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El logro de la justicia social a través de la labor de los tribunales nacionales como
garantes de los derechos econdmicos, sociales y culturales, con énfasis en el derecho
a la salud

El Centro para la Salud y los Derechos Humanos del Instituto O’Neill para el Derecho y la Salud
Nacional y Global de la Universidad de Georgetown (“Instituto O’Neill”) presenta el siguiente
insumo para informar el estudio del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre la
labor de los tribunales nacionales como garantes de la justicia social y de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (“DESC”). Todo ello, en el marco de la preparacion del informe
que se presentara al Consejo de Derechos Humanos en su 64° periodo de sesiones.

El Instituto O'Neill es una institucion sin fines de lucro ubicada en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Georgetown, en Washington, D.C. A través de la investigacion rigurosa y la
colaboracién con una variedad de actores, el Instituto O’Neill busca identificar soluciones a los
problemas de salud mas criticos a nivel global, nacional y local y, en general, contribuir a un
entendimiento profundo de cémo el derecho y los derechos humanos pueden utilizarse para
mejorar la salud.’

El Centro para la Salud y los Derechos Humanos es un centro del Instituto O’Neill que trabaja
para mejorar la salud a través de investigaciones académicas que se centran en el nexo entre la
salud y los marcos juridicos nacionales e internacionales de derechos humanos. Nuestro equipo
colabora estrechamente con actores locales para desarrollar capacidades, brindar asistencia
técnica y emprender litigios estratégicos, especialmente en América Latina. Lo anterior nos ha
llevado a colaborar con tribunales nacionales de la regién, incluyendo altas cortes, y tribunales
internacionales a través de insumos técnico-juridicos sobre diversos temas vinculados al derecho
a la salud.

A partir de nuestra experiencia de trabajo con tribunales nacionales y nuestra experticia en salud
y derechos humanos, nuestro insumo responde a las preguntas numero 5, 12, 26, 27, 28, 29, 38,
41 y 43 del cuestionario, que resultan mas pertinentes para evaluar el rol de la judicatura en la
garantia del derecho a la salud.

" O’Neill Institute for National and Global Health Law. “About us”, https://oneill.law.georgetown.edu/about-
us/ (ultimo acceso el 30 de abril de 2026).
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A. Introduccién y estructura

El Centro para la Salud y los Derechos Humanos del Instituto O’Neill remite el presente insumo
técnico para informar el estudio de los desafios vinculados a la aplicacion juridica (o
“justiciabilidad”) de los derechos econdmicos, sociales y culturales (“DESC”) en los tribunales
nacionales. Dada nuestra especializacion y mandato institucional, el insumo se enfoca
principalmente la justiciabilidad del derecho a la salud, tanto de forma directa como indirecta.?

Desde el Instituto O’'Neill, consideramos que la posibilidad de que todas las personas puedan
reclamar la justiciabilidad del derecho a la salud constituye un requisito fundamental para la
eficacia del derecho, tanto en las jurisdicciones nacionales como internacionales. Asimismo,
entendemos que un diadlogo constructivo sobre las experiencias de justiciabilidad en ambos
niveles resulta fundamental para potenciar su impacto. En efecto, nuestro trabajo con tribunales
nacionales y experiencia en litigio estratégico nos ha permitido observar el rol esencial de la
justiciabilidad para defender o promover medidas que mejoren la salud de la poblacién,
materializando las normas de proteccion de derechos humanos en la practica. Igualmente,
hemos podido constatar como la mayor recepcion al derecho internacional de los derechos
humanos por parte de los tribunales nacionales fortalece los efectos positivos de la justiciabilidad.

A pesar de ello, reconocemos que persisten ciertas objeciones a la justiciabilidad del derecho a
la salud. Como elaboraremos en mayor detalle, algunas de dichas objeciones son de orden
tedérico, mientras que otras reflejan preocupaciones sobre los desafios propios de la
implementacién de la justiciabilidad. Consideramos que todas estas objeciones tienen respuesta
tanto tedrica como practica y que, en todo caso, los desafios tienen multiples vias posibles de
solucion.

En ese contexto, nuestro insumo se divide en tres partes. En primer lugar, identificaremos las
principales objeciones a la justiciabilidad del derecho a la salud que predominan en el ambito
académico y describiremos algunas posibles respuestas. Luego, exploraremos como los
tribunales nacionales han enfrentado esos desafios en la practica a partir de un analisis de casos
especificos, tendencias y practicas judiciales en América Latina. Por ultimo, ejemplificaremos
como la justiciabilidad del derecho a la salud puede contribuir a la justicia social y a la garantia
de otros DESC con algunos casos en los que hemos actuado en distintos roles.

Cada una de las secciones indica explicitamente qué preguntas del cuestionario se responden.
Sin perjuicio de ello, quedamos a disposicién del Comité Asesor para aportar informacion
adicional sobre cualquier punto que se considere necesario.

B. Tensiones tedricas y desafios criticos para la justiciabilidad del derecho a la salud

Dentro de la profesion juridica y en el ambito académico, el analisis del rol de los tribunales en
la garantia del derecho a la salud sigue, en gran parte, la literatura sobre justiciabilidad de los
DESC? en general. El tema ha sido objeto de una enorme produccion de trabajo académico* que

2 Para efectos del presente insumo, aclaramos que cuando hablamos de la justiciabilidad del derecho a la
salud, nos estamos refiriendo tanto a la justiciabilidad directa del derecho, como a la proteccion indirecta
de contenidos del mismo a través de otros derechos.

3 A menudo mencionados en la literatura como “derechos sociales” y no como derechos econdmicos,
sociales y culturales.

4 Algunos ejemplos de la produccién académica sobre justiciabilidad de la salud y otros DESC son:
Abramovich, Victor, y Christian Courtis. Los derechos sociales como derechos exigibles. Editorial Trotta,
2002; Ramcharan, B. G. Judicial Protection of Economic, Social and Cultural Rights: Cases and Materials.
Nijhoff, 2005; Coomans, Fons. Justiciability of Economic and Social Rights: Experiences from Domestic
Systems. Intersentia, 2006; Gauri, Varun, y Daniel M. Brinks, eds. Courting social justice: judicial
enforcement of social and economic rights in the developing world. Cambridge University Press, 2008;
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ha examinado las ventajas, desventajas, formas y limites de la intervencion judicial en este
ambito. Si bien algunos de los desafios presentados en la doctrina son teéricos o prima facie,
ciertos autores han formulado objeciones sobre la base de investigaciones cualitativas y
cuantitativas.

Esta seccidn describe las objeciones a la justiciabilidad del derecho a la salud que predominan
en el ambito académico, en respuesta a las siguientes preguntas del cuestionario:

e (5) ¢ Cuales son los principales argumentos que se plantean en contra de la aplicacion
juridica de los DESC en su pais®?;

e (38) ¢Qué desafios doctrinales, institucionales o practicos afectan la aplicacion juridica
de los DESC?;y

e (41) ;,Como se percibe la aplicacion judicial de los DESC dentro de la profesion juridica,
el ambito académico y la sociedad en general?

En general, las objeciones mas recurrentes a la justiciabilidad del derecho a la salud pueden
agruparse en las siguientes categorias: (i) aquellas vinculadas a la naturaleza del derecho a la
salud; (ii) aquellas relacionadas con al papel que deben jugar los tribunales nacionales; (iii)
aquellas que cuestionan la capacidad técnica de los tribunales nacionales; y (iv) aquellas que se
relacionan con los impactos de la justiciabilidad en la practica. Explicaremos brevemente cada
una de ellas y algunas de las respuestas propuestas por la doctrina.

(i Objeciones vinculadas a naturaleza del derecho a la salud.

La objecién epistémica o de la indeterminacion es uno de los reparos mas clasicos a la
justiciabilidad. Esta postura sostiene que la salud y otros DESC resultan dificiles de adjudicar
para los tribunales nacionales debido a su caracter "incierto", "impreciso" o incluso "aspiracional.
Segun esta objecion, la exigibilidad de un derecho en sede judicial requiere comprobar un
incumplimiento, y ello resulta imposible si la conducta debida no puede ser definida

adecuadamente en cada caso particular.®

Langford, Malcolm, ed. Social rights jurisprudence: emerging trends in international and comparative law.
Cambridge University Press, 2008; Courtis, Christian, y Ramiro Avila Santamaria, eds. La proteccién
judicial de los derechos sociales. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, 2009.; King,
Jeff. Judging Social Rights. Cambridge University Press, 2012; Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena
Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la salud: ;puede la justicia ser una herramienta de cambio?
Siglo Veintiuno Editores, 2013; Alviar Garcia, Helena, Karl E. Klare, y Lucy A. Williams, eds. Social and
economic rights in theory and practice: a critical inquiries. Routledge, 2015; Langford, Malcolm, César A.
Rodriguez Garavito, y Julieta Rossi. Social Rights Judgments and the Politics of Compliance: Making It
Stick. Cambridge University Press, 2017; Young, Katharine G., ed. The future of economic and social rights.
Globalization and human rights. Cambridge University Press, 2019; Courtis, Christian, ed. Manual sobre
justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA). Vols. 1y 2.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2021; Botero Cabrera, Sandra, Daniel M. Brinks, y Ezequiel
Gonzalez Ocantos, eds. The limits of judicialization: from progress to backlash in Latin America. Cambridge
University Press, 2022.

5 Dado que nuestro trabajo de litigio ante tribunales nacionales se enfoca en mudltiples paises, las
respuestas que se aportan en esta seccién no se limitan a una jurisdiccion particular.

6 Referida en, por ejemplo, International Commission of Jurists (ICJ). Courts and the Legal Enforcement of
Economic, Social and Cultural Rights: Comparative Experiences of Justiciability. Human Rights and Rule
of Law Series No. 2. International Commission of Jurists, 2008, pag. 15; Uprimny Yepes, Rodrigo. "La
justiciabilidad de los DESC en Colombia en perspectiva comparada" en Cervantes Alcayde, Emanuelli,
Goémez Trejo, y Sandoval Teran, eds. ;Hay justicia para los derechos econémicos, sociales y culturales?
debate abierto a propésito de la reforma constitucional en materia de derechos humanos. Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2014, pags. 68.
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En el caso del derecho a la salud, la objeciéon supone que su reconocimiento no ha generado
estandares concretos que permitan que los tribunales determinen la conducta exigible al Estado
0 a terceros en cada caso, particularmente en lo que respecta a cuestiones de cobertura y al
contenido exacto de los bienes, servicios y politicas de salud.

