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INTRODUCCION

Diversos acontecimientos a nivel mundial son los que han marcado la pauta
a los paises para modificar su legislacion y adecuarla a las necesidades de la
poblacion, muestra de ello es el reconocimiento de los derechos humanos en los
instrumentos internacionales a raiz de las Guerras Mundiales; sin embargo, dichas
previsiones no bastaron para su debido cumplimiento, razén por la cual los
Estados optaron por incorporarlos en sus Normas Fundamentales. De esta
manera, México atento a los compromisos internacionales y con el fin de otorgar
eficacia a los derechos humanos les otorgd rango constitucional al preverlos en el
articulo 1o., situacién que ocurrio en junio de 2011, lo cual ha potenciado su
exigibilidad a través de los medios de control constitucionales, como el juicio de
amparo, el que se reformdé con el animo de que estuviera acorde con el
establecimiento de los derechos humanos en el Ordenamiento Supremo; y que a
su vez ha permitido que los gobernados accedan a una tutela eficaz de sus

derechos.’

Cabe destacar, que este reconocimiento constitucional de los derechos
humanos ha impactado a los distintos sectores de la sociedad y fomentado una
cultura de legalidad, un reflejo de ello se observa en las noticias que difunden los
medios de comunicacion, las cuales dan a conocer con mayor frecuencia los
casos en los que se vulneran dichos derechos, en particular, el relativo a la
proteccion de la salud y la forma en que los jueces como garantes de ellos han

emitido sus resoluciones entorno a esas violaciones.

En virtud de lo anterior, este trabajo busca cumplir con dos objetivos, el
primero consiste en identificar las obligaciones del Estado Mexicano en materia

del derecho a la proteccion de la salud de los menores, para lo cual se presenta el

' Véase la Exposicién de motivos de la iniciativa de la Diputada del Grupo Parlamentario del PRD
de fecha 8 de noviembre de 2007, consultada el 4 de enero de 2014 en la siguiente direccion
electrénica:
http://lwww2.scjn.gob.mx/red/constitucion/PDFs/proceso%20legislativo%20derechos%20humanos.p
df#fpage=137

10



panorama del marco juridico, tanto interno como internacional, de dicho derecho; y
el segundo, estriba en verificar si las autoridades mexicanas han cumplido o no
con dichas obligaciones, lo que se realiza por medio de las resoluciones
jurisdiccionales pronunciadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y de
las recomendaciones de la Comisién Nacional de Derechos Humanos emitidas
sobre el tema, pues a través de un contraste entre los deberes y éstas es posible

evidenciar cual es el grado de cumplimiento o no.

Centrarse en el derecho de nifias y nifios a la salud responde a que ese
sector poblacional no dejara de ser vulnerable mientras sus necesidades de salud
no sean completamente atendidas, labor que comprende esfuerzos de los
Poderes del Estado, de los 6rganos constitucionales autbnomos como la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos, de los organismos descentralizados, de la
iniciativa privada y de las instancias internacionales, como la Corte y la Comision

Interamericanas de Derechos Humanos.

Ahora bien, para poder cumplir con esos objetivos se requiere exponer la
generalidad de los derechos de la nifiez, establecer cémo se regulan en los
ambitos internacional y nacional, apuntar las obligaciones conforme a las cuales
se pretende proteger su derecho a la salud y resefar los casos, que sobre el tema
han resuelto los distintos 6rganos, para que a partir de esto se determine si se ha
protegido o no el derecho de los menores a la salud y, en consecuencia, el grado

de cumplimiento o no de dichos deberes.

Asi, esta tesis se estructura en cinco capitulos: en el primero, se desarrollan
los derechos de la nifiez, asi como su reconocimiento en la legislacion,
descripcion, evolucion historica y se establecen los alcances del interés superior
del menor. En el segundo, se estudia el derecho a la proteccién de la salud en
México, para lo cual se aborda su marco normativo nacional e internacional, se
clarifican las obligaciones del Estado Mexicano en la materia y se analizan

algunas resoluciones jurisdiccionales emitidas frente a este derecho. En el capitulo

11



tercero, se precisan las disposiciones que regulan el derecho de la nifiez a la
proteccion de la salud. En el capitulo cuarto, se aluden las decisiones
jurisdiccionales y no jurisdiccionales que miden el grado de cumplimiento o no de
las obligaciones de México en materia del derecho a la proteccion de la salud de
los menores, para lo cual se sintetizan algunas resoluciones de la Corte Suprema
y diversas recomendaciones de la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos; vy,
en el capitulo quinto, se contrastan los referidos deberes con las resoluciones y las
recomendaciones emitidas al respecto, lo cual permite identificar el nivel de

cumplimiento de dichas obligaciones.
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CAPITULO PRIMERO. LOS DERECHOS DE LA NINEZ?

El presente capitulo tiene el propdsito de mostrar, a grandes rasgos, los
derechos de los menores® y su evolucion, para a partir de ellos determinar, mas
adelante, como en virtud de su condicion requieren de atencion especial por parte
de su familia, la sociedad y el Estado, en aras de cumplir con el principio del
interés superior del menor, maxime tratandose de su derecho a la proteccion® de

la salud.

De manera que, para poder llevar a cabo lo anterior y saber cuales son las
prerrogativas de los menores, resulta importante sefialar que se considera “nifio” a
todo ser humano con menos de 18 afios de edad o a quien tienen menos de 12
afos, para lo cual seran adolescentes los que hayan cumplido 12 anos, pero
tengan menos de 18. Ello como se prevé en diversas disposiciones, como son los
articulos 10. de la Convencién sobre los Derechos de los Nifios y 50. de la Ley

General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

? Para profundizar sobre el tema cfr. Santamaria, Benjamin, Los derechos de las nifias y de los
nifios. Sélo para menores de 18 afios, México, Trillas, 1999.

® Existen paises como Colombia en donde en su Constitucién Politica (articulo 44) se prevé que los
derechos de los nifios prevalecen sobre los demas, esto es, sobre las personas que no lo son; y en
consonancia su Corte Constitucional ha sostenido que “los nifios han concentrado la atencion de
los estados y de los organismos internacionales, que han consagrado en diversos instrumentos de
Derecho Internacional su proteccidon especial por parte de la familia, la sociedad y el Estado,
atendiendo la falta de madurez, vulnerabilidad e indefension; la necesidad de garantizarles un
proceso de formacioén o desarrollo en condiciones adecuadas”, pues dicho 6rgano consideré que
los nifios representan el presente de ese pais. Cfr. Quiroz Monsalvo, Aroldo, Manual Derecho de
Infancia y Adolescencia. Aspectos sustanciales y procesales, 3a. ed., Bogota, Ediciones Doctrina y
Ley LTDA, 2013, pp. 21y 23.

* Martha Nussbaum aludida por Alba Vélez sefiala que “debe entenderse la proteccion del derecho
a la salud como una condicion sin la cual los individuos no pueden ejercer sus potencialidades, es
decir se torna en condicidén necesaria,” y que las necesidades de proteccién varian en el transcurso
del ciclo de la vida; pues por ejemplo los nifios requieren mas nutrientes en comparacion con los
adultos y las mujeres embarazadas o lactantes, también tienen mas necesidades nutritivas
respecto de las que no lo estan; de manera que, en todos esos procesos se amerita el acceso y la
prestacion de servicios. Cfr. Nussbaum, Martha, Las fronteras de la Justicia, Barcelona, Paidos,
2007 citada por Vélez Arango, Alba Lucia, La proteccion de la salud y la justicia social desde el
individualismo libertario y el liberalismo igualitario al enfoque de capacidades, Colombia,
Universidad de Caldas, 2012, p. 115.
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1. Prerrogativas de los Menores

Partiendo de que nifos son aquellas personas menores de 18 anos; cabe
destacar que, entre otras cosas, por su edad y condicion poseen varios derechos,

los cuales segun autores como Joel Jiménez Garcia, consisten en:

un conjunto de normas juridicas (bilaterales, exteriores, heterbnomas vy
coercibles) relacionadas con los menores de edad (que comprenden nifios y
ninas menores de dieciocho afios de edad) y que abarca todas las conductas
que atafien al menor desde el momento mismo de su concepcion hasta que
alcanza la mayoria de edad; conductas que realiza el propio menor, asi como
las personas fisicas y morales que se encuentran a su cuidado, durante su

desarrollo.®

Es decir, éstos constituyen prerrogativas a su favor que la ley les reconoce,
tanto a ellos como a sus padres, o las personas que los tienen bajo su cuidado en
los distintos ambitos de su vida; en palabras de Javier Medina estos derechos
tienen como fundamentos la dignidad,® inherente a toda persona humana, y los

valores que la representan.’

Debe mencionarse que aun cuando actualmente los nifios cuentan con
diversas prerrogativas, acorde con Ménica Gonzalez Contré existen dos grandes
corrientes entorno a ellas: la primera, usa como medio la imposicion de
obligaciones a los padres o cuidadores; y la segunda, sostiene que debe
reconocerse a los menores como titulares de esos derechos y, en su
cumplimiento, sefalar a quienes tienen el deber de hacerlos efectivos. Corriente

esta ultima que se ha reforzado a partir de la adhesion de nuestro pais a la

® Jiménez Garcia, Joel Francisco, El derecho del menor, México, IIJ/JUNAM, 2012, p. 1.

® Para Baltazar Pahuamba con la dignidad humana “se alude principalmente a valores y principios
que ubican al individuo en su integridad, en una condicidn superior y necesaria, sendero por el que
la sociedad debe dirigirse”. Pahuamba Rosas, Baltazar, El Derecho a la proteccion de la salud. Su
exigibilidad judicial al Estado, México, Novum, 2014, p. 24.

" Garcia Medina, Javier, “El interés superior del menor. Contenido e interpretacién,” en De hoyos
Sancho, Montserrat (dir.), Garantias y derechos de las victimas especialmente vulnerables en el
marco juridico de la Union Europea, Valencia, Tirant lo blanch, 2013, p. 422.
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mencionada Convencion, y desde la cual se subraya la importancia del menor
como el titular de una serie de derechos previstos en la legislacion, la cual esta
sujeta a dicha Convencion, y en la que el Estado asume deberes de cumplimiento

directo, como en el caso de la educacion y la salud.®

2. Reconocimiento de los Derechos de la Nifiez en la Legislacion. Evolucion

Historica

Una vez que se establecié que nifio es el ser humano con menos de 18 de
edad y que sus derechos constituyen un conjunto de prerrogativas que la
legislacion les reconoce como titulares; debe sefalarse que éstos han tenido un
proceso de evolucion desde su establecimiento en los ordenamientos juridicos
hasta la fecha. De esta forma se tiene que la primera declaracién sistematica de
los derechos de los nifios —1876-1928— se denomind Carta de Ginebra y la
redactd la pedagoga britanica Eglantyne Jebb, la promulgd, la entonces,
Asociacion Internacional de Proteccion a la Infancia y la aprobé la Sociedad de las

Naciones en 1924 .°

Otro documento que consagrd dichas prerrogativas, desde el 10 de
diciembre de 1948, fue la Declaracion Universal de los Derechos Humanos al
reconocer que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia

especiales”.

También se previeron, en el afo de 1959, en la Declaracion de los

Derechos del Nifio,’® cuando se considera que “el nifio, por su falta de madurez

® Gonzalez Contro, Ménica, “Derechos y bienestar de nifias y nifios”, en Fix-Zamudio, Héctor y
Valadés, Diego (coord.), Instituciones Sociales en el constitucionalismo contemporaneo, México,
UNAM, 2011, serie Doctrina Juridica num. 581, pp. 173-174.

® Jiménez Garcia, Joel Francisco, Derechos de los nifios, México, Camara de Diputados, LVIII
Legislatura/lUNAM, 2000, coleccion Nuestros Derechos, p. 3.

' Instrumento consultado el 4 de noviembre de 2014, en las direcciones electronicas:
http://www.humanium.org/es/declaracion-1959/ y http://www.humanium.org/es/declaracion-de-los-
derechos-del-nino-texto-completo/
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fisica y mental, necesita proteccién y cuidado espaciles, incluso la debida

proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”.

Cabe resaltar que dicha declaracion proclama que con el objetivo de que el

menor sea feliz y goce de los derechos y libertades que prevé, insta a que los

hombres y mujeres, las organizaciones privadas, las autoridades locales y los

gobiernos nacionales reconozcan esos derechos y luchen por su observancia con

medidas legislativas y de otra indole, adoptadas progresivamente.

En razon de lo anterior, la Declaracion consagré diez principios por medio

de los cuales se buscaba que la humanidad diera a los nifios lo mejor que pudiera

brindarle, de esta forma establecio lo siguiente:

Principios

Contenido

El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta declaracion.
Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion
alguna ni distincion o discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento u otra condicién, ya sea del
propio nifio o de su familia.

El niflo gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades
y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental
a la que se atendra sera el interés superior del nifo.

El nifo tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una
nacionalidad.

El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra
derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin debera
proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales,
incluso atencion prenatal y posnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar
de alimentacioén, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

El nino fisica o mentalmente impedido o que sufra alglin impedimento
social debe recibir el tratamiento, la educacién y el cuidado especiales
que requiere su caso particular.

Vi

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
necesita amor y comprensiéon. Siempre que sea posible, debera crecer
al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo
circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta
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edad de su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la
obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que
carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento
de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios
estatales o de otra indole.

Vil

El nifo tiene derecho a recibir educacion, que sera gratuita y obligatoria
por lo menos en las etapas elementales. Se le dara una educacion que
favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de
oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido
de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro dtil de la
sociedad.

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tiene
la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad
incumbe en primer término a los padres.

El nifo debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales
deberan estar orientados hacia los fines perseguidos por la educacion;
la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por promover el
goce de este derecho.

Vi

El nino debe, en todas circunstancias, figurar entre los primeros que
reciban proteccion y socorro.

El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y
explotacién. No sera objeto de ningun tipo de trata.

No debera permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima
adecuada; en ningun caso se le dedicara ni se le permitira que se
dedique a ocupacion o empleo alguno que pueda perjudicar su salud o
su educacion, o impedir su desarrollo fisico, mental o moral.

El nifo debe ser protegido contra las practicas que puedan fomentar la
discriminacién racial, religiosa o de cualquier otra indole. Debe ser
educado en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los
pueblos, paz y fraternidad universal, y con plena conciencia de que
debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus semejantes.

Bajo ese contexto, la ONU proclamé a 1979 como el Afio Internacional del

Nifio y Polonia propuso crear un grupo de trabajo dentro de la Comision de los
Derechos Humanos que se encargara de redactar una carta internacional. Asi, el
20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd
la Convencion sobre los Derechos del Nifio'" (en lo consecutivo CDN), a la cual
haré mencibn mas adelante, pero que en suma establece en 54 articulos los

derechos econdémicos, sociales y culturales de los nifios y que resulta el marco

Para conocer otros antecedentes relativos a la Convencién véase la direccion electronica:
http://www.humanium.org/es/convencion-comienzos/, consultada el 2 de diciembre de 2014.
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minimo de reconocimiento y respeto de sus derechos en el que deben inscribirse
las practicas y las politicas de los paises que la han suscrito con la adecuacion

que al respecto hagan de su legislacion.'?

Acorde con el sistema juridico internacional que empezaba a reconocer los
derechos de los menores, en México en agosto de 1973 se celebro el Primer
Congreso Nacional sobre el Régimen Juridico del Menor y posterior a él, se
considerd crear un marco normativo aplicable exclusivamente a los nifios, lo que
genero diversos anteproyectos de codigos en la materia y conllevo a que el 18 de
marzo de 1980 se adicionara al articulo 40. constitucional, un parrafo, que
establecia los derechos del menor a la satisfaccion de sus necesidades y a la
salud fisica y mental e imponia a los padres el deber de velar por ellos, lo cual

actualmente, se prevé en los parrafos noveno y décimo, que indican:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifos y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus
necesidades de alimentacién, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio deberd guiar el disefio, ejecucion,

seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir

el cumplimiento de estos derechos y principios.

Seglin Ménica Gonzalez Contré™ esta modificacién en la redaccion al

articulo 40. tuvo consecuencias trascendentales en la manera en que se interpreté

12 Beloff, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2004, p. 47.

3 Autora quien, segun sea el sistema juridico, refiere algunos modelos de proteccion constitucional
de los derechos de nifias y nifios a saber: 1) el modelo del catalogo de derechos, donde se ubica
México y Sudafrica y conforme al cual en los preceptos constitucionales de ambos paises se
enuncian ciertos derechos, pero se omiten otros de los contenidos en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, lo que a su parecer puede interpretarse como una protecciéon constitucional
limitada, pues tampoco se menciona la forma en que deben protegerse ni los sujetos obligados a
garantizar su bienestar; 2) el modelo de proteccion de la familia, el cual existe en Espana y México
y que identifica de forma clara los sujetos obligados a garantizar los derechos en un rango
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el bienestar de los menores en la familia y la proteccién de quienes estaban en
situacion de abandono. Asi, de dicho texto se desprendia la obligacion de los
padres de preservar los derechos de los menores mediante el ejercicio de la patria
potestad; prerrogativas que se limitaban a la satisfaccion de las necesidades y a la

salud fisica y mental de los nifios, lo cual quedaba al arbitrio de los padres.14

Tiempo después de la reforma constitucional, el 25 de enero de 1991 se
publicé en el Diario Oficial de la Federacion la CDN y el 29 de mayo de 2000 se
emitio la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes,
reformada por ultima vez el 2 de abril de 2014 y abrogada por el Decreto por el
que se expide la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, y
se reforman diversas disposiciones de la Ley General de Prestacién de Servicios
para la Atencién, Cuidado y Desarrollo Integral Infantil publicado también en el
Diario el 4 de diciembre de 2014.

Cabe destacar que el objeto de la reciente ley abrogada consistia en
garantizar a los menores la tutela y el respeto de sus derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién, asi como establecer los principios basicos
conforme a los cuales el orden juridico mexicano los protegeria y garantizaria.
Destaca que, en correlacion con esa disposicion, a nivel local, las entidades
federativas, cuentan con leyes que protegen los derechos de la infancia y la

adolescencia.'®

Por su parte, la Ley General vigente tiene como fin, segun su articulo 10.,

realizar diversas acciones entorno a los derechos de los menores, entre ellas:

constitucional, pero centrado uUnicamente en la familia y que excluye a quienes no la tienen y
dificulta el sefialamiento y bienestar de cada uno de los miembros de ella titulares del derecho; y 3)
el modelo de remisién al derecho internacional, éste existe en Argentina y en Espafa y tiene la
ventaja de que al otorgar nivel constitucional a los instrumentos internacionales en ciertos temas,
no necesita de una reforma a la Ley Fundamental, sino que reconoce con ese rango a todos los
derechos, como es el caso de los previstos en la referida Convencién, lo que evita una posible
limitacion. Gonzalez Contrd, Monica, op. cit., pp. 176 y 177.

" Ibidem, p. 168.

s Disposiciones que tendran que adecuarse segun lo previsto en los articulos transitorios segundo,
tercero y décimo tercero de la referida Ley General vigente.
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I. Reconocer a nifias, nifios y adolescentes como titulares de derechos, de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad; en los términos que establece el articulo 10.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

Il.Garantizar el pleno ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los
derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes conforme a lo
establecido en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano forma parte;

[ll. Crear y regular la integracion, organizacion y funcionamiento del Sistema
Nacional de Proteccién Integral de los Derechos de Nihas, Nifios y
Adolescentes, a efecto de que el Estado cumpla con su responsabilidad de
garantizar la proteccion, prevencion y restituciéon integrales de los derechos
de nifas, nifios y adolescentes que hayan sido vulnerados;

IV. Establecer los principios rectores y criterios que orientaran la politica
nacional en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, asi como
las facultades, competencias, concurrencia y bases de coordinacion entre la
Federacion, las entidades federativas, los municipios y las demarcaciones
territoriales del Distrito Federal; y la actuacion de los Poderes Legislativo y
Judicial, y los organismos constitucionales autbnomos, y

V. Establecer las bases generales para la participacion de los sectores privado
y social en las acciones tendentes a garantizar la proteccion y el ejercicio de
los derechos de nifas, nifios y adolescentes, asi como a prevenir su
vulneracion.

I"® existen otras

Ademas de esta ley en el orden juridico naciona
disposiciones esenciales para la proteccion de los derechos de la nifiez, por
ejemplo, los cdédigos civil y penal; las leyes generales de salud, educacion,

asistencia social y de justicia para menores,'’ entre otras.

'® También forman parte de él los tratados internacionales suscritos por México, de forma que para
conocer algunos que de alguna manera protegen los derechos de los menores véase Tamés Pefa,
Beatriz (comp.), Los Derechos del Nifio. Un compendio de instrumentos internacionales, 2a. ed.,
México, CNDH, 2005.

