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1. INTRODUCCION

Hasta hace muy pocos afios, en el ambito judicial nacional era comin encon-
trar posiciones contrarias a la justiciabilidad de los derechos sociales, situa-
ci6n que se tradujo en la escasa tramitacion de amparos que protegian esos
derechos.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011,
denominada como un cambio de paradigma debido a la profundidad de los
cambios que introdujo, supuso la existencia de un marco juridico con multi-
ples herramientas para la proteccion de los derechos humanos en el ambito
nacional. En complemento de aquélla, la reforma de amparo convirtié a
éste en un mecanismo para la proteccion de los derechos humanos de fuente
internacional, y doté a estos derechos de sus garantias secundarias cuando
no son respetados.

Andlisis de las sentencias dictadas en las contradicciones de tesis 255/2021 y 8/2022.
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Fue asi como las reformas constitucionales en materia de derechos hu-
manos y de amparo representaron un avance significativo para la protec-
cién de los derechos humanos a nivel nacional.

Si bien el marco constitucional surgido de las reformas de 2011 debe
permear el actuar de todas las autoridades del Estado, de los poderes Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial, en los diferentes niveles de gobierno, esta con-
tribucién abordard especificamente cémo ha impactado ese marco en el
ambito judicial federal, en particular en la proteccion de los derechos socia-
les, considerando que si hay un grupo de derechos en particular que vieron
fortalecidas las vias para su proteccion fue justamente este.

Estas reflexiones estan estructuradas de la siguiente forma: una primera
parte, con una premisa y un repaso del alcance de las reformas constitucio-
nales de 2011. Una segunda parte, que a partir de dos decisiones judiciales
relativas al derecho a la salud analiza las posturas sobre la suspension y el
papel de la judicatura cuando ésta se enfrenta a politicas publicas que no
cumplen con su finalidad de garantizar el derecho humano para el cual fue-
ron concebidas. El abordaje de estos temas se considera relevante en tanto
muestra las concepciones que estan teniendo las y los juzgadores respecto
a la proteccion de los derechos sociales. Y una tercera parte, que analiza lo
que llamo las “buenas practicas” de estas decisiones, y enuncia aspectos que
aun estan pendientes.

II. PREMISA: EL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO Y EL ROL CENTRAL DE LAS Y LOS JUECES

El Estado constitucional de derecho se caracteriza por la regulacion y limita-
ci6n del poder politico a través de técnicas para el control y contrapeso; entre
ellas la garantia de los derechos, la legalidad y la separacion de poderes.'

En este modelo, los derechos son pautas para la actuaciéon del poder
politico, delineando los deberes estatales que deben guiar la conducta del
Ejecutivo y del Legislativo. La incorporaciéon de los derechos fundamentales
a los textos constitucionales representa la sujecion estatal a la garantia de los
mismos derechos.” Cuando existe un distanciamiento de aquéllos, el poder
politico es sujeto del control por parte de los tribunales.

' Salazar Ugarte, Pedro. La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, México, FCE,

2006, pp. 85-91.
2 Salazar Ugarte, Pedro y Alonso Beltran, Carlos Ernesto, “Las reformas de amparo y
de derechos humanos: herramientas para la justicia constitucional”, en Sepulveda, Ricar-
do; Pelayo Moller, Carlos Maria; Estrada Adan, Guillermo; Cervantes Magdalena y Fuchs,
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De acuerdo con Luigi Ferrajoli, las prohibiciones y obligaciones corre-
lativas a los derechos son sus garantias primarias, las cuales, cuando son
incumplidas pueden reclamarse a través de la via judicial activando sus ga-
rantias secundarias.’

De esta forma, la incorporacion de los derechos fundamentales en las
Constituciones implica la imposicién de obligaciones y restricciones para
los Estados, que en caso de incumplimiento activan la labor judicial. Esto
significa que los tribunales juegan un papel muy relevante en el constitucio-
nalismo contemporaneo.

Como han sostenido Salazar y Alonso,

...Ja funcién de los tribunales adquiere un papel sumamente relevante den-
tro del constitucionalismo fuerte, pues ella implica, por un lado, verificar la
actuacion estatal dentro de los limites constitucionales y, por el otro, hacer
operativos los derechos que no estan siendo garantizados por la obligaciéon
legislativa o ejecutiva. En otras palabras, las y los jueces adquieren un papel
de garantia [de los derechos]... [para las personas] frente a las acciones u
omisiones del Estado.*

Esto significa que el 6érgano jurisdiccional es el guardian tltimo de los
derechos fundamentales.

II1. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 2011:
INCORPORACION DE DERECHOS DE FUENTE INTERNACIONAL,
DE HERRAMIENTAS Y VIAS PARA SU PROTECCION

Como consecuencia de las reformas constitucionales de 2011, el marco ju-
ridico mexicano cambié radicalmente. Si bien la Constitucion de 1917 fue
pionera en el reconocimiento de los derechos sociales, se limitaba a aquellos
incluidos en su texto a los cuales ni siquiera denominaba como derechos hu-
manos. En contraste, la reforma en materia de derechos humanos otorgé
rango constitucional a las normas de derechos humanos previstas en los tra-
tados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte y constitucio-
naliz6 los derechos de fuente internacional.