Esta objecion ha sido superada bajo el entendimiento de que la indeterminacién no es un
problema exclusivo del derecho a la salud o de los DESC.” Todos los derechos humanos
presentan cierto grado de indeterminacién en su contenido y alcance que radica, en el fondo, en
la vaguedad caracteristica del lenguaje juridico, la forma de redaccion de los tratados, la
pretensién de universalidad de estos derechos, y la necesidad de ofrecer cierto grado de
flexibilidad que permita adaptarse a las circunstancias de cada Estado.® Aun asi, la
indeterminacion del contenido y alcance de, por ejemplo, el derecho a la libertad de expresiéon o
del derecho a la privacidad nunca ha llevado a descartar su aplicacion judicial.® También se ha
planteado que, a lo largo de la historia, los recursos juridicos e intelectuales han sido
desproporcionadamente asignados al desarrollo de los derechos civiles y politicos incluidos en
las constituciones del siglo XIX, y que la resistencia histérica a la justiciabilidad de los DESC es
lo que precisamente ha impedido mayores desarrollos legislativos, jurisprudenciales y
académicos sobre su contenido.°

Al mismo tiempo, en el derecho internacional de los derechos humanos, la objecién de la
indeterminacion es facilmente rebatible, en tanto el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y otros tratados internacionales que reconocen el
derecho a la salud establecen claramente el tipo de conducta debida por los Estados, incluso a
través de un listado no taxativo de ejemplos en el propio texto del tratado."” Ademas, los 6rganos
de tratados de las Naciones Unidas y de otros sistemas de proteccion han emitido varias
interpretaciones autorizadas del contenido de este derecho en distintos contextos y respecto de

" ICJ. Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights: Comparative
Experiences of Justiciability. 2008, pag. 15.

8 Abramovich, Victor, y Christian Courtis. Los derechos sociales como derechos exigibles. Editorial Trotta,
2002, pag. 124.

9 En este sentido, Uprimny Yepes, Rodrigo. "La justiciabilidad de los DESC en Colombia en perspectiva
comparada" en Cervantes Alcayde, Emanuelli, Gomez Trejo, y Sandoval Teran, eds. ;Hay justicia para los
derechos econémicos, sociales y culturales? debate abierto a propésito de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014, pag. 79 (“Los estandares
de libertad de expresion no son del todo claros, son tan indeterminados como los estandares relativos al
derecho a la salud”).

0 Gargarella, Roberto, Pilar Domingo, y Theunis Roux, eds. Courts and social transformation in new
democracies: an institutional voice for the poor? Ashgate, 2006, pag. 172; ICJ. Courts and the Legal
Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights: Comparative Experiences of Justiciability. 2008, pag.
16.

" Véase, por ejemplo, Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1966)
(PIDESC), art. 12, parr. 2; Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), art. 24, parr. 2; Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) (CDPD), art. 25; Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015), arts. 11 y 19; Protocolo
Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (1988) (Protocolo de San Salvador), art. 10, parr. 2; Uprimny Yepes, Rodrigo. "La
justiciabilidad de los DESC en Colombia en perspectiva comparada" en Cervantes Alcayde, Emanuelli,
Goémez Trejo, y Sandoval Teran, eds. ;Hay justicia para los derechos econémicos, sociales y culturales?
debate abierto a propésito de la reforma constitucional en materia de derechos humanos. Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2014, pags. 73-74.

4

600 NEW JERSEY AVENUE NW
LAWONEILLINSTITUTE@GEORGETOWN.EDU WASHINGTON, DISTRICT OF COLUMBIA 20001 ONEILL.LAW.GEORGETOWN.EDU



distintos grupos, clarificando el contenido del derecho a la salud, sus elementos esenciales y las
obligaciones internacionales de los Estados con un alto nivel de precision.'?

Una variante de este argumento es la objeciéon del condicionante econémico del derecho a la
salud. Esta objecién plantea que la salud no es susceptible de aplicacién judicial toda vez que,
de acuerdo con el articulo 2.1 del PIDESC, el contenido de las medidas a ser adoptadas esta
condicionado por el maximo de los recursos de los que el Estado disponga, cuyo analisis no
corresponde a los tribunales.® Esta objecion parte de una consideracion equivocada de que, por
un lado, la satisfaccién de los derechos civiles y politicos no depende de la disponibilidad de
recursos en la practica y, por otro, de que todas las obligaciones que se derivan de los DESC
estan necesaria o automaticamente condicionadas por la disponibilidad de recursos. También
supone erroneamente que el condicionante econdmico, aun donde es aplicable, es imposible de
adjudicar judicialmente.

En el ambito académico, existe un amplio desarrollo sobre el hecho de que (i) todos los derechos
tienen un costo e imponen al Estado obligaciones positivas cuya implementacién practica
ineludiblemente queda condicionada al uso o erogacion de recursos publicos;' vy (ii) los DESC
también imponen ciertas obligaciones cuyo cumplimiento no estd condicionado por la
disponibilidad de recursos, como las obligaciones minimas del derecho a la salud, entre otras."
Ademas, como se explica en la seccién C del presente insumo, la aplicacién judicial de ciertas
dimensiones del derecho a la salud no necesariamente requiere que los tribunales nacionales
analicen en la practica si los Estados han cumplido o no con su deber de movilizar el maximo los
recursos disponibles. En todo caso, la adjudicacién judicial es posible aun respecto de los
contenidos del derecho a la salud que estén condicionados a la disponibilidad de recursos
mediante una serie de mecanismos que delimiten el alcance y las metodologias de la
intervencion judicial al respecto.

(i) Objeciones vinculadas al papel que deben jugar los tribunales nacionales.

Otro conjunto de objeciones se vincula al rol de los tribunales nacionales en un sistema
democratico o republicano de gobierno.

2 \éase, por ejemplo, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Comit¢é DESC).
Observacion general No. 14 (2000) sobre el derecho a la salud. Doc. de la ONU E/C.12/2000/4. 2000;
Observacion general No. 22 (2016) sobre el derecho a la salud sexual y reproductiva. Doc. de la ONU
E/C.12/GC/22. 2016; Comité para la Eliminacidon de la Discriminacion Racial (CERD). Recomendacién
general n° 37 (2024) relativa a la igualdad y al derecho a no ser objeto de discriminacion racial en el disfrute
del derecho a la salud. Doc. de la ONU CERD/C/GC/37. 2025; Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH). Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
No. 28: Derecho a la salud. 2025.

'3 Esta objecion comparte su fundamento con la objecion democratica que se aborda a continuacion.
Véase, en este sentido, Figueroa G-H, Rodolfo. “Justiciabilidad de los Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales: Discusion Teérica”. Revista Chilena de Derecho 36, No. 3 (2009) (formulando esta objecion
dentro del paraguas de las objeciones sobre la ilegitimidad de las cortes, desarrollada mas adelante en el
presente insumo); ICJ. Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights:
Comparative Experiences of Justiciability. 2008, pag. 83.

4 Véase Carbonell, Miguel, y Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Los derechos sociales y su justiciabilidad
directa. Flores Editor y Distribuidor, 2014; Holmes, Stephen, y Cass R. Sunstein. The Cost of Rights: Why
Liberty Depends on Taxes. Norton, 1999.

S Comité DESC. Observacion general No. 14 (2000) sobre el derecho a la salud. Doc. de la ONU
E/C.12/2000/4. 2000, parrs. 43-45. Para un analisis de otras obligaciones cuyo cumplimiento no se
considera sujeto a la disponibilidad de recursos, véase Corte IDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 28: Derecho a la salud. 2025.
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Se destaca la objecion de la separacion de poderes, que plantea que las cuestiones de politica
publica y aplicacion de los DESC son una tarea reservada a los representantes de los distintos
sectores de la sociedad reunidos en 6rganos deliberativos y elegidos por el voto popular. '® Segun
esta objecién, la intervencién de los tribunales nacionales en cuestiones de DESC,
particularmente cuando ello implica modificar politicas publicas o asignaciones presupuestarias,
implicaria quebrar el equilibrio y distribucién de funciones entre los distintos poderes."” Una
version similar de este argumento es la objecion democratica, segun la cual los tribunales
simplemente no tienen legitimidad democratica para intervenir en cuestiones de DESC
precisamente porque son el 6rgano antidemocratico por excelencia que, en general, no es
elegido ni removido de forma directa por la ciudadania.®

La objecion de la separacién de poderes también ha encontrado respuestas contundentes en la
literatura académica. Se considera que la misma no se sostiene a la luz de la realidad y la
dinamica institucional de las democracias modernas, que acogen el sistema de “frenos y
contrapesos” como principio fundamental del derecho constitucional, el cual va mas alla de la
separacion de poderes. Bajo este principio, los tribunales nacionales tienen indiscutiblemente la
obligacién de controlar, limitar y equilibrar las acciones de los otros poderes, por lo que su
intervencion en cuestiones de DESC no es necesariamente contraria al papel que debe jugar en
una democracia. En cualquier caso, lo que debe debatirse son las modalidades de la actuacion
judicial en materia de DESC, pero no la permisibilidad de la intervencion en si misma.'®

En cuanto a la objecion democratica, la forma en la que la literatura académica ha considerado
el peso de esta objecion depende de la concepcion de democracia que se adopte?° y del marco

16 Referida en, por ejemplo ICJ. Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights:
Comparative Experiences of Justiciability. 2008, pag. 73; Gargarella, Roberto. “Justicia dialégica en la
ejecucion de los derechos sociales. Algunos argumentos de partida”, en Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y
Elena Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la salud: ;puede la justicia ser una herramienta de
cambio? Siglo Veintiuno Editores, 2013; Uprimny Yepes, Rodrigo. "La justiciabilidad de los DESC en
Colombia en perspectiva comparada" en Cervantes Alcayde, Emanuelli, Gbmez Trejo, y Sandoval Teran,
eds. ¢Hay justicia para los derechos econémicos, sociales y culturales? debate abierto a proposito de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014,
pag. 69.

7 |CJ. Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights: Comparative
Experiences of Justiciability. 2008, pag. 73; Gargarella, Roberto. “Justicia dialégica en la ejecucion de los
derechos sociales. Algunos argumentos de partida”, en Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena Odriozola,
eds. La lucha por los derechos de la salud: ;puede la justicia ser una herramienta de cambio? Siglo
Veintiuno Editores, 2013.

8 |CJ. Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights: Comparative
Experiences of Justiciability. 2008, pags. 75-77; Gargarella, Roberto. “Justicia dialégica en la ejecucion de
los derechos sociales. Algunos argumentos de partida”, en Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena
Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la salud: ;puede la justicia ser una herramienta de cambio?
Siglo Veintiuno Editores, 2013.

