo judicial en clave urbana” (trabajo no
publicado en poder de la autora).

16 Gargarella, Roberto, “Should Deliberative Democrats Defend the Judicial Enforce-
ment of Social Rights?”, en Besson, Samantha y Mart, José Luis (eds.), Deliberative Democracy
and its Discontents, Ashgate, 2006; Gargarella, Roberto (ed.), Por una justicia dialigica. El Poder
Judicial como promotor de la deliberacion democrdtica, Siglo XXI Editores, 2014; Niembro Ortega,
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los derechos detectado por los tribunales genere un esquema de accién en
la que los representantes de las mayorias tengan un papel relevante en la
confeccion de las medidas orientadas a superar ese incumplimiento, en un
marco coordinado y supervisado por las cortes, las cuales, a veces, dejan la
jurisdiccion abierta y hasta establecen unidades especificas para dar segui-
miento a los avances ¢ incidencias de la ejecucion del fallo.

Ademas de registrar estos desarrollos, los estudios sociojuridicos latinoa-
mericanos han desarrollado categorias muy utiles para enriquecer el analisis
del potencial impacto transformativo de las sentencias de las altas cortes.
CGésar Rodriguez-Garavito y Diana Rodriguez-IFranco insisten, por ejemplo,
en la importancia de adoptar una perspectiva amplia que esté atenta tanto
a los efectos directos y materiales de las sentencias como un amplio abanico
de efectos indirectos y simbolicos, muchas veces postergados en el tiempo.!?
Estos autores sefialan que es crucial estar atento a tres distintas dimensiones
de las sentencias que, individualmente y en su interrelacion mutua, parecen
influir poderosamente en su impacto social: la fundamentacién juridica y
lo que en ella se dice respecto del contenido y alcance de los derechos; las
ordenes y remedios que la Corte dispone al final de la sentencia, y la existen-
cia o no de un mecanismo para monitorear su cumplimiento.'® A la luz de
los casos que estudian de Colombia y de otros paises del llamado Sur Global
—y que son, 0jo, todos casos estructurales— estos autores aventuran que la
féormula que parece estar mas cerca de asegurar un resultado positivo es la de
“derechos fuertes”, “remedios débiles” y “monitoreo fuerte”.!

Desde la matriz analitica que acabamos de citar, Pabellén 13 es una sen-
tencia con derechos fuertes, remedios débiles —aunque, en todo caso, no-
vedosos en el contexto mexicano— y monitoreo inexistente. Se trata de una
sentencia de “derechos fuertes” porque, como hemos visto, es enfatica res-
pecto de la afirmacién de la fuerza normativa del derecho a la salud y recu-
rre a las fuentes normativas e interpretativas mas autorizadas para construir
y presentar un derecho robusto y de amplio alcance. En comparacién con
la contundencia de la fundamentacion, sin embargo, los remedios parecen
débiles y timidos. Dado el peso que la Segunda Sala confiere a los dichos
de las autoridades sanitarias sobre la situacion en el INER, y dado que
estas autoridades habian concluido que construir un pabellén nuevo era

Roberto, La justicia constitucional de la democracia deliberativa, tesis de doctorado, Universidad
Complutense de Madrid, 2016.

17" Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana, Juicio a la exclusién, Siglo XXI
Editores, 2015, caps. 3-7.

18 Ibidem, pp. 29-34.

19" Ibidem, cap. 8, especialmente pp. 236-237.
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una opciéon mejor que remodelar el existente, la opcién que la Corte acaba
ofreciéndoles en el sentido de poder hacer cualquiera de las dos cosas pa-
rece incongruente —una flexibilidad innecesaria—. De igual modo parece
injustificadamente flexible que, desde la perspectiva temporal, la sentencia
se limite a decir que deben adoptarse medidas “dentro de un plazo razona-
blemente breve”. Es cierto que en México esta previsto un procedimiento
para cuando hay problemas de inejecucién —los quejosos pueden interpo-
ner un “incidente de inejecucién” ante la inaccion de las autoridades o una
“inconformidad” ante lo que estimen una ejecucion defectuosa—. Pero de
todos es sabido que se trata de una via muy farragosa (la reforma de que
fue objeto en la nueva Ley de Amparo de 2013 es altamente insuficiente)
que funciona mal. La Suprema Corte no tiene obstaculos legales para ser
mas innovadora respecto a esta importante dimension del acceso a la justi-
cia y la proteccion judicial.