" Para profundizar sobre el tema de justicia para menores cfr. Garcia Méndez, Emilio, Infancia y
Adolescencia. De los derechos y de la justicia, 3a.ed., México, Fontamara, 2007, coleccion
Doctrina Juridica Contemporanea.
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3. Descripcion de los Derechos de la Ninez

Teniendo presente los ordenamientos juridicos que consagran las
prerrogativas a favor de los nifos, resulta importante enunciarlas,
descriptivamente, conforme a lo establecido por la ONG internacional Humanium,
encargada de apadrinar a los menores con el fin de acabar en el mundo con las
violaciones a sus derechos, organizacion que ha senalado ocho derechos

fundamentales, a saber:'®

a) Derecho a la vida: Todo nifio tiene derecho a vivir; es decir, a no ser
asesinado, a sobrevivir y a crecer en condiciones 6ptimas.

b) Derecho a la educacion: Todo nifo tiene derecho a recibir educacion, a
disfrutar de una vida social y a construir su propio futuro. Este derecho
es esencial para su desarrollo econdémico, social y cultural.

c) Derecho a la alimentacion: Todo nifio tiene derecho a comer, a no pasar
hambre y a no sufrir malnutricién.

d) Derecho a la salud: Los nifios deben ser protegidos de las
enfermedades. Se les debe permitir crecer y convertirse en adultos
sanos, en aras de una sociedad mas activa y dinamica.

e) Derecho al agua: Los nifios tienen derecho al acceso al agua potable de
calidad, y tratada en condiciones sanitarias correctas. El agua es
esencial para su salud y su desarrollo.

f) Derecho a la identidad: Todo nifio tiene derecho a tener nombre y
apellido, nacionalidad y a saber quiénes son sus padres. El derecho a la
identidad es el reconocimiento oficial de su existencia y de sus
derechos.

g) Derecho a la libertad: Los nifios tienen derecho a expresarse, tener
opiniones, acceder a la informacion y participar en las decisiones que los
afectan. Asimismo, tienen derecho a la libertad de religion.

'® |nformacion consultada el 4 de noviembre de 2014, en la direccidn electronica:

http://www.humanium.org/es/derechos/
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h) Derecho a la proteccion: Los nifios tienen derecho a vivir en un contexto
seguro y protegido, que preserve su bienestar. Todo nifio tiene derecho
a que lo protejan de cualquier forma de maltrato, discriminacion y

explotacion.

Preservar tales derechos atendiendo al Texto Constitucional es
responsabilidad de los ascendientes, tutores, custodios, de la sociedad en general
y del Estado. Ello como también se prescribe en la mencionada Ley General
relativa a los menores, que en su articulo 11, establece el “deber de la familia, la
comunidad a la que pertenecen, del Estado y, en general, de todos los integrantes
de la sociedad, el respeto y el auxilio para la proteccién de derechos de nifas,

nifios y adolescentes, asi como garantizarles un nivel adecuado de vida.”

De esta manera podemos advertir que segun la propia Constitucion y las
leyes de la materia, el procurar los elementos necesarios para que los nifios vean
respetados sus derechos involucra la actividad concurrente de la Federacion, el
Distrito Federal, los Estados y los Municipios, a quienes les corresponde
implementar mecanismos para impulsar la cultura de proteccibn de sus
derechos." Por ejemplo segun el articulo 7o0., segundo parrafo, de la abrogada
Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, al
gobierno federal le compete promover “la adopcion de un Programa Nacional Para
la Atencidn de los Derechos de la Infancia y Adolescencia, en el que se involucre
la participacién de las entidades federativas y municipios, en el ambito de sus
respectivas competencias, asi como del sector privado y social”’, para instrumentar

politicas y estrategias tendientes a mejorar la condicion social de la nifiez.

Por su parte, en cuanto a la lista de prerrogativas de la nifiez, las leyes de la
materia son muy especificas, por ejemplo el articulo 13 de la Ley General vigente,

preveé las siguientes:

"9 Véase el articulo 8o. de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
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Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo;

Derecho de prioridad;

Derecho a la identidad;

Derecho a vivir en familia;

Derecho a la igualdad sustantiva;

Derecho a no ser discriminado;

Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo
integral;

Derecho a una vida libre de violencia y a la integridad personal;
Derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad social,

Derecho a la inclusibn de nifias, nifos y adolescentes con
discapacidad;

Derecho a la educacion;

Derecho al descanso y al esparcimiento;

Derecho a la libertad de convicciones éticas, pensamiento,
conciencia, religion y cultura;

Derecho a la libertad de expresién y de acceso a la informacion;
Derecho de participacion;

Derecho de asociacion y reunion;

Derecho a la intimidad;

Derecho a la seguridad juridica y al debido proceso,

Derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes, y

Derecho de acceso a las tecnologias de la informacion vy
comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion vy
telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e Internet, en
términos de lo previsto en la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusiéon. Para tales efectos, el Estado establecera condiciones
de competencia efectiva en la prestacion de dichos servicios.
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Cabe destacar que todos estos derechos son de vital importancia para los
menores, pero debe hacerse hincapié en que es trascendental su derecho al sano
desarrollo integral, pues a decir de Analia Castafer su desarrollo fisico 6ptimo
resulta de un proceso complejo, el cual “define a la poblacion infantili como
vulnerable y sujeta a una atencion especial, en tanto sus necesidades y
posibilidades de desarrollo se entrelazan y dependen de lo social, del cuidado
externo recibido de adultos a cargo”.20 De ahi que se afirme que la infancia es
vulnerable razén por la cual debe reconocerse esa situacion en la legislacion y

tomarse en cuenta en las decisiones que los involucren.

Finalmente, como pudimos observar en los apartados anteriores, la
relevancia mundial de la proteccion de los derechos de la nifiez se refleja en los
diversos ordenamientos, nacionales e internacionales, que consagran medidas
para ademas de protegerlos, garantizarlos21 de forma que se evite su vulneracién

por algun ente del Estado o por la propia sociedad.

2 Castarier, Analia, “Las caracteristicas de la infancia y sus implicaciones procesales”, El nifio
victima del delito. Fundamento y orientaciones para una reforma procesal penal, México, Oficina de
Defensoria de los Derechos de la Infancia, 2005, t. I, p. 51.

LA respecto la ultima parte del articulo 13 de la referida Ley General dispone: “Las autoridades
federales, de las entidades federativas, municipales y de las demarcaciones territoriales del Distrito
Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, adoptaran las medidas necesarias para
garantizar estos derechos a todas las nifias, nifios y adolescentes sin discriminacién de ningun tipo
o condicion.”
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4. El Interés®? Superior del Menor

Contextualizados, en términos generales, los derechos de los nifos y su
incorporacion en la legislacion, debe precisarse que dentro de ella se previdé que
los distintos entes debian considerar medidas especiales para proteger a los
menores en atencién a su condicién de vulnerabilidad,® a lo que podemos
denominar principio del interés superior del menor,?* el cual puede entenderse
como “un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo
integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les

permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible.”®

Principio respecto del cual se pronuncio la Corte Interamericana de Derechos

|’26

Humanos cuando resolvié el Caso Ximenes Lopes vs Brasil,”” y sefial6 que:

Toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular
de una proteccién especial, en razén de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las
obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos. Pues

22 Segun Francisco Rivero el interés desde el punto de vista juridico “comprende, junto a los bienes
y valores relevantes en el ambito de la consciencia (lo intangible y dominable por la voluntad), los
que son objeto de impulsos inconscientes, las aspiraciones humanas sentidas o ideales, de todos
los sectores vitales, incluidos los no racionales (los sentimientos afectivos, religiosos, estéticos y
otros)”; para cuya satisfaccion el derecho constituye un instrumento destinado a servir. Cabe
destacar que este interés corresponde a cualquier persona donde también se ubican los menores,
pero en su caso por su edad y estructura de su personalidad en desarrollo, son especialmente
importantes los bienes y valores no racionales, pues conforman destacadamente su vida y colman
en mayor proporcion sus necesidades, al tiempo que son los resortes mas fuertes de su
comportamiento a esa edad. Cfr. Rivero Hernandez, Francisco, El interés del menor, Madrid,
Dykinson, 2000, pp. 55y 56.

% Garcia Medina, Javier, op. cit., pp. 422 y 423.

* En palabras de Benjamin Santamaria este principio conlleva a que “en todos los asuntos
relacionados con nifios o nifias, se tomara en cuenta que lo mas importante para ellos y ellas es
aquello que los hace crecer y desarrollarse al maximo”. Santamaria, Benjamin, op. cit., p. 17. Por
su parte, segun Javier Garcia el principio del interés superior del menor es una norma general
expresada en términos vagos, que alude a un valor superior del sector del ordenamiento juridico
relativo a la proteccion juridica de los menores; opera como referente programatico que orienta al
legislador y como criterio de interpretacion preferente al que deben atender los 6rganos
encargados de aplicar la legislacion y permite la adecuada sistematizacion de las normas en
materia de menores. Garcia Medina, Javier, op. cit., p. 425.

% gauri, Gerardo, “El principio del interés superior de la nifez”. Adaptacion del texto, "Los ambitos
que contempla” incluido en la Propuesta de ley de nifias, nifios y adolescentes, México, 1998,
http://www.derechosinfancia.org.mx/Derechos/conv_3.htm consultada el 14 de diciembre de 2014.
% |Informacién consultada el 5 de diciembre de 2014, en la siguiente direccién electronica:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=130.pdf
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no basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es
imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcion de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicién personal o por la situacion especifica en que se encuentre.

Y que se consagré por ejemplo en los articulos 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 24 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.

Cabe destacar que este principio se establecid, desde antes de esos
ordenamientos, en la Declaracion de los Derechos del Nifio donde se sefiala que
el menor gozara de una proteccion especial y se dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y

normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.

En este orden, una de las razones de ser de este principio es que el menor
‘es una persona en formaciéon y por lo tanto como tal persona en desarrollo
necesita esencialmente la garantia y proteccion especial de sus derechos
fundamentales”; de manera que el nucleo del principio lo constituyen estos

derechos.?’

En consonancia con lo anterior, la Constitucion Mexicana al respecto

dispone:

Articulo 4o...

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus

necesidades de alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para su

" Garcia Medina, Javier, op. cit., p. 428.
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desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,

seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir

el cumplimiento de estos derechos y principios.

Por su parte la CDN en su articulo 3, numeral 1, entre otros, consagra:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a que

se atendera sera el interés superior del nifio.

Preceptos de los cuales se desprende que tanto la sociedad como el
gobierno de México deben realizar el maximo esfuerzo posible para construir
condiciones favorables para que los menores puedan vivir y desplegar sus
potencialidades en un marco juridico donde se respeten sus derechos vy

necesidades.?®

Acorde con las disposiciones mencionadas, en la Opinion Consultiva OC-
17/2002 relativa a la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio,?® se prevé

que:

% Castafier, Analia, “La responsabilidad social frente a la infancia”, El nifio victima del delito.
Fundamento y orientaciones para una reforma procesal penal, México, Oficina de Defensoria de
los Derechos de la Infancia, 2005, t. I, p. 42.

2 Carbonell, Miguel y Pérez Portillo, Sandra, et. al. (comp.), Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Textos Basicos, 2a. ed, México, CNDH/Porrua, 2003, t. Il, p. 1154.
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Este principio regulador de la normativa de los derechos humanos se funda en
la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios,
y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances

de la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

Cabe precisar, que el interés superior del nifio al estar contemplado en los
referidos ordenamientos con fundamento en el citado articulo 40. constitucional en
relacion con el 10. del mismo Texto Fundamental, reformado en junio de 2011,
resulta de aplicacién obligatoria para todas las autoridades del Estado, por lo que

deberan atender a él de forma prioritaria.

En ese sentido, es que el interés superior del menor ha dado pauta a su
aplicacion y mencién por los érganos jurisdiccionales nacionales, facultados para
ello, que al resolver distintos asuntos han sostenido criterios que, en términos de
la propia constitucion, son obligatorios para los demas juzgadores. Por lo que
dada su importancia a continuacion se menciona lo sostenido en algunos de ellos,
los cuales tendria que reflejar lo dicho por Javier Garcia en cuanto a que “cuando
surgen situaciones en las que se habla del interés del menor materializado en la
necesidad de proteccidn de sus derechos (libertad, educacién, salud, integridad
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...) la decisidon que se tome habra de estar presidida por este principio”;™ asi los

criterios son: ®

% Garcia Medina, Javier, op. cit., p. 427.

¥ Veéanse las tesis 1a. LXXVI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XVIII, marzo de 2013, t. 1, p. 887; Reg. IUS: 2003068; tesis 1a. CVIII/2014
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 4, marzo de 2014, t.
I, p. 538; Reg. IUS: 2005919; tesis 1.30.C.1022 C (9a.), Semanario Judicial de la Federacion... op.
cit., Novena Epoca, Libro VI, marzo de 2012, t. 2, p. 1222; Reg. IUS: 160227; tesis 1a./J. 25/2012
(9a.), Semanario Judicial de la Federacion ... op cit., Décima Epoca, Libro XV, diciembre de 2012,
t. 1, p. 334; Reg. IUS: 159897; tesis 1a. CXXI/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacioén ...
op. cit., Décima Epoca, Libro IX, junio de 2012, t. 1, p. 261; Reg. IUS: 2000989; tesis 1a./J. 44/2014
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 7, junio de 2014, t. |,
p. 270; Reg. IUS: 2006593; tesis 1a. CVII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, Libro 4, marzo de 2014, t. |, p. 546; Reg. IUS: 2005924; tesis
VI1.10.C.36 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXII,
julio de 2013, t. 2, p. 1443; Reg. IUS: 2004009; y tesis 1a./J. 30/2013 (10a.), Semanario Judicial de
la Federacion... op. cit., Décima Epoca, Libro XVIII, marzo de 2013, t. 1, p. 401; Reg. IUS:
2003069.
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1) Elinterés superior de la infancia, reconocido expresamente en el articulo 4o0.,

2)

parrafo octavo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
a partir de la reforma constitucional de 12 de octubre de 2011, exige la

“garantia plena” de los derechos de nifias y nifios.

El indicado articulo 40., parrafo octavo, representa un punto de convergencia
con los derechos de los menores de edad reconocidos en tratados
internacionales y constituye un parametro de regularidad especializado
respecto de los derechos de la nifiez, como el que establece el articulo 10.,
parrafo segundo, constitucional respecto de los derechos humanos en

general.

3) El principio de interés superior implica que los intereses de los nifios deben

protegerse con mayor intensidad, por lo que no es necesario que se genere
un dafo a los bienes o derechos de los nifios para que se vean afectados,

sino que basta con que éstos se coloquen en una situacion de riesgo.

4) En las contiendas donde estén involucrados los derechos de los menores de

edad, y reiterando que el interés superior de la infancia ordena que los
jueces decidan atendiendo a lo que resultara mas beneficioso para el nifo, la
situacion de riesgo se actualizara cuando no se adopte aquella medida que
resultara mas beneficiosa para el nifio, y no sélo cuando se evite una

situacion perjudicial.

5) Conforme a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los

tratados internacionales signados por México, todas las autoridades deben

velar por el interés superior del menor.

El interés superior del menor consiste, entre otras cosas, en asegurar a
nifnas, ninos y adolescentes la proteccion y el ejercicio de sus derechos y la
toma de medidas necesarias para su bienestar, de forma tal que si bien
deben velar porque los menores no sean separados de sus padres contra la

voluntad de éstos, esto tiene como excepcion el interés superior del nifio,
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8)

9)

como puede ocurrir en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o

descuido por parte de sus padres.

En materia familiar las resoluciones no causan estado, en virtud de que
eéstas pueden y deben ser modificadas de existir nuevas situaciones de

hecho que pudieran afectar los intereses de los nifios.

Con fundamento en los articulos 40., parrafo octavo, de la Constitucion
Federal; 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nino, ratificada por
México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de
1991;y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias,
Nifos y Adolescentes, los tribunales, en todas las medidas que tomen
relacionadas con los menores, deben atender primordialmente al interés

superior del nifio.

Segun la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(cuya competencia contenciosa aceptdé el Estado Mexicano el 16 de
diciembre de 1998), la expresién interés superior del nifio implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben considerarse
como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacién de

éstas en todos los é6rdenes relativos a la vida del nifio.

10) El interés superior del menor conlleva, entre otras cosas, tomar en cuenta

aspectos dirigidos a garantizar y proteger su desarrollo y el ejercicio pleno de
sus derechos, como criterios rectores para elaborar normas y aplicarlas en
todos los drdenes de la vida del menor, acorde con la Constitucién y la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

11) El principio del interés superior del menor esta previsto normativamente de

forma expresa y se funda en la dignidad del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con el pleno aprovechamiento de sus potencialidades; v,

cumple con dos funciones normativas: a) como principio juridico garantista vy,
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b) como pauta interpretativa para solucionar los conflictos entre los derechos

de los menores.

12) El derecho positivo no puede precisar con exactitud los limites del interés
superior del menor para cada supuesto de hecho planteado, son los
tribunales quienes han de determinarlo haciendo uso de valores o criterios

racionales.

13) Algunos criterios relevantes para establecer en concreto el interés del menor
en todos aquellos casos en que esté de por medio la situacion familiar de un
menor, son los siguientes: a) se deben satisfacer, por el medio mas idéneo,
las necesidades materiales basicas o vitales del menor, y las de tipo
espiritual, afectivas y educacionales; b) se debera atender a los deseos,
sentimientos y opiniones del menor, siempre que sean compatibles con lo
anterior e interpretados de acuerdo con su personal madurez o
discernimiento; y c) se debe mantener, si es posible, el statu quo material y
espiritual del menor y atender a la incidencia que toda alteracién del mismo

pueda tener en su personalidad y para su futuro.

14) A veces para valorar el interés del menor, se impone un estudio comparativo
y, en ocasiones, beligerante entre varios intereses en conflicto, por lo que el
juez tendra que examinar las circunstancias especificas de cada caso para
poder llegar a una solucion estable, justa y equitativa, especialmente, para el
menor, cuyos intereses deben primar frente a los demas que puedan entrar
en juego, procurando la concordancia e interpretaciéon de las normas
juridicas en la linea de favorecer al menor, principio consagrado en el

articulo 40. constitucional.

15) Cuando para determinar dénde se ubica el interés superior del nifio el
juzgador pondera alguna de las categorias protegidas por el articulo 1o.
constitucional, como la salud, la religion, las preferencias sexuales, o la
condicion social de alguno de los progenitores, debe evaluarse estrictamente
si el uso de las mismas esta justificado, y en consecuencia, si su evaluacion

tiende a proteger el interés superior del nifio. Un uso justificado de las



categorias protegidas por la Constitucion sera aquel que evidencie, con base
en pruebas técnicas o cientificas, que dichas circunstancias tienen un
impacto negativo en el bienestar y desarrollo del menor. Dicha situacion
debe ser probada y no especulativa o imaginaria. Por tanto, no pueden ser
admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones

generalizadas sobre las caracteristicas de los progenitores.

16) Atento a los articulos 10. y 40. constitucionales; 3, inciso A y 4 de la Ley
para la Proteccién de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, asi
como a los instrumentos internacionales de observancia obligatoria para el
Estado Mexicano, como la Convencion sobre los Derechos del Nino, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y al Protocolo de
Actuacion para Quienes Imparten Justicia en Casos que Afecten a Nifas,
Ninos y Adolescentes emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en febrero de 2012; el interés superior del menor consiste, esencialmente, en
respetar sus derechos y el ejercicio de éstos, para su sano desarrollo
cognitivo, psicolégico y emocional, y debe tenerse en cuenta
preponderantemente en cualquier decision y actuacion de los érdenes
publicos, asi como por la sociedad en su conjunto; sin embargo, dicho
principio no implica, de ningun modo, que se acate la voluntad o

pretensiones individuales de un menor.

17) Tratandose de los procedimientos que directa o indirectamente trascienden
a los menores y a fin de velar por su interés superior, previsto en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y en la Ley para la Proteccién de los Derechos
de Ninas, Nifos y Adolescentes, el juez esta facultado para recabar y
desahogar de oficio las pruebas necesarias para preservar dicho interés,
practicando las diligencias que considere oportunas y conducentes para el

conocimiento de la verdad respecto de los derechos controvertidos.

Lo sostenido en los anteriores criterios, como se adujo, emana de las
resoluciones de dichos 6rganos, lo que muestra como en acatamiento al articulo

40. constitucional estan atendiendo al interés superior del menor. Lo que también
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debe demostrarse cuando se mencionen los asuntos relativos a los menores, en

cuanto a su derecho a la proteccién de la salud.