Marie-Christine (eds.), Las reformas constitucionales de derechos humanos y amparo: a diez afios de su
promulgacion, México, Fundacién Konrad Adenauer-Tirant lo Blanch, 2021, p. 66.

3 Ferrajoli, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2007, p. 59.

* Salazar Ugarte, Pedro y Alonso Beltran, Carlos Ernesto, “Las reformas de amparo y

de derechos humanos: herramientas para la justicia constitucional”, cit., pp. 68 y 69.
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Adicionalmente, se incorporaron diversas herramientas para la inter-
pretacion de las normas de derechos humanos: interpretacion conforme,
principio pro persona, las obligaciones de todas las autoridades de promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos; los deberes de
prevenir, investigar, sancionar y reparar violaciones de derechos humanos,
y los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad de esos derechos.

Como puede advertirse, si bien la reforma lleg6 tarde respecto de las
que ocurrieron en el continente americano, fue muy rica en su contenido,
incluyendo una “caja de herramientas” muy potente para la garantia de los
derechos humanos. Ademas de ampliar el catalogo de derechos protegidos,
previé multiples vias interpretativas, obligaciones estatales y principios, que
fortalecieran la concreciéon de los derechos humanos en el ambito nacional.

La reforma de derechos humanos se vio complementada con la ocurri-
da en materia de amparo. Desde su surgimiento en el ambito local, el juicio
de amparo se cred con la finalidad de salvaguardar los derechos de las per-
sonas y como medio de defensa judicial frente a las violaciones a esos dere-
chos. Con su reconocimiento constitucional, el juicio de amparo se perfilo
como garantia de los derechos constitucionalmente reconocidos.” Publicada
dias antes de la reforma en materia de derechos humanos, la reforma de
amparo necesariamente se vio permeada e influenciada por aquélla. De
interés para los fines de este articulo, se establecié que a través del amparo
podria conocerse de violaciones a derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano fuera parte. De esta
forma, el juicio de amparo pasé a ser una garantia de todos los derechos
humanos constitucionalizados, incluyendo los de fuente internacional.’

Adicionalmente, conforme a la reforma en la materia, los juzgadores de
amparo debian utilizar los criterios hermenéuticos previstos para interpre-
tar las normas de derechos —interpretacién conforme y principio pro per-
sona—, ademas de considerar las obligaciones que tienen las autoridades
respecto de esos derechos y los principios que los caracterizan.

> Como parte de un analisis sobre la efectividad del amparo en México, véase su evo-
lucién histérica en Franco Martin del Campo, Maria Elisa, La efectividad del juicio de amparo en
Meéxuco, tesis de doctorado en derecho, Facultad de Derecho, UNAM, 2019, disponible en:
hitp://oreon.dgbiblio.unam.mx.

6 Franco Martin del Campo, Maria Elisa, “La efectividad del juicio de amparo. Un
punto de encuentro de las reformas constitucionales de 20117, en Sepulveda, Ricardo; Pela-
yo Moller, Carlos Maria; Estrada Adan, Guillermo; Cervantes Magdalena y Fuchs, Marie-
Christine (eds.), Las reformas constitucionales de derechos humanos y amparo: a diez afios de su promulga-

cion, cit., p. 362.
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Leidas ambas reformas constitucionales en conjunto, significaron el for-
talecimiento del principal mecanismo para la proteccién de los derechos en
sede judicial, volviendo al amparo un juicio de derechos fundamentales que
protege los derechos humanos constitucionalizados.” Retomando la catego-
ria de garantias de los derechos humanos de Ferrajoli, el amparo mexicano
es la expresion nacional de su garantia secundaria.

La implementacion de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos conté con la interpretaciéon constitucional para precisar su alcan-
ce. Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el expediente Varios
91272010 resolvié la obligaciéon a cargo de las autoridades del Estado, parti-
cularmente los jueces, de realizar un control de convencionalidad plantean-
do la metodologia a seguir. También reconoci6 el valor de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como criterio vinculante
en casos en que el Estado mexicano haya sido parte, y como criterio orien-
tador cuando no haya sido parte. Asimismo, establecié las pautas para la
aplicacion del principio pro persona.®

Por su parte, en la contradiccion de tesis 293/2011 reconocié plenamen-
te la ampliacién del catdlogo de derechos humanos, al sefialar que todos los
tratados internacionales en materia de derechos humanos firmados y ratifi-
cados por el Estado mexicano gozan de rango constitucional, ademas de la
vinculatoriedad de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, incluyendo aquella derivada de casos en que el Estado
mexicano no fuera parte en el litigio internacional, siempre que favorezca a
la persona con una proteccién mas amplia.’