La Segunda Sala alude al final de la fundamentacion juridica de la sen-
tencia a las relaciones entre distintas ramas del poder en la realizacion de la
Constitucion y avanza una especie de defensa anticipatoria a posibles criti-
cas; “si bien en principio los tribunales no deben sustituirse en las funciones
de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, por cuanto hace a la elaboracion de
las politicas publicas y en la asignacion de recursos”, dice la Sala, “lo cierto
es que es la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
exige al Poder Judicial que contraste la actuacién de dichos 6rganos de-
mocraticos con los estandares contenidos en la propia Ley Suprema y los
tratados de derechos humanos” (p. 58). En un argumento de regusto ha-
miltoniano (el Federalista 78), la Corte destaca que “la Constitucién es un
documento que refleja las aspiraciones del pueblo”, cuyo objetivo es “me-
jorar la calidad de vida de los gobernados a través de la consolidacion de
una nueva estructura de justicia social”, lo cual hace ya no s6lo permisible,
sino obligado que la Corte garantice la efectividad de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales que contiene (p. 59). Dada la mesura de los
resolutivos y la claridad de la solucion juridica que reclamaba el caso, pa-
rece una precaucion innecesaria. Los estudios sociojuridicos anteriormente
citados recomiendan “remedios débiles” para los casos estructurales, para
evitar posibles errores técnicos de los jueces respecto de cuestiones que no
conocen suficientemente, o para congregar a actores cuya intervencion es
necesaria para preservar la factura democratica de las decisiones. Pero dado
lo acotado del problema y lo claro de la solucion juridica que se imponia de-
cretar, en Pabellon 13 la Corte tenia margen para ser mas “vertical”, puntual
e insistente. La Corte parece, en otras palabras, ser deferente por los moti-
vos equivocados: no dispone un remedio débil por respeto a la dignidad de-
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mocratica de las ramas mayoritarias y la necesidad de construir la solucion
juridica del caso de un modo mas participativo y multipolar —en la linea
propugnada por los paradigmas dialégicos—, sino por temores antiguos:
para no resultar demasiado alborotadora (incluso en un caso en donde lo
que debe ordenar no implica una disrupcion grande de las decisiones adop-
tadas a nivel legislativo y ejecutivo).

Con todo, Pabellén 13 debe ser celebrada por no contener huella de un
argumento que ha sido letal para la garantia de los derechos durante déca-
das y décadas: el argumento segin el cual la prescripcion de ciertos reso-
lutivos es inviable porque implicaria dar efectos generales al amparo. Este
argumento ha sido una auténtica maquina de expulsion de personas y de
reclamos de justicia. El articulo 61 (antes 73) de la Ley de Amparo incluye
en su fraccion XXIIT una clausula residual segtn la cual el amparo no pro-
cede “en los demas casos en que la improcedencia resulte de alguna dispo-
sicion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, o de
esta Ley”. Y lo que los tribunales han hecho consuetudinariamente ha sido
desechar i limine el amparo siempre que hallen cualquier pequena base
para “adivinar” que la resoluciéon del problema juridico planteado exigira
tomar medidas que podrian tener efectos mas alla de las partes, en contra-
diccion con la “férmula Otero”, segiin la cual el amparo tiene efectos infer
partes. El analisis ha estado mediatizado por una inversién patolégicamente:
como adivino que el resolutivo puede tener algiin efecto mas alla de las par-
tes, mejor no entro a estudiar el caso —mejor no hago siquiera el intento de
proteger los derechos en juego—.