En correlacion con lo anterior, brevemente, se mencionara lo aducido por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, respecto al principio del interés
superior del menor, cuando resolvidé el amparo directo en revision 1187/2010, y

concluyo, entre otros topicos, que:

e El interés superior del nifio es un principio de rango constitucional implicito
en la regulacion de los derechos de los menores, previsto en el articulo 4o0.
de la Ley Fundamental. Que esta interpretacién es respaldada por un
argumento teleoldgico previsto en el dictamen de la reforma constitucional
que origino el actual texto del articulo 40., que reconoce expresamente que
uno de los objetivos del 6rgano reformador de la Constitucion era adecuar
el marco normativo interno a los compromisos internacionales contraidos

por México en materia de proteccion de los derechos del nifio.

e El interés superior del nifio es uno de los principios rectores mas
importantes del marco internacional de tales derechos. En virtud de que, no
s6lo se menciona expresamente en varios instrumentos, sino que suele ser
invocado por los organos internacionales encargados de aplicar esas
normas. Por ejemplo, el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio establece que, en cualquier medida que tomen las autoridades
estatales, deben tener en cuenta de forma primordial el interés superior del

nifo.
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5. Derechos de la Nifnez emanados de la jurisprudencia internacional y de los

documentos internacionales

Como se establecido en los numerales previos el sistema juridico le
reconoce a la nifiez diversos derechos y consideraciones especiales, como las
emanadas del principio del interés superior del menor, ante los cuales las
autoridades deben adoptar ciertas medidas para garantizarlos, por ejemplo, como
ha quedado precisado, los 6rganos jurisdiccionales, entre otros, al resolver los
casos donde se ventilen cuestiones relativas a los nifios, tendran que atender a
dicho principio y resolver, prioritariamente, sus asuntos de modo que sea lo que

mas les beneficie.

En ese contexto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
interpretado esos derechos estableciendo parametros al respecto para los paises
integrantes de la Convencion Americana de Derechos Humanos y que han
aceptado su competencia contenciosa, como es el caso de nuestro pais. Razon
por la que debe resaltarse que los alcances de su jurisprudencia abarcan el
desarrollo del contenido de los derechos humanos y sus efectos, con el fin de
otorgar la mas amplia proteccién a las personas en su dignidad humana, por
medio de la puntualizacion de las obligaciones de los Estados y sus poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, quienes deben generar las condiciones para

brindar el pleno goce y ejercicio de los derechos.*?

Asi, a continuacién se mencionan, en primer lugar, sus pronunciamientos
derivados de sus resoluciones, pues como se menciond son obligatorios para

México, a saber:

%2 Martinez Lopez, Maria Esther, “El impacto de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos al Poder Judicial’, Lex. Difusion y Analisis, México, afio 17, 4a. época, num. 2015, mayo
2013, p. 53.
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Asunto Tema

Caso Servellbn Garcia y otros vs Menores
Honduras®

Pronunciamiento
La debida proteccion a los nifios deben tomar en cuenta sus caracteristicas particulares y
la necesidad de propiciar su desarrollo y ofrecerles las condiciones que se requieran para
que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.

El Estado esta obligado a combatir la impunidad, pues esta favorece la repeticidon crénica
de las violaciones a los derechos humanos y la indefension de las victimas y familiares,
lo cual se acentua cuando son nifios las victimas de las violaciones.

Asunto Tema

Caso Masacre de Mapiripan vs Colombia® Menores

Pronunciamiento
Son de especial gravedad los asuntos en los que las victimas de violaciones de derechos
humanos son nifios y nifias, los que tienen derechos especiales por su condicién.*®

Tema

Articulo 19 de la Convencion Americana

Pronunciamiento
Debe entenderse como un derecho complementario que el tratado establece para seres
humanos que por su desarrollo fisico y emocional necesitan medidas de proteccion
especial.*®

El contenido y alcance del articulo 19 de la Convencién deben precisarse tomando en
consideracion las disposiciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y del
Protocolo Il a los Convenios de Ginebra, ya que estos instrumentos y la Convencion
forman parte de un muy comprensivo corpus juris.

Tema
Derecho a la vida

Pronunciamiento
La obligacion del Estado de respetar el derecho a la vida de todas las personas,
tratindose de los nifios implica modalidades especiales y se transforma en una
obligacion de prevenir situaciones que puedan llevar, por accidon u omisién su afectacion.

Tema

Responsabilidad del Estado

% El caso versa sobre la detencion arbitraria y posterior ejecuciéon de diversas personas

cometidas por agentes publicos asi como por la falta de investigacion y sancion de los
responsables y se consulitd el 11 de septiembre de 2014, en la direccidon electrénica:
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=119.pdf

Asunto consultado el 20 de agosto de 2014 en la direccion electronica:
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=59.pdf
% A la misma conclusion arribd al resolver el Caso Masacres de El Mozote y lugares Aledafos vs
El Salvador, consultado el 12 de septiembre de 2014 en la direccidon electrénica:
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=170.pdf
*® También véase el caso Servellon Garcia y otros vs Honduras, consultado el 11 de septiembre de
2014, en la direccioén electronica: http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=119.pdf

35



http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=119.pdf
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=170.pdf
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=119.pdf

Pronunciamiento
Cuando el Estado tiene pleno conocimiento de una situacién y omite proteger a la
poblacion y no adopta las medidas necesarias para atender a los nifos, en aras de que
tengan una vida digna, sera responsable, donde tendra, en su caso que proporcionar,
entre otras cosas, los servicios de salud, el tratamiento adecuado, incluyendo la provisién
de medicamentos.

Asunto Tema

Caso Instituto de Reeducacion del menor Menores
vs Paraguay”’

Pronunciamiento

Los nifios al igual que los adultos poseen los derechos humanos que corresponden a
todos los seres humanos y ademas tienen derechos especiales derivados de su
condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el
Estado, conforme a lo sefialado en el articulo 19 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Disposicion que debe entenderse como un derecho adicional,
complementario, establecido por la Convencion para personas que por su desarrollo
fisico y emocional necesitan de proteccion especial.

Tema
Vida

Pronunciamiento

Cuando un Estado esta en presencia de nifios, en el caso, privados de su libertad, tienen
ademas de todas las obligaciones previstas para todas las personas una adicional segun
el articulo 19 de la CADH; por lo que debe asumir su posicion especial de garante de
mayor cuidado y responsabilidad, debiendo tomar para ello medidas especiales
orientadas en el principio del interés superior del nifio y, para proteger la vida del nifio, se
necesita que el Estado se preocupe especialmente de las circunstancias de la vida que
llevara mientras continue privado de la libertad, ya que ese derecho no se extingue ni
restringe por su situaciéon de detencion o prision.

Tema
Forma de interpretar los articulos 6 y 27 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos en relacion con el derecho a la vida

Pronunciamiento

Los referidos numerales en el derecho a la vida incluyen la obligacion del Estado de
garantizar, en la maxima medida posible, la supervivencia y desarrollo del nifio. En este
sentido, la palabra desarrollo se ha interpretado por el Comité de Derechos del Nifio de
forma amplia y holistica, abarcando lo fisico, lo mental, lo espiritual, lo moral, lo
psicologico y lo social. Por lo que el Estado esta obligado inter alia, en relacion con los
nifos privados de su libertad y bajo su custodia, a proveerlos de asistencia de salud y
educacion.

T E| presente asunto aborda la responsabilidad internacional del Estado de Paraguay por la muerte
y/o lesiones de nifios internos en un instituto y por las deficientes condiciones de dicho centro. En
el cual la Corte observé que el Estado, ademas de no crear las condiciones y tomar las medidas
necesarias para que los internos llevaran una vida digna durante su reclusion, no cumplié con sus
obligaciones complementarias respecto de los menores y dejé al instituto en las condiciones que
posibilitaron que se produjeran incendios, aun cuando existian advertencias y recomendaciones
por organismos internacionales y no gubernamentales en cuanto al peligro que configuraban éstas,
lo que conllevé a la muerte de varios de los nifios. Asunto consultado el 3 de diciembre de 2014, en
la direccion electrénica: http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=5.pdf
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Tema
Falta de prevencién del Estado que culmina con la muerte de varios nifos

Pronunciamiento
Equivale a una negligencia grave por parte del Estado que lo hace responsable de la
violacién.

Tema
Forma de interpretar el articulo 8 de la CADH

Pronunciamiento

Las garantias consagradas en el articulo 8 de la Convencion se reconocen de igual forma
a todas las personas y deben correlacionarse con los derechos especificos que prevé el
articulo 19 de manera que se reflejen en cualquier proceso administrativo o judicial en los
que se ventilen derechos de los nifios, pues si bien los derechos procesales y sus
garantias aplican a todas las personas, tratandose de menores, su ejercicio supone por
las condiciones especiales en que se ubican, adoptar medidas en aras de que gocen
efectivamente de dichos derechos y garantias.

Asunto Tema

Caso Rosendo Cantu y otra vs México™ Menores

Pronunciamiento
Conforme al articulo 19 de la Convencion el Estado debe asumir una posicion especial de
garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas o cuidados
especiales orientados en el principio del interés superior del nifio. Asi, debe prestar
especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracion a su
situacién particular de vulnerabilidad.

Tema
Menores vinculados con investigaciones ministeriales por un delito que denunciaron

Pronunciamiento
El Estado debe tomar medidas especiales a su favor durante el tiempo en que, siendo
menores, estén vinculados con las investigaciones ministeriales seguidas con motivo del
delito que denunciaron, maxime cuando se trata de una persona indigena, pues los nifios
indigenas cuyas comunidades son afectadas por la pobreza estan en una especial
situacion de vulnerabilidad.

Tema
Interés superior del menor

Pronunciamiento
Existe la obligacion de proteger el interés superior de los menores durante cualquier
procedimiento donde estén involucrados, obligacion que puede implicar inter alia, lo
siguiente: i) suministrar la informacién e implementar los procedimientos adecuados
adaptandolos a sus necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia
letrada y de otra indole en todo momento de acuerdo a sus necesidades; vy, ii) asegurar
especialmente su derecho.

Asunto Tema

Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs Menores

%8 E| asunto versa sobre la responsabilidad internacional de nuestro pais por la violacién y tortura
en contra de una mujer y la falta de la diligencia debida en la investigacion y sancién de los
responsables. Asunto consultado el 11 de septiembre de 2014, en la direccion electrénica:
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=117.pdf
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Paraguay®’ |

Pronunciamiento

Los nifios gozan de derechos inherentes a todos los seres humanos, pero ademas de
ellos tienen derechos especiales derivados de su condicion, a los cuales les corresponden
deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado. Por lo que, la prevalencia del
interés superior debe entenderse como la necesidad de satisfacer todos los derechos de
los nifios, que obliga al Estado e irradia de efectos en la interpretacion de todos los demas
derechos de la CADH cuando el asunto verse sobre menores de edad; aunado a lo
anterior el Estado debe prestarles una atencién especial por razén de su especial
vulnerabilidad.

Mencionados los criterios, en segundo lugar, debe referirse la Opinion
Consultiva OC-17/2002 de 28 agosto de 2002 relativa a la “Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Niio”,*° de la Corte Interamericana, la cual se formuld con
el proposito de determinar si las medidas especiales previstas en el articulo 19 de
la Convencién Americana son limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los
Estados en relacion con los nifios.*’ De manera que dada su importancia es

importante sefalarla. En este sentido, esta opinidon comprende los siguientes

apartados:
I Presentacion de la Consulta
Il Procedimiento ante la Corte
1] Competencia
v Estructura de la Opinién
Vv Definicion de Nifio
Vi Igualdad
Vi Interés superior del nifio
Vi Deberes de la familia, la sociedad y el
Estado
IX Procedimientos judiciales o]

% Este asunto verso sobre la responsabilidad internacional del Estado por no garantizar el derecho
de propiedad de los miembros de la comunidad indigena, lo que amenazo su supervivencia. De
forma que la Corte lo condend, entre otras cosas, a establecer un puesto de atencién de salud
permanente con las medidas e insumos necesarios para brindar el servicio adecuadamente.
Asunto consultado el 2 de septiembre de 2014 en la direccion electrénica:
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=51.pdf

* Para conocer algunos otros aspectos sobre la Opinion véase Beloff, Mary, op. cit., pp. 79-191.

*1 Cfr. Carbonell, Miguel y Pérez Portillo, Sandra, et. al. (comp.), op. cit., pp. 1099-1185.
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administrativos en que participan los

ninos

X Opinién

Apartados en los cuales se realizan diversas consideraciones respecto a los
derechos de los menores, entre ellas, las formuladas por Costa Rica que aduce
que con la CDN y con la doctrina que los protege surgié el Derecho de los nifios
como una nueva rama juridica basada en: 1) el interés superior del nifio, que se
entiende como la premisa bajo la cual debe interpretarse, integrar y aplicar la
normativa de la nifiez y la adolescencia, por lo que constituye un limite a la
discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de decisiones relacionadas con
los nifos; 2) el menor de edad como sujeto de derecho, con el cual se le
reconocen sus derechos humanos basicos y los propios de su condicidon de nifio; y
3) el ejercicio de los derechos fundamentales y su vinculo con la autoridad
parental, la cual tiene como unico fin procurarle la protecciéon y cuidados
indispensables para garantizarle su desarrollo integral, por lo que constituye una
responsabilidad y un derecho para los padres y a la vez un derecho fundamental
para los menores, el ser protegidos y orientados hasta alcanzar su plena

autonomia.

Ademas de esta consideracion se presenta la realizada por México quien
sefald que el nifio es sujeto de derechos, incluso antes de que nazca, sin perjuicio

de que la capacidad de ejercicio la adquiera con la mayoria de edad.

Por su parte, la Comision Interamericana en sus intervenciones manifesto
que la aprobacién de la CDN configurd la culminacion de un proceso durante el
cual se construy? la intitulada doctrina de la proteccion integral de los derechos del
nifo, conforme a la cual, entre otras cosas, se reconocieron a los nifios como
sujetos de derechos y la necesidad de brindarles medidas especiales de
proteccion, que impidan intervenciones ilegitimas del Estado que vulneren sus

derechos y prevean prestaciones positivas que les permitan disfrutar

39




efectivamente sus derechos; y se adoptaron las medidas de proteccion para

promover sus derechos y evitar su violacion.

Finalmente, al recapitular lo estudiado en este capitulo podemos sefalar
que ha sido una constante la preocupacion de los Estados a nivel internacional de
reconocerles a quienes tienen menos de 18 afios diversas prerrogativas, como
son, entre otras: el gozar de buena salud y los servicios basicos para ello, tener
una familia, una identidad, etcétera. Todo lo cual ha sido plasmado en la normativa
especializada y, principalmente, en las Constituciones de cada uno de ellos, pues
a partir de éstas es posible obligar a los distintos entes a priorizar los asuntos
concernientes a los menores y a brindarles una atencion especializada atendiendo
a lo que se ha denominado “interés superior del menor”, el cual responde al hecho
de que por su condicién que esta en desarrollo requiere de los cuidados idoneos a

fin de que sea pleno.
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CAPITULO SEGUNDO. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD** EN
MEXICO

Recapitulando lo sostenido en cuanto a que los derechos de los menores
obligan al estado a velar por su proteccion y que el interés superior del menor
debe prevalecer en cualquier determinacion que los afecte o ponga en riesgo;
como se observo una de esas prerrogativas es la relativa a su salud; de forma que
a fin de estudiar posteriormente su derecho a gozar de ella y a que se les brinden
las garantias para esto; resulta importante tener presente que ésta es fundamental
y es una condicién para que tanto las personas como la sociedad se desarrollen
plenamente, por lo que su cuidado constituye una obligacién esencial de los
Estados modernos y una expresion auténtica de justicia social;* la cual ademas

ha sido definida** como:*

un bien juridico que, como muchos otros, no soélo vela por su propio
ambito sino que convoca a otros y es convocado por otros para su
realizacion plena, es a la vez derecho y materia del derecho, siendo su

titular la persona.

*2 para ahondar sobre el derecho a la salud como garantia véase Huertas Diaz, Omar et al., Las
garantias a la educacion, la salud y el trabajo en el derecho internacional de los derechos
humanos, Bogotd, Universidad Alfonso X el Sabio, 2010, pp. 109-190.

*3 Narro Robles, José, “Derechos y politicas Sociales”, en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego
(coord.), Instituciones Sociales en el constitucionalismo contemporaneo, México, UNAM, 2011,
serie Doctrina Juridica num. 581, pp. 8 y 9.

* La salud también ha sido concebida como la capacidad del individuo para enfrentarse a las
contingencias diarias de la vida con el minimo de sufrimiento y desajuste. Cueto Garcia, Jorge, “El
derecho a la salud”, t. Il., Alvarez del Castillo L., Enrique (coord.), Los derechos sociales del pueblo
mexicano, México, Porrda, 1978, p.129; y cfr. Brena Sesma, Ingrid, El derecho y la salud. Temas a
reflexionar, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, serie Estudios Juridicos, 2004,
num. 57, p. 104; Tapia Conyer, Roberto y Motta Murguia, Ma. de Lourdes, “El Derecho a la
proteccion de la salud publica”, en Brena Sesna, Ingrid (coord.), Salud y derecho. Memoria del
Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, 2005, p.
149; Brena Sesna, Ingrid, “Protecciéon a la salud”, en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego
(coord.), Instituciones Sociales en el constitucionalismo contemporaneo, México, UNAM, 2011,
serie Doctrina Juridica num. 581, pp. 35-36; y Gonzalez del Solar, Nicolas, “El derecho a la salud.
Planteamientos generales y ordenamiento argentino”, en Empid Irujo, Antonio (director), Derechos
Econoémicos y Sociales, Espafia, lustel, 2009, pp. 416 y 417.

* De Currea-Lugo, Victor, “La salud como derecho humano 15 requisitos y una mirada a las
reformas”, Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, num. 32,
2005, pp. 71y 72.
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A su vez ese bien juridico se entiende como:

una equilibrada y adecuada condicion dinamica de la naturaleza
biologica de la persona, objetivamente comprobable, moralmente
aceptable (en cuanto socialmente consensuada), que se podria
mantener bajo ciertas condiciones, vulnerable a ciertos factores, y
potencialmente garantizable y/o recuperable mediante el uso de una

determinada técnica, y, en cuanto tal, exigible juridicamente.

Tomado en consideracién esos conceptos de salud y que este derecho
tiene como antecedentes:*° la constitucidn de la Organizacion Mundial de Salud en
el ano de 1946, donde se adujo que “el goce del grado maximo de salud que se
pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin
distincién de raza, religion, ideologia politica o condicién econémica o social”;*’ el
surgimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales, donde se ubica al
derecho a la salud dentro de los derechos de segunda generacién caracteristicos
de constitucionalismo social que buscé proteger a los trabajadores y que exigen
prestaciones del Estado vy, en algunos casos, de los particulares;*® la asistencia
sanitaria,*® a través de obras de caridad, donde se socorre al enfermo en situacion
de pobreza como mera colaboracion gratuita y sin contraprestacion; la concepcion

en el siglo XIX de la asistencia sanitaria®® como derecho, basado en la dignidad de

*® Destaca que la primera ley de salud publica a nivel mundial se aprob6 en el gobierno de la Reina
Victoria en Gran Bretana el 31 de agosto de 1848 y para profundizar sobre los antecedentes del
derecho a la proteccion de la salud cfr. Galindo Vacha, Juan Carlos, Amparos y coberturas de la
salud. Seguridad social, medicina prepagada y seguros privados, Bogota, Pontificia Universidad
Javeriana, Grupo Ibanez, 2011, coleccién Profesores, num. 47, pp. 33-43; y Tapia Conyer, Roberto
X7Motta Murguia, Ma. de Lourdes, op. cit., pp. 171-172.

Cfr. Fernandez Varela, Mejia y Sotelo, Gabriel E., “Derecho y salud: Instituciones”, en Mufioz de
Alba Medrano, Marcia (coord.), Temas selectos de salud y derecho, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, serie Doctrina Juridica, 2002, nim. 94, p. 185.

48 Sagues, Néstor Pedro, El sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en
Ameérica Latina, México, Porrua, 2004, p. 8.

% Para ahondar mas sobre la asistencia sanitaria en otros paises cfr. Gonzalez Diaz, Francisco
Antonio, Contenido y limites de la prestacion de asistencia sanitaria, Navarra, Aranzadi, 2003 y
Pérez Galvez, Juan Francisco y Barranco Vela, Rafael (dirs), Derecho y salud en la Unién Europea,
Granada, Comares, 2013, coleccién Estudios sobre Derecho y Bienestar Social.

% De acuerdo con Juan Carlos Galindo el derecho a la salud y la asistencia sanitaria son distintos,
pues el primero comprende toda la proteccién que el Estado y el individuo deben proveerse, de
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la persona humana por la que los congéneres deben concurrir para su prestacion
en el ambito de la solidaridad, pero enfocando sélo a las personas sin medios
econdmicos para sufragar los servicios; y la nocidén de que el derecho a la salud
por tratarse de un derecho humano, el Estado debia intervenir en su satisfaccion

universal, en el que todas las personas por el hecho de serlo podian recibirlo.®’

Ademas, este derecho se ha conceptualizado por Juan Carlos Galindo

como:>?

aquella prerrogativa de la persona, en virtud de la cual ella, su familia o el
grupo social pueden exigir de los érganos del Estado que se establezcan los
medios adecuados para que puedan alcanzar un estado 6ptimo de bienestar
fisico, mental y social, asi como para que garanticen el mantenimiento de tales
condiciones. Se trata de un derecho tan vinculado, tan intimamente ligado al

derecho a la vida, que puede entenderse como connatural a éste.

