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La judicializacién de las politicas de salud es un fenbmeno que esta ganando fuerza
en los paises de América Latina. En los finales del siglo XX y principios del siglo XXI, con
los derechos sociales formalmente protegidos en los aparatos juridicos de muchos de estos
paises, asi como protegidos por acuerdos y convenios internacionales, el Poder Judicial ha
llegado a representar un actor politico importante para garantizar estos derechos.

Varios paises latinoamericanos han estado observando el crecimiento de este Poder
como un cuerpo politico dentro de sus Estados de Derecho, que pueden impactar y cambiar
las previsiones politicas tomadas por los Poderes Ejecutivo y Legislativo, en nombre de la
proteccién social.

El fendmeno de la judicializacion de la salud consiste en la practica reiterada a nivel
social de exigir ante los tribunales de justicia una determinada accién que se requiera por par-
te de autoridades estatales, para proteger la salud de una persona o grupo.

Santos (2007) informa los cambios significativos que estos paises han protagonizado
en el papel del Poder Judicial en la esfera politica de sus Estados. Como senala este autor, los
paises latinoamericanos han construido sus Estados de Derecho en el paradigma del Poder
Judicial, sin un importante discurso politico, cuyo papel como un mero ejecutor de la ley se ha
importado del modelo europeo.

Este modelo continu6 durante las décadas del 50 y 60, donde el Poder Judicial fue
testigo del crecimiento del aparato burocratico de estos paises. El continué siendo para el 70
y 80, donde en muchos paises de América Latina las dictaduras militares fueran fuertemente
represivas, en el que el papel del Poder Judicial para garantizar los derechos de la ciudadania
fue abolido en favor del poder del Estado.

Hoy el escenario ha cambiado. Se ha observado, en toda América Latina, los ciuda-
danos que esperan que el Poder Judicial sea un 6rgano capaz de escuchar las demandas
sociales, y asegurar que los beneficios son capaces de satisfacer las diversas necesidades
de la vida en comunidad.

Y que el Poder Judicial, a su vez, ha estado sirviendo a estas demandas y que conde-
na al Estado y a las instituciones privadas para garantizar los diferentes servicios requeridos
de los solicitantes.
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Y entre estas demandas, se destaca el gran volumen de demandas que ha sido pre-
sentado en los tribunales para garantizar el derecho a la salud, a través de una variedad de
beneficios en esta area.

La “Jurisprudencia sobre la Proteccion del Derecho a la Salud en cuatro paises andi-
nos y en el Sistema Interamericano”, documento preparado por el Consorcio de Investigacion
Economica y Social — CIES y Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los
Derechos de las Mujeres — CLADEM, apoya esta interpretacion.

Mediante la demostracién de las diversas y voluminosas demandas para la salud
en cuatro paises andinos'?, y la posicién activa del Poder Judicial en relacién con ellas, el
documento sefiala la variedad de demandas de atencidn de la salud que ha sido solicitada y
concedida en la corte.

Como el derecho a la salud ha sido reconocido por instrumentos internacionales
como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales'®® y constituida bajo las leyes de varios paises, este
derecho se convirtié en un derecho en vigor, capaz de ser ejercido por los ciudadanos. Y, por
tanto, susceptibles de ser objeto de intervencidn judicial.

Y este derecho, a su vez, es un derecho complejo, porque depende de varias varia-
bles para que se garantice de hecho, como aparato estatal publico, politicas publicas, recur-
sos financieros, profesionales de la salud, etc.

Y el Poder Judicial, en este contexto, tiene el deber de dar una respuesta cuando
demandado en los tribunales. Y por lo tanto, para cuestiones mas complejas que se ponen
en la corte, y se mezclan con otros temas mas alla de las estrictamente legales (econdémicas,
politicas e incluso cientifico técnicas), el Poder Judicial se ensefioreen de ella, siempre de
acuerdo con las limitaciones del procedimiento.

Y en una decisién que satisfaga la intencidn del autor y obliga al Estado u otra institu-
cién a asegurar una determinada disposicidon de la salud, esto puede extrapolar los contornos
tradicionales del sistema juridico e interferir con las cuestiones de otros sistemas, tales como
la politica y el econdmico.

Esto se debe a que para asegurar esta prestacion es necesario gastar los recursos,
o el uso de dispositivos fisicos y de recursos humanos para satisfacer no solo la parte deman-
dante, sino a toda una comunidad, que se cumple a través de la planificacion y las politicas
publicas.

En este sentido, se sigue la constatacion de Faria (2002), de que los derechos so-
ciales y la complejidad de las cuestiones que involucran la garantia de esos derechos en la
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contemporaneidad, “estan modificando las formas y practicas juridicas y, con ello, afectando
radicalmente la estructura, la funcionalidad y el alcance del derecho positivo” (p. 59).

Como lo demuestra Gloppen (2005), las decisiones judiciales sobre los derechos so-
ciales, por sus caracteristicas intrinsecamente entrelazadas con cuestiones planteadas en el
presupuesto publico y en las politicas publicas han traido consigo importantes consecuencias
politicas y econ6micas, especialmente en los paises en desarrollo. Eso porque los derechos
sociales necesitan una amplia y compleja gama de programas gubernamentales y politicas
dirigidas a segmentos especificos de la sociedad.

Especificamente en relacion al derecho social a la salud, el ejercicio de este derecho
esta intrinsecamente relacionado a la elaboracion de politicas de salud y a la prestacion de
servicios publicos de salud que, a su vez, estan impregnados de cuestiones de orden politico,
social, econémico y técnico-cientifico.

