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Literature review: justiciability of Economic, Social and Cultural Rights with
focus on health

Andrea Jaramillo
Abstract

The participation of legislative bodies around the world about the Economics, Social and Cultural Rights
makes relevant to investigate its justiciability. In the Colombian case, it has been a considerable amount of
tutelas to demand rights of this kind, especially in health. In academic debates there is a debate about the
participation of judges in those cases. This paper presents a literature review on this topic, particularly in the
right to health. To understand the discussion, it is important to know the judicial intervention scope and
account for the public cost to guarantee the right. That’s why the discussion involves both lawyers and
economist, and what are developed in this paper are precisely those arguments and counterarguments that
have been debated on the justiciability discussion.



REVISION DE LITERATURA: JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES CON ENFOQUE EN EL DERECHO A
LA SALUD.

Andrea Jaramillo
Resumen

La participaciéon que han tenido las ramas legisladoras a lo largo del mundo en torno a los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales hace relevante una indagaciéon sobre su justiciabilidad. Para el caso
colombiano, se ha presentado una cantidad considerable de tutelas para exigir derechos de esta naturaleza,
especialmente en salud. En el dambito académico se ha desarrollado un debate sobre la participacién de los
jueces en estos casos. Este trabajo se plantea llevar a cabo una revision de literatura sobre el tema con énfasis
en el derecho a la salud. Para entender la discusién, es importante conocer el alcance de la intervencién del
poder judicial y dar cuenta de los costos publicos de garantizar el derecho. Es por esto, que la discusién parte
de del discurso tanto de abogados como de economistas, y lo que se desarrolla en esta investigacién son
argumentos y contraargumentos que se han extendido a lo largo de la discusién sobre justiciabilidad.
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1. INTRODUCCION

Se pretende llevar a cabo una revisiéon de literatura (en adelante RL) en torno a la justiciabilidad de
los derechos econémicos, sociales y culturales; poniendo el acento en el derecho a la salud, y en el

necesario racionamiento de los recursos para garantizarlo.

La relevancia de este tema se encuentra en la necesidad de reflexionar desde una perspectiva
interdisciplinar sobre una realidad evidente en gran parte de los ordenamientos juridicos del mundo:
la creciente participacion de la rama judicial en la resolucién de casos sobre derechos econémicos,
sociales y culturales (en adelante DESC) en los cuales se solicita la obtenciéon de una declaracion que
haga exigible el derecho. En nuestro contexto colombiano, sin duda alguna, la tutela se ha convertido
en el mecanismo judicial mas usado por los ciudadanos para reclamar la exigibilidad de sus derechos
socio-econdmicos; en especial el derecho a la salud. Nuestra Corte Constitucional' ha protegido el
derecho a la salud por fuera de los limites del POS, ordenando el acceso a medicamentos o

. . : 2
procedimientos muy costosos, que no pueden alcanzar la cobertura universal™.

Este fenémeno ha generado un gran debate. Se cuestiona el valor y el alcance de la intervencién
judicial en materia de DESC debido a que estos derechos estan ligados a la logica de las politicas
publicas socio-econémicas, y dependen fundamentalmente del complejo proceso de policy-making, y
de asignacién de recursos provenientes del presupuesto publico financiado de manera colectiva. Esto
mismo se ha argumentado con mayor fuerza en relacién con el derecho a la salud, pues en estos
casos las cortes deben revisar decisiones adoptadas por la administracion en las cuales se racionan

recursos publicos en un ambito técnico como la salud’

Esta especifica relacién entre el derecho, la politica y la economia no se ha abordado mediante un
dialogo constructivo entre el discurso de los abogados y el discurso de los economistas. Esto ha
afectado el modo en que el Estado ha orientado su practica estatal en relaciéon con los DESC. Es
importante entonces, llamar la atenciéon sobre la necesidad de entender los derechos desde la l6gica
de sus costos publicos. No podemos anclarnos a las posturas idealistas, de naturaleza deontolégica
que pretende abogar por una concepcion absoluta o maximalista de los derechos.

Los derechos son relativos, ya que dependen del presupuesto y del gasto publico. Todos los
derechos, sin excepcion alguna, tienen un costo derivado de su proteccidn, razén por la cual, no
pueden ser satisfechos al 100%, ni del mismo modo. En ese sentido, es viable afirmar lo siguiente:

1 El fenémeno de la constitucionalizacién del derecho ha generado numerosas de tensiones y ajustes en las relaciones entre derechos y
politicas sociales.

2 Ramirez y de Roux (2005).

3 Figueroa (2009) p. 591.



A)

B)

los derechos en gran medida son politicos, pues su proteccion o no, es producto del debate politico,
en el cual se hacen numerosas transacciones y concesiones sobre el nivel en que deben protegerse y
sobre la priotizacién de los mismos®.

Entender que los derechos son relativos y que pueden ser limitados, no les quita legitimidad a los
mismos, ni implica que vayamos a reducir nuestro compromiso de protegerlos. Por oposicion a ello,
entender esta realidad, permite que superemos antiguos paradigmas y que avancemos hacfa una
relacién dialdgica entre las diferentes ramas del poder, y en ese sentido, hacfa una mayor articulacién
de los derechos con las politicas publicas. Para acercarnos a tal direccién, tenemos que realizar
pedagogia en derechos, y empapar a todos los actores institucionales y sociales, sobre lo que implica
el problema de la escasez, y sobre la l6gica politica en la que se mueven los derechos.

Para lograr una mayor claridad, conviene citar a los autores Holmes y Sunstein (2000): “Cualesquiera
sean los méritos de lo que “deberia ser”, no tiene mucha importancia frente a lo que “es”. Imaginar que el derecho no es
tocado por las negociaciones que son usuales en las finanzas piblicas silo puede cegarnos a las realidades politicas de la
proteccion de los derechos”.

Ante la necesidad de pensar la légica de las politicas publicas y de los derechos, basado en la
evidencia, surge la realizacion de esta RL. Y es que resulta crucial entender las diferentes
aproximaciones a este debate, para reflexionar acerca de sus limites y posibilidades. En ese sentido,
en una primera medida, la revision se dirige a identificar, clasificar y caracterizar un volumen vasto de
literatura que desde diferentes enfoques, ha abordado los argumentos que defienden y atacan la
intervencion judicial en materia de DESC. Después de presentar los hallazgos de esta revision, el
lector podra contar con una pequefia guia para abordar selectivamente el gran volumen de literatura
que se ha producido sobre el tema desde los afos 90 hasta aca.

Es importante aclarar que el analisis se hard desde un lente interdisciplinar que pretende superar el
didlogo de sordos que se daba entre economistas y abogados. En otras palabras, se pretende crear un
dialogo entre iguales, donde las dos disciplinas se lean mutuamente.

OBJETIVOS:

Exponer el debate en torno a la justiciabilidad de los DESC, con enfoque en el derecho a la salud. Lo
que implica: exponer los argumentos en contra y a favor de la revision judicial de las politicas sociales
(salud). Para dar cumplimiento a este objetivo se indagara en los aspectos mas relevantes abordados
por la literatura en torno a la justiciabilidad de los DESC.

Exponer cuales son los alcances y las modalidades de intervenciéon del poder judicial en las politicas
sociales.

4 Ramirez & de Roux (2005).



C) Ahondar en los costos del derecho a la salud. Para lo cual debemos exponer: i) el racionamiento y la

)
2)
3)

4

priorizacion en el campo de la salud. if) como puede ser justa la distribucion, y; i) como garantizar
procesos de priorizacion basados en la transparencia democratica.

2. CONCEPTOS Y/O DEFINICIONES CLAVE

DESC: en esta RL se entiende por derechos econémicos, sociales y culturales aquellos contenidos en
el Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales (en adelante el PIDESC). Tales
como: el derecho al trabajo, derechos laborales individuales y colectivos, incluyendo el derecho de
huelga, derecho a la seguridad social, derecho a la proteccion de la familia, derecho a un nivel de vida
adecuado, incluyendo alimentacion, vestido y vivienda, derecho a la salud, derecho a la educacion,
derecho a participar en la vida cultural.

Es importante aclarar que en la tradicién constitucional se habla de “derechos sociales” y en el
derecho internacional de los derechos humanos se denominan “derechos econémicos, sociales y
culturales’.En este trabajo se utilizaran las dos expresiones.

[usticiabilidad: implica someter una disputa en torno a un derecho, a conocimiento y decision de una

corte, con el objetivo de obtener una declaracion que haga exigible el derecho.

Politica publica: De acuerdo con el autor André Roth una politica publica “es un conjunto

conformado por uno o varios objetivos colectivos considerados necesarios o deseables y por medios
y acciones que son tratados, por lo menos parcialmente, por una institucién u organizacion
gubernamental con la finalidad de orientar el comportamiento de actores individuales o colectivos
para modificar una situacién percibida como insatisfactoria o problematica”.

los 4 elementos que conforman la politica publica: (i) Intervencion de una institucién publica, (ii)
percepcidon de una situaciéon problematica o socialmente relevante, (iii) definicién de objetivos
concretos para solucionarla o hacerla manejable, y (iv) un proceso de implementacion y evaluacion,

que se debe hacer en todas las etapas.

Principios y Reglas:

Razonabilidad: Siempre que se haga referencia dentro del texto al analisis de razonabilidad que hace
el juez respecto a las politicas, programas o medidas tomadas por el poder politico, realmente se
estara hablando del test de razonabilidad o proporcionalidad. Dicho test, tal como lo expone Arnold
(2012), debe verificar que se cumpla con cada uno de los siguientes requisitos:

La finalidad perseguida debe ser legitima.

Debe ser adecuada o idénea para la promocién de dicho objetivo legitimo (adecuacion).

Debe ser necesaria, y entre varias alternativas de intervencion debe preferirse la que afecte menos a
los derechos involucrados.

Debe ser proporcional en sentido estricto, es decir, la gravedad de la intervencién ha de ser la
adecuada al objetivo de la intervencion. “Por tanto los instrumentos y los medios aplicados deben

5 Abramovich y Courtis (2002) p. 19.



justificarse en su grado de gravedad: la gravedad de las intervenciones debe ser proporcionada a la
urgencia o necesidad de los objetivos. Si éstos no son urgentes o no son muy necesarios, los
instrumentos utilizados deberan ser de menor intensidad. Este dltimo requisito parece ser el mas
importante para la proteccion de la libertad individual. Conlleva una ponderacién entre el interés del
individuo, manifestado en su derecho fundamental, y el interés publico. Esta ponderacién debe tener
en cuenta la situacion particular del individuo, y desde luego, no puede suponer la anulacién o

negacion del derecho™.

3. RESULTADOS

Con la finalidad de presentar los hallazgos de esta revisiéon de literatura, los cuales responden a los
objetivos formulados inicialmente, el texto seguira la siguiente estructura: en primer lugar, se
abordara de manera general el debate en torno a la justiciabilidad de los DESC. Allf el lector podra
encontrar las objeciones mas comunes que se han formulado en contra de que los jueces hagan
exigibles este tipo de derechos, las cuales giran bdsicamente en torno a una diferenciacién de
naturaleza conceptual y normativa, entre los derechos civiles y politicos (DCYP), y los derechos
econémicos, sociales y culturales (DESC). En ese mismo apartado se especificara cuales de esas
objeciones cobran mayor relevancia en el contexto del derecho a la salud, y se desarrollaran aquellos
argumentos. Tanto a nivel general, como a nivel especial (salud), se expondran los contraargumentos
mas fuertes que desde la academia se han producido para desmantelar tales objeciones. En segundo
lugar, se expondra cuales son los alcances y las modalidades de intervencién del poder judicial en las
politicas sociales. Y en tercer y ultimo lugar, se ahondara en el costo de los derechos, especificamente
en el costo del derecho a la salud y en la necesidad de racionar y priorizar prestaciones sanitarias,
dada la inevitable escases de recursos frente a la creciente e infinita demanda por cuidado sanitario.
Este acapite sera crucial para entender que reflexionar acerca de los costos publicos de los derechos
nos permitira comprometernos aun mas con la vigencia y protecciéon de los mismos, dado que el
tema en esencia nos involucra en cuestiones de ética y de justicia distributiva, y nos obliga a pensar
qué tipo de modalidades de intervencién judicial permiten una mayor articulaciéon de los derechos
con las politicas publicas, respetando el lugar de la politica y el juego democratico. En tercer y dltimo

lugar se haran unas breves conclusiones.

® Atnold ¢f al (2012) p. 71



EIDEBATE EN GENERAL

La idea de que los jueces se involucren en casos donde el demandante solicita que se haga exigible un
derecho econdémico, social o cultural ha sido fuertemente cuestionada a través de los afios. Tal
cuestionamiento se ha basado principalmente en un discurso tendiente a diferenciar radicalmente a
los DCYP y a los DESC’. La difusién a gran escala de este discurso se introdujo en el pensamiento y
en la opinion publica de gran parte del mundo, creando el siguiente paradigma: los derechos civiles y
politicos si se consideran derechos plenos; por oposicion a los derechos sociales, los cuales tienen un
mero valor simbélico o politico, pero escaso valor juridico®’. En las siguientes lineas, el lector podra
encontrar los argumentos mas relevantes que construyeron el anterior paradigma; asi como los

contraargumentos mas sélidos que contribuyeron a desmantelarlo o debilitarlo.

ARGUMENTOS Y CONTRAARGUMENTOS: LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DESC
UNA CUESTION POLEMICA.

Objeciones que recaen sobre la esencia misma de los derechos (DESC)

Para empezar con la exposicion de este arido debate, conviene presentar un panorama general: “Los
derechos sociales son vistos como positivos y, por ello, involucran accion de parte del gobierno; son
intensos en cuanto al uso de recursos y por ello, son caros de proteger; son progresivos y, por ello,
requieren tiempo para ser implementados; son vagos en términos de las obligaciones que imponen, y
finalmente, implican complejos, policéntricos y difusos intereses en los bienes colectivos™. A

continuacioén, se tomara cada argumento por separado, y se presentara su respectiva réplica.
Los derechos positivos VS derechos negativos

La distincién mas importante que se encuentra en la literatura, tanto de habla inglesa, como de habla
hispana, es aquella que clasifica a los DCYP como derechos de naturaleza negativa, y a los DESC
como derechos de naturaleza positiva. Esta dicotomia nos remite necesariamente a considerar los
derechos de libertad y los derechos de bienestar, la distincién entre acciones y omisiones por parte
del Estado; asi como el costo o no de los derechos. Cada uno de estos rasgos consolidan un sélo
argumento que se puede desagregar para efectos de mayor claridad. Asi pues, histéricamente se
conquistaron primero los DCYP, razén por la cual adquirieron el nombre de derechos de primera
generacioén y de libertad. Luego, llegé la conquista de los DESC, a los cuales se les denominé
derechos de segunda generacién y de bienestar'’. Se ha dicho que aquellos derechos clasicos de
libertad determinan la forma en que los individuos pueden actuar, mas no garantizan ningun tipo de

7 Se plantea que la diferenciacion es de naturaleza. Algunos autores que defienden tal postura son: Kelley (1998) p. 23; Cranston (1967)
pp. 50.51; Eide, 1989 p. 36

8 Abramovich y Courtis (2014) p. 1.

? Scott y Macklem (1992) p. 24. Citado y traducido por Figueroa (2009) p.

10 De Villers (1995) pp. 602-603; Alston (1982) p. 310.



resultado. Lo contrario se dice de los derechos de bienestar, los cuales persiguen resultados y
titularidades -de bienes y servicios-, para garantizar los dictados de la justicia social, asegurando un
nivel minimo que logre satisfacer las necesidades mas basicas'".

Lo anterior, permite entender que la categorizaciéon de derechos negativos vs derechos positivos'
nos conduce a la idea de abstencion e intervencion por parte del Estado. Los DCYP al ser negativos,
requieren que el Estado se abstenga de todo tipo de intervencion; mientras que los DESC, al ser
positivos y al implicar reclamos de bienes o servicios, requieren necesariamente una fuerte
intervenciéon por parte del Estado. Para ejemplificarlo, los DCYP requieren que el estado se
“abstenga de matar, de torturar, de imponer censura, de violar correspondencia, de afectar la
propiedad privada, mientras que los derechos sociales exigirfan dar prestaciones de salud, educacion
o vivienda”". Los unos excluyen el aparato gubernamental, los otros lo invitan con entusiasmo'*. Los
unos requieren un aparato legal y unos programas gubernamentales relativamente pequefios,
mientras los otros requieren un gran aparato estatal dotado de complejidades, asi como de programas
asistenciales a gran escala®.

Todo esto nos lleva al punto clave, al que se sirve de fundamento para impedir la justiciabilidad de
los DESC: el argumento presupuestario, que sostiene que los derechos socio-econémicos al
demandar una gran cantidad de recursos, por exigir la puesta en marcha del poder estatal en forma
vigorosa, no debe llegar al conocimiento de los jueces, pues estos no tienen legitimidad ni experticia
para adoptar decisiones relativas al gasto fiscal, ni para decidir de forma éptima cuales deben ser las
prioridades sociales. Tales cuestiones deben ser competencia de las autoridades politicas, quienes
tienen responsabilidad y experticia, atributos de los que no goza el poder judicial'. La versién de este
argumento respecto a los DCYP, sostendria que los jueces son las autoridades idoneas para decidir
casos que involucren este tipo de derechos pues estos no involucran mayor gasto publico, y por
ende, el control judicial se “limitarfa a la anulaciéon de aquellos actos realizados en violacién a aquella

. ., ., 1
obligacion de abstencion” 7,

Es importante aclarar que el ataque a las cortes por no tener legitimidad y experticia para involucrarse
en aspectos de gasto publico, se abordara a profundidad mas adelante, pues ambos aspectos son las
dos objeciones mas fuertes a la justiciabilidad de los DESC, sobre todo a la justiciabilidad del
derecho a la salud, y por ello, requiere un analisis mucho mas detallado, donde entran en juego otros
factores que exceden el tema abordado en este acapite. Por ello, tampoco los contra-argumentos a

estas objeciones seran abordados inmediatamente.