. este derecho implica no solo la posibilidad de acceder a la prestacion de
servicios médicos para curar enfermedades, sino también el derecho a tener
una calidad de vida en condiciones adecuadas, es decir, que comprende la
asistencia individual preventiva, el tratamiento de la enfermedad y la
rehabilitacion para la reinsercion del individuo en su medio, asi como unas

condiciones dignas de vida.

acuerdo con sus particulares circunstancias econdmicas, en relacion con su estado de vida;
mientras que la segunda, se refiere a los deberes del Estado para brindar una serie de
prestaciones para los sectores de la comunidad que no gozan de los medios para su proteccion.
Galindo Vacha, Juan Carlos, op. cit., p. 30.

* Galindo Véacha, Juan Carlos, op. cit., pp. 27 y 28.

52 Ibidem, p. 27; y para conocer otras definiciones acerca del derecho fundamental a la salud cfr.
Ledn Alonso, Marta, La proteccion constitucional de la salud, Espafa, La Ley, 2010, pp. 127-133; y
Villanueva Flores, Rocio, Derecho a la salud, perspectiva de género y multiculturalismo, Lima,
Palestra, 2009, serie Derechos y Garantias, num. 18, pp. 28-39; Tapia Conyer, Roberto y Motta
Murguia, Ma. de Lourdes, op. cit., pp. 168 y 169; Gonzalez, Enrique, “El Derecho a la salud”, en
Abramovich, Victor, et al. (comps.), Derechos Sociales. Instrucciones de uso, México, Fontamara,
2003, coleccién Doctrina Juridica Contemporanea, pp. 148 y 149; y Gonzalez del Solar, Nicolas,
op. cit., pp. 426-428.
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Bajo ese contexto, resulta ahora importante precisar el marco normativo de
dicho derecho en nuestro pais;>® de manera que, a continuacion se resefian las
disposiciones tanto nacionales como internacionales que consagran este derecho,
asi como su interpretacion a través de los criterios jurisdiccionales, las
obligaciones emanadas de ellas y algunas resoluciones que reflejan o no sus

prescripciones.

Resefia que se realiza partiendo del marco normativo interno para finalizar

con el internacional.

1. Marco normativo del derecho a la proteccién de la salud

1.1. El derecho a la proteccién de la salud en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

Tomando como base los referidos conceptos y las palabras de Esther
Seijas en cuanto a que la salud es “un derecho cuya proteccion se ha encumbrado
a la principal norma del Estado,* la Constitucién”,*® y al ser una valor digno de
proteccion se ha incorporado en las diversas disposiciones legislativas, pues
constituye una de las aspiraciones mas profundas de todo ser humano de gran

relevancia en el mundo juridico.*®

Debe sefalarse que, nuestra Norma Fundamental consagra, en términos

generales, el derecho a la salud, en su articulo 4o0., parrafo cuarto, que dispone:

*% para consultar algunas disposiciones en materia del derecho a la proteccion de la salud cfr.
Soberanes Fernandez, José Luis, “La proteccion de la salud en la Comision Nacional de Derechos
Humanos”, en Mufoz de Alba Medrano, Marcia (coord.), Temas selectos de salud y derecho,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, serie Doctrina Juridica, 2002, nim. 94, pp.
175-184; Brena Sesma, Ingrid, El derecho y la salud. Temas a reflexionar, op. cit., pp. 101-103;
Galindo Véacha, Juan Carlos, op. cit., pp. 28-32; Villanueva Flores, Rocio, op. cit., pp. 21-23 y 29;
Vélez Arango, Alba Lucia, op. cit, pp. 109-110; y Gonzalez, Enrique, op. cit., pp. 141-146.

** Por ejemplo en la Constitucion italiana desde 1948 se previo el derecho a la salud en el articulo
32, al sefalar “La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell individuo e interesse
della colletivita, e garantisce cure gretuite agli indigenti ...” Ledn Alonso, Marta, op. cit., pp. 41y 42.
% Seija Villadangos, Esther, Conoce tus derechos. Los derechos del paciente, Madrid, Boletin
Oficial del Estado, 2006, p. 3.

% Leon Alonso, Marta, op. cit., p. 39.
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Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73

de esta Constitucion.

Precepto que se adiciond el 3 de febrero de 1983, con el fin de elevar a

rango constitucional el derecho a la proteccion de la salud y de cumplir con los

compromisos, que respecto a los derechos humanos el Estado Mexicano contrajo

en la Organizacién de las Naciones Unidas y en la Organizacién de Estados

Americanos. Ello como se muestra en la exposicion de motivos de la iniciativa por

la que se adiciond dicho articulo,® que a la letra dispone:

El realismo con el que nos enfrentamos a los problemas de la Nacién y la
conviccidon de que podemos acelerar la marcha de la Revolucion Mexicana e
imprimirle un mayor contenido social al proceso de cambio, nos reafirma en la
necesidad de plantear a esta Honorable Camara la consagraciéon

constitucional del derecho a la proteccion de la salud.

Ese derecho es una vieja aspiracion popular, congruente con los propositos de
justicia social de nuestro régimen de convivencia y con los compromisos que
en cuanto a Derechos Humanos, México ha contraido en la Organizacion de
las Naciones Unidas y en la Organizacion de Estados Americanos desde hace

décadas.

Si bien la garantia social que proponemos, vendria a enriquecer el contenido
programatico de la Constitucion de Querétaro, compendio supremo del
proyecto nacional, sabemos que no implica que ese derecho sea de
cumplimiento automatico; pero tampoco su efectividad es propdsito ingenuo y
por ello inalcanzable. Por el contrario, los recursos que el Estado y la sociedad
destinan a la salud; los trabajadores de la salud formados en décadas de

politica educativa; el equipamiento y la infraestructura de salud acumulada y la
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Informaciéon consultada el 5 de noviembre de 2014, en la direccion electronica:
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madurez de las instituciones publicas que operan en ese campo, muestran
que es factible que en el mediano plazo los mexicanos tengan acceso a
servicios institucionales que contribuyan a la proteccién, restauracion vy

mejoramiento de sus niveles de salud.

Se ha optado por la expresion "Derecho a la Proteccion de la Salud”, porque
tiene el mérito de connotar que la salud es una responsabilidad que
comparten indisolublemente el Estado, la sociedad y los interesados. En
particular, debe llamarse la atencién de que sin la participacion inteligente,
informada, solidaria y activa de los interesados no es posible que se conserve,
recupere, incremente y proteja la salud: en este terreno no se puede actuar en

contra de la conducta cotidiana de los ciudadanos.

Sin embargo, el caracter social de este derecho impone a los poderes publicos
un deber correlativo al que consideramos se puede hacer frente, si existe
solidaridad, responsabilidad publica, voluntad politica y capacidad de
ejecucion. El sector publico debera poseer esos atributos para que el reiterado

proposito de disponer de un Sistema Nacional de Salud, sea una realidad.

No se trata de la creacién de un aparato burocratico nuevo, forzosamente
grande e inmanejable, sino de un sistema conducido por la autoridad sanitaria
en el que las instituciones de salud, sin perjuicio de su personalidad juridica y
patrimonio propios y de su autonomia paraestatal, se integren y coordinen
funcionalmente, para evitar duplicidades y contradicciones; en suma, para dar
un paso mas eficiente a los recursos sociales y dotar de cabal efectividad al

derecho social a la proteccion de la salud.

De lo anterior se advierte, que el derecho a la proteccion de la salud es un
derecho del que gozan todas las personas, que impone al Estado la obligacion de
promover leyes que aseguren una adecuada atencion a los servicios de salud, que

busca el acceso a servicios institucionales que contribuyan a la proteccion,
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restauracion y mejoramiento de los niveles de salud, y que en suma pretende

dotar de efectividad al derecho social®®

de proteccién de la salud.
Segun la Ministra Olga Sanchez Cordero, lo que este parrafo protege no es
la salud per se, sino la posibilidad de acceder, en condiciones de igualdad, a

servicios dignos que atiendan en cualquier caso y bajo cualquier circunstancia.*

Por su parte, Baltazar Pahuamba senala que esta clausula constitucional
determina que toda persona, sin distincion alguna, tiene derecho a que se proteja
su salud y remite a la ley de la materia para sefalar la manera en que se tendra el
acceso, sin que ella pueda restringir a ciertas condiciones el goce del derecho o
dejar sin proteccion a algunos grupos, con aquellos que no cuentan con seguridad
social. En ese mismo sentido, refiere el autor que con la concurrencia que preve la
disposicion se asegura el cumplimiento de la misma, pues al quedar obligadas las
autoridades de la federacion y las de los Estados a la proteccion de la salud,
tendran que apoyarse ambas e indirectamente se vigilaran en el cumplimiento de
sus obligaciones. De esta manera al establecer este derecho en la Constituciéon
goza de la proteccion de la supremacia constitucional, que se traduce en la
obligatoria observacién por todos los poderes publicos y en una especie de

blindaje que dificulta su modificacion.®

Cabe destacar, que la regulacién de la proteccidon de la salud surgié a
consecuencia de diversos eventos, por ejemplo en 1859 a raiz de la expedicion de
las Leyes de Reforma, que abolieron los fueros eclesiasticos y desconocieron a
las 6rdenes religiosas, correspondié al Estado Mexicano velar por la salud de sus

habitantes; en 1891 se expidié el primer Cddigo Sanitario del México

%% Roberto Tapia y Ma. de Lourdes Motta refieren que la mayoria de los autores consideran al
derecho social como el grupo de normas juridicas cuyo fin es proteger los nucleos de individuos
mas débiles, para lograr un equilibrio en la sociedad, dentro del cual se puede ubicar el derecho a
la proteccién de la salud. Tapia Conyer, Roberto y Motta Murguia, Ma. de Lourdes, op. cit., p. 167.
% Cfr. Sanchez Cordero, Olga, El derecho constitucional a la protecciéon de la salud, México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2000, coleccion Discursos Num. 6, pp. 10-11; y véase la
Exposicidon de motivos de la reforma a diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, de 22 de diciembre de 1982.

% pahuamba Rosas, Baltazar, op. cit., pp. 48 y 49.

47



Independiente, el cual cambid en contenido y denominacién paulatinamente hasta
convertirse en la actual Ley General de Salud;®’ en 1910 derivado de la
Revolucion, el derecho a la proteccion de la salud adoptd un caracter social,®? ya
que se buscd que la salud alcanzara a la poblacién abierta a través de los
programas asistenciales del gobierno federal, se dice que es dicha poblacién
porque ésta no estaba amparada por los sistemas de seguridad social;® y
finalmente, con la Constitucion de 1917 con el fin de lograr un equilibrio en el
bienestar social se plasman en ella preceptos innovadores ademas de los relativos
a la materia laboral, aquellos que previeron la proteccion de la mujer embarazada
y a los menores de 16 afos; la obligacién patronal de proporcionar a los
trabajadores vivienda; el establecimiento de enfermerias y atencién de accidentes
laborales, enfermedades profesionales y el pago de las indemnizaciones

correspondientes.®

Existen autores como Cueto Garcia que sefialan que con el inicio formal de
la seguridad social en México, el derecho a la salud y al trabajo alcanzan su

maxima expresion, puesto que su finalidad es asegurar y garantizar el “derecho

®1 Situacion que ocurrio el 7 de febrero de 1984 cuando se publica en el Diario Oficial de la
Federacion la Ley General de Salud, que en su articulo segundo transitorio dispuso la derogacion
del Cdodigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos de 26 de febrero de 1973, publicado en el
mismo medio el 13 de marzo de 1973.

%2 E| entonces Presidente de la Republica Lépez Portillo al respecto sefalé que al aceptar a la
salud como un derecho universal del hombre, reconoce una creciente toma de conciencia de la
sociedad que considera al hombre como sujeto del derecho fundamental a la justicia social. De
manera que la medicina tiene como tarea fundamental cuidar la salud y no atender la enfermedad;
sus servicios deberdn prestarse no a quien pague, sino a quien los demande; lo cual modifica los
programas que tienden a alcanzar la salud; lo que ha de derivar en una marco integral que
conjugue los derechos sociales como el trabajo y la justicia social, que en suma se traducen en el
derecho a la vida. En ese sentido alcanzar lo anterior es y serd cumplir con los objetivos
perseguidos con la revolucion mexicana en cuanto a la dignidad del hombre con base en una
distribucion justa de la riqueza. Asi, afirmé que garantizar la salud del pueblo es garantizar los
progresos y su posibilidad distributiva; afirmacién que reitera la conviccién de que la salud es un
derecho social; por tanto, si el camino de la justicia social conlleva un proceso politico, como tal
s6lo el Estado podra garantizar la salud, pues se requiere de una organizacion que reuna y
abarque a toda la sociedad. Laguna Garcia, Jorge, Rodriguez Dominguez, José, et al., “El derecho
a la salud”, t. ll., en Alvarez del Castillo L., Enrique (coord.), Los derechos sociales del pueblo
mexicano, México, Porrua, 1978, pp. 151 y 152.

63 véase la Exposicidon de motivos de 22 de diciembre de 1982, consultada el 4 de diciembre de
2014, en:
http://bovmsilap.scjn.pjf.gob.mx/LF/DetalleProcesolLeg.aspx?ldLey=130&IdRef=125&IdProc=1

® Cueto Garcia, Jorge, op. cit., p. 130.
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humano a la salud, la asistencia médica, la prestacion de los medios de
subsistencia y los servicios sociales necesarios para el bienestar individual y

colectivo”.®®

Por ultimo, debe resaltarse que aun cuando mencioné que el derecho a la
salud se prevé en el articulo 40. del Texto Constitucional, desde 1983, existen
otros preceptos que, anteriormente o posterior a esa fecha, de alguna forma
también lo regulan, pero para cierto sector de la poblacion, tal es el caso del
numeral 20., apartado B, que establece, entre las obligaciones de las autoridades
federales, locales y municipales para abatir las carencias de los pueblos

indigenas,®® la de asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud, a través de

lll. ... la ampliacion de la cobertura del sistema nacional, aprovechando
debidamente la medicina tradicional, asi como apoyar la nutricion de los
indigenas mediante programas de alimentacién, en especial para la poblacién
infantil.

De igual manera, el articulo 123 senala que los trabajadores tendran
derecho a la seguridad social, en la cual se ubica el derecho a la proteccion a la
salud, en algunas de sus vertientes como el seguro por enfermedad,®’ la atencién

médica, esta ultima que, entre otras cosas, se prevé de la siguiente forma:

c).- Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan un
esfuerzo considerable y signifiquen un peligro para su salud en relacion con la
gestacion; gozaran forzosamente de un mes de descanso antes de la fecha
fijada aproximadamente para el parto y de otros dos después del mismo,

debiendo percibir su salario integro y conservar su empleo y los derechos que

% |dem.

66 Respecto de los pueblos indigenas como grupos vulnerables cfr. Nogueira, Juan Martin y
Schapiro, Hernan I. (coord.), Acceso a la Justicia y grupos vulnerables, La Plata, Libreria Editora
Platense, 2012, pp. 177-215.

7 El cual se establece, en la fraccion XXIX, apartado A, de dicho precepto, en cuanto dispone “Es
de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprendera seguros de invalidez, de vejez, de
vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicios de guarderia
y cualquier otro encaminado a la protecciéon y bienestar de los trabajadores, campesinos, no
asalariados y otros sectores sociales y sus familiares.”
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hubieren adquirido por la relacion de trabajo. En el periodo de lactancia
tendran dos descansos extraordinarios por dia, de media hora cada uno, para
alimentar a sus hijos. Ademas, disfrutaran de asistencia médica y obstétrica,
de medicinas, de ayudas para la lactancia y del servicio de guarderias

infantiles.®

d).- Los familiares de los trabajadores tendran derecho a asistencia médica y

medicinas, en los casos y en la proporcion que determine la ley.®

1.2. Prevision legal del derecho a la proteccion de la salud. La Ley

General de Salud

Como se vio en el inciso previo, constitucionalmente el derecho a la
proteccion de la salud esta previsto en el articulo 40. constitucional, cuyo
ordenamiento reglamentario es la Ley General de Salud,”® conforme a su numeral
10., y es el que establece las bases y modalidades para el acceso a los servicios
de salud y la concurrencia que existe entre la Federacién y las entidades

federativas.

Bajo este contexto, a continuacion se mencionan algunas disposiciones de
la ley con el proposito de mostrar, entre otras cosas, cuales son los servicios de

salud y en qué consisten; sefalar a las autoridades sanitarias y, algunas de sus

%8 En relacion con este precepto los Tribunales Colegiados se pronunciaron a través de la tesis de
rubro: “LICENCIA POR MATERNIDAD. TIENE COMO FIN GARANTIZAR UN DESCANSO
FORZOSO DE TRES MESES PARA PRESERVAR LA SALUD DE LA MUJER Y DEL PRODUCTO
DE LA CONCEPCION, ASi COMO EL DERECHO PARA CONSERVAR EL EMPLEO Y RECIBIR
INTEGRO EL SALARIO.”; Tesis: 1.150.T.2 L (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca; Libro X, julio de 2012, t. 3, p. 1881; Reg. 1US: 2001134,

% Veéase el articulo 123, apartado B, fraccion XI.

" E| Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por medio de la tesis P. XIX/2000, ha
interpretado diversos preceptos de esta Ley, en los que, entre otras cosas se establece lo relativo a
las finalidades del derecho a la proteccion de la salud, la clasificacion de los servicios, en qué
consiste la asistencia médica y la disponibilidad de los medicamentos o insumos esenciales para la
salud. Tesis publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. X,
marzo de 2000, p. 112; Reg. IUS: 192160. Por otra parte, para conocer otros estudios respecto de
la Ley cfr. Tapia Conyer, Roberto y Motta Murguia, Ma. de Lourdes, op. cit., pp. 173-175 y
Pahuamba Rosas, Baltazar, op. cit., pp. 51-53.
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funciones y obligaciones; establecer quiénes son los usuarios de dichos servicios,
asi como sus derechos; referir la forma en que se cubren los gastos que implica el
derecho a la proteccion de la salud. De manera que con esa informacion se facilite
la comprension de las obligaciones de las autoridades mexicanas al respecto y se
pueda advertir, con base en las recomendaciones y en las resoluciones
jurisdiccionales mencionadas en los capitulos posteriores, si cumplen con ellas o

no.

Por lo anterior, las previsiones consagradas en la Ley, se clasifican de la

siguiente forma:
1.2.1. Definiciones establecidas en la ley

e Salud. Se conceptualiza en el articulo 10. Bis como “el estado completo de
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones

o enfermedades”.

e Servicios de salud.”' Acorde con los articulos 23 y 24, son “todas aquellas
acciones realizadas en beneficio del individuo y de la sociedad en general,
dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la persona y de la
colectividad”, los cuales se clasifican en: atencion médica, salud publica y
asistencia social. Servicios estos ultimos, que conforme a las prioridades
del Sistema Nacional de Salud’? se garantizara su extensién cuantitativa y

cualitativa con preferencia en los grupos vulnerables —articulo 25—.

™ Para Victor de Currea-Lugo los servicios de salud “van mas alla de hospitales y clinicas”, sino
que entiende como servicio a todo un “conjunto de recursos, instituciones, servicios y
procedimientos que un Estado articula para los fines de salud...” De Currea-Lugo, Victor, op. cit., p.
50.

" En Espafia por ejemplo este sistema integra la totalidad de las funciones y prestaciones
sanitarias responsabilidad de los poderes publicos para el debido cumplimiento del derecho a la
proteccion de la salud. Ledn Alonso, Marta, op. cit,, p. 497, y cfr. Olea, Manuel Alonso, Las
prestaciones del sistema nacional de salud, 2a. ed., Espafia, Civitas, 1999. Por su parte, aludiendo
a Alba Vélez la funcién de los sistemas de salud es “mantener a las personas en condiciones de
funcionamiento para que su actividad sea tan cercana a lo normal como sea posible dentro de los
limites razonables de recursos”. Vélez Arango, Alba Lucia, op. cit.,, p.116, y cfr. Brena Sesna,
Ingrid, “Proteccion a la salud”, op. cit., pp. 39-47.
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e Usuarios de los servicios de salud. En términos de los numerales 50 a 51
Bis 2, se les considera usuarios a todas las personas que requieran y
obtengan los servicios prestados por los sectores publico, social y privado

conforme a la ley y a las disposiciones aplicables.

o Derechos de los usuarios de los servicios de salud.” Estan, entre otros,

los siguientes:

1) Recibir servicio de salud oportuna, de calidad, e idénea.

2) Recibir atencion profesional y éticamente responsable.

3) Recibir un trato respetuoso y digno de profesionales, técnicos y
auxiliares.