9 ICJ. Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights: Comparative
Experiences of Justiciability. 2008, pags. 73-74; Uprimny Yepes, Rodrigo. "La justiciabilidad de los DESC
en Colombia en perspectiva comparada" en Cervantes Alcayde, Emanuelli, Gbmez Trejo, y Sandoval
Teran, eds. ¢Hay justicia para los derechos econdémicos, sociales y culturales? debate abierto a proposito
de la reforma constitucional en materia de derechos humanos. Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2014, pags. 66-67; Natalia Angel Cabo. “Treinta afios de adjudicacién de derechos econémicos, sociales
y culturales en Colombia” en Courtis, ed. Manual sobre justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales (DESCA). Vol. 1. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2021, pag.
388.

20 por ejemplo, una vision de democracia rousseauniana (que prohibe el activismo judicial ilimitado), una
vision de democracia pluralista (donde la unica misién de los jueces es salvaguardar la constitucion, no
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juridico de cada Estado. Autores como Gargarella (2013) consideran que bajo el modelo de
democracia deliberativa, los tribunales pueden tener una intervencién activa en materia de DESC
en ciertas ocasiones y de modos especificos, lo que incluye la revisién del modo de creacion y
aplicacion de las normas para velar, entre otras cosas, por el respeto del proceso deliberativo,
de los derechos fundamentales, y la existencia de fundamentos juridicos reales y aceptables.?’!
La intervencion también se justifica especialmente cuando los tribunales deben establecer
“limites a la decision politica o bien suministr[ar] a los politicos criterios respecto de las exigencias
constitucionales basicas”, a menudo reenviando la norma a los legisladores o instituciones
pertinentes.?? Esta visién de democracia también permite la intervencion judicial en casos de
inaccién politica, es decir, para que los tribunales obliguen a los érganos democraticos a
ocuparse de violaciones masivas de DESC y otros problemas estructurales que han omitido
abordar.?

Otros autores, como Abramovich y Courtis (2002), coinciden en que, si bien los tribunales no
estan llamados a ser el principal protagonista en materia de DESC debido a sus caracteristicas
institucionales y a la forma en |la que operan los procesos judiciales, ello no elimina la posibilidad
de intervencion judicial para el control de la legislacion y politica publica. La intervencion judicial
en estos casos debe centrarse en la confrontacién de las acciones estatales con los estandares
juridicos aplicables, que a menudo ya vienen dados por las propias normas que fijan derechos,
con el fin de evaluar su idoneidad para satisfacer los DESC a partir de criterios de razonabilidad,
adecuacién o igualdad, entre otros. En caso de encontrar una incompatibilidad, se debe reenviar
la cuestion a los poderes pertinentes y, excepcionalmente cuando la magnitud de la violacion o
la pasividad de los poderes democraticos lo justifique, los tribunales podrian asumir la
determinacién concreta de la medida a adoptarse a partir de su propio criterio.?*

Para autores como Langford (2008), la objecion democratica surge de un temor de que los
tribunales “inventen” politica publica; sin embargo, la experiencia comparada muestra que las
decisiones de los tribunales en materia de DESC suelen estar marcadas por un alto grado de
deferencia hacia los poderes democraticos, asumiendo una postura mas intervencionista solo
cuando se evidencia una falta de voluntad politica manifiesta y comprobada por parte de los
actores pertinentes.?®

pudiendo reemplazar la voluntad del pueblo por la suya), o una visidon de democracia deliberativa (donde
las decisiones publicas deben adoptarse después de un proceso amplio de debate colectivo, que requiere
la intervencion de todos los potencialmente afectados).

2! Véase Gargarella, Roberto. “Justicia dialdgica en la ejecucion de los derechos sociales. Algunos
argumentos de partida”, en Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena Odriozola, eds. La lucha por los
derechos de la salud: ;puede la justicia ser una herramienta de cambio? Siglo Veintiuno Editores, 2013,
pags. 284-293.

22 Gargarella, Roberto. “Justicia dialdgica en la ejecucion de los derechos sociales. Algunos argumentos
de partida”, en Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la
salud: ;puede la justicia ser una herramienta de cambio? Siglo Veintiuno Editores, 2013, pag. 288.

23 Gargarella, Roberto. “Justicia dialdgica en la ejecucion de los derechos sociales. Algunos argumentos
de partida”, en Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la
salud: ;puede la justicia ser una herramienta de cambio? Siglo Veintiuno Editores, 2013, pag. 291.

24 \/éase Abramovich, Victor, y Christian Courtis. Los derechos sociales como derechos exigibles. Editorial
Trotta, 2002; Abramovich, Victor, y Christian Courtis. “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales” en Courtis y Avila Santamaria, eds. La proteccién judicial de los derechos sociales. V&M Gréficas,
2009.

25 angford, Malcolm, ed. Social rights jurisprudence: emerging trends in international and comparative law.
Cambridge University Press, 2008, pags. 33-34.
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Yamin (2013) coincide en que las intervenciones mas estructurales de los tribunales en materia
de DESC ocurren sélo frente a patrones de conducta que expresan indiferencia gubernamental,
y en casos en donde confluyen factores como profundas desigualdades, la inexistencia de
medidas adecuadas, incumplimientos del proceso democratico, o situaciones de corrupcion
generalizada.?® Entre otras modalidades de intervencion, los tribunales pueden incluso promover
la democracia y la justicia social desbloqueando canales para acercar a ciertos grupos sociales
a los foros publicos encargados de resolver violaciones sistémicas a los DESC.%’

Ahora bien, en cuanto a la actividad de los tribunales nacionales de hacer efectivos los DESC
establecidos en el marco juridico interno en casos individuales, la objecién democratica también
se resuelve por la via de la delimitacion de la intervencion judicial. Los tribunales deben tener un
rol de asegurar el cumplimiento en la practica de los niveles de proteccion del derecho
alcanzados en la legislacion interna, con la posibilidad de actuar para remediar posibles
incumplimientos. Por ejemplo, respecto del derecho a la salud y su dimensién prestacional, un
rol claro del poder judicial debe ser asegurar que todas las personas puedan acceder a los
servicios de salud previstos por la legislacion interna.?®

Asi, son los procesos democraticos los que determinan los servicios de salud y es el poder judicial
el que se asegura de que los mismos se presten efectivamente. Eliminar la justiciabilidad de los
DESC privaria al poder judicial de este rol basico para asegurar la vigencia y eficacia de los
derechos humanos.?® Esto, sin perjuicio de las intervenciones mas estructurales en las que se
cuestionen omisiones legislativas o de politica publica, las cuales podrian justificarse conforme
a lo indicado en los parrafos anteriores.

Lo anterior demuestra que existen vias para compatibilizar la necesidad de la justiciabilidad de
los DESC tanto a nivel individual como estructural, con las reservas sobre el rol del poder judicial
en una democracia.

(iii) Cuestionamientos a la capacidad técnica de los tribunales nacionales

Como variante de las objeciones epistémica y democratica, la objecién del “policentrismo”°
o de la falta de capacidad técnica de los tribunales se funda en una presuncién de que los

26 Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la salud: ;puede la
justicia ser una herramienta de cambio? Siglo Veintiuno Editores, 2013, pags. 407-409.

27 Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la salud: ;puede la
justicia ser una herramienta de cambio? Siglo Veintiuno Editores, 2013, pags. 407-409.

28 \/éase, en este sentido, la intervencion de Uprimny, Rodrigo en Sarmiento Ramirez, Claudia, Fernanda
Umbach Montero, y Pascual Cortés Carrasco, eds. ;Cémo debe incorporar una nueva constitucion el
derecho a la salud? Oportunidades y desafios del proceso constituyente. 2020, pags. 108-109 (planteando
que las acciones constitucionales de proteccion deben mantenerse para lo que ya esté definido por los
programas de salud cuando haya incumplimientos o cuando haya casos claros de discriminacién en esas
regulaciones y/o servicios).

2 En este sentido, , Uprimny Yepes, Rodrigo. "La justiciabilidad de los DESC en Colombia en perspectiva
comparada" en Cervantes Alcayde, Emanuelli, Gébmez Trejo, y Sandoval Teran, eds. ;Hay justicia para
los derechos econémicos, sociales y culturales? debate abierto a propésito de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2014, pags. 80-81 (“si los
derechos sociales son limites normativos, que deben ser respetados por las mayorias politicas, pues es
obvio que alguien debe garantizar que tales limites no sean violados, si no queremos que los derechos
sociales tengan una pura eficacia retérica. Y es claro que ese alguien debe ser un odrgano
contramayoritario”).

30 Término adaptado por académicos como Jeff King para describir la naturaleza compleja y de “efecto
domino” de las decisiones en materia de politica social. Un problema policéntrico es aquel que, como una
telarafia, presenta una red de problemas interconectados donde cualquier cambio en un punto genera
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tribunales nacionales no cuentan con la experticia necesaria para gestionar la “red” de cuestiones
que se presentan en la adjudicacion del derecho a la salud. Esta idea del policentrismo fue
introducida al debate para intentar distinguir las tareas sociales que pueden asignarse a los
tribunales de aquellas que deben ser dejadas en manos de los parlamentos, las agencias
administrativas, o incluso el mercado.3' En ese sentido, puede entenderse como una variante de
la objecién democratica.

La presuncioén es que, cuando los tribunales deben adjudicar disputas “policéntricas” y altamente
técnicas, como decidir si otorgar o no un medicamento de alto costo, su intervencion puede dar
lugar a una serie de consecuencias indeseadas, incluyendo: efectos negativos para todo el
sistema de salud; la intervencidon de actores ajenos al caso y/o con conflictos de interés; que los
jueces conjeturen sobre los efectos de su decision; o que el tribunal “reduzca” o reformule el
problema juridico para que sea mas manejable para la adjudicacién.®?

En respuesta a esta objecion, autores como King (2012) han planteado que todos los problemas
sometidos al analisis de un tribunal probablemente presenten elementos policéntricos ocultos,
por lo que aceptar esta objecion llevaria a que toda la adjudicacién sea ilegitima. La verdadera
cuestién radica en poder detectar cuando los elementos técnicos se han vuelto significativos para
el tribunal en un caso e identificar vias para manejarlos.*?