En contraste con ello, Pabellon 13 decide bien: la Ginica manera de prote-
ger el derecho a la salud de los quejosos es, efectivamente, obligar a las auto-
ridades a culminar la remodelacién o la construccién de las nuevas instala-
ciones (que obviamente y por suerte, beneficiaran colateralmente también a
pacientes que no han judicializado el caso). No estaria mal, con todo, que la
Corte se sintiera llamada a enfatizar explicitamente la importancia de este
nuevo modo de ver las cosas cuando tenga una oportunidad. En Pabellon 13
la didactica al respecto se dej6 para otra ocasién. En México ya nadie dis-
cute la justiciabilidad de los derechos sociales; pero hasta que la Corte no
se convenza de que el disenio del amparo no es obstaculo para adoptar me-
didas con efectos nter comunis —con efectos sobre los que estan en la misma
situacion que los quejosos— o con efectos generales —transformadores de
la realidad que genero6 la violacion—, cuando son necesarios para proteger
los derechos de los quejosos en el caso, la garantia de los derechos no sera
una realidad. En este sentido, Pabellén 15, una sentencia con efectos genera-
les colaterales, es un paso enorme.
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VI. ANTES Y DESPUES DE PABELLON 13

Pabellon 13, como esta implicito en el criterio de los coordinadores de este
libro, es la mas apropiada, entre todas las sentencias de salud, para ser se-
nalada como “sentencia hito” en el contexto de la jurisprudencia mexicana
sobre derechos. Nos permite, para empezar, quitar presion a Mininuma, que
fue sin duda una sentencia valiente, noble y rompedora de un juez de distrito,
actuando sin guia ni cobertura de los superiores, pero cuya argumentacion
no reviste la sofisticacion de los ingredientes constitucionales que la judicatu-
ra tiene hoy en dia a la mano.? Nos permite, en segundo lugar, suplementar
referencias a Isssteson y otros casos en que los aspectos del derecho a la salud
abordados son muy puntuales y acotados.?’ Nos permite, adicionalmente, de-
jar de lado Soliris y otros casos de medicamentos huérfanos, que abordan una
dimension central del derecho —la provision de medicinas necesarias para
el tratamiento de ciertas enfermedades en el sistema publico de salud— pero
en un contexto factico (un medicamento muy caro, producido por poderosos
farmacéuticas) que deforma las condiciones mayoritarias esperadas del litigio
constitucional en materia de salud en un pais como México.??

Pero Pabellon 13 tiene que ser, sobre todo, un hito desde el cual docu-
mentar y reconstruir lo que ha pasado posteriormente, a nivel de justicia-
bilidad de derechos. Tres son, a mi juicio, las direcciones principales en las
que es necesario hacer el rastreo. La primera direccién de rastreo seguiria la
huella de elementos argumentativos transversales como el principio de pro-
gresividad, tan central en la resolucion del caso, o el principio de especial
proteccion de los miembros de grupos especialmente favorecidos. En la re-
construccion de la linea jurisprudencial sobre progresividad y no regresivi-
dad, por ejemplo, un caso posterior que habria que analizar junto a Pabellin
13 es sin duda el caso de 2015 sobre derecho a la educacion en Guanajuato,

20 Sentencia 1157/2007-11, del 11 de julio de 2008, juez séptimo de distrito del estado
de Guerrero. Sobre esta decision, véase, por ejemplo, Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Rivera
Maldonado, Aline, “El caso Mininuma: un litigio estratégico para la justiciabilidad de los
derechos sociales y la no discriminacion en México”, Revista de la Facultad de Derecho, nm.
251, 2009.

21 Isssteson (18 de marzo de 2009). Se declara inconstitucional un articulo del Reglamen-
to del ISSSTE de Sonora que condicionaba la afiliacién al sistema de seguridad social en
salud a que la persona estuviera sana, por ser contrario a la prohibicion de discriminacion
por motivos de salud y violatorio del derecho a la salud. Véanse, como ejemplo, de casos de
incursion puntual, el AR 314/2012 (regulaciéon de la publicidad de tabaco), el AR 584/2013
(responsabilidades regulatorias del Estado sobre los hospitales privados) o el AR 513/2015
(comercializacion de cigarrillos electrénicos).