4) Elegir libre y voluntariamente al médico que los atienda —acorde con el
domicilio, horario, disponibilidad de espacio y reglas de la institucion—.

5) Recibir informacion suficiente, clara, oportuna y veraz.

6) Recibir orientacion respecto de su salud, los riesgos, los procedimientos,
los diagndsticos terapéuticos y quirurgicos indicados.

7) Recibir informacién en la lengua de origen, cuando el usuario sea
procedente de un pueblo.

8) Decidir sobre la aplicacion de los procedimientos y diagndsticos
terapéuticos ofrecidos, consentimiento que en caso de que no pueda
otorgarse por el paciente podra proporcionarlo un familiar o un
representante legal, pero de no ser posible el prestador de servicios de
salud tendra inmediatamente que preservar la vida y salud del usuario para

lo cual dejara constancia en el expediente clinico.

En virtud de estos derechos, como se desprende de los numerales 51 Bis 3

y 54 de la Ley, los usuarios pueden: presentar una queja, reclamacion o

73 Esther Seijas ha senalado diversos derechos de los pacientes como son: a la informacién, a la
confidencialidad e intimidad; los relativos a la autonomia de la voluntad; a la libre eleccién del
médico y a la segunda opinién médica; todos los cuales implican otras prerrogativas en materia de
asistencia médica. Seija Villadangos, Esther, op. cit., pp. 28-57.
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sugerencia con motivo de la atencion médica que reciban y, en su caso, de
la falta de probidad de los servidores publicos, inconformidad que los
prestadores de servicios de salud o las instancias de las instituciones de
salud que correspondan deberan atender y resolver oportuna vy
eficazmente, para lo cual las propias autoridades sanitarias y las
instituciones de salud estableceran los procedimientos de orientacién y los

mecanismos para que puedan presentarla.’

En relacion con esta prerrogativa, destaca que aun cuando son los usuarios
quienes tienen el derecho a inconformarse por la atencion que reciban, toda
vez que la comunidad puede participar en los programas de proteccion a la
salud y, en consecuencia, en la prestacion de los servicios respectivos
también estan facultados, entre otras cosas, para formular sugerencias para
mejorar los servicios e informar a las autoridades competentes de las

deficiencias que adviertan en su prestacion.”
1.2.2 Fines del derecho a la proteccién de la salud®

El derecho a la proteccion de la salud se prevé en el numeral 20., conforme al cual

sus fines, textualmente son:
e El bienestar fisico y mental de la persona, para contribuir al ejercicio pleno
de sus capacidades.

e La prolongacioén y el mejoramiento de la calidad de la vida humana.

e La proteccion y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacién, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan
al desarrollo social.

™ En relacion con este punto Esther Seijas ha encuadrado a los medios para presentar alguna
queja en un apartado denominado “procedimientos de actuacién para el ejercicio de estos
derechos”, en el cual se ubican las vias no jurisdiccionales, como las reclamaciones y las
sugerencias, y las que si lo son. Seija Villadangos, Esther, op. cit., pp. 67-115.

’® Véase el articulo 58 de la Ley General de Salud.

’® Al respecto cfr. Pahuamba Rosas, Baltazar, op. cit., pp. 74 y 75.
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e La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en la
preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud.

e El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan eficaz
y oportunamente las necesidades de la poblacién.

e El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacién de los
servicios de salud.

e El desarrollo de la ensefanza y la investigacion cientifica y tecnoldgica para
la salud.

1.2.3. Clasificacion de los servicios de salud

Previamente a clasificar los servicios, debe mencionarse que para entender en
qué consisten las obligaciones de las autoridades en materia de salud, debe

precisarse queé se entiende, segun su clasificacion, por algunos de ellos, a saber:”’

e Atenciéon médica. Se le considera de esa forma al conjunto de servicios
proporcionados a los individuos para proteger, promover y restaurar su
salud. Esta atencion, segun las normas oficiales mexicanas (NOM)
expedidas por la Secretaria de Salud, podra apoyarse de medios
electronicos, y comprende actividades de tipo:

a) preventivo, que son las que incluyen las acciones de promocion en
general y de proteccién en especifico,

b) curativas, cuyo fin es realizar un diagnostico temprano y proporcionar
tratamiento oportuno,

c) de rehabilitacion, son acciones encaminadas a optimizar las capacidades
y funciones de las personas con discapacidad y

d) paliativas, constituyen el cuidado integral para preservar la calidad de
vida del paciente, se brindan a través de la prevencion, tratamiento y control
del dolor, y otros sintomas fisicos y emocionales por parte de un equipo

profesional multidisciplinario.

" Ver articulos 32 y 33 de la Ley General de Salud.
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e Atencién materno infantil.”®
1.2.4. Servicios basicos de salud’

Dentro de estos se ubican los siguientes:

e Educacion para la salud, promocién del saneamiento basico y
mejoramiento de las condiciones sanitarias del ambiente;

e Prevencion y control de las enfermedades transmisibles de atencién
prioritaria de las no transmisibles,®® mas frecuentes, y de los
accidentes;

e Atencidbn médica integral, abarca la atenciobn meédica integrada de
caracter preventivo, acciones curativas, paliativas y de rehabilitacion,
incluyendo la atencion de urgencias, en ésta se realizan todas las
acciones de prevencion y promocion para la proteccion de la salud,
segun corresponda la edad, el sexo y los determinantes fisicos y
psiquicos de las personas.

e Atencion materno-infantil;

e Salud mental;

e Disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la

salud;

’® Este tipo de atencién no sera materia del presente apartado ya que se estudiara en el capitulo
relativo al derecho de la nifiez a la proteccién de la salud.

" En atencion a ellos se realizara conforme al articulo 28 de la Ley de mérito un “Cuadro Basico de
Insumos para el primer nivel de atencién médica y un Catalogo de Insumos para el segundo y
tercer nivel, elaborados por el Consejo de Salubridad General a los cuales se ajustaran las
instituciones publicas del Sistema Nacional de Salud, y en los que se agruparan, caracterizaran y
codificaran los insumos para la salud. Para esos efectos, participaran en su elaboracion: La
Secretaria de Salud, las instituciones publicas de seguridad social y las demas que seinale el
Ejecutivo Federal.” De este cuadro la Secretaria de Salud, determinaran la lista de medicamentos y
otros insumos esenciales para la salud y garantizara su existencia permanente y disponibilidad a la
poblacién que los requiera, en coordinacion con las autoridades competentes; de igual forma que
apoyara en la vigilancia a las dependencia encargadas de suministrarlos —articulo 29 y 30—. Por
otro lado, para profundizar respecto de los servicios basicos cfr. Pahuamba Rosas, Baltazar, op.
cit., pp. 75y 76.

8 En relacién con este punto Ma. de Lourdes Motta sefala que en la prevencion de las
enfermedades no transmisibles la intervencién del Estado esté justificada en términos econémicos,
en virtud de que “la salud publica es en si misma un elemento determinante para el desarrollo
econdmico y una inversion en el capital humano del pais.” Tapia Conyer, Roberto y Motta Murguia,
Ma. de Lourdes, op. cit., pp. 161-162.
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e Asistencia social a los grupos mas vulnerables y, dentro de éstos, de

manera especial, a los pertenecientes a las comunidades indigenas.
1.2.5. Tipos de servicios

Acorde con el numeral 34, son distintos los encargados de prestar los
servicios de salud y, en atencion a ellos, éstos se clasifican en:

 servicios publicos®' a la poblacién en general,®

son los que se
brindan en establecimientos publicos de salud a los residentes del
pais que asi los requieran éstos al momento de que se otorgan, se
rigen por criterios de universalidad y gratuidad y estan fundados por
las condiciones socieconomicas de los derechohabientes, quienes
para acceder a ellos se regiran por los convenios que al efecto existan

y por las disposiciones aplicables®® (articulo 35).

' De acuerdo con Roberto Tapia los servicios de salud publica constituyen bienes publicos y
deben producirse por el Estado, ya que el sector privado carece de incentivos y recursos
suficientes para intervenir; ademas de que a la salud econémicamente se le ha clasificado como un
“bien meritorio”, esto es, un bien al que todos deben tener acceso, lo que refuerza la idea de que el
Estado intervenga. Lo cual se corrobora con las caracteristicas de los servicios de salud publica
que reafirman la indelegable responsabilidad que le corresponde a través de la Secretaria de
Salud. /bidem, p. 162.

82 Segun Victor De Currea-Lugo “en cuanto la salud es un derecho humano, su garantia es
responsabilidad del Estado. Asi los servicios publicos de salud son el instrumento por el cual el
Estado garantiza un derecho al que voluntariamente se ha obligado al reconocerlo como tal”. De
Currea-Lugo, Victor, op. cit., p. 53.

% para otorgar este servicio el legislador estableci6é cuotas de recuperacién y en cuanto a ellas, en
relacion con el tema, precis6 en el articulo 36, que “ ... Para la determinacion de las cuotas de
recuperaciéon se tomara en cuenta el costo de los servicios y las condiciones socioecondémicas del
usuario.

Las cuotas de recuperacion se fundaran en principios de solidaridad social y guardaran relaciéon
con los ingresos de los usuarios, debiéndose eximir del cobro cuando el usuario carezca de
recursos para cubrirlas, o en las zonas de menor desarrollo econémico y social conforme a las
disposiciones de la Secretaria de Salud.

Se eximird del cobro de las cuotas de recuperacion por concepto de atencién médica vy
medicamentos, a todo menor a partir de su nacimiento hasta cinco afios cumplidos, que no sea
beneficiario o derechohabiente de alguna institucion del sector salud. Para el cumplimiento de esta
disposicion, sera requisito indispensable que la familia solicitante se encuentre en un nivel de
ingreso correspondiente a los tres Ultimos deciles establecidos por la Secretaria de Salud.”
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e servicios a derechohabientes de instituciones publicas de
seguridad social, éstos los prestan dichas instituciones a las
personas que cotizan o cotizaron en ellas conforme a la ley y a sus
beneficiarios, lIos que con sus propios recursos 0 por encargo del
Ejecutivo presten las mismas instituciones a otros grupos de usuarios.
Ademas, comprende la atencibn médica, la materno-infantil, la
planificacion familiar, la salud mental, la promocién de la formacion de
recursos humanos, la salud ocupacional y la prevencion y control de

enfermedades no transmisibles y accidentales (articulo 37).

e servicios sociales, son los que brindan los grupos y organizaciones
sociales a sus miembros y a sus beneficiarios, directamente o por
medio de la contratacion de seguros individuales o colectivos (articulo
39).

e servicios privados independientemente de Ila forma de
contratacion —individual o a través de seguros—, son los que se
prestan, en la forma convenida, a las personas fisicas o morales
(articulo 38).%4

1.2.6. Materia de la salubridad

En lo que al tema interesan, conforme al articulo 3o0., son:

% De acuerdo con el articulo 44 de la Ley General de Salud las instituciones privadas prestaran
sus servicios gratuitamente a personas de escasos recursos, en la proporcidon y términos
sefialados en sus reglamentos.
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e La organizacion, control y vigilancia de la prestacion de servicios
y de establecimientos de salud a los que se refiere el articulo 34,
fracciones I, Il y IV, de la Ley;®

e La atencién médica, preferentemente, en beneficio de grupos
vulnerables;

e La proteccion social en salud;

e La coordinacién, evaluacion y seguimiento de los servicios de
salud a los que se refiere el articulo 34, fraccién ll;

e La atencidén materno-infantil;

e La salud mental;

e La organizacion, coordinacion y vigilancia del ejercicio de las
actividades profesionales, técnicas y auxiliares para la salud;

e La promocion de la formacion de recursos humanos para la
salud;

e La coordinacion de la investigacion para la salud y el control de
ésta en los seres humanos;

e La informacion relativa a las condiciones, recursos y servicios de
salud en el pais;

e La educacioén para la salud;

e La prevencion de la discapacidad y la rehabilitacion de las
personas con discapacidad;

e La sanidad internacional;

o El tratamiento integral del dolor, y

e Las demas materias que establezca esta Ley y otros
ordenamientos legales, de conformidad con el parrafo tercero del

Articulo 40. Constitucional.

8 ARTICULO 34.- Para los efectos de esta Ley, los servicios de salud, atendiendo a los
prestadores de los mismos, se clasifican en:

I.- Servicios publicos a la poblacion en general;

Il.- Servicios a derechohabientes de instituciones publicas de seguridad social o los que con sus
propios recursos o por encargo del Poder Ejecutivo Federal, presten las mismas instituciones a
otros grupos de usuarios;

lll.- Servicios sociales y privados, sea cual fuere la forma en que se contraten, y

IV.- Otros que se presten de conformidad con lo que establezca la autoridad sanitaria.
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1.2.7. Autoridades sanitarias

En este punto, cabe destacar que, como se observara, entre otras, en las
disposiciones internacionales y en su interpretacion, los Estados parte se
comprometen a realizar una serie de acciones en torno al derecho a la salud, pero
en ese supuesto surge una inquietud ¢quiénes son las autoridades del Estado
facultadas para atender dichos compromisos?, duda que resuelve la Ley en su

articulo 40., al seialar que las autoridades sanitarias son:

o El Presidente de la Republica

e El Consejo de Salubridad General

e La Secretaria de Salud y

e Los gobiernos de las entidades federativas, incluyendo el del Distrito

Federal

1.2.8. Obligaciones en materia de salud®®

1.2.9 Proteccion social en salud

Como se desprende de los parrafos previos son distintas las vias para
acceder a los servicios de salud, por ejemplo las derivadas de la seguridad social,
pero no se debe olvidar que el derecho a la salud esta previsto
constitucionalmente y en los diversos tratados internacionales de los que nuestro
pais es parte, motivo por el cual todos los mexicanos tienen derecho a acceder a
éste y, por consiguiente, a las prerrogativas que conlleva, entre ellas, a ser
incorporados al Sistema de Proteccion Social en Salud, esto es, a estar
contemplados dentro de las acciones que en esta materia provean los regimenes

de las entidades federativas y del Distrito Federal de proteccion social.

8 |Informacion a la que se hara mencién en el capitulo Obligaciones del Estado Mexicano en
materia del derecho a la proteccion de la salud.
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Para efectos de entender en qué estriba dicha incorporacion a ese sistema,
resulta importante precisar en qué consiste la proteccidn social y segun el articulo
77 Bis 1 de la Ley es:

un mecanismo por el cual el Estado garantizara el acceso efectivo, oportuno,
de calidad, sin desembolso al momento de utilizacién y sin discriminacion a los
servicios médico-quirurgicos, farmacéuticos y hospitalarios que satisfagan de
manera integral las necesidades de salud, mediante la combinacién de
intervenciones de promocion de la salud, prevencion, diagnéstico, tratamiento
y de rehabilitacion, seleccionadas en forma prioritaria segun criterios de
seguridad, eficacia, costo, efectividad, adherencia a normas éticas
profesionales y aceptabilidad social. Como minimo se deberan contemplar los
servicios de consulta externa en el primer nivel de atencion, asi como de
consulta externa y hospitalizacién para las especialidades basicas de:
medicina interna, cirugia general, ginecoobstetricia, pediatria y geriatria, en el

segundo nivel de atencion.

De la transcripcion anterior se advierte que, por medio de esa proteccion el
Estado debera garantizar a todos los mexicanos el acceso efectivo, oportuno, de
calidad, sin desembolso al momento de utilizarse y sin discriminacién a distintos
servicios médicos, entre estos, los quirurgicos, farmacéuticos y hospitalarios; los
cuales deben satisfacer integralmente las necesidades que existan en materia de
salud. Destaca que, como minimo, esta proteccion abarcara: los servicios de
consulta externa, en un primer nivel de atencidén; consulta externa vy
hospitalizacion, tratandose de las especialidades basicas de medicina interna;
cirugia general, ginecoobstetricia, pediatria y geriatria, en el segundo nivel de

atencion.

Bajo este contexto, si bien al principio de este apartado se comentd que los
beneficiarios de dicho sistema son todos los mexicanos de la propia Ley General
de Salud —articulo 77 Bis 3— se desprende lo contrario, ya que sefala que se

incorporaran al mismo las familias y personas que no sean derechohabientes o
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que no cuenten con algun otro mecanismo de prevision social en salud y a
quienes la ley considera como el nucleo familiar®”. Usuarios que tendran que

cumplir, entre otras cosas, con los requisitos siguientes:

e residir en el territorio nacional,

e no ser derechohabientes de la seguridad social,

e tener la clave unica de registro de poblacion y

e cubrir las cuotas familiares que correspondan segun el articulo 77 Bis 21 de

la Ley.

Ahora, como se observé en los parrafos previos, los encargados de realizar
las acciones que conlleva el sistema son la Federacion y las entidades federativas,
quienes conforme al articulo 77 Bis 5 de la Ley de la materia tienen dividida su

competencia de la siguiente forma:

ARTICULO 77 Bis 5.- La competencia entre la Federacion y las entidades
federativas en la ejecucién de las acciones de proteccién social en salud
quedara distribuida conforme a lo siguiente:

A) Corresponde al Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de Salud:

8 El cual esta integrado de la siguiente manera: ARTICULO 77 Bis 4.- La unidad de proteccion
sera el nucleo familiar, la cual para efectos de esta Ley se puede integrar de cualquiera de las
siguientes maneras:

I. Por los conyuges;

Il. Por la concubina y el concubinario;

Ill. Por el padre y/o la madre no unidos en vinculo matrimonial o concubinato, y

IV. Por otros supuestos de titulares y sus beneficiarios que el Consejo de Salubridad General
determine con base en el grado de dependencia y convivencia que justifiquen su asimilacién
transitoria o permanente a un nucleo familiar.

Se consideraran integrantes del nucleo familiar a los hijos y adoptados menores de dieciocho afios;
a los menores de dicha edad que formen parte del hogar y tengan parentesco de consanguinidad
con las personas sefialadas en las fracciones | a Ill que anteceden; y a los ascendientes directos
en linea recta de éstos, mayores de sesenta y cuatro afos, que habiten en la misma vivienda y
dependan econdmicamente de ellos, ademas de los hijos que tengan hasta veinticinco afios,
solteros, que prueben ser estudiantes, o bien, discapacitados dependientes.

A las personas de dieciocho afios 0 mas se les aplicaran los mismos criterios y politicas que al
nucleo familiar.

El nacleo familiar sera representado para los efectos de este Titulo por cualquiera de las personas
enunciadas en las fracciones | a lll de este articulo.
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I. Desarrollar, coordinar, supervisar y establecer las bases para la regulacién
de los Regimenes Estatales de Proteccion Social en Salud, para lo cual
formulara el plan estratégico de desarrollo del Sistema y aplicara, en su caso,
las medidas correctivas que sean necesarias, tomando en consideracion la

opinion de las entidades federativas a través del Consejo Nacional de Salud;

. Proveer servicios de salud de alta especialidad a través de los

establecimientos publicos de caracter federal creados para el efecto;

[ll. En su funcién rectora constituir, administrar y verificar el suministro puntual
de la prevision presupuestal que permita atender las diferencias imprevistas
en la demanda esperada de servicios a que se refiere el articulo 77 Bis 18 y el
Fondo de Proteccién contra Gastos Catastréficos establecido en el articulo 77
Bis 29;

IV. Transferir con oportunidad a las entidades federativas, los recursos que les
correspondan para operar, por conducto de los Regimenes Estatales de
Protecciéon Social en Salud, las acciones del Sistema de Proteccion Social en
Salud, en los términos del articulo 77 Bis 15 y demas disposiciones aplicables

del Capitulo Ill de este Titulo;

V. Elaborar el modelo y promover la formalizacién de los acuerdos de

coordinacién a que se refiere el articulo 77 Bis 6 de esta Ley;

VI. Establecer el esquema de cuotas familiares que deberan cubrir los
beneficiarios del Sistema de Proteccion Social en Salud, las cuales tendran un
incremento maximo anualizado de acuerdo a la variacién del indice Nacional

de Precios al Consumidor;

VII. Disefar y elaborar los materiales de sensibilizacién, difusién, promocion y

metodologia de la capacitacion que se utilizaran en la operacion del Sistema;

VIII. Definir el marco organizacional del Sistema de Proteccion Social de Salud

en los ambitos federal y local;
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IX. Disefar, desarrollar y suministrar el instrumento para evaluar la capacidad
de pago de los beneficiarios para efectos del esquema de cuotas familiares a

que se refiere el articulo 77 Bis 21, en las entidades federativas;

X. Establecer los lineamientos para la integracién y administracion del padrén
de beneficiarios del Sistema de Proteccién Social en Salud y validar su

correcta integracion;

Xl. Solicitar al Consejo de Salubridad General el cotejo del padrén de
beneficiarios del Sistema de Proteccion Social en Salud, contra los registros
de afiliacion de los institutos de seguridad social y otros esquemas publicos y

sociales de atencion médica;

Xll. Establecer la forma y términos de los convenios que suscriban las
entidades federativas, entre si y con las instituciones publicas del Sistema
Nacional de Salud con la finalidad de optimizar la utilizacion de sus

instalaciones y compartir la prestacion de servicios;

Xlll. A los efectos de intercambiar informacion y comprobar la situacion de
aseguramiento, suscribir los convenios oportunos con las entidades publicas

de seguridad social,

XIV. Tutelar los derechos de los beneficiarios del Sistema de Proteccion Social

en Salud;

XV. Definir los requerimientos minimos para la acreditacion de los
establecimientos de salud prestadores de los servicios inscritos en el Sistema

de Proteccion Social en Salud;

XVI. Definir las bases para la compensacion econémica entre entidades
federativas, instituciones y establecimientos del Sistema Nacional de Salud
por concepto de prestacion de servicios de salud, previa opinion de la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
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Asimismo, para el caso en que proceda una compensacion econdémica por
incumplimiento a las obligaciones de pago entre entidades federativas,
destinar al Régimen Estatal de Proteccion Social en Salud acreedor, el monto
del pago que resulte por la prestacion de servicios de salud que correspondan,
con cargo a los recursos que en términos del presente Titulo deben
transferirse directamente a las entidades federativas, o entregarse a la entidad
federativa cuyo Régimen Estatal de Proteccion Social en Salud, sea

considerado deudor, y

XVII. Evaluar el desempeno de los Regimenes Estatales de Proteccion Social
en Salud y coadyuvar con los 6rganos competentes federales y locales en el
control y la fiscalizacion de los recursos que se les transfieran o entreguen,
para llevar a cabo las acciones del Sistema de Proteccion Social en Salud en
su respectiva jurisdiccidn, incluyendo aquéllos destinados al mantenimiento y

desarrollo de infraestructura y equipamiento.