En 2011, a unos meses de promulgadas ambas reformas constituciona-
les, Miguel Carbonell y Pedro Salazar se refirieron a como México estaba
atrapado en una paradoja en el sentido de reconocer derechos en su Cons-
titucion sin politicas publicas ni mecanismos de garantia que los hicieran
una realidad.'’ “A lo largo de nuestra historia constitucional los derechos
de las personas han sido reconocidos de manera reiterada. Con formulacio-
nes distintas... han constituido una promesa constitucional, pero también
una realidad incumplida”.!" A doce afos de estas reformas, que ampliaron

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, R., El nuevo juicio de amparo. Guia de la refor-
ma constitucional y la nueva Ley de Amparo, México, Porraa, 2013, pp. 4y 5.

8 SCJN, expediente Varios 912/2010, derivado de la consulta a tramite presentada
por el entonces ministro presidente, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, en el expediente Varios
489/2010, parrs. 31 y 33.

9 SCJN, Contradiccion de tesis 293/2011.

10" Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos:
un nuevo paradigma, México, UNAM, I1J, 2011, pp. VII y VIIL

T Ibidem, p. VIIL
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el marco de proteccion de los derechos humanos de manera tan relevante,
cabe reflexionar sobre los pasos que se han dado para la proteccién de los
derechos en sede judicial.

I'V. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
SOCIALES DESPUES DE 2011

Como se refiri6 al inicio, previo a la reforma constitucional en materia de
derechos humanos, era muy comun escuchar entre las y los juzgadores fede-
rales, salvo muy contadas excepciones, argumentos como que los derechos
sociales reconocidos constitucionalmente eran normas programaticas, y en
consecuencia no justiciables.

Aun cuando desde 2002 en la doctrina se posicioné la justiciabilidad
de los derechos sociales argumentando que se trataba de derechos perfec-
tamente exigibles por la via judicial, ésta no era una idea que permeara de
manera general en el Poder Judicial mexicano.'? Por el contrario, la concep-
cién de que no eran derechos que pudieran demandarse por la via judicial
llevé a que no existieran sentencias que los protegieran y garantizaran. Pa-
recia que las garantias secundarias de los derechos sociales no existian.

Las reformas constitucionales en materia de derechos humanos y ampa-
ro impusieron un cambio en la forma en que se venian entendiendo los dere-
chos sociales en particular. Pasaron a ser derechos plenamente reconocidos
por la Constitucién, incluyendo aquellos de fuente internacional, y el juicio
de amparo, previsto para la protecciéon de todos los derechos humanos, em-
pezd a mirarse como via para proteger también los derechos sociales.

Como ocurre cuando se habla de la trayectoria jurisprudencial de los
tribunales respecto de determinado tema, ésta no se modifica de un dia a
otro, sIno que es necesario que empiecen a tomarse poco a poco decisiones
en direcciones distintas, para que de manera paulatina veamos como la ju-
risprudencia novedosa es retomada por uno y otro érgano judicial, de un
circuito judicial a otro, dando pasos en cada decisién hacia la protecciéon de
los derechos sociales.

La revision de sentencias del Poder Judicial de la Federacion a once
anos de las reformas constitucionales muestra en principio un cambio que
debe destacarse. Considerando las sentencias emitidas en 2021 y 2022, se

12 Para esta discusion véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales

como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2022, 255 pp.; Abramovich, Victor y Courtis, Christian,
“Apuntes para la exigibilidad judicial de los derechos sociales”, en Abramovich, V., Anén, M. J.,

Courtis, Ch. (comps.), Derechos sociales. Instrucciones de uso, México, Fontamara, 2033, pp. 55-78.
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ubicaron veintiin decisiones, entre acciones de inconstitucionalidad, am-
paros directos en revision, amparos en revision, contradicciones de tesis y
recursos de revision administrativa referidas a derechos sociales: ocho en
materia de salud," siete sobre seguridad social, cuatro relativas a trabajo y
dos en materia de educacion.'

Por las dimensiones de esta contribucién, a continuacién me referiré a
dos resoluciones sobre derecho a la salud destacando algunos temas abor-
dados en ellas que son relevantes para la proteccion de los derechos socia-
les. Me refiero a la suspension'” y al papel de las y los juzgadores respecto
de politicas ptblicas que no cumplen con su finalidad principal: la garantia de
los derechos humanos.'®

V. Las CT 255/2021 v CT 8/2022:
LA SUSPENSION A DEBATE Y EL PAPEL DE LAS Y LOS JUECES
FRENTE A LAS POLITICAS PUBLICAS

En un contexto de pandemia, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién resolvid dos contradicciones de tesis sobre la procedencia de la sus-
pension en contra de la omision de aplicar la vacuna contra el virus SARS-
CoV-2 a adolescentes de doce a diecisiete anos de edad que no padecen co-

13" De éstas, dos se refieren al acceso a vacunas contra el SARS-COV-2 (Covid-19), una a
las medidas para mitigar y controlar los riesgos para la salud provocados por el SARS-CoV2,
tres a derechos sexuales y reproductivos, una a disponibilidad de informacién en diferentes
lenguas indigenas y una al acceso a servicios sanitarios en un centro penitenciario. Las re-
soluciones son Al 109/2020, AR 420/2021, AI 41/2019, AC 42/2019, C'T 152/2021, Al
8572016, CT 255/2021, 8/2022, AL 107/2019 y ADR 825/2021.