11 Kelley (1998) pp. 22-24.

12 “Un derecho positivo es un reclamo de algo —como un bien, un servicio- mientras que un derecho negativo es un derecho a que algo
no sea hecho, que alguna imposicién no se ejecute” Fried (1978) p. 110. Citado y traducido por Figueroa (2009) p. 314.

13 Abramovich y Courtis (2014) p. 1.

14 Autores que explican el argumento: Hunt (1993) p. 149; Alston ez a/ (1987) p 159; Vierdag, (1978) p. 80; Plant (2003) p. 8; Koch
(2002) p. 31; y Abramovich ez a/ (2002) pp. 21-22-

15 Kelley (1998) p. 26.

16 Mureinik (1992) p. 465-466.

17 Abramovich y Courtis (2014) p. 1.



El contraargumento a la rigida clasificacion entre derechos positivos vs derechos negativos.

Después de haber presentado la anterior dicotomia (derechos positivos vs derechos negativos), es
necesario hacer la siguiente pregunta: ¢esta es una clasificacion coherente de diferentes tipos de
derechos?, ¢tienes sentido?, ¢es util para analizar el modo en que los derechos cobran vigencia en la
practicar. Esta cuestién ha sido analizada de manera exhaustiva por varios autores, dentro de los
cuales se destacan los razonamientos de: Shue (1980), Eide (1989; 1992), Van Hoof, Hunt (1996),
Mureinik, Holmes y Sunstein (2011), y Abramovich (2002), Brems, Scott, Turk; quienes desde
diferentes aproximaciones han concluido que esta dicotomia realmente es falsa e inocua. A
continuacién, se presentaran las razones para afirmar tal cosa. Para empezar, desde el afio 1980, el
autor Shue plante6 que los derechos tienen naturaleza mixta, pues todos sin excepcion alguna, tienen
tres niveles de obligaciones: “a) obligaciones de evitar privar un derecho, b) obligaciones de proteger
de la privacién y c) obligaciones de auxiliar al privado de su derecho”'. Esta clasificacion fue
replanteada por Eide” (1989, 1992) y por Van Hoof (1996), bajo un esquema interpretativo mas
amplio que abarca 4 niveles de obligaciones estatales para hacer efectivos los derechos,
independientemente de que sean considerados civiles, politicos, econémicos o culturales. Estos
niveles abarcan las siguientes obligaciones: 1) obligaciones de respetar: estas requieren que todo el
aparato estatal (6rganos y funcionarios) se abstenga de obstaculizar o impedir el acceso o el goce a
los bienes que constituyen el objeto del derecho. 2) Obligaciones de proteger: requiere que el Estado
adopte las medidas necesarias para prevenir e impedir que otros individuos o grupos impidan a su
titular el acceso o el goce a esos bienes. 3) Obligaciones de asegurar: exige que el Estado adopte las
herramientas y medidas necesarias para asegurar que el titular del derecho acceda al mismo, cuando
no puede hacerlo por si mismo. 4) Obligaciones de promover: implica el deber de crear y desarrollar
condiciones para que los titulares del derecho accedan al bien®. Esto evidencia que todo derecho
requiere para su efectividad, obligaciones positivas y negativas; pues “las obligaciones de respetar
estan fundamentalmente ligadas a obligaciones negativas o de abstencion, y las de proteger, asegurar
y promover involucran un mayor activismo estatal y por ende un mayor numero de obligaciones

.. 21
positivas o de conducta””.

Los 4 niveles de obligaciones nos ensefla que la distincion
positivo/negativo es susceptible de aplicarse a las obligaciones que emanan de los derechos™, mis no
a los derechos mismos, y que la unica forma de satisfacer los derechos es cumpliendo con los 4

niveles de obligaciones.

Después de entender que todos los derechos, independientemente de su denominacién implican
obligaciones positivas, es necesario dejar por sentado que todos los derechos son costosos. Esta es la
consecuencia logica que se deriva del esquema de los 4 niveles de obligaciones, y la tesis principal que
defienden Holmes y Sunstein (1999) en su libro “I'he Cost of Rights — Why Liberty Depends on Taxes”,

18 Figueroa (2009) p. 321.

19 Eide (1989) p. 37; Eide (1992) p. 5

20 Abramovich y Courtis (2014) p. 2; Eide (1992) p. 5; Hunt (1992) p.31;

21 Abramovich y Courtis (2014) p. 2.

22 El primero que propuso aplicar la clasificacién positivo-negativo a las obligaciones que emanan de los derechos fue Scott (1989) pp.
834-835. Posteriormente otros autores han sostenido la misma idea, por ejemplo: Abramovich y Courtis (2014) p.1.



para desmantelar la idea de que sélo los DESC son derechos positivos. Los autores se enfocan
primordialmente en dejar claro que las libertades individuales (también) dependen fundamentalmente
de la contribucién colectiva administrada por los funcionarios publicos™. El libro reflexiona acerca
de la relaciéon entre el goce efectivo de los derechos, y la capacidad y voluntad del Estado para
garantizarlos destinando dinero para ello. A través de varios ejemplos, Holmes y Sunstein
demuestran con cifras y estadisticas que los derechos civiles son excesivamente costosos para el
Estado, y que por ello, las libertades individuales y los derechos privados no se garantizan
unicamente por medio de la inversion -privada-, sino principalmente por medio del gasto publico.

Es importante traer a colacion algunos de los ejemplos que usan los autores para ilustrar su tesis y
demostrar que los derechos civiles implican una gran cantidad de obligaciones positivas: A) la
reglamentaciéon (legislativa y administrativa) de los derechos, tendiente a definir el alcance y los
limites de estos. B) El ejercicio del poder de policfa: “para garantizar el derecho a la vida no basta
simplemente ordenar a los agentes del Estado que se abstengan de matar; hay que desarrollar

. ., . ’ . 2:
programas activos de educacién y control de los miembros de la fuerza publica”*

. C) La proteccion
frente a las interferencias ilicitas del propio Estado y de otros particulares. D) La imposiciéon de
condenas por parte del poder judicial en caso de vulneracién: esta rama del poder no puede operar
sin una gran inyecciéon de fondos publicos, la defensa de los derechos depende de la vigilancia
judicial, y esta cuesta -como minimo- lo que cuesta reclutar, entrenar, equipar, pagar y monitorear a
los custodios judiciales de nuestros derechos basicos. E) La proteccion al derecho de propiedad: se
gasta gran cantidad de recursos publicos en la justicia civil y penal, gestionando la tarea del cuerpo
policial, administrando los registros de propiedad inmuebles, automotores y otros registros
especiales, los servicios de catastro, la fijaciéon y control de la zonificacion y uso del suelo, etcétera.
Todas estas actividades implican un costo para el Estado sin el cual el derecho no podria ser
garantizado™.

Para fortalecer el argumento, a continuacién, se citan algunas de las cifras mas llamativas relativas a
los costos publicos de defender derechos o libertades individuales en Estados Unidos. Los autores
tomaron estos datos del presupuesto de Estados Unidos para 1996°;

Manejo de registros relacionados con la propiedad: 203 millones de ddlares.
Proteccion de patentes y marca registradas: 82 millones de ddlares.

Manejo federal de emergencias: 3.614 millones de ddlares.

Denfensa Nacional: 20.497 millones de ddlares.

Tribunales de distrito: 1.183 millones de ddlares.

Programa de reducciéon de delitos violentos: 30 millones de dolares.

23 Holmes y Sunstein (2011) p. 33.

24 De Roux y Ramirez (2004) p. 13.
25> Abramovich y Courtis (2014) p. 2.
26 Holmes y Sunstein (2011) p. 255.



Una vez expuesto lo anterior, es preciso culminar este apartado afirmando que, de acuerdo a varios
autores”’, las diferencias entre los DCP y los DESC realmente no son de naturaleza, sino de grado,
porque ambos tipos de derechos involucran obligaciones positivas y negativas, y ambos tipos de
derechos resultan costosos de proteger. Por eso, se afirma que la distinciéon o clasificacion estudiada
es mas bien ideolégica que conceptual®, y que la diferencia mas notable entre los dos tipos de
derechos es que los DESC no tienen la misma tradiciéon juridica (en términos histéricos e
interpretativos) que los DCP?.

Ahora bien, si consideramos entonces que los DCYP son igualmente costosos, entonces ¢Estariamos
dispuestos a afirmar que estos tampoco son justiciables?.

Obligaciones indeterminadas VS obligaciones determinadas

Otro de los obstaculos a la revision judicial de los DESC consiste en afirmar que estos derechos son
excesivamente vagos o indeterminados, es decir, que “existe una falta de especificaciéon concreta del
contenido de estos derechos”. Se dice que las obligaciones que tienen los Estados frente a los
DESC en virtud del derecho internacional son bastante imprecisas, ya que aquellas normas
determinan que los individuos poseen derecho a la salud, a una vivienda adecuada, o a la
alimentacion; pero no ofrecen orientacion respecto a su contenido normativo y a las obligaciones de
las partes3l. Esto resulta problematico, pues si no hay precision terminolégica, no es viable asegurar
los derechos en un contexto juridico; es decir, estos pierdan la posibilidad de ser demandados ante
una corte”. Por otro lado, la vaguedad no se predica unicamente del contexto internacional, autores
como De Villiers (1995) han afirmado que esta se presenta igualmente en el contexto nacional (al
interior de los diferentes pafses); y que ello también impide su justiciabilidad®. Tal imprecisién
plantea también problemas presupuestarios, ya que las obligaciones que provienen de los derechos
deben tener limites, y dado que estos derechos involucran obligaciones de proteger, asegurar, y
promover, las obligaciones parecen infinitas sino se establece claramente aquellos limites™.

Ahora bien, lo contrario a lo expuesto con anterioridad se ha dicho respecto a los DCP. La vaguedad
de los DESC es cominmente contrastada con la precision y especificidad de los DCP.

27 Brems (2001) p. 444; Shue (1984) p. 84; Abramovich (2002) pp. 24-25.
28 Tirk (1992) p. 26.

29 Hunt (1996) p. 69; Van Hoof (1984) pp. 97-98.

30 Abramovich y Courtis (2014) p. 7.

31 Melish (2002) pp. 33-34. Citado por Figueroa (2009) p. 318.

32 Figueroa (2009) p. 318.

3 De Villiers (1995) pp. 606-607.

34 Figueroa (2009) p. 318.



El ataque al argumento de las obligaciones indeterminadas VS las obligaciones
determinadas

El anterior argumento formulado en términos de obstaculo a la justiciabilidad de los DESC, ha sido
analizado por varios doctrinantes, asi como por organismos y tribunales internacionales competentes
y expertos en la materia. Tal analisis ha arrojado 6 importantes conclusiones. La primera conclusion
destaca que el problema de la vaguedad no es exclusivo de los derechos sociales, por el contrario:

“la determinacién del contenido de todo derecho de raigambre constitucional se ve afectado por
el mismo inconveniente, que radica, en el fondo, en la vaguedad caracteristica del lenguaje
natural en que se expresan las normas juridica. ¢Qué significa “propiedad”? ¢Cudl es el tipo de
“expresion” protegida por la prohibicién de censura previar ¢Cual es el alcance de la nocién de
igualdad? Sin embargo, esta dificultad jamas ha llevado a la afirmacién de que los derechos civiles
no sean derechos, o no sean exigibles judicialmente, sino mas bien a la tarea de especificacién de
su contenido y limites, a partir de distintos procedimientos de afinamiento de su significado —
principalmente, la reglamentacion legislativa y administrativa, la_jurisprudencia y el desarrollo de la dogmatica
Juridica->.

Entendiendo que la primera conclusién plantea que todos los derechos enfrentan el problema de la
vaguedad, es necesario complementar esta premisa. Para ello, debemos remitirnos nuevamente al
esquema de 4 niveles de obligaciones, pues este nos muestra que la claridad o vaguedad de las
obligaciones, depende del tipo de obligacion que se analice y no del tipo de derecho involucrado. En
ese sentido, las obligaciones de respetar de todos los derechos son bastante claras: se debe abstenerse
de privar a un individuo de sus derechos. En cambio, las obligaciones de proteger, asegurar y
promover, tienden a ser mas imprecisas, pues es mas complejo, por ejemplo: determinar qué es lo
debido para cumplir efectivamente un derecho®. Por ultimo, respecto de esta premisa, se ha
afirmado que aquellos que defienden la distincion insalvable entre DESC y DCP en términos de
vaguedad y precision, lo han hecho comparando obligaciones de proteger, asegurar y promover de
los DESC, con obligaciones de respetar de los DCP. Es decir, una comparacién sin sentido, pues no
se encuentra al mismo nivel y por ende, cualquier analisis se torna inutl”’; pues si hacemos el
ejercicio inverso, concluirfamos sin fundamentos que los DCP no podtian ser justiciables, cosa que

tampoco es asi.

La segunda gran conclusion, tiene que ver con el hecho de que la vaguedad o precision de los DESC
o de cualquier otro derecho, depende fundamentalmente de un juicioso ejercicio interpretativo, el
cual, generalmente, va ligado a la practica constitucional. En otras palabras, la precision de los
derechos no hace parte de la esencia de los mismos “sino de una practica de interpretacion, sostenida
a través del tiempo™. Es por ello que se afirma que los DESC son menos precisos que los DCP,
pues histéricamente estos han sido excluidos del control judicial, y por ello, no han sido objeto de

3 Abramovich y Courtis (2014) p. 7.

36 Hunt (1996) p. 34. Citado y traducido por Figueroa (2009) p. 329.
37 Scott y Macklem (1992) p. 76. Citado y traducido por Figueroa (2009) p. 329.
38 Figueroa (2009) p. 330.



una practica continua de interpretacion judicial, como si ha pasado con los DCP. Sin embargo, el
proceso interpretativo respecto de los DCP aun no ha llegado a su fin. Los tribunales siguen
precisando estos derechos y resolviendo problemas relativos a estos. Por ello, ambos tipos de
derechos “estan sujetos a la practica constitucional y a la interpretacion, un proceso que incrementa
la precision de tales derecho a través del tiempo, independientemente de la mayor ventaja que en
dicho proceso los DCP puedan exhibir comparados con los DESC””. En este punto, es menester
agregar que la labor interpretativa que se ha dado en el seno de la comunidad internacional
(organismos y tribunales), respecto de los DESC, ha contribuido enormemente a acotar su contenido
y alcance. Destacan las Observaciones Generales del Comité de DESC, 6rgano encargado de
interpretar oficialmente las clausulas del PIDESC; los principios de Limburgo de 1987, y las
directrices de Maastricht de 1997.

Después de haber presentado 2 de las 5 conclusiones, es importante sefialar que las tres que hace
falta por presentar, restan importancia a la imprecision de los derechos, o mas bien, destacan algunos
rasgos necesarios o positivos de aquella imprecision.

Bajo esta linea, la tercera conclusion se relaciona con la idea de que la falta de especificacion del
contenido de un derecho es un rasgo tipico de las normas constitucionales o de tratados de derechos
humanos, “dado que se trata de las normas de mayor nivel de generalidad del orden juridico”. De
acuerdo con Abramovich y Courtis (2014), existen varias razones para considerar esta generalidad
desde una optica positiva: “permite mayor flexibilidad y adaptabilidad a instrumentos normativos
cuya modificacién es normalmente mas gravosa que la de la legislaciéon ordinaria, ofrece a los
organos encargados de especificar el contenido de los derechos contenidos en esos instrumentos un
margen de eleccién compatible con la prudencia y necesidad de evaluacién de la oportunidad que
requiere la toma de cualquier decision politica, preserva la brevedad y concision que hacen de estos
documentos el catalogo de principios fundamentales del Estado de Derecho”*. Por otro lado, “del
reconocimiento de la deseable generalidad del texto de una constitucién o de un tratado de derechos
humanos, sin embargo, no se sigue la imposibilidad absoluta de sefialar casos en los que, pese a la
inexistencia de especificacion ulterior de su contenido, un derecho resulta violado: si ello fuera asi,
serfa imposible decir que la reglamentaciéon de un derecho es inconstitucional, y ello equivaldria a
privar completamente de significado al lenguaje en el que se expresan una Constituciéon o un tratado
de derechos humanos*.

La cuarta conclusion, afirma que en algunos casos es posible saber la conducta debida (determinar un
deber legal) por medio de la via factica, a pesar de que no haya ningun material juridico que la
determine. Esto puede suceder cuando facticamente sélo es viable uno o un numero limitado de
cursos de accidon para lograr el respeto, la proteccién, garantia o promocion de un derecho. “Por

% Figueroa (2009) p. 331.

40 Abramovich y Courtis (2014) p. 8.

41 Abramovich y Courtis (2014) p. 8. Basados en Fabre “Social Rights Under Constitution” pp. 156-157.
42 Abramovich y Courtis (2014) p. 8.



ejemplo, en el contexto del derecho a la asistencia sanitaria, en materias vinculadas con el desarrollo
de tratamientos médicos, produccién de medicamentos o vacunas ante cuadros concretos de
enfermedad, la discrecionalidad del Estado para optar entre cursos de accion alternativos resulta
claramente limitada™".

La quinta conclusién, sefiala que no es estrictamente necesario que el analisis judicial verse “sobre la
determinacién de una conducta concreta a ser exigida por el Estado”. Ello debido a las cortes pueden
analizar la conducta desplegada por el Estado, a partir de criterios de razonabilidad, u otros que
permitan determinar lo adecuado o apropiado de la medida. Estos criterios no son extrafios a la
tradicion de control judicial de actos de los poderes politicos. En suma, los jueces pueden analizar la
idoneidad de las medidas elegidas por el Estado en orden a hacer efectivo un derecho, a pesar de no
estar totalmente desarrollado.