B) Corresponde a los gobiernos de las entidades federativas, dentro de sus

respectivas circunscripciones territoriales:

I. Proveer los servicios de salud en los términos de este Titulo y demas
disposiciones de esta Ley, asi como de los reglamentos aplicables,
disponiendo de la capacidad de insumos y del suministro de medicamentos

necesarios para su oferta oportuna y de calidad;

II. ldentificar e incorporar por conducto del Régimen Estatal de Proteccion
Social en Salud, beneficiarios al Sistema de Proteccidon Social en Salud, para
lo cual ejerceran actividades de difusion y promocion, asi como las
correspondientes al proceso de incorporacion, incluyendo la integracion,
administracion y actualizacién del padron de beneficiarios en su entidad,
conforme a los lineamientos establecidos para tal efecto por la Secretaria de
Salud;

lll. Aplicar, de manera transparente y oportuna, los recursos que sean

transferidos por la Federacion y las aportaciones propias, para la ejecucion de
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las acciones del Sistema de Proteccion Social en Salud, en los términos de
este Titulo, las demas disposiciones aplicables y los acuerdos de coordinacion

que para el efecto se celebren.

Para tal efecto, las entidades federativas estaran a lo dispuesto en la Ley
General de Contabilidad Gubernamental y demas disposiciones juridicas

aplicables, asi como a lo siguiente:

a) Una vez transferidos por la federacién los recursos que corresponda
entregar directamente a la entidad federativa de que se trate en los términos
del articulo 77 Bis 15, fraccion | de esta Ley, los mismos deberan ser
ministrados integramente, junto con los rendimientos financieros que se
generen al Régimen Estatal de Proteccion Social en Salud, dentro de los cinco

dias habiles siguientes, y

b) EI Régimen Estatal de Proteccion Social en Salud, debera informar a la
Secretaria de Salud, dentro de los tres dias habiles siguientes el monto, la
fecha y el importe de los rendimientos generados que le hayan sido

entregados por la tesoreria de la entidad federativa.

IV. Programar, de los recursos a que se refiere el Capitulo Ill de este Titulo,
aquellos que sean necesarios para el mantenimiento, desarrollo de
infraestructura y equipamiento conforme a las prioridades que se determinen
en cada entidad federativa, en congruencia con el plan maestro que se

elabore a nivel nacional por la Secretaria de Salud;

V. Recibir, administrar y ejercer las cuotas familiares de los beneficiarios del
Régimen Estatal de Proteccién Social en Salud, asi como los demas ingresos
que en razon de frecuencia en uso de los servicios o especialidad o para el
surtimiento de medicamentos asociados, se impongan de manera adicional en
los términos de este Titulo, de conformidad con el articulo 77 Bis 23 de esta

Ley;
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VI. Realizar el seguimiento operativo de las acciones del Régimen Estatal de
Proteccion Social en Salud en su entidad y la evaluacion de su impacto,

proveyendo a la Federacién la informacién que para el efecto le solicite;

VII. Adoptar esquemas de operacion que mejoren la atencidon, modernicen la
administracion de servicios y registros clinicos, alienten la certificacion de su
personal y promuevan la certificacién de establecimientos de atencién médica;
para tal efecto podran celebrar convenios entre si y con instituciones publicas
del Sistema Nacional de Salud con la finalidad de optimizar la utilizacion de
sus instalaciones y compartir la prestacion de servicios, en términos de las

disposiciones y lineamientos aplicables;

VIIl. Recabar, custodiar y conservar por conducto del Régimen Estatal de
Proteccion Social en Salud, la documentacion justificante y comprobatoria
original de las erogaciones de los recursos en numerario que le sean
transferidos, en términos del presente Titulo, la Ley General de Contabilidad
Gubernamental y demas disposiciones aplicables, y proporcionar a la
Secretaria de Salud y a los o6rganos de fiscalizacion competentes, la
informacion que les sea solicitada, incluyendo los montos y conceptos de

gasto, y

IX. Promover la participacion de los municipios en los Regimenes Estatales de
Proteccion Social en Salud y sus aportaciones econdémicas mediante la

suscripcion de convenios, de conformidad con la legislacion estatal aplicable.

Cada una de las cuales para llevar a cabo su labor celebraran acuerdos que
segun el numeral 77 Bis 6 de la Ley estaran a cargo del Ejecutivo Federal por
conducto de la Secretaria de Salud, quien se encargara de determinar los
conceptos de gastos, el destino de los recursos y el seguimiento de la operacién

del sistema, entre otras cosas.

Por ejemplo, acorde con el numeral 77 Bis 9 de la Ley, la Secretaria de

Salud tiene a su cargo establecer los requerimientos minimos que sirven de base
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para atender a los beneficiarios del Sistema de Proteccion Social en Salud, con los
que ademas se busca incrementar la calidad del servicio y garantizar que los
prestadores de servicios cumplan con las obligaciones impuestas en el Titulo

Tercero Bis de la misma Ley.

Respecto a la calidad de los servicios, siguiendo con el numeral 77 Bis 9 de
la Ley, para su acreditacién por lo menos deben considerarse los siguientes

aspectos:

e Prestaciones orientadas a la prevencion y el fomento del autocuidado de la
salud.

e Aplicacion de examenes preventivos.
e Programacién de citas para consultas.
e Atencion personalizada.

e Integracion de expedientes clinicos.

e Continuidad de cuidados mediante mecanismos de referencia vy
contrarreferencia.

e Prescripcidn y surtimiento de medicamentos, e

e Informacién al usuario sobre diagndstico y prondstico, asi como del
otorgamiento de orientacion terapéutica.

Dentro de estos aspectos se ubica el suministro de medicamentos, obligacidn
que esta a cargo de los regimenes estatales de proteccion social en salud,® los
cuales proveeran de forma integral tanto los servicios de salud como los
medicamentos asociados, para lo cual solamente exigiran que el derechohabiente
cumpla con sus obligaciones, entre ellas, con el pago de las cuotas familiares

comprendidas en el Capitulo V, del Titulo Tercero Bis, relativo a las mismas,

% Estos regimenes también tienen a su cargo, a partir de las transferencias que reciban, destinar
los recursos necesarios para la inversion en infraestructura médica, acorde con el plan que elabore
la Secretaria de Salud.
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excepto cuando quien solicite la atencidn carezca de recursos econdmicos,

supuesto en el cual no las cubrira.

En otro orden, uno de los apartados importantes en cuanto a la proteccidn
social en salud es el relativo a las cuotas para financiar el sistema,® las cuales
estan solidariamente a cargo de la Federacion, los Estados, el Distrito Federal y
los beneficiarios, los tres primeros haran una aportacion por cada persona

beneficiada.

De estas aportaciones la Secretaria de Salud conforme al articulo 77 Bis 18
‘canalizara anualmente el 3% de dichos recursos para la constitucion de una
prevision presupuestal, aplicando, a través de un fondo sin limite de anualidad,
dos terceras partes para las necesidades de infraestructura para atencion primaria
y especialidades basicas preferentemente en las entidades federativas con mayor
marginacion social, y una tercera parte, sujeta a anualidad, para atender las

diferencias imprevistas en la demanda de servicios durante cada ejercicio fiscal.

Por su parte, el gobierno federal establecera un fondo de aportaciones para
los servicios de salud a la comunidad, a través del cual aportara los recursos para
que la Secretaria de Salud y los Estados los ejerzan y lleven a cabo las acciones,
entre otras, relativas a la prestacion de los servicios de salud a la comunidad, ello
conforme a los objetivos estratégicos establecidos en el Plan Nacional de
Desarrollo, el Programa Sectorial de Salud y los acuerdos de coordinacién

suscritos para tal efecto.

Los beneficiarios tendran a su cargo las cuotas familiares que estaran
determinadas segun sus condiciones socioecondmicas y deberan cubrirse segun

lo disponga la Secretaria de Salud, salvo, como ya se menciond, cuando la familia

% Para mayor ahondamiento en cuanto al financiamiento del sistema véanse los capitulos Ill a VII,
del Titulo Tercero Bis “De la Proteccion Social en Salud”, de la Ley General de Salud.
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esté incapacitada para cubrirla; supuesto en el que tendra derecho a incorporarse
al sistema y gozar de sus beneficios conforme a los lineamientos establecidos en

las disposiciones reglamentarias.®

Ahora, de acuerdo con el numeral 77 Bis 22 las aportaciones familiares se
destinaran especificamente “a los conceptos de gasto que determinen las
disposiciones reglamentarias de la misma y que sean necesarios para el Sistema

de Proteccion Social en Salud”.®'

Por ultimo, la Federacion constituira y administrara un fondo de reserva a fin
de constituir un fondo de proteccion contra gastos catastroficos, considerandose
como tales aquellos que impliquen un alto costo por su grado de complejidad,
especialidad y el nivel o frecuencia con la que ocurren. Al respecto, el articulo 77

Bis 29 de la propia Ley, textualmente senala:

se consideraran gastos catastréficos a los que se derivan de aquellos
tratamientos y medicamentos asociados, definidos por el Consejo de
Salubridad General, que satisfagan las necesidades de salud mediante la
combinacion de intervenciones de tipo preventivo, diagnoéstico, terapeéutico,
paliativo y de rehabilitacion, con criterios explicitos de caracter clinico y
epidemiolégico, seleccionadas con base en su seguridad, eficacia, costo,
efectividad, adherencia a normas éticas profesionales y aceptabilidad social,
que impliquen un alto costo en virtud de su grado de complejidad o

especialidad y el nivel o frecuencia con la que ocurren.

Cabe senalar que las reglas de operacion de dicho fondo las establecera la

Secretaria de Salud.

% En correlacion el articulo 77 Bis 26 sefiala “El nivel de ingreso o la carencia de éste, no podran
ser limitantes para el acceso al Sistema de Proteccion Social en Salud.”

% Estas cuotas con anterioridad a la reforma al articulo de 4 de junio de 2014, se destinaban para
al abasto de medicamentos, equipo y otros insumos para la salud necesarios para el Sistema.
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Por otro lado, uno de los temas que por su importancia, debe precisarse es el
relativo a los derechos y las obligaciones que adquieren quienes se incorporan al
sistema de proteccion social. Respecto de los derechos, éstos, segun los articulos

77 Bis 36 'y 77 Bis 37, son los siguientes:

¢ Recibir, sin ningun tipo de discriminacion, los servicios de salud.

e Recibir, en las unidades médicas de la administracién publica federal y local
—acreditados de su eleccion de los Regimenes Estatales de Proteccién
Social en Salud—, los medicamentos y los insumos esenciales requeridos
para el diagnostico y tratamiento de sus padecimientos.*

¢ Recibir los servicios integrales de salud.

e Tener un acceso igualitario a la atencion.

e Que se les trate dignamente, de forma respetuosa y que la atencion sea de
calidad.

e Que se les brinde la informacién suficiente, clara, oportuna y veraz, y la
orientacion necesaria respecto de la atencién de su salud y sobre los
riesgos y alternativas de los procedimientos diagnosticos, terapéuticos y
quirurgicos que se le indiquen o apliquen.

e Conocer el informe anual de gestién del Sistema de Proteccidon Social en
Salud.

e Tener su expediente clinico.

e Decidir libremente sobre su atencion.

e Otorgar o no su consentimiento validamente informado para que se les
apliquen tratamientos o procedimientos.

e Rechazar la aplicacion de tratamientos o procedimientos.

e Ser tratado confidencialmente.

e Contar con facilidades para obtener una segunda opinion.

%2 En relacion con este punto el articulo 77 Bis 37, fraccion IV, de la Ley General de Salud recibiran
“los medicamentos que sean necesarios y que correspondan a los servicios de salud”.
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¢ Recibir atencion médica en urgencias.

e Recibir informacién sobre los procedimientos que rigen el funcionamiento
de los establecimientos para el acceso y obtencion de servicios de atencion
médica.

¢ No pagar cuotas de recuperacion especificas por cada servicio que reciban.

e Presentar quejas ante los Regimenes Estatales de Proteccién Social en
Salud o ante los servicios estatales de salud, por la falta o inadecuada
prestacion de servicios establecidos en este Titulo, asi como recibir
informacion acerca de los procedimientos, plazos y formas en que se
atenderan las quejas y consultas, y

e Ser atendido cuando se inconforme por la atenciéon médica recibida.

Por lo que hace a las obligaciones de los derechohabientes, el articulo 77 Bis

38 de la Ley, textualmente los enuncia de la siguiente forma:

I. Adoptar conductas de promocion de la salud y prevencion de enfermedades;

II. Hacer uso de la credencial que los acredite como beneficiarios como
documento de naturaleza personal e intransferible y presentarla siempre que
se requieran servicios de salud;

lll. Informarse sobre los procedimientos que rigen el funcionamiento de los
establecimientos para el acceso y servicios de atencién médica;

IV. Colaborar con el equipo de salud, informando verazmente y con exactitud
sobre sus antecedentes, necesidades y problemas de salud;

V. Cumplir las recomendaciones, prescripciones, tratamiento o procedimiento
general al que haya aceptado someterse;

VI. Informarse acerca de los riesgos y alternativas de los procedimientos
terapéuticos y quirdrgicos que se le indiquen o apliquen, asi como de los
procedimientos de consultas y quejas;

VII. Cubrir oportunamente las cuotas familiares y reguladoras que, en su caso,
se le fijen;

VIII. Dar un trato respetuoso al personal médico, auxiliar y administrativo de
los servicios de salud, asi como a los otros usuarios y sus acompanantes;

IX. Cuidar las instalaciones de los establecimientos de salud y colaborar en su
mantenimiento;
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X. Hacer uso responsable de los servicios de salud, y

Xl. Proporcionar de manera fidedigna la informacion necesaria para
documentar su incorporacion al Sistema de Proteccién Social en Salud y para
la definicion del monto a pagar por concepto de cuota familiar.

Finalmente, cabe destacar que la cobertura al sistema de proteccion social
en salud, en términos de los numerales 77 Bis 39 a 41, puede suspenderse o
cancelarse, en el primero de los casos cuando el beneficiario no cubra las cuotas
familiares o cuando quien las paga se incorpore a alguna institucién de seguridad
social federal o estatal; en el segundo supuesto, la cancelacion se dara cuando
cualquier miembro de la familia realice acciones en contra de los fines del sistema
0 haga mal uso de su identificacion como beneficiario o proporcione informacion
falsa en cuanto a los ingresos con los que se determinaron sus cuotas o su
condicion de derechohabiencia de la seguridad social. En los casos anteriores, los
interesados conservaran los beneficios hasta por un plazo de 60 dias naturales a
partir de la fecha de la suspension o cancelacion, habiendo transcurrido éste,
podran acceder a los servicios de salud disponibles en los términos y condiciones

que establece la Ley.

1.3. Regulacién internacional del derecho a la proteccién de la salud

Planteado el panorama normativo a nivel local del derecho a la proteccion de
la salud, a la par de los ordenamientos mencionados, en materia internacional,®® el
derecho a la salud estd recogido en diversas declaraciones e instrumentos
internacionales; reconocimiento que favorece, entre otras cosas, a lo aducido por
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en la Observacion
General Numero 14 (2000), relativa al derecho al disfrute del mas alto nivel posible

de salud, en cuanto a que:

% Carbonell, José y Miguel Carbonell, El derecho a la salud: una propuesta para México, México,
UNAM/IIY, 2013, pp. 11-12; véanse las  siguientes  direcciones  electronicas:
http://www.un.org/es/documents/udhr/, http://www?2.scjn.gob.mx/red/constitucion/ y Pahuamba
Rosas, Baltazar, op. cit., pp. 56-63.
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La incorporacion en el ordenamiento juridico interno de los instrumentos
internacionales en los que se reconoce el derecho a la salud puede ampliar
considerablemente el alcance y la eficacia de las medidas correctivas, por lo
que debe alentarse en todos los casos... La incorporacion permite que los
tribunales juzguen los casos de violaciones del derecho a la salud, o por lo
menos de sus obligaciones fundamentales, haciendo referencia directa al

Pacto.

En ese contexto, para efectos de contextualizar el marco normativo
internacional, obligatorio para México, que consagra el derecho a la proteccion de
la salud. A continuacién se mencionan algunos ordenamientos en la materia. Asi,

entre las declaraciones figuran por ejemplo:

1.3.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos®

Declaracion que en su articulo 25 consagra que:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de peérdida de sus medios de

subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

1.3.2. Declaracion sobre Atencidon primaria de salud Alma-Ata

De 1978,% la cual en diez puntos sefiala que:

% Declaraciéon consultada el 9 de noviembre de 2014, en la siguiente direccién electrénica:
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1948-
DeclaracionUniversal.htm?gclid=CKKIvurn7sECFQeGaQodoYwA4A

% |nformacion consultada el 9 de noviembre de 2014, en la siguiente direccidon electrénica:
http://whqlibdoc.who.int/publications/9243541358.pdf
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(1)

(I1)

()

(IV)

(V)

(V1)

Constituye un derecho fundamental la salud como el estado
completo de bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades; el logro del grado mas
alto posible de salud es un objetivo social mundialmente
importante; realizar ese objetivo exige que intervengan, ademas
del sector salud, muchos otros sectores sociales y economicos.

Es motivo de preocupacion para todos los paises la grave
desigualdad que existe en el estado de salud de la poblacién, por
lo que es politica, social y econdmicamente inaceptable.

El desarrollo econémico y social basado en un nuevo orden
economico internacional, es de fundamental importancia para
lograr el grado maximo de salud para todos y para reducir la
separacion, en cuanto a la salud, entre los paises desarrollados de
los que estan en vias de desarrollarse; asimismo, la promocion y
la proteccion de la salud de la sociedad es indispensable para
alcanzar un desarrollo econdmico y social sostenido el cual
contribuye a mejorar la calidad de la vida y a alcanzar la paz
mundial.

El pueblo tiene el derecho y el deber de participar en la
planificacion y aplicacion de su atencion a la salud.

Los gobiernos estan obligados a cuidar la salud de sus pueblos, la
cual solo pueden cumplir adoptando medidas sanitarias y sociales
adecuadas, para lo que se consideré6 como un objetivo para el afio
2000 alcanzar un nivel de salud que permita llevar una vida social
y econdmicamente productiva. De manera que la atencion primaria
de la salud es la clave para alcanzar esa meta como parte del
desarrollo conforme al espiritu de la justicia social.

La atencidn primaria de la salud es la asistencia sanitaria esencial
basada en métodos y tecnologias practicas, cientificamente
fundadas y socialmente aceptables, colocadas al alcance de todos

a través de su plena participacion a un costo que la comunidad y
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(VII)

el pais puedan soportar. Ademas, esta atencion forma parte
integrante tanto del sistema nacional de salud, del que constituye
la funcion central y el nucleo principal, como del desarrollo social y
economico global de la comunidad. La cual también representa el
primer nivel de contacto entre los individuos con el sistema
nacional de salud, llevando lo mas cerca posible la atencién de
salud al lugar donde residen y trabajan las personas, y constituye
el primer elemento de un proceso permanente de asistencia
sanitaria.