4 En relacién con el derecho a la seguridad social, las resoluciones son AR 368/2021,
AR 46572021, ADR 5972/2021, ADR 4196/2021, Recurso de revision administrativa
172021, AR 47572021 y Al 197/2020; sobre el derecho al trabajo la ADR 3616/2021,
ADR 440472021, AR 392/2021 y ADR 1476/2022; y en materia del derecho a la educa-
cion, la Al 168/2020, AC 177/2020, A1 29/2021 y 109/2021.

15 La suspension es una medida cautelar que tiene por objeto interrumpir la ejecucién o
consecuencias del acto reclamado, sin que desaparezca la materia del juicio ni se consumen
las violaciones cometidas. Con ella se busca impedir que las personas sufran una afectacion
en sus derechos mientras se resuelve el fondo del asunto. De esta forma, la suspensiéon puede
tener dos efectos: uno, paralizante, frenar un estado de cosas para impedir que el acto se
materialice; dos, de tutela anticipada, restablecer el goce o garantia del derecho afectado con
el acto reclamado. Teniendo estos efectos, piénsese en su utilidad tratandose por ejemplo del
derecho a la salud, que por su propia naturaleza no puede dejar de garantizarse.

16 Recordemos que la politica ptiblica en un Estado constitucional de derecho esté ce-
nida a la garantia de los derechos humanos, siendo ésta su finalidad principal. Cuando no

persigue dicho fin o no lo logra, incumple con la funcién para la cual debid estar planificada.
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morbilidades en el caso de la primera, y a nifas y nifios de cinco a once anos,
en la segunda.

Como elementos de contexto, los amparos que dieron lugar a la CT
255/2021 se resolvieron sin que la instancia responsable hubiera autorizado
la aplicacion de la vacuna a las personas de doce a diecisiete afios de edad.
Cuando la CT fue revisada por el Pleno, la Comisién Federal para la Pro-
teccion contra Riesgos Sanitarios (Cofepris, en adelante) ya habia autoriza-
do la aplicacion para el grupo de personas en ese rango de edad, sin que se
hubiera programado la aplicacién.

La primera parte de la discusion del Pleno giré en torno a la existencia
de una contradiccion de criterios entre tribunales colegiados, en tanto ha-
bian arribado a conclusiones diferentes respecto a la procedencia de la sus-
pension en los juicios de amparo promovidos y en cuanto al otorgamiento
de la medida cautelar.

El debate principal entre las y los ministros fue qué tipo de suspension
debia concederse. De acuerdo con la Ley de Amparo, la suspension del acto
reclamado puede decretarse de oficio y a instancia de parte. La suspension
de oficio puede ser de plano y por via incidental, entendiendo que la suspen-
sion de oficio y de plano se concede cuando se trate de actos que conllevan
peligro de privacion de la vida.

De esa forma, una de las reflexiones que abrié la contradiccién de tesis
fue si la falta de vacunacion de personas adolescentes con comorbilidades o
sin ellas podia conllevar un peligro de privacion de la vida.

El proyecto, a cargo de la ministra Margarita Rios Farjat, abordé que
en tanto la Ley de Amparo no definia qué es peligro de privacion de la vida,
habia algunos elementos que permitian dotar de contenido a esa expresion,
poniendo como ejemplo la Observacién general 36 del Comité de los Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas, relativa al articulo 60. del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, que explica que la privacion de la
vida supone un acto u omision deliberado o previsible y evitable destinado a
infligir danos o lesiones que pongan fin a la vida de las personas.'’

En este punto debe destacarse la practica de recurrir a documentos in-
ternacionales que interpretan el contenido de las normas convencionales.
Para cumplir con la obligacién de garantia de los derechos humanos, es
necesario auxiliarse de documentos emitidos por érganos autorizados para
aclarar el significado de los derechos y las obligaciones respecto de ellos. En
ese sentido, se considera como una buena practica que en el proyecto de
la contradiccion se recurriera a documentos que forman parte de la pro-

17 Version taquigrafica de la sesion publica ordinaria de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, celebrada el 27 de junio de 2022, p. 17.
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duccién juridica derivada'® como auxiliares para aclarar el sentido de las
normas juridicas.

Aunque se considera una muy buena practica, ain no es generalizable
en la labor judicial, en particular cuando se retoma el detalle del alcance del
derecho y las obligaciones, dando pasos mas alla de la mera referencia de la
decision del 6rgano internacional.

El proyecto propuso que “la negativa de aplicar vacunas o no incluir
a determinado grupo de personas en la politica de vacunaciéon no era un
acto destinado a infringir dafios o lesiones que tengan como consecuencia
la pérdida de la vida”. El hecho de no vacunar a una persona no implicaba
de manera directa que necesariamente fuera a enfermarse o a contagiarse
del virus, y aun cuando esto ocurriera, no conducia indefectiblemente a que
perdiera la vida."

