La naturaleza juridica del derecho a la salud. Un planteamiento doctrinal para

una mejor practica judicial

Que un Estado se califique como Social tiene como consecuencia inmediata que
su finalidad sea el reconocimiento y proteccion de los denominados derechos
sociales y en concreto, para el caso que comentamos el derecho a la salud o siendo
mas exigentes, el derecho de acceso a la salud. México es uno de los grandes
abanderados en esta conquista pues la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos de 1917 es considerada como la primera Constitucion social del mundo.

No obstante, debemos precisar que hablar sobre los derechos sociales en
general es tarea complicada pues en ellos se incluyen derechos de distinta
naturaleza tales como los laborales, la huelga; a la educaciéon, a un medio ambiente
sano, a la cultura, a la vivienda, entre otros. Los cuales, aunque pueden ser de
diversa naturaleza en el fondo tienen dos elementos en comun: en primer lugar, la
busqueda de la igualdad material, que en la practica deben ser disfrutados por todas
las personas independientemente de sus capacidades; y en segundo lugar, un
contenido prestacionales, esto es la exigencia de actuaciones positivas por parte

del Estado encaminadas a satisfacer el minimo vital.

Y es este el caso del derecho de acceso a la salud, un derecho social de
contenido prestacional cuyo respeto y pleno goce tiene amplios retos en todo orden
juridico. En vista de ello, a continuacion, intentaremos desentrafiar qué significa que

sea un derecho social y que exigencias se desprenden de él.
1. Sobre el derecho ala salud
El derecho de acceso a la salud es un derecho social. En vista de ello,

debemos partir por mencionar que, en general, los derechos sociales “hacen

referencia a situaciones en las que un sujeto necesita de la colaboracion de otros;



se concretan en prestaciones™. Segun Cossio Diaz, lo correcto seria referirnos a
ellos como derechos de igualdad o derechos de prestacion, dependiendo de a cual

dimensién nos queramos referir?.

Al respecto, se configuran como derechos de igualdad, entendida en el sentido
de igualdad material, esto es, como derecho a gozar de un régimen juridico
diferenciado en atencion precisamente a una desigualdad de hecho que trata de ser
limitada o superada®. Y en ellos, tiende a predominar la dimensién objetiva a la
subjetiva pues “surgen como despliegues o exigencias objetivas de la idea de
Estado Social, que s6lo més tarde y costosamente seran articulables en forma de

derechos subjetivos™.

Si bien, “los derechos civiles y politicos son concebibles sin Estado, sin
necesidad de instituciones sociales que los definan, o, al menos asi han sido
tradicionalmente concebidos, (...) los econdmicos, sociales y culturales® ni siquiera
pueden ser pensados sin alguna forma de organizacion politica™. En ese sentido,
los derechos sociales se inspiran en la idea de igualdad material y justicia
distributiva, son componentes esenciales de un Estado que se califica como social
y democratico de derecho y de un Estado impelido a intervenir para brindar las
medidas correctoras y redistribuidoras que considere necesarias para que los

ciudadanos tengan una existencia conforme a la dignidad”.

1 Trujillo Pérez, Isabel, “La discutida juridicidad de los derechos sociales” en Persona y Derecho, N°
45, 2002, p. 263.

2 Cossio Diaz, José Ramén, Estado Social y derechos de prestacién, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, p. 46.

3 Cfr. Prieto Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad material” en Revista del centro
de estudios constitucionales, 22, septiembre-diciembre, 1995, p. 17.

4 Ibidem, p. 20.

SAl respecto, se recomienda la lectura del ensayo del Centro de Etica Judicial, que puede leerse en
https://www.centroeticajudicial.org/uploads/8/0/7/5/80750632/ensayo_14. la_justiciabilidad_de_los
_desc._vf._4.pdf

6 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, op. cit., p. 13.

" Porras Ramirez, José Maria, “Caracterizacion y garantia de los derechos de prestacion en el Estado
constitucional” en Balaguer Callejon, Francisco (Coord.), Derecho Constitucional y Cultura. Estudios
en homenaje a Peter Haberle, Editorial Tecnos, Madrid, 2004, pp. 661-662.


https://www.centroeticajudicial.org/uploads/8/0/7/5/80750632/ensayo_14._la_justiciabilidad_de_los_desc._vf._4.pdf
https://www.centroeticajudicial.org/uploads/8/0/7/5/80750632/ensayo_14._la_justiciabilidad_de_los_desc._vf._4.pdf