Segun King, muchos factores pueden atenuar el peso de esta objecién en un caso en concreto,
incluyendo:

e Si la constitucién o las leyes otorgan a los tribunales el deber de analizar cuestiones
policéntricas, como ocurre en el ambito de los derechos humanos. Para King, no es
posible impedir, sobre la base de esta objecion, que un tribunal de derechos humanos
conozca una disputa si esta se encuentra dentro de la categoria de casos que caen dentro
de su mandato judicial, mas aun si las fuentes juridicas que deben ser utilizadas estan
bien identificadas.?* Incluso si se considerara que el contenido de las normas es
indeterminado, tampoco podria objetarse la jurisdiccion si esa falta de claridad puede ser
resuelta a través de los métodos de interpretaciéon o adjudicacion que son usualmente
empleados por ese tribunal.

e El grado de complejidad del asunto ante el tribunal, incluyendo: el numero de personas
afectadas y de intereses involucrados; cdmo la cuestién se compara con ejercicios de
ponderacion realizados en otros casos; si puede resolverse sin sentar un precedente de
amplia aplicabilidad que pueda resultar incontrolable para los 6érganos democraticos; y si
los remedios pueden configurarse de tal manera que otorguen a los dérganos
democraticos la flexibilidad necesaria para cumplir el fallo.®

tensiones complejas e imprevisibles en todo el sistema. King, Jeff. “Polycentricity” en Judging Social Rights.
Cambridge University Press, 2012, pags. 189-210.

31 King, Jeff. “Polycentricity” en Judging Social Rights. Cambridge University Press, 2012, pag. 191 (citando
a L. Fuller).

32 King, Jeff. “Polycentricity” en Judging Social Rights. Cambridge University Press, 2012, pag. 192 (citando
a L. Fuller).

33 King, Jeff. “Polycentricity” en Judging Social Rights. Cambridge University Press, 2012, pags. 192-193.
34 King, Jeff. “Polycentricity” en Judging Social Rights. Cambridge University Press, 2012, pags. 199-200.
35 King, Jeff. “Polycentricity” en Judging Social Rights. Cambridge University Press, 2012, pags. 202-203.
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e Si existen avenidas para que el tribunal obtenga mas informacion sobre el asunto,
particularmente a través de didlogos con otros poderes, audiencias publicas o
intervenciones de terceros interesados, incluso como partes del litigio.*®

Una parte de la doctrina también ha destacado que tampoco es valido exigir que los tribunales
nacionales solo puedan resolver cuestiones en las que sean expertos. Ello llevaria a la conclusién
de que cualquier controversia que pueda afectar, por ejemplo, el presupuesto asignado a la salud
quede reservada a la decision de un numero selecto de especialistas, lo que resultaria
antidemocratico y contrario realidad y dinamica institucional de las democracias modernas.®’

(iv) Objeciones vinculadas a los impactos de la justiciabilidad del derecho a la salud en la

Por dltimo, un grupo de objeciones adicionales cuestionan los impactos de la justiciabilidad del
derecho a la salud en la practica y sus posibles efectos no deseados. Como se explico
anteriormente, estos reparos se desprenden, en algunos casos, de investigaciones cualitativas y
cuantitativas del fendmeno de la judicializacién de la salud.

Una version de este argumento es la objecion del impacto econémico, que sostiene que la
justiciabilidad de la salud genera excesivos costos para el sector publico, especialmente en los
casos de acceso a servicios o medicamentos. Se plantea que este impacto econdmico o
financiero podria producir la bancarrota de los servicios de salud estatales, de las finanzas
publicas o del sistema financiero en general.®

En el ambito académico, una de las respuestas a esta objecion es que no resulta sencillo
determinar con precision el impacto de la justiciabilidad en el presupuesto de salud o en las
finanzas publicas. Ello puede deberse a cuestiones como: que los presupuestos nacionales
pueden contemplar partidas para el cumplimiento de sentencias; la falta de acceso a informacion
clara sobre reasignaciones presupuestaria; y la existencia de multiples redistribuciones
presupuestarias en paralelo que desdibujan la relacion directa entre litigio en salud y el aumento
del gasto publico.*®

También se ha planteado (i) que, aunque el litigio pueda afadir costos, también puede conducir
a ahorros vinculados con la prevencion de enfermedades y liberar, de ese modo, recursos para
futuros tratamientos;*® y (ii) que una estrategia clave para hacer frente a esta objecion es
involucrar al sistema judicial en la comprensiéon de los desafios financieros del sector de la
salud.*!

3 King, Jeff. “Polycentricity” en Judging Social Rights. Cambridge University Press, 2012, pags. 203-208.

37 En este sentido, Gargarella, Roberto, Pilar Domingo, y Theunis Roux, eds. Courts and social
transformation in new democracies: an institutional voice for the poor? Ashgate, 2006, pag. 139.

38 Abordada en Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la
salud: ;puede la justicia ser una herramienta de cambio? Colecciéon Derecho y politica. Siglo Veintiuno
Editores, 2013.

3% Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la salud: ;puede la
justicia ser una herramienta de cambio? Coleccion Derecho y politica. Siglo Veintiuno Editores, 2013, pag.
347.

49 Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la salud: ;puede la
justicia ser una herramienta de cambio? Coleccion Derecho y politica. Siglo Veintiuno Editores, 2013, pag.
271; Véase también decisiones judiciales descritas en la seccion C del presente insumo.

41 Escobar, Maria-Luisa, Leonardo Cubillos, y Roberto lunes. “Looking for Evidence of the Impact of
Introducing a Human Rights-Based Approach in Health: The SaluDerecho Experience”. Health and Human
Rights Journal 17, No. 2 (2015).
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Otra version de este argumento es la objecion de la equidad, de la justicia distributiva o del
efecto distorsivo, segun la cual la judicializacion excesiva de la salud termina por desviar los
limitados recursos del sector desde las personas mas pobres hacia las mas favorecidas,
exacerbando asi los patrones de desigualdad. El argumento encuentra sus origenes en el
aumento de litigios para el acceso a medicamentos de alto costo, particularmente en América
Latina.*?

Existen distintas respuestas a esta objecién en la doctrina que, nuevamente, dependen de la
nocion de igualdad que se adopte. Algunos autores han respondido a este desafié utilizando el
paradigma de igualdad de resultados de salud a lo largo del tiempo. Segun este criterio, las
desigualdades derivadas del litigio serian aceptables en la medida en que los grupos mas
vulnerables puedan beneficiarse del litigio de algun modo y/o el tribunal maximice los resultados
de salud de quienes estan peor (p. €j., a través de una decisidén que permita extender sus efectos
a litigantes en casos similares).*® Esta vision pone el foco en que la judicializacién tiene el
potencial de sentar bases para politicas de salud que sean cada vez mas universales* y resulta
coherente con la nocién de realizacion progresiva de los DESC, en tanto se alinea con el objetivo
de maximizar los indicadores de salud y expandir el goce del derecho a la salud para el mayor
numero de personas posible.

Se ha observado que, en cualquier caso, el peso de esta objecion en la practica depende, por
un lado, del contexto de desigualdad que subyace al litigio y, por otro, del tipo de reclamo y efecto
de las ordenes judiciales en cada ordenamiento juridico. Asi, en reclamos individuales por
tratamientos o servicios donde la decision solo tendra efecto inter partes, es probable que exista
un efecto distorsivo que sera proporcional a las asimetrias en el acceso a la justicia. Por el
contrario, cuando existen mecanismos procesales que permiten la formulacién de pretensiones
colectivas con efectos generales, la justiciabilidad tiene mas posibilidades de favorecer la
igualdad en los resultados de salud incluso si quienes litigan pertenecen a grupos privilegiados .45
Otra forma de compensar estas posibles asimetrias es asegurar que las vias judiciales de
proteccion de los DESC sean sencillas, rapidas y accesibles para todas las personas, como
ocurre en multiples jurisdicciones nacionales.*®

42 Referida en, por ejemplo, Uprimny Yepes, Rodrigo. "La justiciabilidad de los DESC en Colombia en
perspectiva comparada" en Cervantes Alcayde, Emanuelli, Gbmez Trejo, y Sandoval Teran, eds. ;Hay
justicia para los derechos econémicos, sociales y culturales? debate abierto a propésito de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2014, pag. 70.
Para una aplicacién practica de esta objecién, véase, por ejemplo, Alcaraz, Andrea, Manuel Donato,
Jorgelina Alvarez, Natalia Messina, Verdénica A. Alfie, y Gustavo H. Marin. “Judicializaciéon de
medicamentos de alto precio en Argentina: estudio cuali-cuantitativo”. Medicina 84, n.° 3 (2024): 445-58,
pags. 455-456.

43 Young, Katharine G., ed. The future of economic and social rights. Globalization and human rights.
Cambridge University Press, 2019, pags. 74-75.

4 Young, Katharine G., ed. The future of economic and social rights. Globalization and human rights.
Cambridge University Press, 2019, pag. 77.

45 Véase, en este sentido, el trabajo de Gloppen y Norheim en Yamin, Alicia Ely, Siri Gloppen, y Elena
Odriozola, eds. La lucha por los derechos de la salud: ;puede la justicia ser una herramienta de cambio?
Coleccion Derecho y politica. Siglo Veintiuno Editores, 2013, pags. 361-391; y Uprimny Yepes, Rodrigo.
"La justiciabilidad de los DESC en Colombia en perspectiva comparada” en Cervantes Alcayde, Emanuelli,
Gomez Trejo, y Sandoval Teran, eds. ¢;Hay justicia para los derechos econémicos, sociales y culturales?
debate abierto a propésito de la reforma constitucional en materia de derechos humanos. Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 2014, pag. 77-78.

46 Rodrigo Uprimny Yepes. "La justiciabilidad de los DESC en Colombia en perspectiva comparada" en
Cervantes Alcayde, Emanuelli, Gomez Trejo, y Sandoval Teran, eds. ;Hay justicia para los derechos
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La literatura también ha producido una serie de estudios cualitativos y cuantitativos que permiten
observar conclusiones contradictorias sobre el impacto de la intervencion judicial en salud. Un
ejemplo es la revision sistematica de Andia y Lamprea (2019), que reveld que la mitad de los
estudios incluidos en su muestra sugerian que la justiciabilidad de la salud podia tener un impacto
inequitativo, mientras que la otra mitad consideraba que la evidencia no es concluyente o que el
efecto es positivo para la equidad.*” Aunque un analisis detallado todos estos estudios escapa al
objeto de este insumo, las conclusiones de Andia y Lamprea permiten concluir que la objecion
sobre el efecto inequitativo de la justiciabilidad no necesariamente se basa en hallazgos
empiricos concluyentes y que, aun de existir en ciertos casos, dicho efecto puede compensarse
y/o resolverse de diversas maneras.

C. Soluciones de la jurisprudencia internacional y comparada a los desafios de la
justiciabilidad del derecho a la salud.