22 ADR 315/2014 (17 de septiembre de 2014) y AR 932/2014 (25 de marzo de 2015).
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en el cual la Corte sostuvo que la decision del estado de cancelar la gratui-
dad de la educacién universitaria anteriormente reconocida vulneraba el
principio de progresividad,? o el desafortunado caso de la “Ciudad de las
Artes”, donde la Corte usa de nuevo la combinacién contenido esencial mas
principio de progresividad y no regresividad, pero concluye que la no fina-
lizacién de un proyecto ya parcialmente ejecutado y presupuestado no es
reprochable porque no vulnera el nicleo esencial del derecho a acceder a
bienes y servicios culturales.?*

Una segunda direccion es, sin mayor complicacion, la linea de justicia-
bilidad del derecho a la salud o de alguna de sus dimensiones en especifico,
tanto frente al Estado como frente a los particulares. Hay que continuar y
profundizar el analisis cuantitativo y cualitativo de los casos, siguiendo la
senda de los pocos ejercicios que se han emprendido hasta ahora y contras-
tando lo que resulta de comparar la justiciabilidad del derecho en geogra-
fias constitucionales diversas. Comparar, por ejemplo, la imagen del dere-
cho que se esboza en Pabellon 13 con la imagen del derecho que se esboza en
el caso reciente sobre la transfusion de sangre a una nifia raramuri grave-
mente enferma de leucemia cuyos padres son testigos de Jehova? —un caso
de conflicto de derechos donde la funcién de garantia del Estado cambia y
en el que, por cierto, también esta presente el elemento transversal que ape-
la a la especial proteccion de las necesidades de las personas pertenecientes
a grupos desfavorecidos—. E integrar el resultado a un ejercicio de mapeo
todavia mas amplio orientado a reconstruir la institucionalizacién y garan-
tia del derecho a la salud por todas las vias —mno sélo la judicializacion—
partiendo de una imagen robusta de lo que este derecho tiene el potencial
de incluir.?

La tercera direcciéon de exploracion es, finalmente, la que se centra en
los tipos de resolutivo que la Corte ha decretado. Aunque la Corte ha dic-

23 AR 750/2015 (20 abril 2016). Sobre el uso del principio de progresividad y no regre-
sividad en México, véase Garcia Reyes, Pablo Radl, “El principio de progresividad de los
derechos humanos: una nueva perspectiva en el debate sobre la invalidez de las reformas a
la Constitucion” (tesis de Maestria, Maestria en Derechos Humanos y Garantias, ITAM,
2019).

2t AR 566/2015 (15 de febrero de 2017).

25 AR 1049/2017 (8 de agosto de 2018). Pueden consultarse ejercicios de rastreo de la
justiciabilidad del derecho a la salud en México en Gutiérrez Ortiz Mena, Alfredo, op. cit.,
nota 3, pp. 312-363; Gutiérrez Rivas, Rodrigo, op. cit., nota 1, pp. 517-532; Cobo y Charvel,
op. cil., nota 2.

26 Una excelente propuesta sobre los contornos normativos del derecho a la salud, en-
tendido en estos términos amplios, puede encontrarse en Lema Anén, Carlos, £/ derecho a la
salud como derecho social, IDH Bartolomé de las Casas-Dykinson, 2010.
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tado algunas resoluciones que dan 6rdenes concretas a los poderes publicos
y ha innovado en general en materia de confeccion de resolutivos, no tiene
una practica consistente, en parte porque la comunidad juridica no moni-
torea tampoco de forma consistente esta dimension ni denuncia los muchos
casos en los que los tribunales siguen fallando sin incluir soluciones adecua-
das a nivel de resolutivos.?’