Obligaciones de cumplimiento inmediato VS obligaciones de cumplimiento progresivo

Este es otro criterio que se invoca para distinguir entre los DESC y los DCYP, el cual se deriva de la
famosa distincion derechos positivos vs derechos negativo. El argumento consiste en afirmar que los
DCP son exigibles de inmediato, ya que para su satisfaccién requieren solo obligaciones negativas o
abstenciones; mientras que los DESC se podrian exigir unicamente de manera gradual o progresiva,
pues las obligaciones que demandan para su satisfaccion son positivas o de accion, y estan sujetas a
que el Estado recaude los recursos necesarios, y disponga de los métodos o herramientas necesarias
para ello. La siguiente cita complementa el razonamiento anterior: “en el caso de los DCP no existe
ninguna razoén por la cual no puedan ser asegurados en su totalidad, todos al mismo tiempo, mientras
que los DESC usualmente se implementaran de a poco, uno por uno. Por otras parte, el disfrute de

los DCP puede y debe ser universal, mientras que en el caso de los DESC eso es selectivo™.

El contraargumento a la idea de inmediatez VS progresividad

El anterior criterio diferenciador tiene debilidades que han sido desnudadas. Se ha dicho que el
esquema de los 4 niveles de obligaciones nos permite atacar tal concepcién, ya que si analizamos los
DCP junto con sus obligaciones de proteger, asegurar y promover; podremos concluir que este tipo
de obligaciones también requieren implementacion progresiva. Y en el mismo sentido, si analizamos
los DESC junto con todas sus obligaciones de respetar podremos afirmar que estas seran de
implementacién inmediata®. Tal ejercicio analitico demuestra que la distincién falla: pues ambos
derechos tienen tipos de obligaciones que pueden ser implementadas tanto de manera inmediata
como progresiva®’. Para dar fortaleza a este argumento, y demostrar que los DCP enfrentan
problemas para implementar sus obligaciones positivas, conviene recordar que la jurisdiccion
constitucional e internacional respecto al derecho al debido proceso “ha objetado demoras

43 Abramovich y Courtis (2014) p. 8.

# Vierdag (1978) p. 82. Citado y traducido por Figueroa (2009) p. 319.
4 Brems (2001) p. 447; Eide ez a/ (1995) p. 38.

46 Figueroa (2009) p. 332.



razonables respecto de acusados que esperan un juicio, y se ha declarado que los Estados deben
incrementar la capacidad del sistema judicial, construyendo nuevas cortes y contratando mas jueces y
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personal administrativo™". Esto es claramente complejo y costoso de implementar.

Para dar fuerza a la anterior réplica, es importante resaltar que Comité DESC en su Observacion
General N° 3, y el principio de Limburgo N° 8, han dejado claro que no todas las obligaciones que se
derivan del PIDESC, en relaciéon con los DESC, son progresivas; existen varias que son de
cumplimiento inmediato. Por ejemplo, la obligacién de no discriminacién®, las de incorporar las
disposiciones del Pacto a la legislacién nacional, y ofrecer recursos judiciales que permitan exigir los
derechos ante los tribunales. E1 Comit¢é DESC ha cumplido una funcién interpretativa sumamente
importante, pues ha acotado el concepto de progresividad, estableciendo que no puede ser
interpretado en el sentido de “privar todo contenido significativo a la respectivas obligaciones de los
Estados,” sino que deben ser entendidos en concordancia con el objetivo general del Pacto: trazar
claras obligaciones de los Estados para dar plena efectividad a los DESC®. Ello implica que: “los
Estados no pueden escudarse en el desarrollo progresivo para cruzarse de brazos y dejar de
esforzarse por hacerlos realidad”™. Si bien es cierto que los Estados no puede garantizar los DESC
totalmente de manera inmediata, si pueden asegurar unos niveles minimos esenciales de cada uno de
esos derechos, como también adoptar todas las medidas posibles tendientes a dar efectividad a estos
derechos. Esta ha sido la interpretacién del mencionado Comité” DESC.

Todas estas interpretaciones obligadas pretenden dejar claro, de acuerdo con Figueroa, que: “(...) no
existen restricciones presupuestarias ni consideraciones basadas en la escasez de recursos que
impidan al Estado disefiar y comenzar a implementar planes con el propodsito de asumir el
cumplimiento de su deber de promocionar una implementaciéon progresiva a los DESC, segun sus

b
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propias capacidades financieras y de gestion™”.

Objeciones que recaen directamente sobre la rama judicial: en clave del derecho a la salud.

Después de presentar las objeciones que recaen sobre la esencia de los DESC, en comparacién con
los DCYP, es momento de exponer aquellas que recaen directamente sobre el poder judicial, aunque
cabe hacer la salvedad de que estas segundas objeciones se derivan necesariamente de las primeras, la
cuales son transversales a todo el debate de la justiciabilidad de los DESC. Estas objeciones se
analizan en clave del derecho a la salud, ya que en este contexto se hacen particularmente fuertes,
pues se considera que: “(...) en temas de salud que involucren recursos fiscales, los jueces no deben

ejercer ningtin rol de control y que la autoridad administrativa posee discrecionalidad fuerte”™.

47 Figueroa (2009) p. 333, citando a Scott y Macklem (1992) pp. 47, 50-51.

48 Hsta obligacion esta claramente establecida en el Art. N° 1 inciso 2, y en los los Principios de Limburg N°s: 22, 37 y 49.
4 De Roux y Ramirez (2004) p. 14.

50 De Roux y Ramirez (2004) p. 14.

51 En la Obliagacién General N° 3.

52 Figueroa (2009) p. 334.

53 FIGUEROA (2009) p. 588.



El mejor modo de introducir al lector en este segundo moédulo de argumentos es presentando los
hallazgos de la revision de literatura realizada por el Autor Figueroa en el afio 2009, asi como los
planteamientos de: Quinche (2010), Henao (2013), Abramovich y Courtis (2014).

En ese sentido, las dos grandes objeciones que se han formulado en contra de que las cortes hagan
justiciables los DESC, en especial el derecho a la salud, son: la objecién de incapacidad y la objecion
de ilegitimidad.

La objecion de incapacidad

Esta objecion plantea que los jueces no tienen el bagaje ni la experticia necesaria para tomar
decisiones complejas en materia de distribucién de recursos publicos™. Los argumentos que se
invocan para defender esta idea, son basicamente tres. El primero de ellos™, se enfoca en la falta de
conocimiento técnico y en la dificultad que tienen los jueces para acceder y procesar la informaciéon™
requerida para decidir asuntos politicos, donde se deben hacer complejos equilibrios de intereses para
lograr cambios socio-econémicos eficientes. Bajo esa logica, los jueces no son actores adecuados ni
capacitados para involucrarse en la planificaciéon e implementaciéon de politicas publicas —relativas a
DESC-, ni para lograr una transformacién socioeconémica determinante. “No estan en capacidad de
supervisar el complejo proceso de asignacion eficaz de los recursos por parte del poder ejecutivo, ni
tampoco pueden determinar las asignaciones erradas del pasado™’.

La labor del juez se debe limitar entonces, a la resolucién de las disputas de caracter especifico que
llegan a su conocimiento de modo “reactivo”. Para entender el argumento en términos practicos,
conviene citar a Sunstein (2001), quien explica —sin adherir- las preocupaciones de aquellos que
aluden tal incapacidad judicial. En resumen, si las cortes intentan hacer exigibles este tipo de
derechos, invadiran necesariamente la 6rbita de la administracién. Y es que:

“ecomo pueden las cortes supervisar prioridades presupuestarias? Si el Estado ha decidido
destinar menos recursos para garantizar el derecho a la vivienda, seguramente es porque ha
destinado mas recursos en materia de salud —por ejemplo- (...) “¢Se puede suponer que las
cortes supervisen la globalidad de los programas del gobierno, para asegurar que el Estado esté
poniendo énfasis en las areas correctas? ¢Cémo puede una corte adquirir el conocimiento, o
realizar los juicios de valor, que le permitirfan hacer esa tarea?”s,

Ahora bien, el segundo argumento pone el acento en la visioén sistémica que se necesita para crear e

implementar politicas publicas en materia de DESC. El complejo “Policy-making-process” requiere las

54 FIGUEROA (2009) p. 589. Basado en Roux (2004) y Tushnet (2004).

5 FIGUEROA (2009) p. 590. Basado en Brand (2006), Bollyky (2002) Quienes exponen el argumento sin adherirse a él.
% Se afirma que la informacién que llega al conocimiento de los jueces, en virtud de los procesos es imparcial

57 Holmes y Sunstein (2011)

58 Sunstein (2001) p. 3 citado y traducido por FIGUEROA (2009) p. 590.



herramientas propias de la burocracia para atender problematicas socio-econémicos a gran escala”.
Figueroa expone esta objecion, de la mano de Pieterse (2004), quien sin adherirse al argumento, lo
explica con total claridad:

“Considerando la naturaleza finita de los presupuestos y el hecho de que existe una multiplicidad
de maneras aparentemente validas de distribuirlos, las decisiones concernientes a la realizacion de
los derechos socio-econémicos son tipicamente consideradas “predominantemente poli-
céntricas”, debido al impacto a escala social que tienen y a sus implicancias presupuestarias
practicamente inevitables (...)%0”.

Holmes y Sunstein (2011), presentan el argumento —sin adherir- en forma de cuestionamientos:

“¢Cémo puede un juez medir su urgencia en comparacién con la de otros problemas sociales que
compiten sobre la atenciéon gubernamental y sobre los cudles no sabe casi nada?, ;Cémo podtian,
al decidir un caso particular, tomar en cuenta los limites anuales del gasto gubernamental? A
diferencia de la legislatura un tribunal se dedica en forma exclusiva a un unico caso, por ello no
pueden considerar un amplio espectro de necesidades sociales en conflicto para después decidir
cuanto dinero asignar a cada una (...)”!

El tercer argumento que invocan quienes desaprueban la justiciabilidad de los DESC, se enfoca en
analizar aspectos clave del proceso judicial que resultan inadecuados para adoptar decisiones en
materia de DESC. El hecho de que el proceso judicial se desenvuelva en una légica particular y
excluyente, donde solo participan aquellos que ejercen la accién judicial, sirve de fundamento para
afirmar que los jueces no pueden recoger la informacién y la evidencia necesaria para tener en
perspectiva los diversos intereses en juego. Ademas, dicha légica particular también impide que sean
parte del proceso todas aquellas personas que enfrenten vulneraciones similares de sus DESC. En
otras palabras, los jueces al no tener la perspectiva sistémica, cuando ordenan pagar o cumplir
prestaciones en casos concretos, pueden llegar a desbalancear la accién estatal en beneficio de unos
pocos que intervienen en los respectivos procesos, y en petjuicio de quienes no estan representados
en ellos”, pero se ven afectados por el mismo incumplimiento (lo cual ataca el derecho a la igualdad).

Este desbalance se le atribuye, en parte, a los mecanismos procesales tradicionales (procesos
individuales) que fueron creados bajo la l6gica individual y privada de los DCP, y que no cumplen los
requisitos para proteger los DESC, por su falta de adecuacion. Esto quiere decir que los DESC no se
pueden fallar adecuadamente mediante procesos judiciales que fueron creados para solucionar
conflictos individuales, pues la mayoria de derechos sociales tienen incidencia colectiva, y estos
procesos no permiten involucrar a “tal colectividad”.

%9 Sunstein (1993) p. 37 citado y traducido por FIGUEROA (2009) p. 590.
0 Pieterse (2004) p. 393. Citado y traducido por FIGUEROA (2009) p. 591.
¢ Holmes y Sunstein (2011)

92 De Roux y Ramirez (2004) p. 11.



De acuerdo con Pieterse (2007), si se analizan todos estos argumentos a la luz del derecho a la salud,
la situacién se vuelve mas compleja, pues: “las cortes tendrian que revisar decisiones administrativas
que racionan recursos publicos en un ambito técnico como la salud”®. Las decisiones en materia del
derecho a la salud son especialmente sensibles, por al menos dos razones: 1) Son decisiones de
naturaleza policéntrica, ya que una pequefia variaciéon en una decision de racionamiento tendra “un
impacto significativo en los intereses de un numero de receptores de ayuda médica potencialmente
vasto”™. 2) Son decisiones de naturaleza dual, pues involucra dos tipos de razonamiento: a) el
razonamiento politico-presupuestario y b) el razonamiento médico-clinico; ambos considerados
ajenos a la légica y a la capacidad judicial.

La objecion democratica o de legitimidad

Se afirma que si los jueces se involucran en la revisiéon de politicas publicas y en los procesos de
decision administrativa que se dan en los o6rganos politicos, estin rompiendo el principio de
separacion de poderes®. Esto en la medida en que no han sido electos popularmente, y por ende, no
tienen legitimidad para interferir en la distribucion de los recursos publicos. De acuerdo con Pieterse
(2004), cuando otra autoridad adopta algun tipo de reparacion en materia de derechos sociales esta
ejerciendo un rol politico similar al del parlamento o congreso, cuando disefia e implementa
programas o politicas pablicas®.

Bajo esta linea, los jueces al no ser electos popularmente no son directamente responsables ante la
ciudadanfa, como si lo son directamente el congreso, e indirectamente el ejecutivo(ﬁ. En tal
responsabilidad (accountable) se basan algunos, como Tushnet (2004), para afirmar que cuando un
tribunal interviene en pro de la protecciéon de los DESC puede obstaculizar o comprometer la
deliberacion politica en asuntos decisivos, porque “le arrebata la capacidad a los ciudadanos de elegir,
seglin su propios intereses, el tipo de bienestar y los programas sociales que los beneficien”.” Por
otro lado, Tushnet explica que cuando los cortes hacen exigibles los derechos sociales, interfieren
directamente en las decisiones de caracter legislativo, especialmente aquellas que determinan cémo y
cuales politicas sociales deben ser priorizadas. Dicha interferencia obliga al legislativo a elevar o
reasignar impuestos, lo cual obstaculiza su tarea. Por esta razon, este autor adopta una postura
extremista, al punto de afirmar que una Constituciéon con derechos sociales exigibles es mas
antidemocratica que las tradicionales que sélo consagran derechos y libertades civiles y politicas®.

03 FIGUEROA (2009) p. 591.

04 Pieterse (2007) p. 527, citado y traducido por FIGUEROA (2009) p. 591.

9 FIGUEROA (2009) p. 592.

0 Christiansen (2000) pp. 347-348, citado y traducido por FIGUEROA (2009) p. 592.
67 Pieterse (2004) p. 390, citado y traducido por FIGUEROA (2009) p. 592.

8 Sunstein (2007) p. 3, citado por FIGUEROA (2009) p. 592.
0 Tushnet (2007) p. 1897, citado por FIGUEROA (2009) p. 592.



Detras de estos aspectos criticos de la objeciéon democratica, subyace la corriente histérica que ha
distinguido entre los DESC y los DCP. A pesar de haberla estudiado con anterioridad, conviene
retomarla brevemente, pues permitira entender como esta distincion enlaza la objecion democratica
con la objecién de incapacidad, y, ademas reforzara la importancia de entender esta dicotomia que
permea todo el debate. El razonamiento es sencillo: cuando el derecho objeto de estudio es de
naturaleza socioecondmica, los jueces invaden 6rbitas funcionales que no les corresponde, pues al ser
derechos positivos, que demandan accién, deben evaluar cientos de alternativas disponibles para
implementarlo o hacerlo exigible, para lo cual no se encuentran capacitados (incapacidad), pues estas
decisiones son inherentes a la evaluacién politica, y cuando dicha evaluacion ha sido realizada por la
autoridad pertinente, un remedio judicial en contra no parece tener cabida. Ia siguiente cita
esclarecera el argumento:

“Nadie puede determinar un remedio sin elegir entre diferentes alternativas (...) un derecho
econémico puede ser implementado en mas de una forma y los jueces carecen de la experticia y
responsabilidad  (accountability) que los calificarfa para poder elegir entre las distintas
alternativas”70.

Para cerrar la exposicion de la objecion de ilegitimidad, es importante recapitular en breve lo narrado
con anterioridad. Asi pues, quienes adoptan este punto de vista frente a la justiciabilidad de los
DESC, afirmaran que: el modo mas efectivo de realizar los DESC es mediante decisiones politicas, y
no mediante decisiones judiciales; ya que las cortes al no contar con apoyo mayoritario, carecen de
legitimidad y experticia para tener en cuenta las consecuencias policéntricas de las decisiones
presupuestarias. En caso de que se involucrasen en aquellas decisiones, habran transgredido el
principio de separaciéon de poderes pues “este principio impide que las cortes den instrucciones al
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Parlamento acerca de como invertir o gastar los recursos publicos’ .

Después de exponer las dos grandes objeciones que se formulan en contra de la justiciabilidad de los
DESC, se presentaran los argumentos que cuestionan el alcance de aquellas objeciones, con la

finalidad de ofrecer las dos caras de la disputa.

Argumentos en contra de la objeciéon de incapacidad

Existen tres lineas de argumentacion diferentes que atacan esta objecion. La primera de ellas, se
enfoca en desmantelar la idea de que las cortes deben tener el mismo tipo y cantidad de informacion
que los 6rganos politicos:

“la simetria respecto de las cantidades de informacién que los jueces han de manejar para
resolver los casos no es necesaria. La razon es que las cortes no elaboran la politica. Por
ello, no necesitan disponer de toda la informacién que requieren aquellos que si elaboran
las politicas”™”.

70 Mureinik (1992) p. 468 —sin adheririse al argumento-. Citado por FIGUEROA (2009) p. 593.
7P MELISH (2002) p. 33; citado por FIGUEROA (2009) p. 593.
72 FIGUEROA (2009) p. 594.



Aquello que realmente necesita el poder judicial para proceder al judicial review, es cierto tipo y cierta
cantidad de informacién relevante. De hecho, ni siquiera los érganos politicos y administrativos
manejan toda la informacion existente en las diversas materias que estan bajo su responsabilidad. El
gobierno suele compilar la informacién selectivamente, es decir, dependiendo de si la considera
apropiada y necesaria para disefiar e implementar las politicas™”.