La atencion primaria de salud: 1. Es un reflejo y una consecuencia
de las condiciones econdmicas y de las caracteristicas politicas de
un pais, basadas en la aplicacion de los resultados de
investigaciones sociales, biomédicas y sobre servicios de salud, y
en la experiencia sobre salud publica; 2. Se orienta a los
principales problemas de salud de la comunidad y presta los
servicios de promocion, prevencion, tratamiento y rehabilitacion
para resolver esos problemas; 3. Comprende, como minimo, las
siguientes actividades: la educacion sobre los principales
problemas de salud y sobre los problemas de prevencién y lucha
contra ellos; la promocidon de una alimentacion adecuada; la
asistencia maternoinfantil, con la inclusién de la planificacién
familiar; el tratamiento apropiado de las enfermedades, y el
suministro de medicamentos esenciales, entre otros; 4. Entrafia la
participacion del sector salud y de otros conexos del desarrollo
nacional y comunitario a los cuales se les exigen esfuerzos
coordinados; 5. Exige y fomenta en grado maximo Ila
autorresponsabilidad y la participacién de la comunidad en todos
los aspectos de la atencidén primaria de salud sacando el mayor
provecho de los recursos disponibles; 6. Debe estar asistida por
sistemas de casos integrados, funcionales y que se apoyen

mutuamente, para llegar a mejorar progresivamente la atencion
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(VI

(1X)

(X)

sanitaria completa para todos, dando prioridad a los mas
necesitados; y, 7. Se basa tanto en el plano local como en el de
referencia y consulta de casos, con la inclusién del personal
meédico, con el adiestramiento en lo social y en lo técnico, para
trabajar como un equipo de salud y atender las necesidades de
salud expresas de la comunidad.

Todos los gobiernos deben formular politicas, estrategias y planes
de accion nacionales, con objeto de iniciar y mantener la atencion
primaria de salud como parte de un sistema nacional completo y
en coordinacion con otros sectores, para lo cual se necesita
ejercer la voluntad politica para movilizar los recursos del pais y
utilizar racionalmente los recursos externos disponibles.

Todos los paises deben cooperar, con espiritu de solidaridad y de
servicio, para garantizar la atencion primaria de salud para todo el
pueblo, ya que el logro de la salud de un pais beneficia a los
demas. Para lo cual constituye una base solida para la aplicacion
de la atencién primaria de salud el informe conjunto de la
OMS/UNICEFF.

Puede alcanzarse un nivel aceptable de salud para toda la
humanidad para el afno 2000 por medio del uso mejor y mas

completo de los recursos mundiales.

Esta declaracién constituye, como se observa, uno de los documentos en

los que se plasma la preocupaciéon mundial sobre la atencion primaria de la salud.
A lo cual se hace mencion en la Observacion No. 14, que sera materia de estudio
posteriormente, donde se establece el deber de los paises de cooperar entre ellos

para atender esa problematica.

Respecto al derecho a la salud de las mujeres deben resaltarse los

siguientes ordenamientos:
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1.3.4. Declaracion sobre el progreso y el desarrollo en lo socia

1.3.3. Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer®®

Convencién cuyos articulos 11y 12, sefalan:

Articulo 11

1. Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los
mismos derechos, en particular:

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para
trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas;

f) El derecho a la proteccién de la salud y a la seguridad en las
condiciones de trabajo o incluso la salvaguardia de la funcién de
reproduccion;

Articulo 12

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminaciéon contra la mujer en la esfera de la atencion
meédica, a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que se
refieren a la planificacidon de la familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes
garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con el
embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutricion
adecuada durante el embarazo y la lactancia.

|97

Articulo 11

% Convencion consultada el 29 de diciembre de 2014, en la siguiente direccién electronica:
http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/

97

Declaracion consultada el 29 de diciembre de 2014, en:

http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ProgressAndDevelopment.aspx
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a) La provisién de sistemas amplios de seguridad social y los servicios
de asistencia social y el establecimiento y la mejora de sistemas de
servicios y seguros sociales para todas aquellas personas que por
enfermedad, invalidez o vejez no puedan ganarse la vida, temporal o
permanentemente, teniendo en cuenta la necesidad de garantizar el
debido nivel de vida a estas personas, a sus familias y a quienes estén a
Su cargo;

b) La proteccion de los derechos de madres y nifios; la preocupacion por
la educacion y la salud de los nifios; la aplicacion de medidas destinadas
a proteger la salud y el bienestar de las mujeres, especialmente de las
mujeres embarazadas que trabajan y madres de nifios de corta edad,
asi como de las madres cuyos salarios constituyen la unica fuente de
ingresos para atender a las necesidades de la familia; la concesién a la
mujer de permisos y de subsidios por embarazo y maternidad, con
derecho a conservar el trabajo y el salario;

c) La proteccion de los derechos y la garantia del bienestar de los nifos,
ancianos e impedidos; la proteccion de las personas fisica o
mentalmente desfavorecidas;

Ordenamientos que son de gran importancia, ya que protegen tanto el
derecho a la salud de la mujer en general y de la embarazada en lo particular

como el de sus hijos, para lo cual consagran medidas al respecto.

Ahora bien, otros de los instrumentos internacionales son el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 12%), el
Protocolo adicional a la Convencidon Americana de Derechos Humanos en Materia

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 10), y la Convencion

% Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de
otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacidon de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad.
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sobre los Derechos del Nino (articulo 24).99 Los cuales son de gran trascendencia
para efectos de este estudio, pero por el momento no se analizaran, toda vez que
de sus disposiciones se desprenden diversos derechos y obligaciones para los

Estados Parte en la materia, por lo que se veran en el capitulo respectivo.

Sin embargo, si se sefalara la interpretacion que se ha hecho de algunos
de ellos a través de las opiniones consultivas y de las resoluciones
jurisdiccionales. De forma que, a continuacion se estudian los siguientes

documentos:

1.3.5. Observacion General Numero 14 (2000). El derecho al disfrute del

mas alto nivel posible de salud'®

En esta observacion, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, con el objetivo de ayudar a los Estados Partes a aplicar el Pacto y a
cumplir con sus obligaciones de presentar sus informes, dividié este documento en

diversos apartados:

| Contenido normativo del articulo 12 del Pacto de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales

| Obligaciones de los Estados Partes

]| Violaciones

v Aplicacion en el plano nacional

% Ordenamientos que han sido aplicados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al emitir

sus resoluciones. Cfr. Tesis 1a. LXV/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXVIII, julio de 2008, p. 457; Reg. IUS: 169316.

% |nformacion  consultada el 31 de octubre de 2014 en la direccién electronica:

http://www.catedradh.unesco.unam.mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc _basicos/1 _instrumentos
universales/5%200bservaciones%20generales/39.pdf
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http://www.catedradh.unesco.unam.mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc_basicos/1_instrumentos_universales/5%20Observaciones%20generales/39.pdf
http://www.catedradh.unesco.unam.mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc_basicos/1_instrumentos_universales/5%20Observaciones%20generales/39.pdf

\" Obligaciones de actores distintos de los Estados Partes

Apartados en los que, en términos generales, se sefialan las implicaciones del
derecho a la salud, pero para fines del presente estudio s6lo se abordara, en
forma de preguntas, la informacion mas importante en relacién con el tema, a

saber:
e Definicion del derecho a la salud

Segun el Comité, la salud es un derecho humano fundamental e indispensable

para el ejercicio de los demas derechos.

De acuerdo con el preambulo de la Constituciéon de la OMS se concibe como un

estado completo de bienestar fisico, mental y social.

El derecho a la salud, no debe entenderse como un derecho a estar sano, sino
que entrafia libertades y derechos, que entre las primeras esta el derecho de las
personas a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y
genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser
sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales;
respecto de los derechos esta el relativo a contar con un sistema de proteccion de
salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto

nivel posible de salud.

El derecho a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una
gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el

mas alto nivel posible de salud.

Es un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencién de salud "oportuna y

apropiada", sino también los principales factores determinantes de la salud, como
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el acceso al agua limpia, potable y a condiciones sanitarias adecuadas, y el

suministro adecuado de alimentos sanos, entre otras cosas.

¢ Definicion del mas alto nivel posible de salud

Tiene en cuenta las condiciones biologicas y socioecondmicas esenciales de la

persona y los recursos con que cuenta el Estado.

e Quiénes tienen derecho a la salud

Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que

le permita vivir dignamente.

¢ Forma en que puede alcanzarse la efectividad del derecho a la salud

A través de numerosos procedimientos complementarios, entre ellos: 1) la
formulacién de politicas en la materia; 2) la aplicacion de los programas de salud
elaborados por la Organizacion Mundial de Salud; y, 3) la adopcion de

instrumentos juridicos concretos.

e Cuales son los derechos que para su ejercicio estan vinculados con el
derecho a la salud y de los cuales depende este ultimo —enunciados

en la Carta Internacional de Derechos—

El derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacién, a la dignidad

humana, a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, entre otros. '’

%" A fin de profundizar sobre el tema cfr. Gonzalez, Enrique, op. cit., pp. 161- 165.
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Elementos esenciales e interrelacionados que abarca el derecho a la
salud —cuya aplicacion depende de las condiciones que prevalecen en un
Estado Parte—:

a) Disponibilidad, conforme a ésta cada Estado Parte debe contar con un
numero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud
y centros de atencion de salud, asi como de programas, cuya naturaleza de
éstos dependera de su nivel de desarrollo. Todo lo cual incluira factores
determinantes basicos de salud como las condiciones sanitarias
adecuadas, hospitales, clinicas, personal médico y profesional capacitado y
bien remunerado considerando dicho nivel, y los medicamentos esenciales
definidos en el Programa de Accion sobre medicamentos esenciales de la

Organizacion Mundial de Salud.

b) Accesibilidad, los establecimientos referidos en el inciso anterior deben
ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion

del Estado Parte. Esta presenta las siguientes dimensiones:

i. No discriminacién. Los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores
mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacion

alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.

ii. Accesibilidad fisica. Los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de la
poblacion, en especial, de los grupos vulnerables o marginados,
como las mujeres, los nifios, etc. Esta accesibilidad también conlleva
que los servicios médicos y los factores determinantes basicos de la
salud, como que los servicios sanitarios adecuados, se ubiquen a
una distancia geografica razonable, incluso en las zonas rurales y

que los edificios cuenten con un acceso adecuado.
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iii. Accesibilidad econémica (asequibilidad). Los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los
pagos por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados
con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse
en el principio de la equidad, para asegurar que esoOs servicios,
publicos o privados, estén al alcance de todos, incluso los grupos
socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares
mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se
refiere a los gastos de salud, en comparaciéon con los hogares mas

ricos.

iv. Acceso a la informacién. Este comprende el derecho de
solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las
cuestiones relacionadas con la salud. Sin embargo, no debe
menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a la

salud sean tratados confidencialmente.

c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, esto
es, respetar la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las
comunidades, a la par de que deben ser sensibles a los requisitos del
género y el ciclo de vida, y estar concebidos para respetar la

confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas.

d) Calidad. A la par de aceptables desde el punto de vista cultural, los
establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser apropiados desde
el punto de vista cientifico y médico, y ser de buena calidad. Lo cual
requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y
equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua
limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.
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e Ejemplos de medidas que deben adoptar los Estados a partir de la

definicion amplia del derecho a la salud, conforme al articulo 12,

parrafo 2 del Pacto:

a) Reduccién de la
mortinatalidad y de |Ila
mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios

Consiste en adoptar medidas para mejorar la salud
infantil y materna, los servicios de salud sexuales y
genésicos, ' incluido el acceso a la planificacién de la
familia, la atencién anterior y posterior al parto, los
servicios obstétricos de urgencia y el acceso a la
informacion, asi como a los recursos necesarios para
actuar con arreglo a esa informacién.

b) Mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente.

Entrafia, en particular, la adopcion de medidas
preventivas en lo que respecta a los accidentes
laborales y enfermedades profesionales.

c) Prevencién y tratamiento de
las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de
otra indole, y la lucha contra
ellas.

Exigen que se establezcan programas de prevencién y
educaciéon para afrontar las preocupaciones de salud
que guardan relacién con el comportamiento como el
sida y se promuevan los factores sociales determinantes
de la buena salud, como la seguridad ambiental, la
educacioén, el desarrollo econémico y la igualdad de
género. El derecho a tratamiento comprende la creacién
de un sistema de atencién médica urgente en los casos
de accidentes, epidemias y peligros analogos para la
salud, asi como la prestacion de socorro en casos de
desastre y de ayuda humanitaria en situaciones de
emergencia. La lucha contra las enfermedades tiene
que ver con los esfuerzos individuales y colectivos de
los Estados para facilitar, entre otras cosas, las
tecnologias pertinentes, el empleo y la mejora de la
vigilancia epidemiolégica y la reunion de datos
desglosados, la ejecucién o ampliacion de programas
de vacunacion y otras estrategias de lucha contra las
enfermedades infecciosas.

d) Creacion de condiciones
que aseguren a todos
asistencia médica y servicios

Incluye el acceso igual y oportuno a los servicios de
salud basicos preventivos, curativos y de rehabilitacién,
asi como a la educacion en materia de salud;

102

La palabra genésico conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola se
entiende como “perteneciente o relativo a la generacién”. Diccionario consultado el 4 de diciembre
de 2014, en la direccion electrénica: http://lema.rae.es/drae/?val=gen%C3%A9sicos

84


http://lema.rae.es/drae/?val=gen%C3%A9sicos

médicos en caso de | programas de reconocimientos periodicos; tratamiento
enfermedad. apropiado de enfermedades, afecciones, lesiones y
discapacidades frecuentes, preferiblemente en la propia
comunidad; el suministro de medicamentos esenciales,
y el tratamiento y atencion apropiados de la salud
mental. Otro aspecto importante es la mejora y el
fomento de la participacion de la poblacion en la
prestacion de servicios médicos preventivos y curativos,
como la organizacién del sector de la salud, el sistema
de seguros y, en particular, la participacion en las
decisiones politicas relativas al derecho a la salud,
adoptadas en los planos comunitario y nacional.

En este punto el Comité sefiala que conforme al parrafo
12 de la Observacion No. 3 aun en situaciones de
limitaciones graves de recursos se debe proteger a los
miembros vulnerables de la sociedad mediante la
aprobacion de programas de bajo costo.

e Forma de atender el derecho de la mujer a la proteccion de la salud

A través de la elaboracién y aplicacién de una amplia estrategia nacional para
promover su derecho a la salud, en relacién con el tema de la tesis, un objetivo
importante debe consistir en reducir los riesgos que afectan a la salud de la mujer,
en particular, la reduccion de las tasas de mortalidad materna; cuestién en la cual
segun Paul Hunt las mujeres carentes de recursos, las pertenecientes a las
minorias étnicas y las indigenas son las mas vulnerables a morir a consecuencia

de la maternidad.'®

También se logra el ejercicio de este derecho mediante la supresion de
todas las barreras que se oponen al acceso de la mujer a los servicios de salud,
educacion e informacion, en particular, en la esfera de la salud sexual y

reproductiva.

103 Hunt, Paul, Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas

alto nivel posible de salud fisica y mental, de 13 de septiembre de 2006, A/61/338. Consultado el
26 de diciembre de 2014 en la direccion electrénica:
http://observatoriopoliticasocial.org/sitioAnterior/images/PDF/Biblioteca/biblioteca_2010/ONU_docs/
Informes_relatores/Salud/2006_informe_del_relator_especial_sobre el _derecho_a la_salud_fsica
_y_mental.pdf
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¢ Limitaciones al derecho a la proteccién de la salud

Las restricciones a este derecho o al ejercicio de otros con el fin de proteger la
salud, deben estar en consonancia con la ley local, inclusive con las normas
internacionales de derechos humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los
derechos amparados por el Pacto, en aras de los objetivos legitimos perseguidos,
y ser estrictamente necesarias para promover el bienestar general en una

sociedad democratica.

e Forma de aplicar en el plano nacional medidas viables para el ejercicio

del derecho a la salud

En este punto debe partirse de la idea de que cada Estado tiene un margen de
discrecion para determinar las medidas mas convenientes para atender sus
circunstancias especificas. Sin embargo, el Pacto impone claramente a cada uno
la obligacion de adoptar las que sean necesarias para que toda persona tenga
acceso a los establecimientos, bienes y servicios de salud y pueda gozar cuanto

antes del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

Para lo cual se requiere adoptar una estrategia nacional que permita a
todos el disfrute del derecho a la salud, la que debe basarse en los principios de
derechos humanos que definan los objetivos de esa estrategia, formular politicas y
establecer los indicadores y las bases de referencia correspondientes del derecho
a la salud; también debera considerar los recursos disponibles para alcanzar los

objetivos fijados y el modo mas rentable para utilizarlos.

Entre los principios que deben considerarse estan los relativos a la no
discriminacion; la participacion del pueblo, por ejemplo en el proceso de adopcion
de decisiones que puedan afectar a su desarrollo, en la fijacion de prioridades, en
la adopcidn de decisiones, en la planificacion, aplicacion y evaluacion de las

estrategias destinadas a mejorar la salud; ya que sdélo podra asegurarse la
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prestacion efectiva de servicios de salud si los Estados garantizan la participaciéon
del pueblo; la rendicion de cuentas, la transparencia y la independencia del poder
judicial, ya que el buen gobierno es indispensable para el efectivo ejercicio de

todos los derechos humanos, incluido el derecho a la salud.

Para crear un ambiente propicio para el ejercicio de este derecho, los
Estados Partes deben adoptar las medidas apropiadas para cerciorarse de que, al
desarrollar sus actividades, el sector de la empresa privada y la sociedad civil

conozcan y tengan en cuenta la importancia del derecho a la salud.

Asimismo, los Estados deben considerar el adoptar una ley marco para dar
efectividad a su derecho a una estrategia nacional de salud. La cual debe
establecer mecanismos nacionales de vigilancia de la aplicacion de las estrategias
y planes de acciéon nacionales de salud y contener disposiciones sobre los
objetivos que deban alcanzarse y los plazos para ello; los medios que permitan
establecer las costas de referencia del derecho a la salud; la cooperacion con la
sociedad civil, incluidos los expertos en salud, el sector privado y las
organizaciones internacionales; la responsabilidad institucional por la ejecucién de
la estrategia; el plan de accidén nacionales del derecho a la salud; y los posibles

procedimientos de apelacion.

Ademas, los Estados Partes al vigilar el proceso para el ejercicio del
derecho a la salud, deben identificar los factores y las dificultades que afectan el

cumplimiento de sus obligaciones.

¢ Indicadores y bases de referencia del derecho a la salud

El objetivo de los indicadores debe consistir en vigilar, en los planos nacional e
internacional, las obligaciones asumidas por el Estado Parte conforme al articulo
12. En relacién con ellos los Estados podran obtener una orientacién de la labor
que realizan de la Organizacién Mundial de Salud y de la UNICEF. Indicadores
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que una vez identificados por los Estados, éstos tendran que establecer las bases
nacionales de referencia apropiadas de cada uno, para lo cual se seguira un

tramite posterior.

De acuerdo con Victor De Currea-Lugo los indicadores serian la parte
central de las herramientas que permiten identificar el cumplimiento o no del
derecho a la salud y a visualizar avances y retrocesos, entre los que se ubican: los
de supervivencia; los de deterioro o de discapacidad; los de oferta de servicios de
salud; los de gestion y los del cumplimiento de los deberes del Estado, este ultimo
que muestra la tendencia del gasto publico en salud, el desarrollo legislativo del
derecho a la salud, los mecanismos de reclamacion y defensa del derecho a la
salud, la tendencia de la cobertura, y la eficiencia de los mecanismos de control,

entre otros.'*

e Formas de reparacion a las victimas de las violaciones a los derechos

humanos a la salud

Toda persona o grupo victima(s) de una violacion al derecho a la salud deberan
contar con: 1) recursos judiciales efectivos u otros recursos apropiados en los
planos nacional e internacional; y 2) el derecho a una reparacion adecuada, que
podra adoptar la forma de restitucion, indemnizacion, satisfaccion o garantias de

que no se repetiran los hechos.

e Organismos encargados de las violaciones al derecho a la salud

Ademas, de la autoridades responsables de las violaciones al derecho a la salud,
se ocupan los defensores del pueblo, las comisiones de derechos humanos, los
foros de consumidores, las asociaciones en pro de los derechos del paciente o las

instituciones analogas de cada pais. A quienes los Estados Partes deben respetar,

'% De Currea-Lugo, Victor, op. cit., pp. 77 'y 78.
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proteger, facilitar y promover la labor que realizan con el fin de ayudar a los grupos

vulnerables o marginados a ejercer su derecho a la salud.

¢ Funcion de los juzgadores en relacién con el derecho a la salud
En el desempefio de su labor se requiere que presten mayor atencion a la

violacion al derecho a la salud, para lo cual los Estados Partes deben alentarlos.

1.4. Interpretacion jurisprudencial del derecho a la proteccioén de la

salud

La legislacion descrita en el numeral anterior, en cuanto a lo que preve,
respecto al derecho a la proteccion de la salud, ha servido de fundamento a
quienes acuden ante los dérganos jurisdiccionales, en virtud de que se ha
vulnerado su derecho; lo que ha generado que los jueces interpreten las
disposiciones en materia del derecho a la proteccion de la salud y establezcan sus
alcances. Razon por la cual, en los siguientes apartados se presentan a nivel local

e internacional, algunos criterios al respecto.