Y la elaboracion de una politica publica de salud demanda una serie de conocimien-
tos y cuestiones que sobrepasan, con creces, los limites del campo juridico, tal como este
esta hoy disciplinado. Sin embargo, es necesario que estas politicas publicas sean conocidas
e inseridas en el sistema juridico, para que el derecho a la salud sea ejercido y garantizado
en su complejidad.

Son exactamente esas politicas publicas las que se someten a la concretizacion del
derecho fundamental a la salud, que las necesita para su plena fruicion. Ademas, las politicas
publicas deben ser, permanentemente, seguidas por la sociedad e incluso sometidas al con-
trol social, en los foros constituidos para este fin, a ejemplo de lo que ocurre con la politica
publica de salud, entre otras, deben, esencialmente, estar definidas con claridad en la norma
legal, pues, de otro modo, impide su apreciacion por parte del Poder Judiciario, que deben
observarlas rigurosamente, con el fin de no construir una judicializacion desestructurada.

Desde un punto de vista conceptual, las politicas publicas pueden dividirse en politi-
cas publicas de Estado y politicas publicas de gobiernos. Para Bucci (2006), el rasgo distintivo
entre ellas es meramente temporal: las politicas de Estado tienen un horizonte calculado en
décadas al paso que las de gobierno se producen en cortos intervalos de tiempo y componen
programas mayores. Aith (2007) adopta la objetividad como criterio para la distincion entre la
politica de Estado y la politica de gobiernos. Estas Ultimas cumplen objetivos puntuales mien-
tras que las primeras tienen objetivos mas amplios como la organizacién politica del Estado,
la garantia de la soberania y del orden publico.

Es imperioso reconocer, igualmente, que las politicas publicas dichas de Estado es-
tan conformadas en la Constitucidén y en leyes, ya que tales normas de derecho tienen como
caracteristica su perennidad, siendo bastante compleja su revocacion o alteracion. Tal carac-
teristica del instrumento normativo garantiza una vida larga a la politica publica.

Al contrario, las politicas publicas de gobiernos, que deben entenderse como aquellas
que vienen a complementar las primeras, estan generalmente conformadas en normas juridi-
cas infralegales lo que les confiere una mayor facilidad de revocacion y alteracion, adaptan-
dose a la politica publica gubernamental, a las expectativas de los sucesivos gobiernos y a la
coyuntura temporal econémica y social.
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O conceito de politica publica exige ser esta seja empreendida pelo Estado, até por-
que nao faria sentido uma politica publica elaborada pelas organizagbes privadas ou pelo
mercado, desprovidos de legitimidade social e organizacao juridico-legal.

El hecho es que este campo del conocimiento de las denominadas politicas publicas
coloca el gobierno en accién, analiza esa accion y propone cambios en el rumo de esas ac-
ciones, cuando es necesario. Es un campo holistico, un espacio multidisciplinar, tanto en su
estudio académico como también en su praxis.

Y, en la garantia del derecho a la salud, intrinsecamente permeado por cuestiones
oriundas de las politicas publicas, es necesario que esas politicas sean conocidas, para que
la garantia del derecho se armonice con la actualizacidén del Estado en este sentido.

Si, por un lado, el fenédmeno de la judicializacién en el acceso a los servicios publi-
cos resulta razonable desde la perspectiva de la “justiciabilidad” que, segun Rojas Morales
(2009, p.224) se hace referencia a la “justiciabilidad” o exigibilidad judicial del cumplimiento
de las obligaciones derivadas de un determinado derecho, a la posibilidad de demandar a los
organos jurisdiccionales determinadas prestaciones”, por otro resulta una preocupacion por la
administracion de la salud publica.

Eso porque las decisiones judiciales en materia de salud acaban, reflejamente, por
acarrear impactos en la ejecucion de las politicas publicas de salud destinadas a atender el
derecho a la salud bajo una perspectiva colectiva.

Para garantizar un derecho complejo como el derecho a la salud, es necesario que
las discusiones politicas que presentan este derecho sean expuestas a las discusiones ju-
ridicas. Asi, como las cuestiones juridicas necesitan ser incorporadas a los entendimientos
politicos que abordan el acceso a la salud en América Latina.

Necesitan trazarse caminos de enfrentamiento tanto judiciales como extrajudiciales,
que permitan que el derecho, sin perder su funcidén central de decir lo que es y lo que no es
derecho en la sociedad, se abra para nuevos paradigmas de proteccion a la salud, capaces
de garantizar ese derecho complejo.

Se revela, por lo tanto, fundamental que los jueces, promotores de justicia, gestores
publicos, defensores publicos, sociedad civil, médicos sanitaristas, miembros de la academia,
entre otros involucrados en la tematica, discutan de forma amplia el tema en debate.

También es esencial que los profesionales juridicos participen de foros politicos para
la formulacién y el control de las politicas de salud, que discutan prioridades, ejecucion de
presupuestos en el area de la salud, y que cuiden de la apertura de ese espacio dialégico en
el ambito politico.

Y, a partir de eso, pasen a “judicializar” no el caso individual, sino la politica publica
establecida, peleando por la garantia integral y universal de los pactos y de las prioridades
establecidas en el ambito colectivo, para que los servicios de salud sean capaces de atender
indistintamente a todos los ciudadanos que necesiten cuidados sanitarios.
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