En ese sentido, la rama judicial puede también recoger la informacién que considere idénea para
evaluar y controlar las politicas. Ademas, de acuerdo a lo que senalan Ghai (2004) y Pieterse (2004),
las cortes pueden apoyarse en paneles de expertos para analizar y evaluar la informacién. También
pueden recibir informacion de los amigos de la curia (amicus curiae), y de otras partes del proceso que
pueden hacer valiosos aportes para analizar la materia que se encuentre en estudio.

Otra forma de responder a esta objecién, de acuerdo con Figueroa (2009), es atendiendo a la
dinamica que puede asumir el proceso de revision judicial. Si el Estado es demandado, debera
ofrecerle a la corte la informacién relevante para justificar la politica objeto de revisidén, con la
finalidad de pasar el fest de razonabilidad. El mejor modo de demostrar que la politica es razonable,
es presentando la informacién mas importante, en una version que suele ser sistematizada y sélida.
Bajo esta logica, las cortes estarfan en capacidad de procesar y analizar la informacién crucial que se
allegue al proceso, y no tendrfan sesgos insalvables para controlar las politicas.

La segunda linea de argumentacién para atacar la objecion de incapacidad se dedica a analizar la idea
de que las cortes carecen de la perspectiva global necesaria para evaluar politicas publicas. Se
responde directamente a esta objecion apelando al rol distintivo que ejercen las cortes cuando revisan
las politicas publicas. Cuando las cortes desempefian este papel de revision, no se detienen a pensar
la politica en términos macro o a gran escala—para toda la poblacion-. El papel que cumplen las
autoridades judiciales es completamente opuesto al papel que cumplen los 6rganos politicos. Los
jueces estan llamados a revisar la politica publica, no a elaborar la misma. “Cuando las cortes revisan
la politica, lo hacen con el propésito de hacer justiciable un derecho constitucional y proporcionar un
remedio juridico a demandantes individualizados”"™. T.a 16gica que subyace a este tipo de tareas es un
légica individual, es decir, guiada por el caso concreto, donde se alega una vulneracién del derecho.
No es estrictamente necesario que los tribunales adopten una perspectiva macro para juzgar la
constitucionalidad de una determinada politica frente a un caso concreto. En este punto conviene

citar al autor para lograr entender el punto con mayor claridad:

“La administracién disefia la politica publica, mientras que la judicatura no; la administracién
decide como implementar la politica, mientras que la judicatura no; la administracién actda
basada en criterios de bienestar social y efectuando cédlculos agregativos, mientras que la
judicatura no razona asf; la administracién emplea consideraciones sociales globales, abordando
la poblacién en términos impersonales y estadisticos, mientras que la judicatura no; el trabajo de
la administracién es lidiar con la politica publica, y por ello es proactiva, mientras que la

73 FIGUEROA (2009) p. 594.
7+ FIGUEROA (2009) p. 594.



judicatura actia bajo requerimiento, motivada por la violacién de un derecho constitucional , y
por ello es reactiva”.

Lo anterior, permite entender dos logicas completamente diferenciadas, pero complementarias, que
permiten la armonfa entre derechos fundamentales y politicas sociales. En este punto, se debe sefialar
que el rol de caracter especifico que desempenan las cortes dentro del Estado social de derecho,
implica que estas como intérpretes y protectoras del listado de derechos resuelvan reclamos
concretos por las infracciones en que incurran ya sea el 6rgano legislativo o administrativo.

Ahora bien, la tercera y dltima linea de argumentacion que ataca la objecién de incapacidad, pone el
acento en la idea de que los jueces no son aptos para abordar y resolver casos que involucren
aspectos policéntricos; y a su vez, en aquella que afirma que los mecanismos procesales tradicionales
son inutiles para remediar las violaciones de DESC. En esa linea, Pieterse (2004), sostiene que el
hecho de que las cortes no puedan manejar todos los aspectos involucrados en un caso, no implica
que estas deban abstenerse por completo de revisar los mismos. Cuando un juez se enfrenta a una
disputa que tiene multiples intereses en juego, debe intervenir con cierta prudencia, extendiendo su
perspectiva focal por excelencia a una mas amplia, a efectos de no perder de vista las consecuencias
sociales que pueda tener sus decisiones. Lo anterior, se expone con la finalidad de transmitir la
siguiente idea: el hecho de que el lente judicial no sea global por excelencia, no implica que sus
observadores —los jueces- deban abstenerse de involucrarse en los DESC, o que no puedan ampliar
su perspectiva e integrar elementos y principios de otras disciplinas a sus razonamientos.

Por otro lado, se cuestiona que se le niegue la posibilidad a las cortes de hacer exigibles los DESC,
bajo el argumento de que no existen instrumentos procesales especializados para remediar las
violaciones de ciertas obligaciones provenientes de estos derechos; pues de la inexistencia de tales
instrumentos “no se sigue de ningtin modo la imposibilidad técnica de crearlos y desarrollarlos””. Es
perfectamente posible imaginar y crear nuevos instrumentos procesales aptos para llevar a cabo estos
reclamos de DESC. De hecho, en la actualidad ya se han creado nuevas herramientas procesales:

“las nuevas perspectivas de la acciéon de amparo/tutela individual y colectiva, los recientes
desarrollo en materia de medidas cautelares, las posibilidades de planteo de acciones de
inconstitucionalidad (...), la legitimacién del ministerio publico o del defensor del pueblo para
representar intereses colectivo, son ejemplos de esta tendencia”7”.

75 Figueroa (2009) p. 595. Esta cita, a mi juicio, es crucial pues permite entender dos légicas diferenciadas, pero complementarias. No
es posible que un politica publica cumpla su funcién a cabalidad, si no existe un 6rgano listo para atender los fallos de la puesta en
practica de aquella. Es necesario que existe un érgano que razone en términos micro y que pueda aproximarse al ciudadano de un
modo directo y personal, en pro de sus derechos.

76 Abramovich y Courtis (2014) p. 14.
77 Abramovich y Courtis (2014) p. 14.



Por ultimo, se esboza que practicamente en toda disputa existen aspectos policéntricos; y que los
DCP no son menos policéntricos que los DESC, razén por la cual si se ataca u obstaculiza la revision
judicial en virtud de la idea de policentricidad, debera obstaculizarse por la misma razén la revision
judicial de los DCP, cosa que no parece tener cabida en ningin sistema juridico.

Las anteriores réplicas permiten ver que el argumento de la incapacidad judicial no es tan fuerte e
insalvable como parece, y demuestra que las cortes tienen capacidad institucional para resolver
disputas en materia de DESC.

Argumentos en contra de la objecion de legitimidad.

Teniendo en cuenta que la objecién de legitimidad plantea rasgos mas problematicos a la hora de
pensar en la justiciabilidad de los DESC, por el hecho de tocar aspectos tan sensibles como la
voluntad popular, y la separacion de poderes, la literatura se enfoca mas en este tipo de analisis que
en los demas. A continuacién, se expondran las 9 réplicas clave.

Consagracion de los DESC por la via constitucional

Parece que cuando se debate el tema de la justiciabilidad de los DESC, se olvida que en mdltiples
ordenamientos juridicos alrededor del mundo existen reglas constitucionales relativas a la funcion
judicial o a los derechos involucrados. No es pertinente la objecién de legitimidad cuando existe un
deber constitucional de proteger los derechos, pues cuando los DESC se encuentran reconocidos y
protegidos por la Constitucion, los jueces tienen un deber inevitable de hacerlos respetar78. En este
sentido, las cortes adquieren plena legitimidad por mandato directo de la norma de normas: la
Constitucion. Esta respuesta vale también para aquellos casos que involucren el derecho a la salud y
en donde se cuestionen decisiones administrativas que distribuyan recursos fiscales. Si estas
decisiones se impugnan por vulnerar derechos constitucionales, entonces las cortes deben someter
dichas decisiones a escrutinio judicial. No se puede considerar que “las violaciones de derechos
constitucionales que implican aspectos presupuestarios y de politica publica sean inmunes al remedio
judicial””. Bollyky (2002) ha expuesto que dicha suposicién es incorrecta, pues supondtia afirmar
que la Constitucién no tiene fuerza vinculante, y por lo mismo, no es exigible (algo que esta fuera de
la discusion de muchos paises del mundo occidental).

Ahora bien, no podemos olvidar que el analisis respecto a las decisiones que se adopten en materia
de DESC, y especificamente decisiones relativas al derecho a la salud; varfa dependiendo el contexto.
En algunos paises la justiciabilidad del derecho al acceso a la salud es una cuestién constitucional,
mientras que en otros es un asunto meramente administrativo. Por ejemplo: en Inglaterra, Gales,
Escocia, Itlanda del Norte o India; los derechos sociales — entre ellos el derecho a la salud- son
directivas politicas no obligatorias para el Estado. En esos contextos es mas factible que se den
argumentaciones del siguiente tipo:

78 FIGUEROA (2009) p. 597
7 FIGUEROA (2009) p. 599.



“Es necesario adoptar decisiones dificultosas y agoénicas para poder distribuir un presupuesto
limitado del mejor modo posible para lograr el maximo beneficio para el mayor nimero de
pacientes. Esta no es una decision en la cual las cortes puedan interferir”s0.

Sin embargo, este tipo de fundamento no puede esgrimirse tan sencillamente en contextos donde el
derecho a la protecciéon de la salud se encuentre reconocido en la Constitucién y reforzado por
instrumentos internacionales como el PIDESC. En paises como Chile, Colombia, Argentina, Brasil,
Espafia o Sudafrica; los jueces estan obligados a garantizar y promover los derechos reconocidos por
la Constitucion y los Tratados Internacionales ratificados y vigentes. En ese sentido, Figueroa (2009)
afirma que “no es necesaria una teorfa de la justificacién del ejercicio de la revision judicial de las
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politicas publicas cuando involucren derechos constitucionalmente reconocidos y protegidos™.

Errada interpretacion del principio de separacion de poderes

La tercera réplica tiene que ver con la manera en que se ha interpretado el principio de separacion de
poderes. Si recapitulamos, nos encontramos con que esta objecién asume que los jueces no tienen
legitimidad para controlar las politicas de la administracion, si estas involucran recursos publicos.
Figueroa ilustra de la mano de Melish (2002), cémo se ha interpretado erréneamente este principio
cardinal del Estado Social de Derecho. Empieza destacando que la esencia de la doctrina de
separacion de poderes, es la de controlar los poderes del Estado y no la de blindar al mismo de tal
control. En tal sentido, el ejecutivo y el legislativo tienen sus funciones determinadas; crean el
derecho y las politicas, ratifican los tratados; pero una vez entran en vigencia, le corresponde al
poder judicial controlar si estas dos ramas se han cefido a la legalidad. Visto asi, el control en vez de
ser una violacion del mencionado principio, es una expresion de su cumplimientosz. Es crucial que el
lector comprenda que el principio de separacion de poderes no “establece una separacion estricta e
insuperable de las funciones de los poder publicos, sino un sistema de frenos y contrapesos que
permite que un 6rgano verifique el funcionamiento de los otros (sin perder la especialidad sobre la
funcién que tradicionalmente le corresponde ejercer)”®. De este modo, es completamente viable que
el juez ordene algo que influya en las labores de los demas poderes. Esto no debe entenderse en
sentido peyorativo, mas bien, debe asumirse que esta dinamica permite una colaboracién armonica
entre las distinta ramas del poder.

Otra perspectiva que se debe abordar, tiene que ver con el adecuado entendimiento del control
judicial. Una cosa es elaborar e implementar una politica, y otra muy diferente es controlarla. Como
hemos visto, quienes defienden la objecién de legitimidad consideran que cualquier revision judicial
de las politicas sociales implica sustituir al poder politico, al congreso o al gobierno. El siguiente
argumento contra ataca esa idea:

80 VER cita ndimero 50.
81 FIGUEROA (2009) p. 598.
82 Melish (2002) p 37-39. Citado por FIGUEROA (2009)p. 601.

83 Quinche y Rivera (2010) p. 129.



“Las cortes pueden revisar las decisiones politicas —plasmadas en normas, ciertamente— sin
adoptar ellas las politicas, y pueden revocar una decisiéon sin tener que indicarle a la
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administracién o al gobierno como debe esa politica ser elaborada o reformulada -

Mureinik (1992) plantea que el poder judicial, a la hora de controlar una politica publica en materia
de DESC debera preguntarse lo siguiente: “Esta ley, o este programa administrativo, o incluso este
presupuesto anual, ¢esta justificado?”. Lo interesante no esta en la pregunta, sino en el razonamiento
para responderla, pues implica que las cortes: (I) respeten la 6rbita del poder politico, entendiendo
que es prerrogativa de éste, decidir cual es la mejor teorfa para abordar una problematica social, dadas
las multiples alternativas existentes. (II) Entiendan que tienen plena legitimidad para solicitatle al
gobierno que explique como ha pensado abordar la problematica social -DESC-. (III) Se preparen
para invalidar toda aquella politica que no ofrezca por parte del poder politico una justificacion
plausible, racional, necesaria y proporcional. De lo anterior, resulta clave el principio de
razonabilidad, pues es el que permite a las cortes revisar medidas presupuestarias sin involucrarse en

la elaboracién de la politica como tal®,

En suma, el principio de separaciéon de poderes deber ser entendido como aquel que necesita el
control judicial, en la medida en que impide que el ejecutivo y el legislativo abusen de su poder; y
verifica que las politicas sean consistentes con la Constitucion y la ley. Dicho control debera respetar
la flexibilidad inherente de la politica publica, emitiendo 6rdenes dirigidas hacia el ejecutivo, en
términos que no le impida decidir acerca de las opciones legitimas para estructuras los programas o
politicas sociales.

Los jueces hacen politica

La cuarta réplica a la objecion de legitimidad consiste en sostener que los jueces realmente si hacen
politica. Figueroa explica por medio de los argumentos de Hunt (1993) (1996), que a través de la
historia los jueces han pasado de ser meros declaradores de derecho, a ser verdaderos creadores de
derecho. La jurisdiccion del common law influyé de manera directa en dicha evolucion, pues en esta los
jueces se han considerado creadores por excelencia. Bajo esta linea, los jueces al crear derecho
necesariamente deben sopesar consideraciones de politica publica que determinan el contenido de la
misma. Esta forma de concebir la funcién judicial, destierra la idea de que la rama judicial esta
completamente subordinada a los 6rganos politicos, y que sélo aplican normas expedidas por tales

/ 86
organos .

Para culminar este argumento, se dice que esta involucracion de los jueces en la politicas se ha dado
en todos los campos, incluyendo el campo de los DCP, el ejemplo que se cita es el de Brown vs
Board of education en EEUU. Entonces, “si la dimensién politica no es un obstaculo para los DCP,

84 Figueroa (2009). P. 601 parafraseando a Hunt (1993) p. 156.
85 Pieterse (2007) p. 534, citado por Figueroa (2009) p. 603.
86 Quinche y Rivera (2010) p. 129.



entonces tampoco debe serlo para los DESC™.
¢Discrecion administrativa ilimitada?

La quinta réplica se centra en develar como la objecion de legitimidad le otorga una discrecionalidad
desmedida a las autoridades administrativas. Pieterse (2007) muestra los riesgos de sostener un
discurso que tienda a eliminar los limites de la discrecion administrativa en el ambito de los derechos

socioeconomicos:

“Una deferencia absoluta respecto de las decisiones financieras y presupuestarias de las ramas
politicas tendria el efecto de garantizarles discrecion ilimitada sobre la manera como los recursos
deban ser distribuidos para satisfacer las obligaciones constitucionales. Esto extraeria de los
derechos socioeconémicos todo su potencial de remedio, dado que implicaria que el Estado
podria justificar cada una de sus incumplimientos con los derechos socioeconémicos aseverando
que los recursos son escasos o, mas cinicamente, podtia achicar sus responsabilidades
constitucionales por la via de asignar montos minimos a la implementacién de los derechos
socioeconémicos. Tal discrecion ilimitada también complicaria considerablemente un escrutinio
significativo de las decisiones de racionamiento debido a que impediria que las cortes pudieran
indagar el hecho de la escasez de recursos que subyace a tales decisiones, oscureciendo las bases
y los criterios para adoptar decisiones de racionamiento y disminuyendo la responsabilidad de los
agentes decisores’ss.

En este punto conviene retomar lo expuesto mas atras: controlar la discreciéon administrativa no
implica que las cortes se involucren en el proceso de decisién financiero-presupuestario, sélo en su
revisién y compatibilidad constitucional”. Dicha revisién consiste en indagar si los reclamos de
escasez que plantea la administracién son efectivos o no. En tal proceso se puede determinar que: (i)
los recursos asignados son inadecuados para satisfacer las obligaciones constitucionales o legales; (if)
la politica de asignacion de recursos fallé en reflejar las prioridades constitucionales, (iii) o que los
recursos se han gastado mal o se han asignado incorrectamente™. Para determinar aspectos como los
anteriores, las cortes tienen el deber de elaborar estindares de revision que permitan un margen de
flexibilidad a las decisiones de politica piblica y a su vez, que exijan una justificacién apropiada por
infracciones constitucionales o legales.

Otros autores como Ghai y Cottrell (2004) exponen que las cortes en relacién con los DESC deben:

“a) elaborar el contenido de los derechos, b) indicar las responsabilidades del Estado, ¢)
identificar las vias mediante las cuales los derechos han sido violados por el Estado, y d) sugerir
los parametros conforme los cuales la politica deba ser realizada, realzando la prioridad de los

87 Hunt (1996) p. 67, citado por Figueroa (2009) p. 606.

8 Pieterse (2007), citado y traducido por Figueroa (2009) p. 607.
8 Klug (2002) p. 819. Citado por Figueroa (2009) p. 607

% Pieterse (2007) p. 528. Citado por Figueroa (2009) p. 607.



derechos humanos™!.