Mas alla de las objeciones descritas anteriormente y de sus posibles respuestas, lo cierto es que
la realidad de los tribunales nacionales demuestra que la justiciabilidad del derecho a la salud es
un fendmeno extendido. En los términos de Aith (2023), este fendbmeno es mejor entendido como
un “mosaico” de demandas judiciales sumamente diversas que buscan la proteccion de distintos
componentes de este derecho, conformando “no solo una, sino multiples y distintas formas de
judicializacion que abarcan todo tipo concebible” .48

Esta seccidn busca, precisamente, mostrar algunas formas en las que la aplicacion judicial del
derecho a la salud opera en la practica a partir de la descripcion de algunas decisiones judiciales.
Nuestro analisis no pretende ser exhaustivo, sino que los casos presentados se incluyen a fin de
ilustrar como distintas facetas del derecho a la salud pueden ser exigibles ante los tribunales de
justicia. En ese sentido, la seccién pretende brindar elementos relevantes respecto de las
siguientes preguntas del cuestionario a partir de casos puntuales:

e (26) ¢ Como han abordado los tribunales estas preocupaciones al resolver casos relativos
alos DESC?;

e (27) ¢Qué tipos de remedios o reparaciones se conceden en los casos relativos a los
DESC?;

e (28) ¢En qué medida los tribunales supervisan la implementacion de sus decisiones,
incluso mediante requisitos de informes o el nombramiento de supervisores
independientes?; y

e (29) ;En qué medida recurren los tribunales a jurisprudencia internacional o comparada
relativa a los DESC?

Con el objetivo de facilitar el analisis del Comité Asesor, y partiendo del texto de los tratados
pertinentes y sus interpretaciones autorizadas, las decisiones judiciales se clasificaran segun tres
dimensiones interconectadas del derecho a la salud: la dimensidén de autonomia, la dimension
de prevencion y la dimension prestacional.*®

econoémicos, sociales y culturales? debate abierto a proposito de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2014, pags. 75-76.

47 Andia, Tatiana S., y Everaldo Lamprea. “Is the Judicialization of Health Care Bad for Equity? A Scoping
Review”. International Journal for Equity in Health 18, No. 1 (2019).

48 Aith, Fernando. “Judicializagéo da satide no Supremo Tribunal Federal”. JOTA Jornalismo, 14 de julio de
2023.

49 Esta conceptualizacion se desprende de distintos pronunciamientos de los 6rganos de tratados del
sistema de Naciones Unidas, siendo el mas reciente CERD. Recomendacion general n°® 37 (2024) relativa
a la igualdad y al derecho a no ser objeto de discriminacién racial en el disfrute del derecho a la salud.
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(i) Casos vinculados a la dimension de autonomia del derecho a la salud.

La dimension de autonomia del derecho a la salud abarca los aspectos del bienestar fisico y
mental vinculados a la libertad de cada persona para controlar su salud y su propio cuerpo. Esta
dimensién incluye cuestiones como el derecho a estar libre de interferencias no deseadas; el
consentimiento libre, previo e informado; el acceso a la informacion en salud; el derecho al
secreto médico y la confidencialidad de los datos personales; la libertad de rechazar o limitar los
esfuerzos terapéuticos; y otras expresiones de autodeterminacién, privacidad y dignidad en la
relacion médico-paciente.®®

La experiencia comparada muestra que es comun que los tribunales domésticos diriman casos
vinculados a esta dimension sin considerarlos policéntricos o de contenido demasiado
indeterminado para su adjudicacion. Las decisiones suelen recurrir al derecho interno y a la
jurisprudencia internacional o comparada, y hacer ejercicios de adjudicacién similares a las
utilizadas en casos que no involucran el derecho a la salud (p. €j., ejercicios de subsuncién de
normas de rango legal o constitucional, control de constitucionalidad de normas legales o de otra
jerarquia, proporcionalidad y ponderacién, aplicacién de métodos de interpretacion de normas e
invocacion de tratados internacionales de derechos humanos).?’'

A modo de ejemplo reciente, en la Sentencia T-178/25, la Corte Constitucional de Colombia
encontrd una violacion al derecho a la salud al constatar que la persona no habia sido informada
sobre las condiciones de su internacidon y que no habia pruebas sobre la existencia de un
consentimiento informado.%? La Corte sustentd su decision en la normativa del centro de salud,
en el marco legal nacional y en su jurisprudencia previa, en tanto todos ellos delimitaban con
claridad el contenido de este derecho y sus aristas frente a sujetos de especial proteccion.®?
Casos como este sugieren que las objeciones vinculadas a la naturaleza del derecho a la salud
y a la pericia técnica de los tribunales no siempre tienen un rol predominante frente a la dimensién
de autonomia y a controversias que pueden ser resueltas facilmente a partir de la aplicaciéon de
normas o precedentes ya existentes.

En casos mas complejos donde la conducta exigible no es tan clara, la experiencia comparada
muestra que los tribunales suelen ordenar diligencias adicionales para obtener mas informacién
sobre el asunto y determinar el estandar aplicable. En el caso “V., E.; G, I.; V., B. P. S. s/ medida
autosatisfactiva” (2021), por ejemplo, un tribunal argentino debié analizar un caso en el que los
progenitores de un nifio indigena habian rechazado una cirugia critica para su hijo debido a sus
riesgos, prefiriendo que el nifio recibiera los tratamientos tradicionales de la comunidad. Antes
de decidir, el tribunal ordené como medida provisional el traslado del nifio a otra clinica para que
éste pudiera ser oido luego de recibir mas informacién sobre su estado de salud y los riesgos de
la intervencion. En esas condiciones, el nifio afirmoé categéricamente que no queria someterse al
tratamiento. El tribunal concluyd, a partir de un ejercicio de ponderacion y sobre la base de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, que se habia cumplido con el deber de brindar

Doc. de la ONU CERD/C/GC/37. 2025, parr. 18 (abordando “Prevencién, autonomia y atencion de la salud
en el marco de la Convencion”). La idea del derecho a la salud en tres dimensiones fue articulada en el
ambito académico por Cabrera, Oscar y Silvia Serrano Guzman en Sarmiento Ramirez, Claudia, Fernanda
Umbach Montero, y Pascual Cortés Carrasco, eds. ;Cémo debe incorporar una nueva constitucion el
derecho a la salud? Oportunidades y desafios del proceso constituyente. 2020.

50 Elementos identificados Comité DESC. Observacion general No. 14 (2000) sobre el derecho a la salud.
Doc. de la ONU E/C.12/2000/4. 2000, parr. 8.

51 Para una compilacion de casos judiciales sobre consentimiento informado en Colombia y Espafia, véase
Soldrzano-Quintero, Juan, Ilvan Vargas-Chaves y Daniel Alzate-Mora. Consentimiento informado: casos
relevantes en materia constitucional. Editorial Universidad del Rosario, 2019.

52 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-178/25 del 14 de mayo de 2025, parr. 117.

53 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-178/25 del 14 de mayo de 2025, parr. 117.
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informacion tendiente a la obtencién del consentimiento y que, en atencién a su edad, grado de
madurez e identidad cultural, el rechazo del tratamiento debia respetarse.®*

También existe una categoria de casos vinculados con la dimensidén de autonomia que si pueden
tensionar la legitimidad democratica de los tribunales o calificarse como "policéntricos" debido a
los intereses juridicos involucrados y/o su posible impacto social. Por lo general, se trata de
litigios donde se solicita a las cortes habilitar bienes o servicios de salud previamente prohibidos,
0 subsanar omisiones regulatorias de los poderes democraticos. Las decisiones vinculadas con
la despenalizacién o regulacion de la interrupcion del embarazo,®® de algunas formas de
fertilizacion asistida,®® y de los servicios de salud necesarios para una muerte digna® son
ejemplos paradigmaticos de este grupo de casos. La experiencia demuestra que, incluso en
estos casos, las objeciones del policentrismo y de la legitimidad democratica pueden ser
manejadas por los tribunales, tanto con las herramientas tradicionales de adjudicacion como con
mecanismos novedosos para aclarar cuestiones técnicas e involucrar a otros érganos en la
solucion del caso.

Destacamos, soélo a titulo de ejemplo reciente, la Sentencia 67-23-IN/24 de la Corte
Constitucional de Ecuador que declaré la inaplicabilidad del delito de homicidio simple a los
procedimientos eutandasicos que cumplieran ciertos requisitos. El analisis de la Corte
Constitucional se baso principalmente en un ejercicio de ponderacién, interpretacién normativa y
analisis de constitucionalidad del delito a partir de la consideracion de distintos derechos
relacionados con la salud. Su decision reenvié parte de la cuestion a los poderes democraticos
del Estado, encomendandoles la creacién de un marco regulatorio que permitiera el acceso al
procedimiento eutanasico, tanto para la accionante como para otras personas que cumplieran
con los requisitos legales.®®

Entre ofras cuestiones, la Corte Constitucional del Ecuador ordené: (i) al Defensor del Pueblo la
preparacion y presentacion de un proyecto de ley que regule los procedimientos eutanasicos; (ii)
al Ministerio de Salud Publica la elaboracién de un reglamento que regule el procedimiento para
la aplicacion de la eutanasia y; (iii) a la Asamblea Nacional conocer, discutir y eventualmente
expedir la ley que regule los procedimientos eutanasicos. La Corte también determind
mecanismos para supervisar el cumplimiento de las o6rdenes, incluyendo la remision de
constancias e informes al tribunal en plazos determinados.%°

En cuanto a la efectividad de estos mecanismos, cabe destacar que si bien la aprobacién de una
ley de eutanasia en Ecuador continda pendiente, el Defensor del Pueblo si ha cumplido con la
orden de presentar un proyecto de ley a la Asamblea Nacional.®® De igual modo, en abril de 2024
el Ministerio de Salud Publica cumplié con la orden de expedir un “reglamento para la aplicacion

54 Juzgado de 1a Instancia en lo Civil de Personas y Familia 2% Nominacién de Oran (Argentina), V., E.;
G, I.; V., B. P. S. s/ medida autosatisfactiva de acceso a la informacién y al consentimiento informado, (29
de abril de 2021), TR LALEY AR/JUR/11751/2021, pags. 1-4 (refiriéndose a casos 1.V. c. Bolvia y Lhaka
Honhat).

%5 Véase, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055/22 del 21 de febrero de 2022;
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina). F, A. L. s/ Medida autosatisfactiva (13 de marzo de
2012).

%6 Vease, por ejemplo, Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México). Amparo en Revisién 619/2017,
Segunda Sala (29 de noviembre de 2017).

57 Véase, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-438/25 (23 de octubre de 2025).

%8 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 67-23-IN/24 (5 de febrero de 2024).

%9 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 67-23-IN/24 (5 de febrero de 2024), pags. 39 y 40.