La consecuencia que se actualiza con la omision de aplicar la vacuna... por la
autoridad sanitaria a nifias, nifios y adolescentes es que la persona no vacuna-
da se coloque en una situaciéon de riesgo de contagio y en caso de enfermarse
del virus, resultaria imposible restituirle en su derecho a la salud, pues nada
repararia el tiempo que padeci6 la enfermedad y, en su caso, sus secuelas.”

A partir de este razonamiento, y de que no se pone en peligro la vida, se
propuso que no procediera la suspensién de plano.?!

Llama la atencién que aun cuando se reconocié que la no vacunacién
podia generar una afectacion al derecho a la salud de las y los adolescentes,
y que respecto de este grupo el Estado tiene un deber de especial protec-
cién, se haya resuelto el no otorgamiento de la suspension de oficio a partir
del criterio que fija la de Ley de Amparo en el sentido de que para otorgarla
debe estar en peligro la vida.

Pareceria que el derecho a la salud de las y los adolescentes se colocé en
un segundo lugar, aludiendo a la evidencia cientifica de que tenian un bajo
riesgo de presentar cuadros graves o deceso por esa enfermedad.

18 Fabian Salvioli se refiere a este concepto para aludir a la amplia produccién juridica
que realizan 6rganos internacionales de derechos humanos a través de sus diferentes pronun-
ciamientos, con el objetivo de desgranar el alcance de los diferentes derechos, asi como el
contenido de los diferentes deberes que debe cumplir el Estado para atender sus obligaciones
generales de respeto y garantia. (fr: Salvioli, Fabian, Introduccion a los derechos humanos. Concepto,

Jundamentos, caracteristicas, obligaciones del Estado y criterios de interpretacion juridica, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2020, p. 50.

19 Version taquigrafica de la sesién publica ordinaria de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, celebrada el 27 de junio de 2022, p. 18.

20 Ibidem, p. 19.

2L Ibidem, p. 20.
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La Ley de Amparo prevé que la suspension se pueda abrir de oficio,
pero con tramite incidental, siempre que se trate de algun acto que de llegar
a consumarse haria imposible restituir a la persona en el goce del derecho
reclamado.?” Considerando que el Covid-19 es una enfermedad que puede
dejar secuelas de diferente gravedad en la salud de las personas jcon funda-
mento en esa prevision no se deberia haber considerado el otorgamiento de
la suspension de oficio?

Sorprende que la ministra Loretta Ortiz Alhf haya sostenido que la
concesion de la suspension pudiera entrar en colision con otros derechos
humanos de la infancia y adolescencia, como el disfrute del mas alto nivel
posible de salud. De acuerdo con Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales de Naciones Unidas, ese derecho involucra la prevencion
y lucha contra enfermedades epidémicas, lo que comprende el acceso a
las tecnologias pertinentes —e incluye programas de inmunizacion— sin
discriminacioén alguna.” Este componente del derecho a la salud se inserta
dentro de la obligaciéon general de cumplir,? y es de cumplimiento inme-
diato.

Adicionalmente, la juzgadora argument6 que debia atenderse al interés
superior verificando que la concesiéon de la suspensiéon no produzca mayores
perjuicios o riesgos en los derechos de ninas, ninos y adolescentes.”

El interés superior es un principio que debe considerarse en cualquier
decision que se tome respecto de ninas, nifios y adolescentes. Sin embar-
go, enunciarlo simplemente, sin explicar el impacto concreto que tendria la
suspension en el interés superior, no se considera una forma adecuada de
utilizarlo, ya que su aplicacién requiere de argumentacion de por medio.

Un segundo tema abordado en el marco de la contradicciéon de te-
sis fue el efecto del otorgamiento de la suspension respecto de la politica
publica sobre vacunacion. El proyecto argumenté que no era propio del
incidente de suspension ni de las atribuciones del tribunal constitucional
calificar la idoneidad de la politica nacional de vacunaciéon. Se argument6

22 Articulo 127.
23 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general 14: El
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12), parrs. 16 y 18.

2+ Naciones Unidas ha conceptualizado las obligaciones generales de los Estados como
respetar, proteger y cumplir, en donde esta tltima equivale a la de garantia, en tanto conlleva
la adopcién de todas las medidas que corresponda —legislativas, administrativas, presupues-
tarias, judiciales o de otra indole— para dar plena efectividad al derecho a la salud. (fr
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general 14: El derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12), parr. 33.

25 Versién taquigrafica de la sesiéon publica ordinaria de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion, celebrada el 27 de junio de 2022, pp. 9y 10.
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que el otorgamiento de la suspension no impedia la ejecuciéon de medidas
por el Ejecutivo Federal para incorporar en el programa de vacunacién a
ninas, ninos y adolescentes, que tampoco afectaba el interés social ni con-
travenia disposiciones de orden publico, y que el otorgamiento respondia
al interés superior de la infancia y de la adolescencia y a su derecho a la
salud.”