EL DEBATE EN ESPECIAL (Salud)
REPLICA A LA OBJECION DE LEGITIMIDAD EN EL AMBITO DE LA SALUD:

Atague al argumento de las decisiones tragicas

Cuando aplicamos la objecion de legitimidad al ambito del derecho a la salud, nos encontramos con
la siguiente idea: controlar judicialmente decisiones administrativas que racionan recursos fiscales en
materia de salud es completamente inadecuado, pues este es un asunto técnico que requiere el
criterio de expertos, de modo que las cortes serfan incapaces de involucrarse y tendrian atin menos
legitimidad para hacerlo. La sexta réplica se concentra en atacar esta linea de argumentacion. Para
ilustrar el debate, es pertinente empezar por el famoso caso britanico ex parte B” en el cual una corte
denegd un tratamiento médico por consideraciones de eficiencia presupuestaria. A continuacion se
cita a la corte para ver sin sesgo alguno, las dos lineas de argumentacién contrapuestas:

“No tengo duda que en un mundo perfecto cualquier tratamiento que solicitare un paciente o su
familia deberfa ser proporcionado si los doctores tuvieren disponibilidad para ello,
independientemente del costo del mismo, particularmente si una vida se encuentra en juego. Sin
embargo, en mi opinién serfa cerrar los ojos al mundo real si la corte procediere sobre la base de
que vivimos en tal mundo perfecto. Es de comun conocimiento que todo tipo de autoridades de
salud son constantemente presionadas para alcanzar metas. No pueden pagar todas las
enfermeras que querrfan; no pueden proporcionar todos los tratamientos que querrian; no
pueden comprar todo el costoso equipamiento médico que quertian; no pueden llevar a cabo
toda la investigacion que quertfan; no pueden construir todos los hospitales y unidades
especializadas que querrfan. Es necesario adoptar decisiones dificultosas y agoénicas para
poder distribuir un presupuesto limitado del mejor modo posible para lograr el maximo
beneficio para el mayor niimero de pacientes. Esta no es una decision que las cortes
puedan adoptar”? (negrillas fuera de texto).

En los afios 90 la légica de las decisiones tragicas fue empleada para tomar decisiones de racionamiento de
recursos. Sin embargo, desde esa misma época tal objecién ha sido fuertemente cuestionada. Se ha sefialado
que el fundamento para tomar tales decisiones tragicas no es unicamente profesional o técnico, sino por el
contrario, ético. Es decir, basado en consideraciones de valor mas que facticas®. En suma, la légica de las
decisiones tragicas oculta la naturaleza eminentemente politica de estas, pretendiendo blindarlas de todo tipo
de control judicial. Sin embargo, cuando nos detenemos en el proceso para llegar a tales decisiones, vemos
como las autoridades administrativas deben enfrentarse a una gran cantidad de alternativas disponibles. Ello

evidencia que no es tan cierto que exista una unica decisién tragica que adoptar. Ademas, los criterios que

91 Cottrell y Ghai (2004) p. 86, citado por Figueroa (2009). P. 607.

92 Una nifia de 10 afios padecia de un linfoma no-Hodgkins y de cierto tipo de leucemia. Fue sometida a quimioterapia dos veces, a
radiacién sobre todo el cuerpo y a trasplante de médula. Sufrié una recaida y los médicos estimaron que ningin otro tratamiento
médico tendrfa utilidad. Su padre obtuvo la opinién de un experto, segin quien nuevas quimioterapias podrian tener un 20% de
probabilidad de generar una remisién completa del cancer, junto con un segundo trasplante de médula. El hospital rehusé aprobar ese
tratamiento médico, bajo consideraciones de eficiencia presupuestaria. El padre impugné esa negativa. Caso R vs Cambridge Health
Authority, ex parte B (1995) 2 All ER 129.

93 R vs Cambridge Health Authority, ex parte B (1995) 2 All ER 129, p.137; citado y traducido por Figueroa (2009) p. 609.

%4 James y Longley (1995), citado por Figueroa (2009) p. 609..



entran en juego a la hora de analizar las posibilidades de recuperacion de un paciente (costos y beneficios), son
realmente complejas y estan sujetas a una infinidad de interpretaciones.

“(...) Consecuentemente, tales criterios a menudo envuelven valores no articulados, que no sélo
determinan las prioridades sino que influencian de hecho la percepciéon de los problemas y la
factibilidad de las soluciones™.

Partiendo de la base de que las “decisiones tragicas” involucran consideraciones no sélo técnicas sino
también morales, es viable argumentar que en ellas deben intervenir expertos de otras disciplinas
diferentes a la salud. Autores coémo Fleck (1992) consideran que no sélo los expertos (de la disciplina
que sea) deben tener la autoridad para involucrarse en decisiones de distribucion de recursos, pues el
racionamiento en materia de salud es un problema fundamentalmente moral y politico; y no sélo

, . ;. ., . . . . L. 96
econdémico, clinico, de gestion, administrativo, organizacional o tecnolégico .

Ahora bien, el aspecto puramente técnico de esta objecion, afirma que los doctores son aquellos que
toman las mejores decisiones para distribuir recursos publicos de la salud. Esta idea se ha debilitado,
asegurando que la experticia clinica no garantiza siempre una buena distribucién de recursos. El
argumento central de autores como Parkin (1995), se basa en sostener que si en la decisiones de este
tipo se involucran aspectos de indole presupuestaria como su fundamento, inevitablemente se
debilita la fuerza del “professionalist approach™.

Es plausible que aquellos que defienden la objecion argumenten que si los profesionales de la salud
no garantizan la adopcién de buenas decisiones en materia de salud, menos pueden hacerlo los
jueces. Sin embargo, a aquellos habria que decitles que “alegar que el expertizaje clinico no es
garantfa de una sabia distribucién de recursos puiblicos en salud no implica que haya que reemplazar
a los expertos clinicos por los jueces”. La esencia de la réplica es otra completamente diferente.
Esta se propone desmantelar el argumento del juicio clinico experto elaborado para bloquear el
control judicial. La fortaleza del argumento radica entonces en dejar claro que, si el razonamiento
clinico no es garantia de correctas decisiones entonces, tal juicio experto deber ser sometido a
escrutinio o control judicial, con la finalidad de incrementar la responsabilidad (accountability)
administrativa.

Accountability en materia de salud

La séptima réplica a la objecion de legitimidad tiene que ver con la logica del acconntability. Si bien
anteriormente se abordé el tema de la responsabilidad administrativa y del control a la
discrecionalidad de esta —de modo general-; en este apartado se abordara este mismo topico, pero
con un enfoque hacia la l6gica de las decisiones de racionamiento en el ambito de la salud. A la hora
de introducirnos en este asunto, Figueroa (2009) destaca la importancia de que las decisiones de

9595 James y Longley (1995), citado por Figueroa (2009) p. 609.

% Fleck (1992) p. 1599. Sin embargo, ¢l no necesariamente apoya la idea de revisién judicial en estos asuntos.
97 Parkin (1995) pp. 874-875. Citado por Figueroa (2009) p. 610.

%8 Figueroa (2009) p. 610.



racionamiento en materia de salud sean controladas por las cortes, en la medida en que estas
decisiones suelen sacrificar la vida y el bienestar de las personas. Por ello, varios doctrinantes han
afirmado que estas decisiones y procesos deben basarse necesariamente en criterios visibles que sean
verificables y justificables desde la 6ptica de la racionalidad; para poder someterlos posteriormente a
un escrutinio objetivo, en aras de asegurar que aquellos vayan acorde a las nociones de equidad y de
justicia”. Esto cobra ain mayor relevancia en aquellas sociedades donde el derecho a salud es un

derecho consagrado por la via constitucional.
El objetivo de acuerdo a Bloche (2003) es:

“empoderar al pablico y enriquecer el proceso democratico por la via de tornar mas visibles las
decisiones juridicas en materia de salud. Consecuencialmente, ello deberfa redundar en que la
legislatura fuera mas sensible a los valores publicos y menos permeable a la influencia de grupos
de interés!00”,

El rol de las cortes cobra sentido y permite que las decisiones de racionamiento sean explicitas y
revisables. Su labor es un puente importante entre la sociedad (electores y administrados) y el poder
politico, en la medida en que permite cuestionar las decisiones politicas de racionamiento en materia
de salud. El escenario judicial se presta como instancia de deliberacion sobre diversas alternativas de
racionamiento de recursos, pues permite “un debate mas abierto que aquel que se produce al interior
de las agencias administrativas o incluso en el proceso politico""".

Siguiendo la linea de James y Longley, quienes recogen adecuadamente la esencia de lo expuesto con

anterioridad:

“El racionamiento y la priorizacién son partes integrales de las funciones de las autoridades de
salud. Pero la calidad de las decisiones puede ser mejorada por la via de realzar la naturaleza
esencialmente moral de las decisiones que se adoptan en buena parte de la administraciéon
publica. Las cortes tienen un rol que jugar en la estructuracién del proceso de decisién y
asegurando que la eleccién de la politica, aunque sea razonable, sea explicada y justificada’!02,

Estos autores aclaran que su argumentacion no pretende afirmar que los jueces estan legitimados a
interferir en las decisiones del 6rgano politico, sino que estos cumplen un papel fundamental al
“refinar el proceso de adopcidn de decisiones y, consecuencialmente reducir la sensacion de injusticia
(...)”. Bajo esta linea, se puede afirmar que los jueces contribuyen a fortalecer las nociones de
democracia, y de control del poder estatal.

A pesar del razonamiento anterior, algunos objetores a la revision judicial de las politicas sociales
abogan por el ideal del political accountability, sin embargo, Parkin (1995), da cuenta de que un control
de este tipo es problematico debido al complejo funcionamiento de la burocracia y de su
administraciéon organizacional, donde “las responsabilidades a veces estan localizadas en cuerpos u

9 Pieterse (2007) pp. 514-5. Citado por Figueroa (2009) p. 611

100 Bloche (2003) p. 302. Citado por Figueroa (2009) p. 611.

101 Syrett (2005) p. 321. Citado por Figueroa (2009) p. 611.

102 James y Longley (1995) p. 373. Citado y traducido por Figueroa (2009) p. 612.



organismos cuasi independientes, que escapan a la political accountability, o en directores que son
1”1(}3'

designados, no elegidos y, por ello, también sustraidos a dicha forma de contro
En virtud de lo anterior, las cortes reclaman su intervencion. Dicha intervencion, cuando se dirige a
decisiones administrativas que distribuyen recursos publicos, debe basarse en criterios objetivables y
en principios sustantivos que gufen el proceso de toma de decisiones. De este modo, las cortes son
organos idoneos para hacer valer el principio de no arbitrariedad en el ambito de la administracion
publica, y para reducir el margen de discrecionalidad. Bajo esta logica, el discurso de las decisiones
tragicas tiene poca fuerza cuando se ubica en un contexto en el cual el derecho al acceso a la salud es
constitucional, pues la denegacién de servicios de salud deber ser sometida a escrutinio judicial'™,
para verificar si la decisién de racionamiento esté justificada o no'”.

El argumento del acconntability se fortalece si analizamos la interpretacion constitucional, la cual desde
la 6ptica de Pieterse (2007), debe estar cargada de valoraciones que permitan el desarrollo de la
jurisprudencia sobre derechos socio-econémicos. Dichas valoraciones permiten que se haga un
enfoque en las necesidades y en los principios que deben guiar los procesos de racionamiento en

materia de salud'™.

La dltima idea que sustenta la réplica a la objeciéon de legitimidad, basada en la necesidad del
accountability, toma su fuerza del derecho internacional. Si analizamos las fuentes internacionales,
encontramos un instrumento de gran relevancia: el Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC), el cual establece tanto el deber de los
Estados de asegurar el acceso a cierto estaindar de salud, como también la necesidad de controlar la
actividad del Estado. Es decir que, la revisién judicial de las politicas de salud es una exigencia
impuesta por este convenio de indole internacional. Por ello, no es una opcién para aquellos paises
que hayan ratificado el pacto, sino una obligacion.

Atagune a varias suposiciones que subyacen a la objecion de legitimidad

La octava réplica a la objecién de legitimidad se concentra en desmantelar varias de las suposiciones
que se encuentran detras de la objeciéon. Asi pues, se procedera a retomar brevemente cada
suposicion, y a contrastar cada una de ellas con cada contra-argumento.

Coémo se expuso al principio, Tushnet sostiene que si los jueces hacen exigibles los DESC, por
medio de la revision judicial, despojan a los 6rganos politicos de sus atribuciones para deliberar todo
lo relativo a las politicas publicas. Para Figueroa esta suposicion es equivocada, puesto que la
intervenciéon judicial llega en un momento postetior, cuando el érgano politico ya ha deliberado y
aprobado una ley o programa especifico. Precisamente cuando una ley ha sido impugnada, luego de

103 Parkin (1995) p. 875. Citado y traducido por Figueroa (2009) p. 612.
104 Cuando el individuo la impugne por afectar su derecho.

105 Pieterse (2007) p. 520. Citado por Figueroa (2009) p. 613.

106 Pieterse (2007) p. 527. Citado por Figueoa (2009) p. 614.



que se surta el proceso politico, por infringir la constitucion, la corte interviene antes que para
despojar al pueblo (representado en los 6rganos politicos) de su capacidad de decision, para
protegerlo y asegurar la vigencia de sus derechos y decisiones. “Posiblemente, Tushnet replicaria que
la poblacién se verfa privada de aquello que fue deliberado y acordado (y plasmado en esa ley); que la
decisién mayoritaria serd reemplazada por la visién minoritaria de algunos jueces™"”’

La respuesta que da el autor a este contra-argumento se basa en considerar que la mayoria de la
poblacién, a través de sus 6rganos representativos, tiene titularidad en un sistema democratico que
tiene la facultad de deliberar y aprobar un conjunto de leyes -que no pueden ser anuladas o
reemplazadas por una minorfa- con la condicién de que sean acorde con la constitucion.
“Ciertamente, no serfa defendible aquella posicién que sostuviera que la mayoria puede imponer
sobre el resto de la poblacién decisiones que sean inconstitucionales. Esto serfa ilegitimo en un
sistema democritico (...)'"".” De acuerdo a lo anterior, es viable afirmar que bajo la nocién de
democracia constitucional, la revisiéon judicial no es antidemocratica; al contrario, fortalece la

democracia en la medida en que protege los derechos reconocidos por la Constitucion.

La segunda suposicion que encontramos en la objecion de legitimidad, es aquella que sostiene que la
ciudadanfa se verd privada de autodeterminacion si los jueces intervienen en las decisiones de
politicas de bienestar. El autor responde que ello no es légicamente necesario, pues es posible que los
organos politicos actien en ocasiones, en contra de la exigibilidad de los derechos sociales que la
ciudadanfa demanda. En esos eventos, los ciudadanos no podran auto-determinarse, y en ese sentido,
deberan esperar a que llegue el momento de elecciones para reemplazar a los integrantes de tales
organos politicos; o demandar ante la jurisdiccién constitucional para obtener por parte de los jueces
aquellas decisiones que los representantes politicos han denegado. “Si este es el caso, entonces no es
cierto que siempre la ciudadania se ve privada de autodeterminacién. Puede ser el caso contrario: que
la revision judicial la incremente”™'”.

La tercera suposicién inmersa en la objecién de legitimidad asume que el razonamiento judicial esta
libre de consideraciones politicas e ideoldgicas. Por ello, si los jueces se involucran en la deliberacion
de los DESC -la cual es por naturaleza politica e ideoldgica-, deberan abarcar asuntos ajenos a sus
capacidades y posibilidades. La respuesta a esta suposicién, sostiene que existe una concepcion
errada respecto al modo en que funciona realmente la practica y el razonamiento judicial
constitucional. Klare (1998) sefiala que la linea tradicional que separa el dilema derecho/politica en
materia de adjudicacion es simplista. Las razones para afirmar lo anterior, son: (I) El razonamiento
legal en la practica diaria se enfrenta a materiales legales, los cuales estan altamente cargados de
valoraciones. (II) Las consideraciones politicas y morales de los jueces suelen afectar el significado
del material legal que ellos utilizan. Es preciso citar al autor para esclarecer el punto:

107 Figueroa (2009) p. 615.
108 Figueroa (2009) p. 615.
109 Figueroa (2009) p. 615.



“En breve, los valores personales y politicos del juez y sus sensibilidades no pueden ser excluidos
del proceso de interpretacién y adjudicacién. No porque los jueces sean débiles y cedan ante la
tentacién politica, sino porque la exclusion a que llama el ideal tradicional del imperio de la ley es,
simplemente, imposible (...) Los valores politicos y morales del juez, por tanto, juegan un rol
rutinario, normal e inerradicable en la adjudicacion™!10.

EZ universo de lo que es susceptible de revision judicial es contingente

La novena y ultima réplica a la objecion de legitimidad se relaciona con la idea de que “nuestras
concepciones sobre qué asuntos deben o no caer dentro de la esfera judicial, varfan con el tiempo,
son obviamente contingentes (...)'""””. Tal como lo relata Parkin'"® (1995), a lo largo de la historia
existe una amplia gama de 4reas que se han considerado excluidas del derecho'”. Lo que quiere decir
este autor es que el reclamo de legitimidad no es nuevo, sino que ya ha sido presentado y descartado
con anterioridad, respecto de otras materias. .o que sucede es que ahora se dirige a los asuntos de
salud. Para cerrar este punto, conviene traer a colaciéon uno de los argumentos de Parkin (1999) quien
sostiene que ‘“‘el argumento policéntrico puede igualmente aplicarse a muchas otras areas de
distribucién de recursos en las cuales las cortes ejercen regularmente supervision bajo suposiciones
ordinarias de derecho publico™"'*.

Del debate expuesto con anterioridad podemos aprender que las objeciones de incapacidad y
legitimidad son argumentos importantes que invitan a los jueces a desempenar su labor de manera
cautelosa y guiada por principios y criterios solidos; mas no se constituyen en obstaculos insalvables
para proceder a la revision judicial de las politicas de DESC. Tal como lo vimos, en las democracias
contemporaneas, los jueces se constituyen en actores clave, pues contribuyen a limitar la

discrecionalidad administrativa y crean puentes entre la sociedad y el Estado.