60 Asamblea Nacional Republica de Ecuador. “Proyecto de ley que regula los procedimientos eutanasicos
avanza en su debate” (10 de febrero de 2026), https://www.asambleanacional.gob.ec/es/node/113190.
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de la Eutanasia Activa Voluntaria y Avoluntaria en Ecuador”®' que ha permitido que mas personas
accedan al servicio en las condiciones descritas por la Corte Constitucional.

(i) Casos vinculados a la dimension preventiva del derecho a la salud.

La dimensién de prevencion del derecho a la salud se vincula al deber estatal de adoptar
acciones de prevencion primaria,®? secundaria®® y terciaria® orientadas a disminuir la incidencia
y prevalencia de enfermedades y diversas condiciones de salud. Dicha dimension se desprende
directamente del texto del PIDESC y de otros tratados relevantes que refieren a la obligacién de
adoptar medidas para la prevencion y control de distintos tipos de enfermedades.®® Sus
manifestaciones mas comunes incluyen el disefio de politicas de salud publica, la prestacion de
bienes y servicios preventivos especificos (p. €j., campafas de inmunizacién) y cualquier otra
accién que contribuya a mitigar la probabilidad o el riesgo de impactos adversos para la salud.

A nivel judicial, esta dimensién se ha hecho cada vez mas visible en litigios donde se solicita que
los tribunales intervengan en el diseio o ejecucion de politicas de prevencion primaria y
secundaria. Estas controversias pueden originarse, por un lado, a pedido de litigantes que
buscan suplir omisiones legislativas o regulatorias o, por el contrario, en litigios iniciados por
actores interesados que buscan la anulacion o el debilitamiento de las medidas preventivas
elegidas por el Estado.

En la resolucién de estos conflictos, la objecion del policentrismo o de la pericia técnica de los
tirbunales suele tener un rol mas predominante que en los casos de dimension de autonomia.
Pero la experiencia comparada nuevamente muestra que, lejos de conjeturar sobre su idoneidad,
los tribunales suelen ser deferentes al criterio de 6rganos especializados y suelen activar
mecanismos de dialogo con expertos para obtener mas informacion sobre la controversia.

Por ejemplo, en 2022, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en Colombia conocié una
accion popular orientada a ordenar al Ministerio de Salud la adopcién de un etiquetado frontal de
advertencia que permitiera identificar productos con cantidades excesivas de nutrientes criticos
vinculados a enfermedades no transmisibles (ENTs).5¢ Para abordar la controversia técnica sobre
el disefo y el texto del etiquetado regulado por el Ministerio de Salud, el Tribunal contrasté las
recomendaciones de organismos especializados, como la Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS), con la evidencia cientifica que habia sido utilizada por el Ministerio, que fue
solicitada como prueba para mejor proveer. A partir de ello, el Tribunal determiné que existia una
vulneracién al derecho a la salud, en su dimension de proteccion de la salud publica, ya que la
regulacion adoptada por el Ministerio no tenia fundamento en la evidencia cientifica y podia

61 Ministerio de Salud Publica de Ecuador. “Ministerio de Salud Publica emite reglamento para la aplicacion
de la Eutanasia Activa Voluntaria y Avoluntaria en Ecuador” (14 de abril de 2024),
https://www.salud.gob.ec/ministerio-de-salud-publica-emite-reglamento-para-la-aplicacion-de-la-
eutanasia-activa-voluntaria-y-avoluntaria-en-ecuador/.

62 Concepto que refiere a las acciones de promocion de la salud y estrategias de reduccion de riesgos.

63 Concepto que refiere a la deteccion temprana de enfermedades y afectaciones a la salud.

64 Concepto que refiere a las acciones para la rapida recuperaciéon de la enfermedad vy la reduccion de
posibles secuelas, discapacidades, o muerte prematura.

85 PIDESC, art. 12 parr. 2; Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988) (Protocolo de San Salvador), art. 10, parr.
2; Convencién sobre los Derechos del Nifo (1989), art. 24; Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2006), art. 25.

% Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “A” (Colombia). Corporacién
Colombiana De Padres Y Madres, Red Papaz vs. Misterio de Salud y Proteccién Social (10 de noviembre
de 2022), https://globalfoodlaws.georgetown.edu/wp-content/uploads/2022/12/Colombia_Red-Papaz-v.-
Ministry-of-Health-and-Social-Protection-and-others.pdf.
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incluso desorientar a los consumidores.®” El tribunal reenvio la cuestion a los 6rganos pertinentes,
ordenando el ajuste de la regulacién existente a la mejor evidencia cientifica libre de conflicto de
interés.®® Asimismo, el Tribunal orden6 la conformacion de un comité de verificacion de
cumplimiento de la sentencia, conformada por el magistrado ponente de la sentencia, la entonces
Ministra de Salud y Proteccion Social, la Procuraduria General de la Nacion y representantes de
cuatro organizaciones de la sociedad civil con experticia en el tema.5°

De manera similar, en 2024, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México resolvio tres
amparos presentados por diferentes empresas de alimentos y bebidas que cuestionaban la
constitucionalidad de la normatividad que adopto el etiquetado frontal de advertencia.”® En su
analisis, la Corte recurrié a las herramientas tradicionales de adjudicacion para evaluar si el
etiquetado era un medio idéneo para cumplir con los objetivos de salud publica, utilizando para
ello las recomendaciones de la OPS y la evidencia sobre la efectividad del etiquetado recabada
por el Instituto Nacional de Salud Publica (INSP), un instituto publico de investigacion académica
encargado de promover la cooperacién técnica y generar evidencia para el disefio de politicas
publicas.”’

Finalmente, en lo que respecta a la objecion del impacto econdmico de la justiciabilidad, se
observa que los casos mencionados anteriormente involucran medidas de demostrada costo-
efectividad’? que no implican intervencion judicial en los presupuestos o las finanzas del Estado
y por el contrario, buscan reducir la carga econdémica para los sistemas de salud. Ello es aun
mas cierto en los casos en los que la medida ya fue adoptada por el Estado y la controversia se
centra en definir sus alcances o legitimidad. En este contexto, cabe mencionar que no se debe
confundir impacto econémico de una medida con la afectacion a los recursos publicos.

También vale la pena destacar, en relacion con la misma objecion, que la experiencia comparada
revela que los tribunales nacionales han analizado medidas preventivas cuya finalidad primordial
es la proteccién de la salud pero que, no obstante, tienen el potencial de generar recursos
adicionales para el Estado. Este es el caso de la Sentencia C-435/23, en la que la Corte
Constitucional de Colombia declaré la constitucionalidad del impuesto a las bebidas
ultraprocesadas azucaradas.” La Corte valordé que, aunque el impuesto perseguia la medida
extrafiscal de desestimular el consumo de dichas bebidas, también tenia el potencial de reducir
los gastos del sistema de salud asociados al tratamiento de ENTSs," fortaleciendo indirectamente
la capacidad presupuestaria del Estado. Para fundamentar su decision, la Corte consideré que

7 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién “A” (Colombia). Corporacion
Colombiana De Padres Y Madres, Red Papaz vs. Misterio de Salud y Proteccién Social (10 de noviembre
de 2022), pags. 67-68.

88 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “A” (Colombia). Corporacion
Colombiana De Padres Y Madres, Red Papaz vs. Misterio de Salud y Proteccién Social (10 de noviembre
de 2022), pag. 70.

8 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “A” (Colombia). Corporacion
Colombiana De Padres Y Madres, Red Papaz vs. Misterio de Salud y Proteccion Social (10 de noviembre
de 2022), pag. 78, dispositivo 2.2.

70 Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México). Amparo en Revision 227/2022 (8 de abril de 2024);
Amparo en Revision 358/2022 (9 de abril de 2024); y Amparo en Revision 465/2022 (22 de abril de 2024).
™ Instituto Nacional de Salud Publica (México). “Portafolio de Servicios”, https:/insp.mx/el-
instituto/portafolio-servicios/ (ultimo acceso el 21 de abril de 2026).

2 Sobre la costo-efectividad del etiquetado frontal, véase, por ejemplo, Organizacién Mundial de la Salud
(OMS). Tackling NCDs: best buys and other recommended interventions for the prevention and control of
noncommunicable diseases. 2024, pag. 10.

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-435/23 (25 de octubre de 2023).

74 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-435/23 (25 de octubre de 2023), parr. 129.
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el derecho a la salud comprende la atencion preventiva,” y se refirid a la evidencia sobre la
efectividad de estos tributos para disminuir el consumo de bebidas azucaradas y, en ultima
instancia, evitar a la comunidad incurrir en gastos econdmicos y sociales para la atencion de
ENTs.’®

(iii) Casos vinculados a la dimension prestacional del derecho a la salud.

La dimension prestacional del derecho a la salud se vincula con el deber de garantizar la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, y calidad de los establecimientos, bienes y servicios
de salud.”” Esta dimension también puede derivarse del texto del PIDESC y de otros tratados
relevantes, y comprende aspectos como la provision de medicamentos esenciales, el tratamiento
adecuado de salud mental y, en general, el tratamiento de enfermedades, lesiones vy
discapacidades.

Los litigios vinculados a la dimensién prestacional son los mas predominantes en los tribunales
nacionales, especialmente en el contexto de mecanismos urgentes como los amparos y las
tutelas. Como se explicd anteriormente, las objeciones del impacto econémico y de la equidad o
justicia distributiva encuentran sus origenes en el elevado numero de litigios vinculados a esta
dimensién. A modo de ejemplo, en Colombia, la Corte Constitucional ha registrado mas de
1.900.000 acciones de tutela radicadas desde enero de 2016 a febrero de 2026 sobre distintas
cuestiones vinculadas a la dimension prestacional, como el acceso a medicamentos, la practica
oportuna de tratamientos y la cobertura de gastos médicos.”®

Si bien un estudio detallado de las decisiones judiciales en este sentido excede el objeto de este
insumo, consideramos que un analisis general de casos vinculados a la dimension prestacional
si permite ilustrar las vias a través de las cuales es posible enfrentar los desafios de la
justiciabilidad que surgen en este tipo de controversias.

En lo que respecta a la objecién epistémica y del “policentrismo”, es comun que los tribunales
recurran a los pronunciamientos del Comité DESC, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de otros 6rganos de tratados para determinar el contenido de la conducta exigible al
Estado y/o las eventuales responsabilidades de actores privados.”® Ello es particularmente cierto
cuando la cuestion no se encuentra regulada en el derecho interno.®® Algunos Estados han
establecido mecanismos de dialogo con 6rganos técnicos destinados a ayudar a los tribunales
en la resolucién de casos vinculados a esta dimension.