A partir de esta argumentacion, el proyecto propuso que el criterio que
debia regir era otorgar la suspension para efecto de que a la brevedad se
aplicara el esquema de vacunacién a las personas de doce a diecisiete afios.

Difiriendo del proyecto, el ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena se
refirié a un tema de la mayor relevancia para la proteccion judicial de los
derechos sociales, que tiene que ver con el papel de los jueces constituciona-
les respecto de politicas ptblicas cuando no garantizan el derecho humano
que se busca efectivizar a través de ellas.

En principio, sostuvo que el otorgamiento de la suspension era en per-
juicio del interés social. Refirié que la priorizacién era una parte fundamen-
tal de la estrategia de vacunacion, atendiendo a la existencia y disponibilidad
de bioldgicos en cantidades y logistica suficientes.

Vacunar a ciertas personas con un recurso escaso tendria el efecto de no vacu-
nar a otras personas en grupos prioritarios, poniendo en riesgo su salud. Ade-
mas, implicaria que las autoridades tendrian que hacer los ajustes logisticos
para llevar a cabo la vacunacién de personas que no estaban previstas... Estas
consecuencias tendrian el efecto de distorsionar la politica de vacunacién.”

Refiriéndose a la fraccién V del articulo 129 de la Ley de Amparo,™ el
ministro argumenté que el otorgamiento de una medida cautelar para la
vacunacion de una persona fuera del programa nacional distorsiona la acti-
vidad administrativa para combatir la pandemia y afecta el interés social.*’
Agregb que esa fraccion

...encuentra justificacién en la deferencia que deben otorgar jueces y juezas
a la administracion... Es la administraciéon la que cuenta con los recursos

%6 Ibidem, pp. 20y 21.
27 Ibidem, p. 25.

%8 Entendidas como limites para el otorgamiento de la suspension, el articulo 129 de la
Ley de Amparo establece las situaciones en las cuales se considera que hay un perjuicio al
interés social o se contravienen disposiciones de orden publico, refiriendo en la fraccion V
cuando “Se impida la ejecucién de medidas para combatir epidemias de caracter grave o el
peligro de invasion de enfermedades exéticas en el pais”™.

29 Ibidem, p. 26.
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informativos y de planeacion mas efectivos para hacer frente a situaciones
como la que hemos vivido durante los tltimos afios. Esto no quiere decir que
el Poder Judicial no tenga papel que jugar en el control de la actividad admi-
nistrativa.*

No obstante, el juzgador consider6 que “esta fuera del alcance del Tri-
bunal Constitucional calificar la idoneidad de la politica publica, lo que, de
hecho, se hace al afectar el esquema de priorizacion sin justificaciéon”.”!

Y agrego6 que

...el derecho a la salud que reclaman los quejosos depende, necesariamente,
del ejercicio de la politica publica; no obstante, la literatura especializada so-
bre judicializacion del derecho a la salud —si— advierte sobre los riesgos de
las intervenciones judiciales que distorsionan la politica ptblica en beneficio
de algunos cuantos en perjuicio del interés social.*

De acuerdo con el ministro Gutiérrez, los jueces constitucionales no
pueden decidir en un caso en concreto si se debe otorgar o no un tratamien-
to médico o una vacuna; en tanto se vulnera el principio de igualdad, debe
reservarse a las autoridades la determinaciéon de criterios de priorizaciéon
que atiendan las necesidades colectivas. Sostuvo que era mediante el juicio
de amparo como debia analizarse si la determinacién de las autoridades se
funda en criterios razonables atendiendo las necesidades colectivas, la dis-
posicion presupuestal, las razones publicas, entre otros elementos. Es en ese
ambito donde el juez o jueza podra determinar la constitucionalidad o no
de la medida, dandose preferentemente en el estudio de fondo, y no en el
dictado de una medida cautelar.™

Gutiérrez Ortiz Mena sostuvo que la concesion de las suspensiones
prioriza a ciertos nifos frente a otros, a los que tuvieron posibilidad y me-
dios de presentar el amparo frente a los que no.

Respecto de estas posiciones, cabe hacer varias reflexiones. El disefio y
elaboracion de las politicas publicas es una facultad del Ejecutivo que no se
discute. Teniendo en cuenta el principio de division de poderes, el Poder Ju-
dicial no esta facultado para hacer politica ptblica. Sin embargo, en un Es-
tado constitucional sile corresponde, en el marco de la labor judicial, evaluar

30" Version taquigrafica de la sesién publica ordinaria de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, celebrada el 27 de junio de 2022, pp. 25 y 26.

31 Ibidem, p. 26.

32 Ibidem, p. 27.

33 Ibidem, pp. 27 y 28.
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sl una politica pablica esta alineada a los derechos constitucionales y cumple
con su finalidad, que no es otra que la garantia de los derechos humanos. Si
al analizar casos concretos las y los jueces advierten que las medidas que esta
impulsando la administracion restringen los derechos, e inclusive los niegan,
por supuesto que les corresponde senalarlo y hacer un llamado para corregir
la omision en que se esta incurriendo. No se olvide que la judicatura tiene un
rol de control de la actividad que realizan los otros poderes.