Para cerrar esta primera parte del texto, se puede concluir que la justiciabilidad de los DESC, como la
de cualquier otro tipo de derecho, aunque presenta cuestiones sensibles y problematicas, es realmente
necesaria ¢ inevitable en todo sistema que se haga llamar democratico. Ahora bien, en términos
practicos, el desarrollo jurisprudencial (local, regional e internacional) en materia de derechos sociales
demuestra que la exigibilidad judicial de éstos, y en especial del derecho a la salud, es claramente
reconocida y permite “ir superando los cuestionamientos teéricos que negaban cualquier rol judicial
en relacién con estos derechos”'. Esto permite entender que en la actualidad el debate esta en una

segunda fase, donde no se discute si debe o no debe haber justiciabilidad de los DESC, sino mas

110 Klare (1998) p. 163; Pieterse (2004) pp. 397-398. Citado por Figueroa (2009) p. 616.

111 Figueroa (2009) p. 616.

112 Parkin (1995) p. 873. Citado por Figueroa (2009) p. 617.

113 Aspectos como la discriminacién racial y sexual, las relaciones industriales, el funcionamiento del mercado, las relaciones familiares,
el funcionamiento de poderes discrecionales, entre otros, son ejemplos de materias que antes no se consideraba que fueran parte del
ambito del derecho, y que ahora se reconoce como tal.
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115 Abramovich & Pautassi (2009) p.1.



bien, que tipo de modalidades de intervencion judicial permiten una mayor articulaciéon de estos con
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las politicas publicas, respetando el ambito de accion de las instituciones democraticas

MODALIDADES DE INTERVENCION DEL PODER JUDICIAL EN LAS POLITICAS

Antes de ahondar en las modalidades de intervencién judicial, es importante recordar que el debate
sobre los limites de actuaciéon del poder judicial con relacién al poder politico y administrativo, se
hace especialmente fuerte en sociedades donde las Cortes se han visto obligadas a ejercer una gran
activismo en pro de asegurar la vigencia de los DESC, ante situaciones de grave crisis de
representacion de las instituciones democraticas, donde la brecha entre las promesas del gobierno y
la implementacién efectiva de las mismas es abismal''. De ahi se explica porque la justicia
constitucional ha extendido el alcance de su intervencion, “reclamando para si un nuevo rol dentro
de las democracias contemporaneas, confrontando a las restantes instancias del poder publico con las
obligaciones estatales en DESC, y participando de forma creciente en todo el ciclo de politicas
publicas™'"®. La razén por la cual se retoma este aspecto, es para justificar porque en la actualidad es
tan importante el analisis de los alcances de la intervencion judicial, pues en la ardua tarea de proteger
la constitucion, los jueces han sido duramente criticados, y asi como han sido los principales garantes
de derechos, también han contribuido a desbalancear la accién del Estado en términos globales. Es
por ello que es crucial entender ¢Qué tipos de intervenciones judiciales permiten una relacion
dialégica con las demas ramas del poder, en pro de asegurar la maxima compatibilidad entre
derechos y politicas sociales?.

Para reflexionar acerca de la anterior pregunta, debemos enfocarnos en los diversos ambitos y
alcances de las intervenciones judiciales. Para ello, tomaremos la tipologia de modelos de
intervencién judicial propuesta por Abramovich y Pautassi (2009), y retomada por Rossi y Filippini
(2010), quienes intentan entender el: a) el tipo de decisiones judiciales , b) aquello sobre lo que
ordenan los tribunales y ¢) cémo lo ordenan ordenan.

Tipos de casos en funcion de la materia de decision (*)

Casos donde se decide invalidar politicas sociales por ser contrarias a estandares juridicos:
en estos casos los jueces se limitan a examinar si las politicas se adectian a los estandares juridicos, y
se pronuncian invalidando la politica o aspectos particulares de la misma. El examen de adecuacion
se hace a partir de: a) la interpretacion de los derechos constitucionales y tratados internacionales, y
de b) criterios y principios como los de razonabilidad, progresividad, igualdad y no discriminacion,
debido proceso, entre otros. Es viable afirmar que este tipo de decisiones no determina nuevas

116 Abramovich & Pautassi (2009) p.6.
117 Abramovich & Pautassi (2009) p.6.
118 Galvis (2011) p. 6.
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prestaciones a cargo del Estado sino que funcionan como limites a la accién del gobierno''
impulsdndolo a corregir sus falencias'.

Casos donde se decide ordenar la implementacion de politicas publicas previamente
definidas por el gobierno o el congreso y no ejecutadas por las burocracias locales: estos
casos se dan por trabas administrativas, problemas presupuestarios, etc. Lo importante es saber que
en este tipo de decisiones los jueces funcionan como un puente que comunica al poder burocratico
los reclamos de la ciudadania en cuanto al déficit en su administracién'*. De acuerdo a Abramovich
y Pautassi (2009), estos no son casos que generen grandes niveles de tensiéon en el gobierno o el
congreso. Por ultimo, en estos casos los jueces también suelen interpretar el alcance de las politicas
ya creadas y ain no implementadas.

Casos donde se decide ordenar la creaciéon de nuevas politicas publicas o la implementaciéon
de reformas estructurales de los sistemas de proteccién social: estas decisiones se toman ante la
ausencia de legislaciéon o de politicas concretas, a partir de la aplicacién directa de los derechos
constitucionales y sus diversas garantias. Por ello, estas decisiones suelen ser mucho mas polémicas o
problematicas que las estudiadas con anterioridad, ya que de ellas ser derivan nuevas prestaciones a
cargo del Estado, respecto a como brindar servicios o distribuir bienes.

Conviene citar a los autores para esclarecer el punto:

“(...)este supuesto de intervencién es quiza la expresiéon mas extrema de activismo judicial, en
especial por la carga de deberes administrativos que conlleva y la injerencia directa en decisiones
sobre distribucién presupuestaria. Por lo general, los tribunales resultan bastante renuentes a
involucrarse en este tipo de casos, y si avanzan lo hacen en supuestos excepcionales y situaciones
limite donde no sélo estin en juego el respeto de ciertos contenidos minimos de derechos
sociales, sino también su garantia respecto de sectores sociales excluidos o discriminadas”!22,

Casos donde se ordena reestructurar o modificar aspectos parciales de las politicas publicas
o de los sistemas de proteccion social: Estas decisiones basicamente “extienden el alcance de las
prestaciones y servicios a supuestos no contemplados y a beneficiaros excluidos”'*. En este supuesto
se encuentra el litigio (por medio de tutelas) sobre acceso a servicios médicos en Colombia, ya que la

Corte Constitucional ha revisado, ampliado y reformulado las prestaciones ya definidas por el sistema
de salud'*.

Casos donde se decide reestructurar los procedimientos para la elaboracion o
implementacion de las politicas, los espacios de participacion o los niveles de informacion
publica disponibles sobre ellas: en estos casos lo que importa no es el contenido o alcance de la
politica, sino sus respectivos procedimientos para crearla y ponerla en marcha. Es vital que la
informacién relevante sobre las politicas este al alcance de la poblacién, que la sociedad civil o los

119 Los DESC se constituyen basicamente en son esos limites.
120 Abramovich y Pautassi (2009) p. 51.
121 Abramovich y Pautassi (2009) p. 52.
122 Abramovich y Pautassi (2009) p. 53
123 Abramovich y Pautassi (2009) p. 53
124 Abramovich y Pautassi (2009) P. 54



grupos afectados puedan participar previamente, mediante espacios de didlogo y deliberacion; para
5
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que asi puedan contribuir a la construccion de las mismas ~.
Los autores son claros en afirmar que en la realidad es complejo encontrar tipos puros de la anterior
clasificacion, pues los casos judiciales suelen combinar aspectos de uno y otro tipo, razén por la cual
se aclara que esta tipologia funciona como un modelo que, pese a ser hipotético, es sumamente util
para la comprension del fenémeno.

Ahora bien, para complementar el entendimiento de la intervencion judicial en las politicas sociales o
de DESC, es necesario introducirnos en los tipos de remedios que pueden adoptar los jueces ante los
casos tipos de casos que deben resolver.

Variedad de remedios adoptados por los jueces

Los tipos de remedios adoptados por los jueces estan determinados por: a) las reglas de
procedimiento, b)el tipo de tribunal, c¢) el tipo de sistema de justicia constitucional y d) las

tradiciones y la cultura judicial.

Remedios declarativos: en este tipo de remedios el juez se limita a declarar la validez o invalidez de
una norma o de una politica. Es decir que en ningiin momento ordena medidas concretas (como
prestaciones por ejemplo) para adoptar. La forma en la que el juez determina si esa norma o politica
es constitucional, es analizando si la misma se adecua o no a los estandares juridicos. Se afirma que
los remedios declarativos son dutiles para que los o6rganos politicos replanteen sus politicas en
consonancia con las directrices constitucionales'™.

Remedios que contienen ordenes detalladas y completas (generalmente de cumplir con
prestaciones y servicios): este tipo de remedio suele darse en varios de los casos que se clasificaron
anteriormente de acuerdo a la materia de decision, por ejemplo: en aquellos en los cuales se ordena la
implementacién de politicas puablicas previamente definidas (2*); esto en la medida en que pueden
proferir ordenes concretas sobre lo que debe hacerse para implementar aquella politica que no se
habfa puesto en marcha. También puede darse en aquellos casos en los que los jueces ordenan
reestructurar o modificar aspectos parciales de las politicas publicas o de los sistemas de proteccién
social (4*). Estas son las dos variantes en las que mas se disponen 6rdenes precisas y completas (ante
casos de alcance mas individual que colectivo). Sin embargo, este tipo de remedio o solucion
detallada, también puede presentarse en decisiones donde el juez ha ordenado la creacién de nuevas
politicas publicas o la implementacién de reformas estructurales. Si bien esta es una posibilidad que
no podemos ignorar, cabe aclarar que no es muy frecuente, ya que: “es sin duda el supuesto mas
conflictivo, pues de adoptarse (...) los tribunales no sélo impondrian al gobierno la definicién de una
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politica sino que estarfan definiendo también esa politica en su sentencia’ .

125 Abramovich y Pautassi (2009) P. 54
126 Abramovich y Pautassi (2009) P. 58
127 Abramovich y Pautassi (2009) P. 59



Remedios que contienen instrucciones generales para definir una politica y un sistema de
supervision: este tipo de remedio tal como su nombre lo dice, dispone directrices generales para el
gobierno o el congreso, acompafado de un mecanismo de verificaciéon de cumplimiento de aquellas
directrices. Suele denominarse como sistema de comando y control. Los jueces adoptan con
frecuencia este tipo de remedio, ya sea en aquellos casos en los que deciden ordenar la creaciéon de
nuevas politicas publicas o reformas estructurales de las mismas (3*); o en aquellos otros en los que
ordenan modificar aspectos parciales de las politicas publicas (4*). En estos dos tipos de casos (3*) y
(4%) no es usual que se adopten remedios detallados, ya que requieren ciertos conocimientos técnicos
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e informacién que le compete a la funcion lesgislativa o ejecutiva =

La esencia de este tipo de remedio es la de ofrecerle un marco orientador al poder politico y a la
administracion, para que puedan proceder a formular o a restructurar la politica. En ese sentido, la
sentencia se dirige a establecer los elementos minimos que debe tener la politica para poder ser
compatible con la constituciéon. A su vez, establece objetivos y metas para poder medir el
cumplimiento en cierto limite temporal.

En suma: “este tipo de remedio, reenvia a la esfera politica la definicion final de la linea concreta de
intervenciéon publica para resolver el conflicto de manera ajustada a los estandares juridicos,
resguardando un campo de accién importante para el gobierno y el congreso y, al mismo tiempo,
resguardando el espacio del propio poder judicial que se reserva la facultad de supervisar el
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cumplimiento de la instrucciéon™ .

La fortaleza de este tipo de remedio es que concilia los intereses y las funciones de las diferentes
ramas del poder, en el sentido de que la rama judicial conserva su facultad de control y supervision,
mientras que le brinda la libertad necesaria a la politica democratica para que decida que curso de
accion es el mejor, depués de “ponderar el impacto de esas decisiones sobre todo el sistema y
considerando la complejidad de intereses multiples que se ponen en juego. De modo que, lejos del

tradicional silogismo judicial, los tribunales difieren parte de la decisién a la esfera politica ™.

Remedios que contienen instrucciones generales para definir una politica y ademas para
disefiar un procedimiento de dialogo y concertacion: Este es el tipo de remedio judicial mas
innovador y garantista, ya que incluye la creaciéon de un mecanismo de didlogo y concertaciéon para
que se defina de manera participativa el tipo de politica concreta que reparara los derechos afectados.
Este nuevo remedio es también denominado litigio de reforma estructural, y su finalidad es
“procurar y asegurar no sélo un margen prudente de actuacién de la instancia judicial frente a la
competencia propias de las instancias politicas, sino también la participaciéon ciudadana a fin de dotar

128 Abramovich y Pautassi (2009) P. 60
129 Abramovich y Pautassi (2009) P. 60
130 Abramovich y Pautassi (2009) P. 62



de mayor legitimidad social a las decisiones que se adoptan en el marco, de por si acotado del
55131

proceso
La anterior tipologia pone de presente la amplia gama de opciones de intervenciéon que tienen los
jueces para relacionarse con el sistema politico en pro de asegurar los DESC. Respecto a los
remedios judiciales habra que decir que los mismos no son excluyentes, sino que en determinados
casos pueden llegar a ser complementarios. Por ejemplo, cuando los jueces perciben que el poder
politico ejerce resistencia en el cumplimiento de sus lineamientos generales, se ven obligados a
convertir los mismos en mandatos mucho mas precisos y detallados'”. Sin embargo, este tipo de
decisiones judiciales no suelen ser las mas inteligentes, ya que son las que reciben mas
cuestionamientos por parte del poder politico, y tienden a deteriorar la calidad de la relaciéon entre
uno y otro poder; y por ende a reducir las probabilidades de que el fallo sea acatado de manera
efectiva'”. En otras palabras entre mas roces se den con el poder politico es m4s alta la probabilidad
de que el fallo sea ignorado.

Bajo esa linea, se comparte la postura que defienden los autores Abramovich y Pautassi (2009), al
considerar que los remedios que dan amplio margen de acciéon al poder politico e integran
mecanismos de participacioén de los actores afectados, suelen contribuir a : (i) “reducir los riesgos de

distorsiones en el funcionamiento de la administracién”™*

, (i) proteger el rol de los jueces como
legitima autoridad ante la opinién publica y la sociedad civil, (iii) lograr reacciones politicas adecuadas
en términos de acatar el fallo, (iv) “preservar la funcién judicial de garante de los derechos sin
desplazar a quienes cuentan con la informacién, la capacidad técnica y la responsabilidad de definir
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las politicas” ™, y (v) a que el escenario judicial se convierta en un escenario de debate y deliberacion

que contribuya a fortalecer la arena puiblica'™.
Tipos de procesos judiciales en los que deciden los jueces

. ., . . .. . 137 .
A continuacién analizaremos los procesos individuales y colectivos ™ y como estos influyen en la
actividad judicial.

Procesos de alcance individual: se garantiza el derecho de una sola persona. En este tipo de
procesos los jueces suelen proteger los derechos por medio de ordenes mas concretas, que extienden

el alcance de las prestaciones definidas por el Estado. Parece ser que detras del razonamiento de los

131 Abramovich y Pautassi (2009) p. 63

132 Abramovich y Pautassi (2009) p. 76

133 Rossti y Filippini (2010) p. 22

134 Abramovich y Pautassi (2009) p.72

135 Abramovich y Pautassi (2009) p.72

136 En este punto, conviene destacar que de acuerdo a los estudios que se han hecho sobre la judicializacion de las politicas sociales en
Suramérica es viable afirmar que los jueces, en términos generales, se involucran como actores estratégicos dandole un margen amplio
al sistema politico para que reaccione ante la problematica en cuestiéon. Ademads, los jueces suelen hacer alianzas con la sociedad civil y
con la burocracias para lograr una mayor adhesion a sus fallos (Abramovich y Pautassi, 2009, p. 49).

137 “E] alcance del proceso determina las cuestiones de hecho que seran objeto de la prueba y la discusién en el caso, e influye
decididamente en el tipo de remedio que podra considerar el tribunal” (Abramovich y Pautassi; 2009: p.72).



jueces subyace la idea de que al estar adjudicando un solo derecho, menos seran los roces con el
poder politico, y por ende, menos seran cuestionados en su labor (al no tener un alcance colectivo
directo). Pero lo cierto es que “no siempre los casos individuales implican menor injerencia en el
sistema de justicia sobre las reas de accién politica”. En los casos de salud, por ejemplo, los jueces
tienden a proferir decisiones especificas dirigidas a cubrir servicios médicos, tratamientos y
medicamentos. El problema es que estas decisiones “individuales” son tomadas constantemente por
multiples jueces y por ende, terminan teniendo grandes impactos sistémicos. La problematica
basicamente es la siguiente:

“(...) la sumatoria de casos individuales descoordinados puede también provocar serias
distorsiones sobre los sistemas de proteccién social y las politicas publicas, si los tribunales al
asegurar determinadas prestaciones o coberturas, no consideran el impacto de sus decisiones
sobre el conjunto del sistema, o no valoran adecuadamente las consecuencias de los
compromisos presupuestarios que conllevan sus fallos. La sumatoria de miles de decisiones
judiciales individuales equivale a una imposicion judicial al poder politico de un curso de acciéon
concreto y determinado, de alcance general o colectivo”!%,

Este no es el unico problema que existe, otro muy grave es que se genera una especie de doble
sistema, pues aquellos que llevan a juicio sus reclamos obtienen unas prestaciones, mientras que los
que no acuden a los tribunales reciben otras prestaciones; lo cual genera un problema de seguridad
juridica y de afectacion al derecho a la igualdad.