En Argentina, por ejemplo, el Poder Ejecutivo cre6é en 2023 el Consejo de Asistencia Técnica
para Procesos Judiciales de Salud para brindar asesoria técnica a los tribunales en los casos de
reclamos por medicamentos, tratamientos y procedimientos para enfermedades poco frecuentes.
El Consejo es un dérgano permanente que debe brindar asesoria sobre la base de la mejor
evidencia cientifica disponible, aunque sus pronunciamientos no son vinculantes para los jueces

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-435/23 (25 de octubre de 2023), parr. 146.

76 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-435/23 (25 de octubre de 2023), parrs. 148-157.

" PIDESC, art. 12.2.d.

8 Corte Constitucional de Colombia. “Tablero de estadisticas de la Corte Constitucional”,
https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas (Ultimo acceso el 21de abril de 2026).

™ Véase, por ejemplo, Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México). Cuadernos de jurisprudencia
nam. 26: Derecho a la salud. Acceso. Sistematizacion de criterios hasta septiembre de 2023. 2024,
Secretaria de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina). Derecho a la salud.
Amparo por discapacidad. Competencia. PMO. Recurso Extraordinario. 2025, pags. 11-17 (analizando
compromisos derivados de los tratados internacionales en las condiciones de su vigencia).

80 vease, por ejemplo, el andlisis de decisiones judiciales sobre acceso a la gestacion por sustitucion en
Argentina en Lépez Turconi, Patricio. “Assisted Regulation: Argentine Courts Address Regulatory Gaps on
Surrogacy”. Health and Human Rights Journal 25, No. 2 (2023), pags. 19-20.
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y juezas.®! Este mecanismo ha sido, sin embargo, criticado por la sociedad civil al observar que
podria generar barreras adicionales en el acceso a la salud para quienes padecen de estas
enfermedades.®?

En Brasil, la Procuraduria General de la Unién (AGU) firmd recientemente un Acuerdo de
Cooperacién Técnica con el Consejo Nacional de Justicia y el Ministerio de Salud para, entre
otras cosas, crear un flujo de informacion técnica entre el Ministerio de Salud y los tribunales, y
permitir incluso la desjudicializacién de ciertos casos vinculados a la dimensidn prestacional a
través de espacios de conciliacion pre-judicial con el apoyo técnico del Ministerio.®® Brasil
también cuenta, desde 2010, con el Foro Nacional del Poder Judicial para la Salud (FONAJUS)
encargado de gestionar y dar soluciones al fendmeno de la judicializacion de la salud,®
particularmente a través de la asesoria técnica de los tribunales por equipos conformados por
meédicos, farmacéuticos y profesionales de la salud (Ilamados Nucleos de Apoyo Técnico del
Poder Judicial).?

En México, si bien no existe un érgano técnico que asesore a los tribunales en casos vinculados
a la dimension prestacional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion si ha establecido la
practica de reenviar los casos sobre medicamentos o tratamientos no incluidos en el Compendio
Nacional a los médicos de la institucidon responsable. Asi, es la autoridad médica quien certifica
si el medicamento solicitado es seguro, eficaz y representa la mejor alternativa terapéutica para
el usuario. El tribunal condiciona la entrega del medicamento al cumplimiento de este dictamen
y al registro sanitario del medicamento exigido por el derecho interno.

En lo que respecta a las objeciones sobre el impacto econémico y al efecto distorsivo de la
justiciabilidad, y mas alla de los mecanismos de dialogo y apoyo técnico ya descritos, la
experiencia comparada muestra escasas herramientas dirigidas a prevenir el impacto financiero
de la judicializacion de forma sistematica o coordinada. Esto se explica, en parte, por la
naturaleza de la funcion jurisdiccional y la estructura del proceso: los tribunales nacionales estan
llamados a resolver la controversia concreta y decidir si se concede o se niega una pretension.®’
Ello puede resultar incompatible con mayores ejercicios de planificacion presupuestaria y/o
evaluacion sistémica del perfil de los litigantes.

Aun asi, algunos tribunales si han implementado mecanismos para medir el impacto de sus
decisiones y detectar posibles efectos distorsivos. Ello se ha logrado principalmente a través de

81 Ministerio de Salud (Argentina). “Se creo el Consejo de Asistencia Técnica para Procesos Judiciales de
Salud” (11 de septiembre de 2023), https://www.argentina.gob.ar/noticias/se-creo-el-consejo-de-
asistencia-tecnica-para-procesos-judiciales-de-salud.

82 Por ejemplo, Federacion Argentina de Enfermedades Poco Frecuentes (FADEPOF). “Presentamos al
MINSAL la postura sobre Decreto 468/2023 CTPROS” (21 de septiembre de 2023),
https://fadepof.org.ar/noticias_detalle.php?ldNoticia=1614.

83 Procuraduria General de la Unién (AGU). “AGU firma acordo para resolugéo de conflitos na satde” (14
de abril de 2026), https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-firma-acordo-para-resolucao-de-
conflitos-na-saude.

84 Consejo Nacional de Justicia (Brasil). “Forum Nacional do Judiciario para a Saude (Fonajus)”’,
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude-3/ (Ultimo acceso el 21 de abril de 2026).

8 Consejo Nacional de Justicia (Brasil). “Sistema e-NatJus”, https://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/forum-da-saude-3/e-natjus/ (Ultimo acceso el 21 de abril de 2026).

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México). Tesis de jurisprudencia 40/2020 (10a.). (24 de junio
de 2020).

87 Véase Perlingeiro, Ricardo. “Recognizing the Public Right to Healthcare: The Approach of Brazilian
Courts”. Revista Portuguesa de Satde Publica 32, No. 2 (2014): 134-43, pag. 141 (planteando que el
sistema de adjudicacion de los tribunales en Brasil no permite justificar la negacién de un derecho individual
sobre la base de la restriccidon presupuestaria del Estado).
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https://fadepof.org.ar/noticias_detalle.php?IdNoticia=1614
https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-firma-acordo-para-resolucao-de-conflitos-na-saude
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https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude-3/e-natjus/

la recoleccion de datos desagregados sobre el perfil de los litigantes, su condicion social, el
derecho reclamado y las pretensiones especificas. Se destacan los casos de: (i) la Corte
Constitucional de Colombia, que recoge y publica las estadisticas de su gestion, incluyendo
informacion detallada sobre las tutelas radicadas, los tipos de procesos y las sentencias
proferidas;® y (ii) el Consejo Nacional de Justicia de Brasil, que recoge y publica estadisticas
especificas sobre procesos vinculados al derecho a la salud.® El Poder Judicial de Costa Rica
también cuenta con un Observatorio Judicial donde se publica informacion sobre los casos
resueltos, el total de expedientes en proceso, y el total de personas alcanzadas por las
sentencias.®® Sin embargo, a la fecha, el sistema no permite desagregar por casos vinculados al
derecho a la salud.

D. Impacto de la justiciabilidad de la salud en la justicia social: casos de estudio.

La experiencia comparada también muestra que la proteccion judicial del derecho a la salud
puede tener efectos mas alla de los litigantes y contribuir a objetivos sociales mas amplios. Estos
pueden vincularse, por ejemplo, a la proteccion de la salud publica, el fortalecimiento del sistema
de salud y la erradicacién de la discriminacion contra ciertos grupos y el avance de la equidad en
salud.

Esta seccion describe algunos ejemplos de justiciabilidad del derecho a la salud que ilustran su
potencial para la justicia social, en respuesta a las siguientes preguntas del cuestionario:

e (12) Describa cualquier impacto positivo del litigio o la adjudicacion de los DESC, incluidas
modificaciones legislativas, politicas, presupuestarias, practicas administrativas o
mejoras en el acceso a servicios;

e (27) ;Qué tipos de remedios o reparaciones se conceden en los casos relativos a los
DESC?;y

e (43) ;Se considera que la proteccion juridica de los DESC es un factor que posibilita o
contribuye a la realizacién de objetivos sociales mas amplios? En caso afirmativo, como
se refleja esta relacion en la legislacion, la jurisprudencia o las politicas publicas?

Como se explicd anteriormente al abordar los casos de etiquetado frontal de alimentos, la
justiciabilidad de la dimensién preventiva del derecho a la salud puede resultar en modificaciones
legislativas y de politica publica que, por un lado, favorezcan una mayor proteccion de la salud
para la poblacion en general y, al mismo tiempo, reduzcan de los gastos en salud.®!

Asimismo, la justiciabilidad de la salud puede ser utilizada como mecanismo de rendiciéon de
cuentas frente a las externalidades negativas generadas por ciertas actividades empresariales.
En Brasil, por ejemplo, la AGU demandé en 2019 a las empresas tabacaleras Souza Cruz y Philip
Morris Brasil y a sus empresas matrices, British American Tobacco y Phillip Morris International,
para que estas reembolsen al gobierno brasilefio el dinero gastado por el sistema de salud
publica en tratamientos vinculados al tabaquismo.®? Si bien la controversia no ha sido resuelta a

8 Corte Constitucional de Colombia. “Tablero de estadisticas de la Corte Constitucional”,
https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas (Ultimo acceso el 21de abril de 2026).

8 Consejo Nacional de Justicia (Brasil). “Estatisticas Processuais de Direito & Satude”, https://justica-em-
numeros.cnj.jus.br/painel-saude/ (ultimo acceso el 21 de abril de 2026).

%  Poder Judicial de Costa Rica. “Observatorio Judicial”, https://observatoriojudicial.poder-
judicial.go.cr/pages/inicio (ultimo acceso el 21 de abril de 2026).