No se trata de bienes ya dados como en el caso de la libertad, sino que se
necesita de una accién positiva por parte del Estado, generalmente expresada en
la prestacion de un servicio, y que implicaran la adscripcion a un conjunto de normas
de organizacion y procedimiento®. De esta forma, el mecanismo ordinario de
creacion de derechos sociales es la implementacion de politicas publicas de
caracter social a través de decisiones de caracter legislativo®. Y cuando nos
referimos en concreto al derecho de acceso a la salud, estamos pensando no sélo
en la implementacion de politicas publicas y leyes, sino que materialmente se
ejecuten mediante la construccion de hospitales, contratacion de personal médico,
compra de medicina, maquinaria especializada, convenios con instituciones, entre

muchas otras actuaciones positivas.

Por otro lado, y ya centrandonos en el caso de los derechos sociales con
contenido prestacional, como lo es el derecho de acceso a la salud, sefiala Alexy'®
gue un derecho a prestaciones es todo derecho a una accién positiva por parte del
Estado, entre las que se incluyen desde la proteccién del individuo frente a otros,
como el derecho penal; las normas de organizacion, hasta prestaciones en dinero
0 bienes, es decir, que se incluyen tanto prestaciones facticas como normativas. Lo
cual significa, la demanda hacia el Estado en general de creacion de normas de
todo rango como de actuaciones materiales, vinculadas con la organizacion estatal,
gue permitan un goce real del derecho de acceso a la salud. Lo cual, en la practica

dependera de su eficacia como derecho fundamental o no.
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2. Eficacia del derecho ala salud

Son muchos los problemas que aparecen cuando hablamos de derechos
sociales, como, por ejemplo, su alto coste econémico o la dificultad para establecer
su contenido, asi como la determinacion de las tareas que corresponden al Estado
y en especifico a la persona juzgadora. Y ello, debido a que, “en ningun otro ambito
es tan clara la conexion entre el resultado juridico y las valoraciones generales
practicas o politicas™?!, como es el caso del derecho de acceso a la salud. Sin
embargo, la mayoria de los inconvenientes que se tienen respecto de ellos se deben
a que requieren de la intervencion del legislador y del juez para darles un contenido
concreto y asi puedan configurarse en verdaderos derechos subjetivos invocables
ante los tribunales??. Esto es que el derecho de acceso a la salud sea una realidad

material directamente exigible ante los tribunales.

Asi, como bien sefiala Prieto Sanchis, este derecho, a diferencia de los
derechos de libertad —donde los individuos saben perfectamente en qué consisten
sus derechos y deberes reciprocos-, presupone todo un entramado de normas de
organizacion, carentes de exigibilidad, que generan una serie de obligaciones de
distinta naturaleza y en distintos sujetos, cuyo cumplimiento resulta necesario para
la satisfaccion de la prestaciont®. Ello, ademas de suponer un escenario bastante
complejo, resulta ser el contexto en donde actla la persona juzgadora. Y es lo que
sucede con este derecho, pues para el caso mexicano conforme al articulo 4
Constitucional** se trata de un verdadero derecho fundamental directamente

exigible ante los tribunales, lo cual, conlleva una ardua tarea para los tres poderes,
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pero en particular para el Poder Judicial cuando este mandato constitucional no se

ha respetado?®.

3. Consecuencias para la funcion judicial

En primer lugar, debemos ser un poco rigurosos y sefialar que es dificil o casi
imposible garantizar el derecho a la salud pues ningun Estado se encuentra en
condiciones —aunque asi sea deseable- de lograr que todos sus ciudadanos estén
sanos. En realidad este derecho debe plantearse como un derecho de acceso a los
centros de salud o derecho a la proteccién a la salud donde el Estado garantice que
existen los medios adecuados (hospitales, médicos, enfermeras, medicina,
vacunas, e incluso alimentos) que permitan al ciudadano gozar de salud o volver a
un estado de salud cuando ésta se ha perdido, lo cual implica medidas ex post,
vinculadas a las acciones pertinentes para recuperarla ;pero también ex ante, esto
es, medidas de prevencion para evitar perderla. Con lo cual el Estado realizaria
acciones previas que permitirian, de cara al futuro, que mas ciudadanos gocen de
salud y asi se prevengan ciertas enfermedades y a su vez, se reduzca el costo

econdmico que supone atender su falta en los ciudadanos.