VII. EL LITIGIO DE SALUD EN EL. MUNDO Y EL LARGO CAMINO A CASA

Pabellon 13 es una sentencia que, efectivamente, constituye un hito en el am-
bito de la justiciabilidad del derecho a la salud en México. Se fundamenta en
una versiéon poderosa de nuestra Constitucion de los derechos y es consecuen-
te con la apertura externa del ordenamiento constitucional tras la reforma
de 2011, aunque recurre a los documentos normativos esperables y no hay
citas sofisticadas a discusiones sobre el tema en el derecho comparado. Todo
lo que se dice es correcto, pero medido o contenido. Quiza no era necesario
mas. Uno de los problemas de la sentencia es, sin duda, que resuelve un caso
obvio —demasiado facil—. Un caso que se falla sobre la base del principio de
progresividad, si, pero en un contexto en el cual las autoridades habian reco-
nocido por escrito las falencias y habian dado pasos encaminados a ¢jecutar
lo que los quejosos —ante su final inaccion— reclaman ante la Corte.
Aunque la sentencia falla bien, entonces —en el sentido de que fallar lo
contrario hubiera sido tragico— es una sentencia que, vista desde la pers-
pectiva comparada, nos invita mas bien a pensar en los atrasos y limitacio-
nes de la garantia judicial del derecho a la salud en este pais. Como Minz-
numa, Isssteson, o los varios casos de salud reproductiva que existen, se trata
de un caso que se judicializa de la mano de una ONG de litigio de interés
publico, confirmando la persistencia de un grado minimo de acceso a la jus-
ticia para el comun de las personas. Sus fundamentos juridicos son correc-
tos, pero en todo momento discretos. Sus mayores fortalezas son, sin duda,
invertir la carga de la argumentacién y responsabilizar al Estado de dar ra-
zones sustantivas y detalladas por sus acciones —y otorgar el amparo en el
caso concreto por no haber satisfecho el Estado esta exigencia— y ordenar
la remodelacion/construccion del pabellon sanitario, un tipo de resolutivo
que, si se generaliza, puede dar una segunda vida al amparo como via de
garantia constitucional que hasta ahora no ha servido para garantizar casi

27 Para un primer e importante ejercicio de rastreo en esa direccién, véase Quintana
Osuna, Karla, “La obligacién de reparar violaciones de derechos humanos..., cit.
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nada. Su mayor debilidad es que es demasiado minimalista respecto de los
exigentes estandares que deben superar las razones del Estado —cuando las
dé— en casos en que esta en juego el principio de progresividad y no regresi-
vidad. El entendimiento que deja traslucir de las funciones del Poder Judicial
respecto de la garantia de los derechos, en relacion con las funciones de otros
foros politicos y deliberativos, tiene un tinte rudimentario a la luz de los de-
sarrollos de las tltimas décadas de litigio constitucional en algunos paises la-
tinoamericanos o en Sudafrica. Y sus resolutivos —aun con apuntar, como
he destacado, en la direccién correcta— son inexplicablemente timidos a la
luz de la estructura procesal y sustantiva esencialmente clasica del litigio y
dejan entrever los miedos de una Corte que no ha hecho todavia ninguna
incursion seria en el litigio complejo propio de tantos casos constitucionales
contemporaneos.

La sociedad mexicana, muy progresivamente, empieza a callarse me-
nos. Hay una creciente difusién de informacién sobre cifras estratosféricas
de muerte materna en hospitales pablicos, muerte de bebés, discriminacion,
carencias sufridas cotidianamente por millones y millones de personas.?® Y
no tenemos un litigio constitucional que refleje siquiera una punta minima
de este iceberg gigantesco. Intervenciones judiciales correctas del afio 2014,
como Pabellon 13, podrian haber sido intervenciones judiciales de 1984 en
muchos lugares del mundo. Aunque en México hemos avanzado, lo hemos
hecho —lo estamos haciendo— a un ritmo ridicula y tragicamente lento,
y no tenemos todavia una masa critica de casos suficiente para poder de-
cantar una aproximacioén distintiva a la justiciabilidad de este importante
derecho.

28 Sobre las cifras de muerte materna, por ejemplo, véanse los informes tematicos de
GIRE (https://gire.orgmx/informes/). Sobre el caso recientemente difundido de muerte masiva
de bebés en el IMSS de Sinaloa en los anos 2014 y 2015, véase: http://contralacorrupcion.mx/
esperarlavidaencontrarlamuerte/ .
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