91 Véase seccion C del presente insumo.

92 Procuraduria General de la Union (AGU). “AGU cobra de fabricantes de cigarro ressarcimento de gasto
com tratamento de fumantes” (21 de mayo de 2019) https://www.gov.br/agu/pt-
br/comunicacao/noticias/agu-cobra-de-fabricantes-de-cigarro-ressarcimento-de-gasto-com-tratamento-
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la fecha de redaccion del presente insumo, el caso ilustra el potencial del litigio para fines mas
estructurales de justicia social que pueden ser iniciados incluso por autoridades estatales. Este
tipo de justiciabilidad también se asemeja a procesos previos en Estados Unidos y Canada.®

Otras instancias de proteccién judicial de la salud han avanzado objetivos sociales mas amplios
vinculados con la equidad en salud, particularmente a través del dictado de medidas estructurales
con un impacto positivo en la proteccién de grupos histéricamente discriminados en los sistemas
de salud. Se destaca, en ese sentido, la Sentencia T-237 de 2023 de la Corte Constitucional de
Colombia, en la que el tribunal debioé abordar el problema de priorizacién de recursos escasos
en situaciones de emergencia en salud.* El caso se relaciona con un contexto de ausencia de
criterios claros para la priorizaciéon de recursos durante el COVID-19, en el que un grupo de 26
ciudadanos demanddé al Ministerio de Salud para evitar la discriminacion por motivos de
discapacidad, edad o condicién de salud crénica en caso de contraer el virus y requerir atencion
médica.*®

En su sentencia, la Corte Constitucional concluyé que el Ministerio habia vulnerado los derechos
ala salud, a la igualdad y a la no discriminacion de los accionantes al omitir regular lineamientos
claros, uniformes y no discriminatorios para la priorizacion de recursos en situaciones
excepcionales. Dicha omisién habia permitido que algunas instituciones adoptaran protocolos
discriminatorios para guiar los ejercicios de triaje, en los que se incluyeron tanto explicita como
implicitamente criterios como la edad y la discapacidad. Para llegar a esta decision, la Corte se
basé en su larga jurisprudencia sobre el derecho a la salud, en los tratados internacionales
relevantes y en diferentes pronunciamientos de 6rganos de tratados y otros mecanismos de
proteccion de derechos humanos.®®

En relacion con la objecion del “policentrismo”, cabe destacar que la Corte reconocié que no le
correspondia definir los criterios técnicos de priorizacion y, en su lugar, reenvio la cuestion al
Ministerio de Salud,®” activando un proceso de modificacion de practicas administrativas y de
politica publica en el pais. La Corte fijé ciertos limites a la discrecionalidad del Ministerio,
incluyendo que la regulacion garantice el principio de no discriminacion en sus contenidos y que
dicho documento fuera construido a través de un proceso publico, transparente y participativo,
incorporando aportes de personas mayores, personas con discapacidad, organizaciones de la
sociedad civil e instancias asesoras en bioética. La Corte también defini6 mecanismos de
supervision especificos para garantizar la efectividad de lo ordenado, delegando la supervision
de la sentencia en el juez de tutela de primera instancia con el acompafamiento de la

de-fumantes--756818; Alves, Lise. “Brazil Sues Cigarette Manufacturers for Public Health Costs”. The
Lancet 393, No. 10187 (2019): 2187.

9 Campaign for Tobacco-Free Kids. “Brazil Files Historic Lawsuit to Hold Global Tobacco Companies
Responsible for Health Harms” (21 de mayo de 2019), https://www.tobaccofreekids.org/press-
releases/2019 05 21 brazil lawsuit.

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-237/23 (4 de julio de 2023).

9 E| caso fue presentado con el apoyo juridico del Instituto O’Neill y el Programa de Accion por la Igualdad
y la Inclusion Social (PAIIS) de la Universidad de los Andes. Véase Instituto O’Neill. “Un grupo de 26
personas mayores, con discapacidad y/o enfermedades crénicas, con el acompafamiento de la Iniciativa
de Salud y Derechos Humanos del Instituto O’Neill y PAIIS, logré que la Corte Constitucional le ordenara
al Ministerio de Salud regular los denominados ‘triajes éticos’ durante las emergencias de salud en el pais”
(28 de julio de 2023), https://oneill.law.georgetown.edu/press/un-grupo-de-26-personas-mayores-con-
discapacidad-y-o-enfermedades-cronicas-con-el-acompanamiento-de-la-iniciativa-de-salud-y-derechos-
humanos-del-instituto-oneill-y-paiis-logro-que-la-cort/.

9% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-237/23 (4 de julio de 2023), parrs. 164-233.

9 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-237/23 (4 de julio de 2023), parrs. 234-251 y punto
resolutivo segundo.
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Procuraduria General de la Nacion y de la Defensoria del Pueblo como érganos independientes
de proteccion de derechos.®®

Tras un proceso de interlocucion bajo la supervision, el Ministerio de Salud de Colombia
eventualmente expidio la Resolucion 2720 de 2025, regulando el marco general de priorizacién.®®
No obstante, los accionantes contintan el intercambio con los entes de control para garantizar
que la orden judicial se ejecute de manera integral.

Por ultimo, destacamos que ciertos casos en materia de salud sexual y reproductiva también
ilustran como la justiciabilidad del derecho a la salud puede avanzar objetivos sociales mas
amplios o transversales. Por ejemplo, la Sentencia C-055/22 de la Corte Constitucional de
Colombia que despenaliz6 el aborto en todos los casos hasta la semana 24 también incluyo
ordenes destinadas a subsanar la inactividad legislativa en materia de politicas publicas
orientadas a proteger los derechos de las mujeres ante embarazos no deseados.'®

La Corte plante6 que, si bien la criminalizacion puede parecer una alternativa para regular el
aborto, ello ignora que la penalizacion del aborto ha resultado ser altamente onerosa para los
bienes juridicos de las mujeres y generadora de costos econdmicos elevados para los sistemas
de salud.™' La Corte agrego que el Estado no puede eludir su obligacion de regular de manera
integral la problematica social del aborto consentido sin recurrir al uso del derecho penal como
prima ratio, pues la via penal no es la mas idonea ni la Unica alternativa para proteger los bienes
juridicos en tensién.%?

En ese sentido, ademas de declarar la inconstitucionalidad de la criminalizaciéon hasta la semana
24, la Corte Constitucional exhorté al Congreso y al Gobierno nacional a que formulen una politica
publica integral que “evite los amplios margenes de desproteccion para la dignidad y los derechos
de las mujeres gestantes (...) y, a su vez, proteja el bien juridico de la vida en gestacion sin
afectar tales garantias”.'®® La Corte agregd que la politica debia contener ciertos minimos que
permitan realizar objetivos de justicia social y reproductiva que exceden al aborto estrictamente,
incluyendo la eliminacion de obstaculos para el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos; el acceso a instrumentos de prevencion del embarazo y planificacion familiar; el
desarrollo de programas de educacion sexual integral; y medidas de acompafiamiento a las
madres gestantes.'%

E. Conclusiones

Las tendencias y practicas de los tribunales nacionales resefiadas en el presente insumo
permiten observar que la justiciabilidad de la salud es un fendmeno de muiltiples dimensiones y
plenamente consolidado. Si bien algunas instancias de justiciabilidad de este derecho pueden
dar lugar a los desafios advertidos por la doctrina a comienzos de siglo, también es cierto que

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-237/23 (4 de julio de 2023), parrs. 252-254.

% Ministerio de Salud y Proteccion Social (Colombia). Resolucion 2720 de 2025 “Por la cual se adopta el
marco técnico, ético y juridico general sobre los ejercicios de priorizacion y asignacion de recursos escasos
en salud durante situaciones excepcionales, en cumplimiento a la orden segunda de la Sentencia T-237
de 2023” (25 de diciembre de 2025), https://consultorsalud.com/wp-content/uploads/2026/01/Resolucion-
No-2720-de-2025.pdf.

1% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055/22 (21 de febrero de 2022).

191 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055/22 (21 de febrero de 2022), parrs. 165, 225 (citando
argumentos de las demandantes) y 478.

192 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055/22 (21 de febrero de 2022), parr. 544.

193 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055/22 (21 de febrero de 2022), punto resolutivo
segundo.

104 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055/22 (21 de febrero de 2022), punto resolutivo
segundo.
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las ultimas décadas se han caracterizado por una creciente sofisticacion de mecanismos o
herramientas que permiten a los érganos judiciales gestionar estas dificultades.

En aras de asegurar la eficacia de los derechos humanos, incluyendo los DESC, los tratados
internacionales que los protegen exigen que los Estados garanticen su efectividad y aplicacion.
Por lo tanto, cualquier intento de negar esta posibilidad basandose en las objeciones analizadas
u otras constituye un riesgo de dejar a las personas vulnerables ante las violaciones a sus
derechos y comprometer la responsabilidad internacional de los Estados.

En ese sentido, consideramos que los esfuerzos del Consejo de Derechos Humanos y de la
comunidad internacional en su conjunto deben orientarse a seguir perfeccionando mecanismos
que permitan una justiciabilidad del derecho a la salud que sea efectiva para la garantia de los
derechos vulnerados, equitativa y consistente con el rol institucional de las Cortes. La experiencia
de Argentina, Brasil, Colombia, México y de otras cortes latinoamericanas demuestra que es
posible encontrar ese balance de intereses en la adjudicacion a través de distintos mecanismos.
Existen experiencias analogas en otras regiones del mundo.

Confiamos en que las perspectivas y la experiencia aqui compartidas resultaran de utilidad para
el estudio del Comité Asesor, y reiteramos nuestra disposiciéon para profundizar en los puntos
que se consideren necesarios.

Respetuosamente,

Silvia Serrano Guzman
Co-Directora del Centro para la Salud y los Derechos Humanos
Instituto O’Neill para el Derecho y la Salud Nacional y Global de la Universidad de Georgetown
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Oscar A. Cabrera
Co-Director del Centro para la Salud y los Derechos Humanos
Instituto O’Neill para el Derecho y la Salud Nacional y Global de la Universidad de Georgetown

Patricio Lépez Turconi
Asociado del Centro para la Salud y los Derechos Humanos
Instituto O’Neill para el Derecho y la Salud Nacional y Global de la Universidad de Georgetown
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Consultora Senior del Centro para la Salud y los Derechos Humanos
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F. Anexo: decisiones judiciales referenciadas

Anexo 1. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055/22 (21 de febrero de 2022).
Anexo 2. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-435/23 (25 de octubre de 2023).
Anexo 3. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-178/25 (14 de mayo de 2025).
Anexo 4. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-237/23 (4 de julio de 2023).
Anexo 5. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-438/25 (23 de octubre de 2025).
Anexo 6. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 67-23-IN/24 (5 de febrero de 2024).

Anexo 7. Juzgado de 1a Instancia en lo Civil de Personas y Familia 2da Nominacién de Oran
(Argentina), V., E.; G, I.; V., B. P. S. s/ medida autosatisfactiva de acceso a la
informacion y al consentimiento informado, (29 de abril de 2021), TR LALEY
AR/JUR/11751/2021.

Anexo 8. Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México). Amparo en Revisién 619/2017,
Segunda Sala (29 de noviembre de 2017).

Anexo 9. Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (México). Amparo en Revisién 227/2022 (8 de
abril de 2024)

Anexo 10. Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México). Amparo en Revisién 358/2022 (9
de abril de 2024)

Anexo 11. Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México). Amparo en Revision 465/2022 (22
de abril de 2024).
Anexo 12. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “A”

(Colombia). Corporacion Colombiana De Padres Y Madres, Red Papaz vs. Misterio de
Salud y Proteccion Social (10 de noviembre de 2022).
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