Todas estas caracteristicas demandan determinada conducta de la persona
juzgadora al momento de realizar, via amparo (esto es mediante actuaciones ex
post) la proteccion efectiva del derecho de acceso a la salud exigiendo al Legislativo
y al Ejecutivo la ejecucién de actuaciones normativas y materiales que permitan la
plena vigencia del derecho, independientemente de las razones o justificaciones de

indole econémico que se puedan presentar.

En ese sentido, el derecho de acceso a la salud se configura como un derecho

social'®, y mas en concreto, como un derecho social de contenido prestacional, lo

15 Sobre este punto, se recomienda la lectura del blog “Garantizar la salud desde el Poder Judicial”
del Centro de Etica Judicial, disponible en https://www.centroeticajudicial.org/blog/garantizar-la-
salud-desde-el-poder-judicial

16 Para profundizar sobre el tema ver Alexy, Robert, op. cit., pp. 163y ss.
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cual significa que la plena vigencia del derecho exige que el Estado realice
actuaciones positivas para garantizarlo, esto es, actuaciones de tipo econémicas
y/lo de servicios, las cuales normalmente ejecuta a través de la Administracion
Publica.

Los derechos sociales prestacionales pueden ser regulados por cada
ordenamiento juridico de distintas formas, en algunos casos seran considerados
verdaderos derechos fundamentales; o como derechos de configuracion legal y ello
tiene especiales consecuencia en la labor jurisdiccional y de proteccion del derecho.
Esta opcion, lejos de ser una decision arbitraria, suele ser tomada por el
constituyente debido a todos los problemas que se asocian a los derechos sociales
y que impiden que sean reconocidos como derechos subjetivos, esto es, como
derechos directamente exigibles ante los tribunales. Respecto a si generan o0 no
derechos subjetivos en sus titulares, se ha dicho que el Estado social “se ha ido
perfilando como una autorizacion concreta de desigualacion igualadora por parte de
los poderes publicos, sin generar en el ciudadano derecho subjetivo en ese

sentido™’.

La primera opcion es la que niega el caracter de derechos fundamentales a
los derechos sociales, y justifica su postura en que estos no pueden ser invocados
ante los tribunales y que, por tanto, no vinculan a los poderes publicos, siendo su
status meramente retérico, el cual, perderan al ser desarrollados por el legislador,
es decir, fuera de la Constitucion. En ese orden de ideas, sefiala Garrido Falla, que
un precepto haya sido incluido en la Constitucion o en una ley no lo convierte en
norma juridica, sino que debe tener “estructura légica de norma juridica” y que lo
demas es pura retdrica juridica!®. Esto significaria que los derechos sociales no
podrian ser invocados directamente desde la Constitucion y tendrian que esperar
un desarrollo legislativo previo para ser reclamables en sede judicial, como en el

caso espafiol.

17 Fernandez Lopez, Maria Fernanda, “Articulo 9.2. La igualdad real” en Casas Baamonde, Maria
Emilia y Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Miguel (Dirs.), p. 141.
18 Garrido Falla, Fernando, Comentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, 1980, p. 590.



Una segunda opcion, como sucede en México, es que los derechos sociales
sean considerados verdaderos derechos fundamentales y por tanto directamente
invocables ante los tribunales ante su afectacién. Esto supone una labor mucho mas
activa de la o el juzgador, no solo en la definicion de su contenido sino, sobre todo,
en los mecanismos y vehiculos para exigir al Estado su cumplimiento pese a
justificaciones de indole econémico. En el caso concreto del derecho de acceso a
la salud, correspondera a la persona juzgadora valorar si el Estado ha realizado
todas las actuaciones positivas necesarias para garantizar su plena vigencia y en
caso contrario, sentenciar las acciones que debera ejecutar para, primero, reparar

la vulneracion del derecho; y segundo, garantizar su eficacia en el caso concreto.

Todo ello, sin lugar a duda, constituye un mandato constitucional de arduo
cumplimiento que exige a las y los juzgadores conocer la naturaleza juridica de los
llamados derechos sociales, la dimensién subjetiva que poseen en México como
derechos directamente reclamables via amparo, de las actuaciones positivas ex
ante y ex post que debe realizar el Ejecutivo y de los mandatos al Legislador para
concretar la Constitucion en este sentido. Todo ello, permitira que en México el
derecho de acceso a la salud sea una realidad y no una mera declaracion de buenos

deseos e intenciones, haciendo que la Constitucion sea verdaderamente normativa.



	La naturaleza jurídica del derecho a la salud. Un planteamiento doctrinal para una mejor práctica judicial
	1. Sobre el derecho a la salud
	2. Eficacia del derecho a la salud
	3. Consecuencias para la función judicial