Si bien es cierto que este fenémeno genera problematicas en términos sistémicos'"’; tambien es cierto
que el mismo puede ser util para que el gobierno detecte las problematicas de politica publica y de
salud que se estan dando, y asi pueda tomar decisiones en orden a solucionarlas. Claro que esto
depende necesariamente de “la capacidad de reaccién del sistema politico y de su plasticidad para
entender la serie de litigios como sefial de alarma y adaptar en consecuencia la agenda politica”'*'.

Procesos de alcance colectivo: se protegen derechos de grupos. En este tipo de casos los jueces
pueden abordar de manera mas adecuada problematicas de indole sistematica, ya que el operador

138 Abramovich y Pautassi (2009) p.78.

139 Abramovich y Pautassi (2009) p.78

140En Colombia la amplia jurisprudencia garantista de la Corte Constitucional en materia de derecho a la salud, ademas de contribuir a
la proteccién de una gran cantidad de ciudadanos, generd un efecto negativo, pues los mismos prestadores de salud empezaron a exigir
a los usuarios que demandaran ante la justicia, cuando no era claro si su su caso estaba cubierto o no por el POS. Los prestadorea
ademas: “fueron estableciendo nuevos procedimientos y modificaciones del sistema con el fin en muchos casos de obstaculizar el
acceso a nuevas prestaciones fijadas por la corte constitucional. Esto produjo mayor litigiosidad y una suerte de rutinizacién de la
accién de tutela que afectd a los usuatios. El gobierno y los prestadores privados de salud fueron consintiendo la aplicacién de las
decisiones de la corte, pero sin alterar en funcién de la jurisprudencia constitucional de la corte, las reglas de funcionamiento del
sistema” (Abramovich y Pautassi, 2009; 83). Luego la Corte profirio una sentencia de alcance general (T-760 de 2008), agrupando
varias acciones de tutela, en la cual se fijaron reglas basicas, impulsando al gobierno a crear una nueva regulacién del sistema de salud
que fuese compatible con la vasta jurisprudencia constitucional. “La corte emitié instrucciones al gobierno para que procediera a
actualizar las prestaciones bdsicas, a ajustar los procedimientos para acceder a esas prestaciones, eliminando todas las trabas y
obstaculos burocriticos y a agilizar los mecanismos para el reembolso a los prestadores privados de los fondos de compensacién
respecto de prestaciones no previstas originalmente en el plan médico obligatorio. Asi el tribunal decidié corregir el enfoque de caso
por caso por otro tendiente a examinar el sistema de salud en su conjunto y promover ajustes a los estindares constitucionales”
(Abramovich y Pautassi, 2009: 83).

141 Abramovich y Pautassi (2009) p.79



juridico debera tener una mirada mas amplia. Los casos de indole colectivo pueden ser mas

fructiferos en la medida en que sean presentados por actores sociales que tengan vinculos con los
: : . 142

sectores afectados y que sepan identificar adecuadamente sus intereses .

De lo anterior podemos concluir que, los jueces deben ampliar su perspectiva y tratar de entender
que cada politica publica o programa hace parte de un sistema mas amplio en el cual se enfrentan
multiples intereses y necesidades que piden urgentemente la atenciéon del Estado. Por ello, la acciéon
judicial sin coordinacién con el sistema politico puede “implicar desajustes peligrosos en el
funcionamiento de la administracion”'®.

Bajo esa linea, las dinamicas que se presentan en las sociedades modernas respecto a los DESC y en
especial respecto al derecho a la salud, hacen que sea necesario que se analice a profundidad aquellas
condiciones sociales e institucionales que permiten a la rama judicial seguir garantizando los derechos
sin desbalancear o desplazar a las instituciones democraticas. Por ello, las reflexiones deben enfocarse
en aspectos relacionados con el disefio institucional, tales como: “la conformacién de los tribunales,
la forma de eleccion y remociéon de los magistrados, las condiciones de independencia e
imparcialidad frente al poder politico y a intereses particulares, los sistemas de control de
constitucionalidad e incluso las reglas para fundamentar decisiones judiciales en el campo de las
politicas sociales™'*.

Después de haber ahondado en las modalidades de intervencién judicial de manera general, es
momento de reflexionar mas especificamente respecto al alcance de la intervencion judicial en casos
donde se racionan y priorizan prestaciones sanitarias, ante la escasez de recursos. Para ello, debemos
introducirnos en aspectos de justicia distributiva y en el entendimiento de los grandes costos del
derecho a la salud.

¢Qué implica entender los costos del derecho a la salud?

Como se vio en la primera parte, todos los derechos sin excepcion alguna son costosos de proteger.

Tal como lo ensefiaron Holmes y Sunstein en su libro (2009)'*

, el goce efectivo de los derechos, su
calidad y extension, depende de la capacidad y voluntad del Estado para garantizarlos destinando
recursos del erario publico. Todos los derechos dependen de decisiones politicas tendientes a
canalizar recursos escasos en vista de los siempre cambiantes problemas y oportunidades'®.
Entender el costo de los derechos nos permite entender que estos se pelean en la arena politica, y
que dependen de los recursos publicos que se destinen para su protecciéon. Esta realidad
incuestionable ha sido percibida con escepticismo, pues se piensa que hablar de los derechos en

términos de sus costos genera el riesgo de que terminen desprotegidos. Sin embargo, sucede todo lo

142 Abramovich y Pautassi (2009) p. 84

143 Abramovich y Pautassi (2009) p. 84
144 Abramovich y Pautassi (2009) p. 84-85
145 Holmes y Sunstein (2009).

146 Holmes y Sunstein (2009).



contrario, la idea de que los derechos cobran vigencia a partir de su reconocimiento estatal por medio
de la inyeccion de fondos, es valiosa para protegerlos aun mas, pues nos permite adoptar una visiéon
mucho mas amplia del bien publico, y a mejorar la practica estatal tendiente a hacerlos efectivos.

Esta es la finalidad de este acapite, reflexionar acerca de los costos publicos del derecho a la salud, y
aprender sobre las cuestiones inherentes a esta légica de las politicas publicas. La idea es
aproximarnos al razonamiento que subyace en el poder politico al momento de determinar cuantos
recursos destinar para subsidiar la salud, y de decidir ¢cuanto? ¢;como? y squér prestaciones sanitarias
va a proveet, y a quienes. No es posible analizar ninguna de estas cuestiones sin entender : I) que
implica racionar y priorizar en el campo de la salud, ii) coémo puede ser justa la distribucion, y; iif)
c6émo garantizar procesos de priorizacion basados en la transparencia democratica.

Para introducirnos en esta légica debemos reconocer que todas “las decisiones de inversion de los
Estados se producen en un marco de escasez”'"’. Esta realidad se agudiza en relacién con el cuidado
sanitario, pues todos los sistemas publicos de salud del mundo encuentran un desequilibro entre la
demanda de asistencia sanitaria —siempre creciente- y los recursos disponibles —siempre limitados-'*.
Tal marco de escasez lleva a los Estados a hacerse la siguiente pregunta: “;Con los recursos publicos
disponibles, cudles tecnologias sanitarias deberfan financiarse para lograr el mayor bienestar posible

de la poblacién?”m

. Si bien esta pregunta evidencia que la légica del racionamiento y de la
priorizacion es una constante en los sistemas de salud del mundo, la misma ha generado gran
controversia, pues se cuestiona ¢si es moralmente correcto limitar la asistencia sanitaria?, dado que el
derecho a la asistencia sanitaria es una extension del derecho a la vida y un componente esencial de la
dignidad humana. A continuacién, se ofreceran argumentos que dan cuenta de la necesidad de
adoptar una estrategia de racionamiento dentro de un sistema de salud. Posteriormente, se explicara
cémo se ha reconducido el debate en esta materia para satisfacer los principios de transparencia

democratica y de justicia distributiva.

La brecha existente entre las necesidades sanitarias y su posibilidad de satisfacerlas, se alimenta o
acrecienta por medio de presiones sobre el gasto en salud, provenientes de la oferta y la demanda. En
primer lugar, la demanda por servicios de salud, tal como lo expone el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID, 2015) es cada vez mayor por 4 factores clave: (i) cambios demograficos y cambios
en los perfiles epidemiolégicos. Las poblaciones son cada vez mas longevas (menores tasas de
mortalidad y menores tasas de fertilidad), y presentan mas patologias crénicas (en vez de infecciosas
o agudas) las cuales son de larga duraciéon o de por vida. (i) mayores expectativas asociadas a
mayores niveles de ingresos: los estudios demuestran que a medida que se incrementan los ingresos
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reales, la demanda agregada para el cuidado de la salud se eleva ™. (iii) mayor acceso a informacion

respecto a las opiniones tecnoldgicas disponibles para abordar los problemas de salud; y (iv)

147 Holmes y Sunstein (2009).

148 Syrett (2007)

149 BID (2015) p. 8.

150 Ringel (2002), Feldstein (1971), McLaughlin (1987), Di Matteo (1998); citados por el BID (2015) p. 14.



crecientes esfuerzos para lograr la cobertura universal en salud. En segundo lugar, la oferta ejerce
fuertes presiones sobre el gasto, ya que cada dia se crean nuevas y mejores tecnologias sanitarias y
esto aumenta considerablemente los costos de la asistencia sanitaria al punto que se afirma que este
en la actualidad es “el mayor determinante del crecimiento del gasto en salud”"".

Las anteriores consideraciones permiten entender porque tanto la doctrina'”, cémo la practica estatal
a nivel internacional entiende que el racionamiento del cuidado sanitario es inevitable, y dada esta
realidad, ya no se discute si debe o no haber racionamiento, sino mas bien ;Cémo debe ser dicho
racionamiento?, y bajo qué criterios se deben limitar las prestaciones sin vulnerar el principio de
justicia. El autor Keith Syrett (2007) se dedica a esta cuestion para entender cémo el racionamiento
puede ser aceptado publicamente como legitimo. Para ello, empieza presentando una tipologia de los
diversos tipos existentes, y concluye que para limitar el alcance de la cobertura de salud, se debe dejar
atras los mecanismos de racionamiento implicito'” y avanzar hacia mecanismos explicitos, pues estos
permiten dejar a un lado el argumento del juicio clinico como fundamento ultimo y exclusivo de las
decisiones de distribucién de recursos, asi como ejercer un control sobre la forma en la que se hace el
gasto en salud"’. Es importante mencionar que la razén principal para desechar un mecanismo de
racionamiento implicito tiene que ver con su contribucion a la inequidad, pues crea un terreno fértil
para aplicar criterios diferenciales o decisiones arbitrarias a la hora de manejar casos similares.
“Tiende a privilegia a quienes tienen las conexiones o la capacidad de pago para superar los
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obstaculos burocraticos” . Habiendo expuesto a grandes rasgos las falencias del racionamiento

implicito, es menester entender en qué consisten los mecanismos de racionamiento explicito. Asi

pues, estos:

“establecen de forma clara y publica los criterios y procesos que aplican a todos los
ciudadanos para definir qué se cubre y qué no se cubre, manteniendo explicitos los
objetivos de bienestar global y de equidad que se buscan alcanzar con los recursos
publicos disponibles. Esto equivale a priorizar, ordenando necesidades y preferencias
con base en criterios y procesos establecidos de forma publica y consensual”'™.

151 BID (2015) p. 16, citando a How Changes in Medical Technology Affect Health Care Costs (2007) www.kff.org

152 Syrett (2007); Marlasca (2009) p. 15; Gutiérrez y Urrutia (2012).

153 Basicamente en los mecanismos de racionamiento implicito lo que se hace es limitar los servicios médicos sin explicatle a la persona
excluida porque ni bajo qué criterios se ha tomado esa decision. “El racionamiento implicito se da cuando esta tarea le es delegada a
terceros: a las fuerzas de mercado —caso en el cual los ciudadanos con menos recursos tienen acceso a menos prestaciones—, a los
proveedores —caso en el cual el racionamiento se da a través de colas y listas de espera— o a las cortes — caso en el cual el nivel de
acceso a las prestaciones depende del nivel de acceso a la justicia” (Gutierrez y Urrutia, 2012: 402).

154 Keith Syrett (2007)

155 Guerrero y Bossert (2011) p. 15.

156 Gutiérrez y Urrutia (2012): “Racionar y priorizar son pues conceptos diferentes: el racionamiento se puede dar sin ningun tipo de
priorizacion. El racionamiento es inevitable, la priorizacién no”.
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La tendencia en el mundo actual va por esta linea, independientemente del nivel de desarrollo del
pais, pues el racionamiento explicito debido a que constituye un proceso visible que aplica
condiciones iguales para todos, tiende a ser mas equitativo y a tratar de modo uniforme casos
similares’. Paraddjicamente, la principal desventaja del racionamiento explicito se encuentra en su
rasgo mas atractivo: la transparencia; pues al visibilizar las negaciones o limitaciones que se hacen
con fundamento en criterios presupuestarios, pluriéticos, politicos y médicos; se afecta la estabilidad
politica de los sistemas de salud, dado que es muy complejo “lograr un consenso sobre los principios
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fundamentales subyacentes para guiar las decisiones de asignaciéon”'™

. Este punto es clave para dejar
claro que el racionamiento explicito, aunque ofrece la mejor posibilidad para limitar prestaciones
sanitarias, es controversial y requiere ser aceptado publicamente cémo legitimo. Existen dificultades
para que se acepte como legitimo, ya que: (i) conceptualmente los sistemas juridicos adoptan la salud
como derecho fundamental y por ende, el Estado tienen la obligacion de garantizarlo. (ii) en la

practica, limitar prestaciones perjudica necesariamente a algiin segmento de la poblacion.

Ademas de esto, generalmente el concepto de priorizaciéon ha sido visto desde un perspectiva
negativa, o de “falta de compromiso del Estado con la salud”'”. Pero lo cierto es que la definicién de
prioridades es determinante para que el proceso de racionamiento se haga con fundamento en
criterios éticos y legitimos que cumplan con el principio de justicia.

Para entender como puede legitimarse este proceso decisorio, debemos introducirnos en algunas
cuestiones clave de justicia distributiva del derecho a la salud que estan envueltas en los procesos de
priorizacién y racionamiento. En ese sentido, debemos partir de la siguiente base: la unica forma de
que el racionamiento sea aceptable es si “la mayorfa de las personas con una nocién de bien comun
considera que la asignacion de los recursos es justa y legitima”l(’o. Si esto es asi, conviene hacer

referencia a la nocién de justicia, la cual tienen que ver con:

“el tipo de exigencia que podemos hacer ante el deber que tienen los demis frente a nosotros. El
concepto de justicia implica que hay un motivo especial por el cual se nos deben las obligaciones
que consagramos en forma de un derecho. En el campo de la asistencia sanitaria, la justicia
distributiva exige que la sociedad distribuya proporcionalmente las cargas, y beneficios sociales
entre todos los miembros de la sociedad”1¢!.

Teniendo en cuenta lo anterior, debemos indagar en el fundamento filoséfico de la asistencia
sanitaria. Para ello, es crucial destacar que este fundamento ha sido construido por Norman Daniels
quien ha aplicado el principio de igualdad de oportunidades creado por John Rawls, al campo de la
salud. La forma en la que Daniels lo hace, es afirmando que existe una relacién inherente entre la

salud y las oportunidades; y por ello, tenemos la obligacién de garantizar la salud, pues ya hemos

157 Guerrero y Bossert (2011) p. 15.
138 Syrett (2007). En ese sentido, las modalidades implicitas son politicamente mas estables, pues se esconden bajo el juicio clinico; y no
se hace transparente el hecho de que tales decisiones se apoyan en las limitaciones de recursos "

159 Gutiérrez y Urrutia (2012) p. 405
160 Gutiérrez y Urrutia (2012)
161 Gutiérrez y Urrutia (2012) p. 411



convenido como sociedad en proteger la igualdad de oportunidades'®. La propuesta de Daniels es
sumamente interesante, pues logra conciliar la inevitable escasez de recursos, con la imperiosa
necesidad de que el Estado garantice a sus ciudadanos el derecho a la asistencia sanitaria.

Pero ¢como lo hace?, ¢como concilia estos dos realidades innegables? A través de dos postulados
cardinales que sostienen su teorfa'®. En primer lugar, afirma que el derecho a la asistencia sanitaria es
socialmente relativo, en la medida en que el contenido y alcance del mismo dependera
necesariamente de “los recursos disponibles en una sociedad determinada y del consenso que en ella
exista sobre lo que son las expectativa legitimas de sus miembros™'*. En segundo lugar, sostiene que
el derecho a la asistencia sanitaria es realmente el derecho a un minimo decente de asistencia
sanitaria. Con este planteamiento deja atras de manera definitiva aquellos reclamos que abogan por
que tengamos derecho al mejor servicio sanitario disponible. Como se dijo anteriormente, la idea del
minimo sanitario es muy interesante pues se enfoca en asegurar que el cuidado sanitario ofrecido por
el Estado permita asegurar una vida digna a sus ciudadanos, sin dejar de lado el hecho de que el
sistema solo puede proteger a las personas “dentro de los limites impuestos por la escasez y el
desarrollo tecnolégico”™®.

Teniendo claro lo anterior, es viable sostener que como ciudadanos podemos exigirle al Estado un
minimo sanitario, entendiendo que en ocasiones ese Estado podra decirnos que no podemos acceder
a “x” o “y” servicio, por aquello de los recursos. Este punto es clave, pues nos introduce al punto
algido del racionamiento: “¢Bajo qué circunstancias puede (y debe) un paciente, familiar o médico
tratante aceptar la legitimidad de que le sea negado un servicio necesario y razonable a raiz de una
decisién de priorizacion de recursos en salud?'®. Es decir, ;cémo pueden aquellos considerar que la
decision que los afecta es justa y legitima, aun cuando estan en desacuerdo con la misma?