La Ley de Amparo prevé como limites para el otorgamiento de la sus-
pension la no contravencion del interés social y del orden publico. Respecto
a la primera, consiste en ponderar si con la concesion de la medida cautelar
hay un resentimiento mayor en la colectividad que el que pudiera ocasionar-
se a quien solicita el amparo. En el caso concreto se refirié a que vacunar a
las personas que no estaban previstas en el programa nacional de vacunaciéon
implicaba no vacunar a otras. Recordemos que la negativa de vacunacion se
referia a nifias y nifios y adolescentes. Respecto de las y los primeros, la vacu-
na autorizada para ellos es diferente de la que se aplica a personas adultas, de
tal forma que incluirlos en la vacunacién no suponia quitarle vacunas a nin-
gun otro grupo poblacional. En cuanto a incluir a las y los adolescentes en el
programa de vacunacion, no se pierda de vista que inmunizar a las personas
frente a una epidemia es un derecho de todas y todos, lo que implicaba que el
Estado mexicano previera vacunas para todas las personas en su jurisdiccion.
Si adquirié un namero de dosis inferior al que se requeria; esa fue una accion
que conlleva el incumplimiento de su obligacién de garantia del derecho a la
salud. Y en los adolescentes no tendria que ser en quienes recayera la mala
planeacion y distribucion presupuestal del Ejecutivo.

Laidea de que garantizar el acceso a determinado derecho o componen-
te de éste a ciertas personas supone privilegiarlas sobre el resto de la pobla-
cion, vulnerando el principio de igualdad, no da cuenta de que las personas
no acceden de la misma forma a los derechos, que el acceso a la justicia no
esta al alcance de todas las personas por igual, entre otras cuestiones. La
judicializacion de los derechos sociales no me parece que sea la alternativa
para su garantia. Reconociendo que los recursos econémicos son escasos y
no suficientes para garantizar todos los derechos a todas las personas, lo que
los estandares internacionales han reiterado es que el contenido esencial
de los derechos no esta sujeto a limitaciones presupuestales, y que los Estados
deben tomar todas las medidas a su alcance, entre ellas la cooperacién inter-
nacional, para asegurar ese contenido a todas las personas por igual, prio-
rizando a las personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad.”

3% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon general 3: La in-

dole de las obligaciones de los Estados partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), parrs. 10-14.
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No coincido con la apreciacion de que cuando la judicatura se pro-
nuncia respecto de politicas publicas necesariamente conlleva su distor-
sion. Invito al ministro Gutiérrez a considerar que el didlogo entre el Po-
der Judicial y el Poder Ejecutivo sobre determinada politica puablica sin
duda sera de enriquecimiento a partir de las diferentes informaciones,
comprensiones, miradas y conocimientos que tiene cada uno, y redun-
dara en el fortalecimiento de la politica publica alineandola a su objetivo
principal y a las obligaciones estatales que tiene el Estado en materia de
derechos humanos.

Vayamos ahora a la C'T 8/2022. De igual forma que en la anterior,
tribunales colegiados llegaron a conclusiones diferentes respecto de si debia
concederse la suspension en los juicios de amparo promovidos por la falta
de vacunacion contra el virus SARS-CoV-2 a ninas y nifios de cinco a once
anos, cuando la Cofepris no habia autorizado el uso de una vacuna para ese
grupo etario.

Debe referirse que con posterioridad a la emisiéon de los criterios en
contradiccién, la Cofepris autorizd el uso de la vacuna Pfizer-BioNTech
para ninas y ninos del rango de edad referido. No obstante, en tanto la dife-
rencia de criterios entre los 6rganos judiciales respondi6 a la autorizacion o
no de la instancia responsable, se evalué necesario analizar la procedencia
de conceder la suspension para la aplicacion de la vacuna a nifias y nifos
entre cinco y once anos de edad, cuando no habia sido aprobada.

De acuerdo con el proyecto, el criterio que debia prevalecer para otor-
gar la suspension era contar con la autorizacion de la autoridad competente
del Estado mexicano. Otorgar la suspension sin la autorizaciéon pondria en
riesgo la salud e integridad fisica de las nihas y nifios vacunados, ademas
de que atentaria contra el interés social y se contravendrian disposiciones de
orden publico, impidiendo al Ejecutivo la implementacion de las medidas
adoptadas en la politica nacional de vacunacion y obstaculizando continuar
con la estrategia de evitar la aplicaciéon de vacunas seguras.

Siguiendo esta linea argumentativa, debia concederse la suspension
provisional en el juicio de amparo siempre que la vacuna hubiera sido au-
torizada por la Cofepris.