De acuerdo con Gutiérrez y Urrutia (2012) quienes se basan en los planteamientos de Norman
Daniels: “Una decision desfavorable es justa y legitima cuando es el producto de una deliberaciéon en
la cual las razones que fueron tomadas en cuenta nos parecen relevantes y admisibles (...) ante el
juicio de todas las partes afectadas”®’. Daniels (2008) considera que debemos garantizar que el
procedimiento mediante el cual se toman las decisiones de racionamiento y priorizacion en salud sea
justo e imparcial, para poder ser aceptado como legitimo por parte de las personas afectadas. Es
comun preguntarse ;Por qué el enfoque esta en el procedimiento? Porque los principios sustantivos
de la justicia distributiva, son demasiado generales y “no ofrecen respuestas completas'® a las

162 Gutiérrez y Urrutia (2012) p. 413
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168 “Jos criterios normativos disponibles unicamente proporcionan principios demasiado generales como para ser ttiles a la hora de
decidir el orden de prioridades cuando nos enfrentamos al cumplimiento de las obligaciones prestacionales que se detrivan del derecho
a la salud en casos individuales y concretos. Por ende, son necesarios un proceso y una institucionalidad que permitan tomar decisiones
en dichos casos de forma justa y legitima”. (Gutiérrez y Urrutia, 2012: 400).



preguntas sobre priorizacion”'®. Por ello, para que el procedimiento sea considerado justo y legitimo,
debera permitir un espacio de deliberacion donde los afectados puedan cuestionar a la administracion
y exponer sus argumentos, asegurando que todos, sin excepcion alguna, sean tratados con igual
consideracién'”. En suma, la administracién tiene el deber de rendirle cuentas a la ciudadania
respecto a los fundamentos que ha tenido para tomar la decisién de racionamiento y respecto a la
razonabilidad de la misma.

Gutiérrez y Urrutia (2012) resefian las 4 condiciones que Daniels (2008) considera necesarias para
que el método para resolver las problematicas pueda ser considerado justo y legitimo:

Publicidad: los limites para acceder a prestaciones y servicios de salud, y los respectivos
fundamentos para establecer esos limites deben ser de acceso publico. Esto es fundamental ya que
cuando se toman las decisiones respecto a cémo proteger los derechos y hasta donde, se ven
involucrados juicios de valor controvertidos, que invitan a que la toma de decisiones se de forma
abierta y democratica.

Relevancia: las decisiones de priorizacion deben explicar: “cémo la entidad decisora busca proveer
el mayor valor en términos de prestaciones de salud dados los recursos limitados disponibles(...)Se
debe exponer la evidencia, las razones y los principios que son aceptados como relevantes por todos
los afectados™'”".

Revision y apelacion: los afectados deben tener mecanismos de defensa a su disposicion para

cuestionar las decisiones de racionamiento, y a su vez, debe haber una instancia en la cual se pueda

“revisar y mejorar las politicas a la luz de evidencia o argumentos nuevos”' .

Regulacion: debe existir una regulaciéon que asegure que las condiciones de publicidad, relevancia,
revisiéon y apelacion sean cumplidas. Esto quiere decir que las decisiones de priorizaciéon deben
institucionalizar un procedimiento que asegure las cuatro condiciones y permita aquel espacio
deliberativo.

En resumen, este procedimiento lo que pretende es lograr que “las decisiones sobre la priorizacion
hayan tenido en cuenta las preocupaciones de todos los afectados y puedan servirles como garantia a
los jueces de que el sistema ya contempla los derechos de todos los colombianos, y por ende les

permita fallar de forma coherente y legitima”'”

. Es por esto que a la hora de pensar en un
procedimiento o estrategia de racionamiento y priorizacion debemos crear inmediatamente el
siguiente mapa mental: un escenario en el cual se asignan recursos con la participacién de todos los

actores afectados y dando espacio a todos los tipos de valoraciones que puedan influir en las

169 Guerrero y Bossert (2011) p. 15.
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I Gutiérrez y Urrutia (2012) p. 417
172 Gutiérrez y Urrutia (2012) p. 417
173 Gutiérrez y Urrutia (2012) p. 411



decisiones de cobertura; ya sean culturales, técnicos, politico o sociales' ™. Esto en definitiva quiere
decir que reconocer que el racionamiento es inevitable nos lleva a volverlo mucho mas transparente y
equitativo.

De acuerdo a lo ya expuesto, es determinante que este procedimiento opere efectivamente, sin
embargo, no podemos olvidar que siempre va estar la posibilidad de que aquellos que cuestionan a la
administracion -por ser afectados con sus decisiones- no queden satisfechos con la respuesta y
justificacion ofrecida por esta. Y es que parece que es inevitable que el racionamiento explicito
genere inestabilidad, pues el mismo es la principal evidencia de que este tipo de decisiones no se
toman so6lo con fundamento a consideraciones médicas o clinicas sino a otras de tipo: ético, social,
politico y cultural. Por ello, cuando una persona tiene esa sensacion de que ha sido tratada de manera
injusta, puede llevar su reclamo a juicio para que un juez determine si la administracién cumplié o no
con el debido proceso a la hora de racionar, vy si la justificacion ofrecida es razonable. A
continuacion se expondra los planteamientos fundamentales de Keith Syrett (2007), quien considera
que las cortes cumplen un rol crucial en las decisiones de racionamiento, y que la unica forma de
reducir la intromision de la justicia en aquellas decisiones de la administraciéon es cumpliendo con el
debido proceso dentro de la institucién -a la hora de determinar cémo distribuir recursos sanitarios y
a quienes beneficiar con tales recursos-; asi como ofreciendo mecanismos de solucién de diferencias.

Este autor sostiene en su libro “Law, legitimacy and the rationing of health care” que la intervencion judicial
en el area del racionamiento de servicios sanitarios ha sido vista desde una perspectiva demasiado
sesgada, la cual ha ignorado el gran potencial que tiene el uso de los instrumentos legales por parte de
los jueces a la hora de controlar la toma de decisiones de los 6rganos publicos. La intervencion
judicial, en vez de ser indeseable, es completamente necesaria desde la perspectiva de Syrett (2007),
siempre y cuando sea una intervencion que ponga el acento en el procedimiento que se surtié dentro
de la entidad publica y en la razonabilidad de las medidas. El lo llama “enfoque de procedimiento” o
“justicia de procedimiento” que evalua la “actuacién razonable”. En otros términos, el autor aboga
por una intervencion en la cual los jueces entrarfan a garantizar que el proceso de racionamiento haya
sido transparente, equitativo, participativo, deliberativo y dado en el marco ético de “la actuacion
razonable”. Es decir, aquel proceso en el cual la administracion motiva suficientemente su decision, y
ofrece varias instancias, para resolver disputas e inconformidades por medio de apelaciones que
ofrecen la oportunidad de revisar las decisiones y proponer mejoras'”. Esto quiere decir que el autor
no aboga por una intervencion sustancial donde los jueces determinen la manera exacta de proteger

un derecho, a quienes y hasta donde.

Lo anterior explicé la siguiente pregunta: ;Qué tipo de intervencion judicial es deseable en relacion
con las decisiones de racionamiento de prestaciones sanitarias? A continuacion se explicara ;Por qué
Syrett (2007) considera que la intervencion judicial es necesaria? o mas bien ¢Por qué considera que
la intervencion judicial aporta enormes beneficios al proceso de racionamiento y priorizacion de

174 Keith Syrett (2007)
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prestaciones sanitarias?

La principal razoén es la siguiente: los jueces contribuyen a legitimar las decisiones de asignacion de
recursos tomadas por los 6rganos politicos. Esto en la medida en que el proceso judicial permite que
se de una amplia deliberacion entre la administracion politica, la sociedad civil y los jueces, respecto a
las cuestiones mas sensibles que involucra el proceso de racionamiento y priorizaciéon. Los procesos
judiciales al exigir que los 6rganos politicos expliquen abiertamente que criterios justifican sus
decisiones, suelen proporcionar informacién clave sobre la aceptabilidad y la razonabilidad de los
mismos. En ese sentido, los jueces garantizan la transparencia y la rendiciéon de cuentas en la toma de
decisiones del sistema de salud; y promueven la justicia dialégica.

De modo que la funcién judicial lejos de obstruir la actividad politica, puede ayudar a cualificar las
politicas y los procesos de toma de decisién en materia de salud; creando espacios de dialogo entre
los poderes, garantizando nuevas vias de participacién”6

5. CONCLUSIONES
Los resultados de esta RL nos lleva a concluir lo siguiente:

Hoy por hoy es obsoleto discutir, tanto si debe o no debe haber racionamiento de prestaciones
sanitarias, como si debe o no debe haber intervencion judicial en el campo de las politicas publicas,
en especial, en aquellas politicas de racionamiento y priorizacion.

Teniendo en cuenta que la exigibilidad de los derechos esta sujeta a limitaciones presupuestarias, en
la actualidad los procesos de racionamiento y priorizacién son necesarios e inevitables, razén por la
cual la discusién se enfoca en como debe ser dicho racionamiento, y bajo qué criterios se deben
limitar las prestaciones sin vulnerar el principio de justicia. Tal como se expuso, la mejor forma de
racionar prestaciones sanitarias es haciéndolo mediante un procedimiento explicito, abierto y
democratico; dentro del cual los funcionarios politicos y administrativos expresan sus razonamientos
y justificaciones; y permitan a las partes afectadas cuestionar las mismas. Dicho procedimiento
debera cumplir con un enfoque de derechos, que tendra como obligaciones minimas: (i) la
prohibicién de restringir un servicio, medicamente o tratamiento médico de manera irrazonable; o
implementarlo de manera discriminatoria. (if) La protecciéon reforzada de grupos sociales en
situacion de desigualdad estructural. (iii) El cumplimiento del debido proceso a la hora de organizar
un servicio o gestionar un programa: “plazos razonables, informaciéon adecuada, espacios de
participacion a los usuarios, decisiones fundamentadas en los marcos legales, criterios objetivos y
razonables, posibilidad de quejas o reclamos ante abusos o rechazos arbitrarios, adecuada
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notificacion de las decisiones o tramites, etc”'”.
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Esto implica que el reconocimiento de derechos sociales, y en especial el reconocimiento del derecho
a la salud como un derecho constitucional influye enormemente en la institucionalidad de las
politicas de salud, acotando el margen de discrecionalidad, al punto que define un marco para
“organizar el acceso, la prestacion, la evaluaciéon y control de los programas y servicios”' . Lo
anterior, nos lleva a afirmar lo siguiente: la aplicacion de los principios del derecho es condicion
necesaria para que las decisiones de racionamiento y priorizacion sean legitimas. Ahora bien, en
materia de DESC y en especial en materia de derecho a la salud, el orden juridico es flexible, “pues el
marco de derechos no impone cargas agobiantes al gobierno, pues las normas juridicas no contienen
recetas rigidas ni programas de accién acabados, sino sélo marcos, orientaciones generales, asi como

ciertas garantfas minimas de procedimiento”.

En la actualidad la mayorfa de democracias del mundo cuentan con un modelo particular de Estado,
el Estado Social de Derecho; el cual aboga por la distribucion de bienes basicos, el reconocimiento
de un piso minimo de igualdad, la inclusion de los tratados de derechos humanos en las
constituciones, la constitucionalizaciéon del derecho, el perfeccionamiento de las garantias para que
los titulares de derechos se defiendan ante limitaciones arbitrarias en el ejercicio de los mismos, el
control reciproco entre los diferentes poderes, entre otros. Todas estas caracteristicas o rasgos
fundamentales del tipo de estado que rige a la mayoria de naciones del mundo han llevado a que hoy
por hoy sea inevitable y necesario que haya justiciabilidad de las politicas sociales, y en especial de las
policias de salud (racionamiento y priorizacion). Por ello, la discusion actual gira entorno a qué tipo
de modalidades de intervencién judicial permiten una mejor articulaciéon de los derechos con las
politicas publicas, respetando el lugar del poder politico.

Como se vio, el modelo de intervencién judicial que permite una relacion mas dialogica y
constructiva con las instituciones politicas (congreso y gobiernos) es aquel que profiere ordenes que
contienen instrucciones generales para definir la politica, un sistema de supervision y un
procedimiento de didlogo y concertacion. Es decir, ordenes que: (1) ofrecen los elementos minimos
que debe tener la politica o programa, dandole libertad al poder politico para que decida qué curso de
accion es el mejor, después de “ponderar el impacto de esas decisiones sobre todo el sistema y
considerando la complejidad de intereses multiples que se ponen en juego. (ii) Instauran un sistema
de comando y control (supervision) estableciendo metas y objetivos en un limite de tiempo
determinado. (iii) Crean un mecanismo de diadlogo y concertacién para que se defina de manera
participativa el tipo de politica concreta que reparara los derechos afectados; dotando de mayor
legitimidad social las decisiones.

178 Abramovich y Pautassi (2009). p. 2



Ahora bien, el modelo de intervenciéon judicial preciso que asegura que las decisiones de
racionamiento y priorizacién sean aceptadas como justas y legitimas por la sociedad, es aquel que
pone el acento en la justicia de procedimiento y en la actuacién razonable. Es decir aquel en el cual
los jueces verifican que se haya cumplido con el debido proceso, es decir que hayan sido observadas
las condiciones de publicidad, relevancia, revisiéon y apelacion; y regulaciéon. Y lo mas importante,
aquel modelo en el cual el acceso al poder judicial opera como un mecanismo de participacion y
confrontacion de entre la sociedad politica y la sociedad civil.

Pero el hecho de que existan formas o modelos de intervencion judicial mas deseables que otros, en
aras de lograr una verdadera accidon estratégica entre las diferentes ramas del poder en pro de
asegurar la vigencia de los DESC y del derecho a la salud; no implica que el modelo de sistema
constitucional no le brinde a los jueces un amplio poder sobre el legislador y el gobierno. Todo lo
contrario, al derivarse de las normas constitucionales una gran cantidad de obligaciones negativas y
positivas que deben ser tenidas en cuenta por el poder politico a la hora de crear y ejecutar sus
programas, el juez, como interprete ultimo de la constituciéon: “no soélo cuenta con la facultad de
invalidar decisiones legislativas contrarias a las normas y principios constitucionales, sino que puede
en aplicacion directa de la constitucion puede obligar al legislador y al gobierno a asegurar por via de

. .. . . . . 17()
acciones positivas las directivas constitucionales” ”.

Esto quiere decir que cuando los canales institucionales tradicionales fallan, los jueces estan invitados
formalmente a ejercer mayor activismo, y a cumplir un nuevo rol dentro de la democracia. Este
nuevo rol puede entenderse mucho mejor de la mano de Abramovich y Pautassi (2009):

“El acto de relacionar derechos con politicas y en especial con politicas sociales, abre la puerta

para una mayor intervencién judicial en la fiscalizacién de la accidon del gobierno y autoriza que
personas y organizaciones sociales puedan cuestionar, impugnar, y pedir en los tribunales
cambios en esas politicas al confrontatlas con ciertos marcos juridicos constitucionales. Por lo
tanto, el escenario de decisiéon sobre las politicas sociales se hace mas complejo, y autoriza la
accién de jugadores nuevos, que suelen actuar con légicas y discursos habitualmente
desconocidos y, en ocasiones, desconcertantes para los jugadores tradicionales” 180,

Ahora bien, el hecho de que los jueces tengan la facultad de intervenir de varias formas, dado el caso
concreto, no implica que los mismos no deban entender que todos los derechos tienen costos de
oportunidad, y que por ende, cuando se exige un derecho se debe desistir de otros derechos'®'. Este
es el verdadero desafio que enfrenta el poder judicial, el de tener conciencia de los costos de los
derechos a la hora de exigir que se garanticen los mismos. Es decir que el poder judicial esta obligado
a prestar atencion a la gran variedad de demandas rivales que compiten por atencién del Estado. El
poder judicial esta obligado a pensar en los posibles usos alternativos del dinero; “puesto que la ley
conffa a los jueces la tarea de proteger derechos costosos, los estudios de la jurisprudencia no pueden

179 Abramovich y Pautassi (2009) p. 5
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ignorar su costo”'™. Es por ello que “un desaffo importante y serio para toda reforma institucional es
definir cémo los jueces pueden mantener su independencia y a la vez aceptar una mayor

responsabilidad hacia el fisco”'™.

Para cumplir con este nuevo desafio se ha propuesto: 1) Capacitar a los jueces 2) Crear un
jurisdiccion especial y 3) Composicion mixta: es decir que los jueces juzguen acompafiados de
profesionales en economia de la salud. Sin embargo, todas estas propuestas deben ser revisadas con
cuidado, ya que la implementacién de las mismas es igualmente costosa.

Realmente es erroneo pensar que las estrategias politicas y las estrategias legales constituyen mundos
aparte. Ambas estrategias son complementarias y necesitan del trabajo en equipo para atender las
necesidades en materia de DESC. Ademas, es viable afirmar que los reclamos. En este punto se
comparte la postura de Victor Abramovich (2007) quien afirma que:

“En principio, toda estrategia de reclamo de derechos, en especial en casos que expresan conflictos
colectivos o situaciones de intereses individuales homogéneas, tiene un claro sentido politico.
Ademas, en el marco de las acciones de exigibilidad de derechos econémicos, sociales y culturales,
una clave de éxito es la posibilidad de articular los diferentes campos, de modo que la resolucion del
caso legal contribuya a transformar las deficiencias institucionales, las politicas de Estado o las
situaciones sociales que estan en la rafz del conflicto. Por lo general, las estrategias legales exitosas
resultan ser aquellas que van acompafadas de la movilizacién y el activismo en el ambito publico de
los protagonistas del conflicto real que subyace y sostiene el proceso. En ocasiones, las vias legales
vienen a resguardar o a hacer efectivas las “conquistas” obtenidas en el plano politico (...) De este
modo, en un sistema institucional con fuertes falencias no son definitivos ni los triunfos judiciales en
materia de derechos sociales ni los triunfos politicos, y obtenerlos obliga a utilizar todas las vias de
reclamo y acciéon posibles” (Abramovich, 2004; 21 — 74).
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