Es interesante que el Pleno del maximo tribunal le haya dado ese valor
a la decision de la Cofepris, cuando el érgano constitucionalmente previsto
en la materia no se pronuncio, y a pesar de que diferentes 6rganos interna-
cionales y Estados avalaron la aplicaciéon de la vacuna para ninas y nifos,
sin duda a partir de parametros distintos, pero donde uno de ellos necesa-
riamente fue asegurar que no ponian en riesgo la salud de este grupo de

poblacion.
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El ministro presidente Arturo Zaldivar, preguntandose sobre la relevancia
de resolver esta contradiccion, respondié que era definir cudl deberia ser el
criterio de los jueces y juezas federales cuando no se cuenta con la autoriza-
cion respecto de una vacuna o un medicamento a los que no accede una parte
de la poblacion, ¢qué hacer en estos supuestos?, ¢debe darse la suspension o
no?, ien qué condiciones?, iqué ocurre cuando no hay autorizacion, pero hay
suficiente evidencia cientifica de que un medicamento es seguro?

Sin responder a estas interrogantes, me parece que el ministro Zaldivar
adelanto varias de las dudas que surgen cuando se esta ante casos relacio-
nados con el derecho a la salud en que no hay aprobacién del 6rgano res-
ponsable, si este aspecto es o no un impedimento para otorgar la suspension
y en donde el maximo tribunal deberia dar pautas para resolver. En las
contradicciones de tesis revisadas no se avanzé en dar mas criterios que los
referidos.

VI. COMENTARIOS FINALES Y ALGUNAS IDEAS
PARA FORTALECER LA PROTECCION JUDICIAL
DE LOS DERECHOS SOCIALES

Tratandose de situaciones en que se impide la garantia de uno de los com-
ponentes del derecho a la salud con un posible impacto en la salud de ninas,
ninos y adolescentes, llamo la atencién que en las contradicciones de tesis
revisadas la suspension de oficio no se haya considerado en tanto el acto no
ponia en riesgo la vida. Me parece que la interpretacion que hizo el Pleno
de la Suprema Corte fue estrictamente literal, sin considerar que la enfer-
medad contra la cual no se habia otorgado la vacunaciéon puede generar
efectos serios en la salud de las personas, riesgo que exigia que éstas fueran
inmunizadas.

La falta de garantia del derecho a la salud —cualquiera que sea el com-
ponente que no se esta asegurando— coloca a las personas en una situacion
de riesgo. Si se interpreta la suspension desde un enfoque de derechos hu-
manos, desde mi punto de vista bastaria el riesgo en la salud para otorgarla.

A partir de lo resuelto en las C'T, pareceria necesario que se interprete
la suspension en el amparo considerando el derecho que se esta buscando
proteger, su contenido y las obligaciones que se tienen respecto del mismo
derecho.

Interés social y orden publico son conceptos que deben ser analizados
considerando que pueden anteponerse a la proteccion de derechos huma-

nos, que de no garantizarse pueden colocar a las personas en una situacion
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de riesgo (piénsese, por ejemplo, en los derechos a la salud, a la vivienda, al
agua, a la alimentacion, al medio ambiente).

Repensar como se asume la judicatura respecto de las politicas pablicas
que impulsa la administraciéon es, me parece, el mayor desafio que se en-
frenta para la proteccion de los derechos sociales en sede judicial. Las y los
jueces, magistrados y ministros estan conociendo y teniendo informacion
privilegiada respecto de los desafios que existen en la realidad, en el dia a
dia de las personas, para el goce y ejercicio de los derechos humanos. Y en el
conocimiento de los asuntos se cruzan necesariamente las politicas publicas
que estan siendo impulsadas con la finalidad de garantizar estos derechos.

Reitero lo apuntado al inicio: las autoridades judiciales tienen un rol no
solo central, sino privilegiado, para garantizar los derechos humanos cuan-
do los marcos normativos o las politicas han sido insuficientes para hacerlo.
En ese sentido, su labor es la Gltima esperanza de que los derechos de los
que depende la vida digna de las personas, y en casos su supervivencia, sean
una realidad para todas.

La forma en que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
comprenda la figura de la suspension en casos de derechos sociales, en como
esta utilizando los conceptos de interés social y bien publico y su aprecia-
c16n respecto al rol de la judicatura cuando se encuentra ante politicas pa-
blicas que no garantizan el derecho humano para el cual fueron planificadas
e impulsadas, se reproduce y replica en cascada en los operadores judiciales
federales y locales. Los criterios que se fijan en el Pleno y en las Salas son el
parametro general que utilizan el resto de los érganos judiciales.

En ese sentido, la relevancia de reinterpretar las categorias de la sus-
pension, el interés social o el orden publico teniendo en cuenta los derechos
en juego y las obligaciones generales del Estado, acercara las categorias
procesales que prevé el amparo al paradigma constitucional derivado de la
reforma de derechos humanos de 2011.

Pensar en la “evoluciéon” jurisprudencial respecto de un tema o derecho
no es referirse a un transito que ocurre de la noche a la manana ni dando pa-
sos necesariamente hacia su mayor proteccion. Si esto es asi, parece necesario
dar un seguimiento permanente a las decisiones judiciales para poder advertir
los cambios en los desarrollos jurisprudenciales y si estos representan criterios
mas progresistas para la proteccion y garantia de los derechos humanos.
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