1.4.1. Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

relativos al derecho a la proteccién de la salud

Como se menciono, tratandose del derecho a la proteccion de la salud, los
juzgadores, de acuerdo con su competencia, al aplicar el articulo 4o.
constitucional, la Ley General de Salud o las diversas disposiciones al respecto
han sostenido diversos criterios. Los cuales en consonancia con las disposiciones

sefialan, entre otras cosas, que:
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Pleno

DATOS
DE PUBLICACION

CRITERIOS

Tesis P./J. 136/2008,
Semanario Judicial de
la Federacion y su
Gaceta, t. XXVIII,
octubre de 2008, p.
61; reg. IUS: 168549.

1) El derecho a la proteccion de la salud, al ser una responsabilidad
compartida por el Estado, la sociedad y los interesados, el
financiamiento de los servicios, no corre, exclusivamente, a cargo
del Estado, pues los usuarios de éstos cubren sus cuotas, lo que no
es obstaculo para que quienes carezcan de recursos estén exentos
de pago.

Tesis P. VII/2010,
Semanario Judicial de
la Federacion y su
Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXI,
Febrero de 2010, p.
19; Reg. IUS: 165258.

1) Como parte del derecho a la salud un enfermo tiene el derecho a
ser tratado con dignidad, pues de lo contrario no se lograria su
rehabilitacion, violando asi el contenido basico del propio derecho.

2) El derecho a tratamiento (rehabilitacion) comprende la creacion
de un sistema de atencion médica urgente en los casos de
accidentes, epidemias y peligros analogos para la salud, asi como
la prestacion de auxilio en casos de desastre y de ayuda
humanitaria en situaciones de emergencia.

3) La lucha contra las enfermedades tiene que ver con los esfuerzos
individuales y colectivos de los Estados para facilitar, entre otras
cosas, las tecnologias pertinentes, el empleo y la mejora de la
vigilancia epidemiolégica y la reunién de datos desglosados, la
ejecucion o ampliacion de programas de vacunacion y otras
estrategias de lucha contra enfermedades infecciosas.

Tesis P. LXVIII/2009,
Semanario Judicial de
la Federacién y su
Gaceta, Novena
Epoca, t. XXX,
Diciembre de 2009, p.
6; Reg. IUS: 165826.

1) El derecho a la salud se traduce en la obtencion de un
determinado bienestar general, integrado por el estado fisico,
mental, emocional y social de la persona, del que deriva un derecho
fundamental mas, consistente en el derecho a la integridad fisico-
psicoldgica.

Tesis P. XIX/2000,
Semanario Judicial de
la Federacién y su
Gaceta, Novena
Epoca, t. XI, Marzo de
2000, p. 112; Reg.
IUS: 192160.

1) El derecho a la proteccion de la salud, comprende la recepcion
de los medicamentos basicos para el tratamiento de una
enfermedad, como parte integrante del servicio basico de salud,
consistente en la atencidn médica, que en su actividad curativa
significa el proporcionar un tratamiento oportuno al enfermo, lo que
incluye la aplicacién de los medicamentos basicos conforme al
cuadro basico de insumos del sector salud, sin que obste a lo
anterior el que los medicamentos sean recientemente descubiertos
y que existan otras enfermedades que merezcan igual o mayor
atencién por parte del sector salud, pues éstas son cuestiones
ajenas al derecho del individuo de recibir los medicamentos basicos
para el tratamiento de su enfermedad, como parte integrante del
derecho a la protecciéon de la salud consagrado como garantia
individual, y del deber de proporcionarlos por parte de las
dependencias y entidades que prestan los servicios respectivos.
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Primera Sala

DATOS
DE PUBLICACION

CRITERIOS

Tesis 1a. XXIII/2013

(10a.), Semanario | 1) El objetivo de proteger el derecho a la salud de los pacientes
Judicial de la | es un fin publico, pues excede el mero interés de los particulares
Federacion  y  su | gl ser una meta inherente del Estado mexicano.

Gaceta, Décima

Epoca, Libro  XVI,

enero de 2013, t. 1, p.

626; Reg. IUS:

2002501.

Tesis 1a./J. 50/2009, | 1) El derecho a la salud comprende: el disfrute de servicios de salud

Semanario Judicial de
la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca,
t. XXIX, abril de 2009,
p. 164; Reg. IUS:
167530.

de calidad en todas sus formas y niveles.

2) La calidad en los servicios de salud, exige que éstos sean
apropiados médica y cientificamente, es decir, que exista personal
meédico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario
cientificamente aprobados y en buen estado, y condiciones
sanitarias adecuadas.

3) Para garantizar el derecho a la salud, se requiere que los
servicios de salud se proporcionen con calidad, lo que esta
estrechamente relacionado con el control que el Estado haga de
ellos. Lo que se traduce en que, para garantizar la calidad en los
servicios de salud como medio para proteger este derecho, el
Estado debe emprender las acciones necesarias para alcanzar ese
fin, entre las cuales esta el desarrollo de politicas publicas y el
establecimiento de controles legales.

4) Una forma de garantizar el derecho a la salud, es establecer
regulaciones o controles destinados a que los prestadores de
servicios de salud satisfagan las condiciones necesarias de
capacitacion,  educacion, experiencia 'y tecnologia, en
establecimientos con condiciones sanitarias adecuadas y en donde
se utilicen medicamentos y equipo hospitalario cientificamente
aprobados y en buen estado.

Tesis 1a. CXCVI/2012
(10a.), Semanario
Judicial de la
Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca,
Libro XlI, septiembre de
2012, t. 1, p. 522; Reg.

1) El derecho a la salud es una garantia fundamental e
indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos,
pues una persona que carece de salud, o a quien se le ha
determinado algun tipo de incapacidad -con mayor razon si es total-,
dificiimente podra acceder a una fuente de trabajo y, por tanto, no
puede generar ingresos para atender sus necesidades y las de su
familia, lo que ademas implica una constante disminucion de su

IUS: 2001745. patrimonio por los diversos tratamientos y medicamentos que
requiere.
Tesis 1a. LXV/2008, | 1) El derecho a la proteccién de la salud previsto en la Constitucion

Semanario Judicial de
la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca,
t. XXVIII, julio de 2008,

tiene, entre otras finalidades, la de garantizar el disfrute de servicios
de salud y de asistencia social que satisfagan las necesidades de la
poblacion.
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p. 457;
169316.

Reg.

IUS:

2) Por servicios de salud se entienden aquellas acciones dirigidas a
proteger, promover y restaurar la salud de la persona y de la
colectividad.

3) El derecho a la salud debe entenderse como una garantia
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos y no s6lo como el derecho a estar sano.

4) El derecho a la salud entrafia libertades y derechos, entre las
primeras, la relativa a controlar la salud y el cuerpo, con inclusién de
la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias,
torturas, tratamientos o experimentos médicos no consensuales; y
entre los derechos, el relativo a un sistema de proteccion de la salud
que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del
mas alto nivel posible de salud.

6) El derecho a la salud debe entenderse como un derecho al
disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios vy
condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de
salud.

Tribunales Colegiados de Circuito

DATOS CRITERIOS
DE PUBLICACION
Tesis 1.70.A.620 A, | 1) El derecho fundamental a la proteccién de la salud involucra crear

Semanario Judicial de
la Federaciébn y su
Gaceta, Novena Epoca,
t. XXIX, abril de 2009,

normas juridicas y la implantacion de medidas administrativas, con el
objeto de poner en practica programas gubernamentales con
aspiraciones concretas sobre su efectivo ejercicio, para lo cual se
confieren atribuciones a los o6rganos estatales en distintos

p. 1873; Reg. IUS: | grdenamientos legislativos.

167543.
2) El Constituyente empled un concepto juridico indeterminado al
introducir en el articulo 40. constitucional "salud", ademas de que
establecié un principio programatico vinculado con la obligacién del
Estado de adoptar las medidas necesarias para proteger la salud de
las personas.

Tesis VI.20.37 P,

Semanario Judicial de
la Federacion y su
Gaceta, Novena
Epoca, t. I, diciembre
de 1995, p. 574; Reg.
IUS: 203666.

1) Conforme al articulo 4o0. constitucional, toda persona tiene
derecho a la proteccidon de su salud y acceso a los servicios
correspondientes, lo que se traduce en recibir el tratamiento
requerido.

Como se menciond, las tesis enunciadas en los numerales previos estan en

consonancia con la legislacién, pues constatan lo aducido en los apartados

relativos a la regulacion del derecho a la proteccion a la salud, en relacion por

92




ejemplo con la definicién del derecho a la proteccion de la salud, la clasificacién
de los servicios de salud y sus tipos, segun los prestadores, y lo que comprende

este derecho, entre otras cosas.

1.4.2. Criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

materia del derecho a la proteccion de la salud

Sentada la postura de los érganos jurisdiccionales nacionales, corresponde
ahora sefialar la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues
conforme al articulo 10. constitucional y al aceptar nuestro pais su competencia
contenciosa, como ya se ha mencionado, reconoce como vinculantes dentro del
ambito interno, sus resoluciones. Razén por la cual a continuacién se precisan,

entorno al tema del derecho a la salud, algunas de sus consideraciones, a saber:

Asunto resuelto Tema

|105

Caso Ximenes Lopes vs Brasi Derecho a la proteccién de la salud

Pronunciamiento
Los Estados deben, segun el articulo 2 de la Convencion Americana, crear un marco
normativo adecuado para establecer los parametros de tratamiento e internacion los
cuales deben observarse por las instituciones de atencion de salud.

Los Estados tienen la obligacién de consagrar y adoptar en su ordenamiento juridico
interno todas las medidas necesarias para que lo establecido en la Convencion se
cumpla y ponga en practica, y que tal legislacion no se transforme en una mera
formalidad, distanciada de la realidad.

Los Estados son responsables de regular y fiscalizar con caracter permanente la
prestacion de los servicios y la ejecucion de los programas nacionales relativos al logro
de una prestacion de servicios de salud publicos de calidad, de tal manera que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas sometidas
a tratamiento de salud.

Asunto Tema

Caso Vera Vera y otras vs Ecuador'® Derecho a la vida e integridad personal'®”

1% Caso Ximenes Lopes vs Brasil, asunto consultado el 5 de diciembre de 2014, en la siguiente
direccion electrénica: http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=130.pdf
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http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=130.pdf

Pronunciamiento

Conforme a la Convencidon Americana de Derechos Humanos este derecho es
fundamental, toda vez que de su salvaguarda depende la realizacién de los demas
derechos.®

El derecho a la integridad personal es de tal importancia que la CADH lo protege en
particular al prohibir la tortura, los tratos crueles e inhumanos y degradantes...

Los derechos a la vida y a la integridad personal no sélo implican que el Estado deba
respetarlos, esto es, una obligacién negativa sino que ademas debe adoptar todas las
medidas necesarias para garantizarlos —obligacion positiva—, ello en aras de cumplir con
el deber que le marca el numeral 1.1 de la Convencion, por ejemplo tratandose de las
personas detenidas el Estado debe como garante de su salud proporcionarles revision
meédica regular y atencién y tratamiento médicos adecuados cuando lo requieran.

Los derechos a la vida y a la integridad personal estan directa e inmediatamente
vinculados con la atencion a la salud humana.

Tema

Atencidon médica

Pronunciamiento
La falta de atencion médica adecuada no satisface los requisitos materiales minimos de
una tratamiento digno conforme a la condicion de ser humano acorde con el articulo 5 de
la CADH.

En el caso de las personas privadas de su libertad y bajo custodia del Estado, el no
proporcionarles la atencion médica podria considerarse violatoria de los numerales 5.1 y
5.2 de la Convencién segun las circunstancias de la persona, como su estado de salud,

1% Este asunto verso sobre la responsabilidad internacional del Estado —Ecuador—, por la falta de

atencion médica que origind que el sefior Vera falleciera. Lo cual hizo que la CIDH se pronunciara
respecto a la atencion médica como derecho a la vida e integridad personal de los detenidos y
reclusos. Informacién consultada el 8 de julio de 2014 en la direccién electrénica:
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=135.pdf.

%" Conforme a la Comision Nacional de Derechos Humanos el derecho a la integridad y seguridad
personal es la prerrogativa de todas las personas a no padecer actuaciones nocivas en su
estructura corporal, sea fisondmica o psicolégica, o cualquier otra alteracion en el organismo que
deje huella temporal o permanente, que le cause dolor o sufrimiento graves, a raiz de la injerencia
o actividad dolosa o culposa de un tercero. Soberanes Fernandez, José Luis (coord.), Manual para
la calificacion de hechos violatorios de los derechos humanos, México, CNDH/Porrua, 2008, p. 225.
"% Esta premisa también se formulo al resolver el Caso Masacre de Pueblo Bello vs Colombia
Asunto consultado el 26 de julio de 2014, en la direccion electronica:
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=60.pdf. De igual manera se sefialé en el Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kasek. vs Paraguay donde ademas se adujo que de no ser respetado el derecho
a la vida todos los derechos carecen de sentido, por lo que son inadmisibles enfoques restrictivos
del mismo. Informacion consultada el 12 de septiembre de 2014, en la direccion electrénica:
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=51.pdf. Respecto de este derecho en el Caso Masacre de
El Mozote y Lugares Aledafnos vs El Salvador la Corte sefialé que los Estados estan obligados a
garantizar la creacién de condiciones que se necesiten para que no se produzcan violaciones al
derecho, en especifico, el impedir que sus agentes atenten en su contra.
http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=170.pdf
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el tipo de dolencia, el lapso que transcurra sin atencion, los efectos fisicos y mentales
que se generen, su sexo y su edad.

Acorde con las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de Reclusos
deben realizarseles a los reclusos examenes médicos, y disponer el traslado de los
enfermos cuyo estado requiera y cuidados especiales, pero si la instalacién brinda la
atencion los servicios deberan estar provistos del material, el instrumental y los productos
farmacéuticos necesarios para proporcionar los cuidados y los tratamientos adecuados y
el personal debera poseer de la preparacion profesional suficiente.

Se considera que el Estado no brind6 atencion médica adecuada y oportuna cuando a la
persona se le da de alta sin haberle realizado los examenes o diagnésticos pertinentes
en atencion a las lesiones que presente. De manera que la serie de omisiones en que
incurra el Estado a través de sus agentes constituye negligencia médica que derivada en
la muerte de la persona, compromete su responsabilidad internacional.

Cuando la negligencia médica de las autoridades estatales culmina con la muerte de una
persona, y este resultado pudo evitarse con tratamiento médico adecuado y oportuno; y
ademas, es evidente que la persona no podia atenderse por si misma, sino que era
obligacion de las autoridades a cargo de su custodia, se configuran tratos crueles y
degradantes segun el 5.2 de la Convencion.

La falta de atencién adecuada y oportuna de la persona cuya custodia tenga el Estado
genera violaciones a sus derechos de integridad personal y vida, por lo que se considera
que el Estado viola los articulos 5.1, 5.2 y 4.1 de la Convencion en relacion con el articulo
1.1.

Asunto Tema

Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Derecho a la vida'"™

vs Paraguay'”

Pronunciamiento

Los Estados estan obligados a garantizar las condiciones que se requieran para no
producir violaciones a este derecho, especialmente, tienen el deber de impedir que sus
agentes atenten contra él, ya que para observar el articulo 4 en relacién con el 1.1 de la
Convencion, no sélo se presupone que ninguna persona sea privada de su vida

9 Asunto consultado el 2 de septiembre de 2014 en Ila direccion electronica:

http://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?ficha=51.pdf

1o Segun la Comisién Nacional de Derechos Humanos este derecho es aquél que tiene todo ser
humano de disfrutar del ciclo que inicia con la concepcién y termina con la muerte, sin que se
interrumpa por algun agente externo. Los sujetos obligados a cumplir con éste son los servidores
publicos o los particulares que actien bajo la anuencia o tolerancia de los primeros, a través de
acciones u omisiones, directa o indirectamente, que vulneren la seguridad juridica del titular del
derecho en cuanto al estricto cumplimiento del orden juridico por parte del Estado; y algunas de las
formas en que se puede vulnerar son por medio de acciones u omisiones contrarias al derecho a la
vida, entre ellas: privar la vida, ejecucion sumaria, privacion de la vida del producto de la
concepcion, prestar auxilio o inducir a otro para privarse de la vida, terminar intencionalmente con
la vida de un paciente sea o no terminal, omitir brindar la atencién, cuidados o prestar auxilio a
cualquier persona teniendo la obligaciéon de hacerlo y genocidio. Soberanes Fernandez, José Luis
(coord.), Manual para la calificacion de hechos violatorios de los derechos humanos, op. cit., pp.
263-267.
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arbitrariamente lo que constituye una obligacién negativa, sino que se requiere que los
Estados adopten las medidas idoneas para proteger y preservar el derecho a la vida
—obligacion positiva—, acorde con la obligacién de garantizar el pleno y libre ejercicio, sin
discriminacién, de los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion.

Un Estado no puede ser responsable por cualquier situacion de riesgo al derecho a la
vida, ello al considerar las dificultades que conlleva planificar y adoptar politicas publicas
y las elecciones de caracter operativo que deben tomarse en funcién de prioridades y
recursos. Por lo que, las obligaciones positivas del Estado deben interpretarse de modo
que no se imponga a las autoridades una carga imposible o desproporcionada, pues para
que surja esta obligacion debe determinarse que al momento de los hechos las
autoridades conocian o debian conocer la existencia de una situacion de riesgo real e
inmediata para la vida de un individuo o un grupo y no tomaron las medidas que se
requerian en el ambito de sus atribuciones, que juzgadas razonablemente podian
esperarse para prevenir o evitar ese riesgo.

Tema

Derecho a la salud

Pronunciamiento
Aun cuando se realicen medidas en materia de salud si éstas son temporales y
transitorias, ello es insuficiente, porque debe de garantizarse la accesibilidad fisica y
geografica a establecimientos de salud para los miembros de una comunidad,
respetando sus usos y costumbres.

Tema

Asistencia de Emergencia

Pronunciamiento

El hecho de que un Estado brinde asistencia de emergencia, no lo exime de su
responsabilidad internacional por no adoptar anteriormente medidas que evitaran que se
materializara el riesgo de afectar el derecho a la vida; por lo que debe investigarse, si
existen muertes, cuales son imputables al Estado por falta al deber de prevencioén para
evitarlas; relacionando la situacién de extrema y especial vulnerabilidad, la causa de
muerte y el nexo causal entre éstos, sin imponerle una carga desmedida de superar un
riesgo indeterminado o desconocido.

Tema

Atencién médica a mujeres embarazadas o en post- embarazo

Pronunciamiento

La extrema pobreza y la falta de adecuada atencién médica a mujeres embarazadas o en
post- embarazo son causas de alta mortalidad y morbilidad materna, por lo que los
Estados deben brindar: politicas de salud adecuadas que ofrezcan asistencia con
personal capacitado adecuadamente para atender los nacimientos, politicas preventivas
de la mortalidad materna por medio de los controles prenatales y post-parto idéneos, e
instrumentos legales y administrativos en politicas de salud que permitan documentar
correctamente los casos de mortalidad materna, toda vez que las mujeres en ese estado
requieren medidas de proteccion especial. Por lo que el incumplimiento a lo anterior
conlleva a que el Estado viole el derecho previsto en el articulo 4.1 de la CADH,
relacionado con el 1.1, por no adoptar las medidas positivas necesarias en el ambito de
sus atribuciones, para prevenir o evitar el riesgo al derecho a la vida.
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2. Obligaciones del Estado Mexicano en materia del derecho a la

proteccién de la salud

En virtud de las previsiones del marco juridico y de los criterios
jurisdiccionales analizados respecto al derecho a la proteccion de la salud, los
actores involucrados en el tema, esto es, la sociedad y el Estado asumen diversos
compromisos para poder velar por su cumplimento, pues como lo ha afirmado
Victor de Currea-Lugo “la aceptacion de los derechos humanos incluye la
aceptacion de la exigibilidad de tales derechos al Estado”'"" por lo que tales

deberes'"? a su vez conllevan una responsabilidad.

De manera que el presente apartado tiene por objeto sefialar esas
obligaciones conforme a la normativa nacional e internacional, ordenamientos que

para su estudio se clasifican de la forma siguiente:
2.1. Obligaciones establecidas en el orden juridico interno

2.1.1. Deberes consagrados en la Constituciéon Politica de los Estados

Unidos Mexicanos
¢ Articulo 40. constitucional
Como anteriormente se menciond, el derecho a la proteccion de la salud se

ubica especificamente en el articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, al disponer que:

" Para profundizar mas sobre el derecho a la salud y su correlacion como deber estatal, véase De

Currea-Lugo, Victor, op. cit., pp. 17, 45-69 y 118.

M2 Al respecto Pedro Carmona Sanchez referido por Sanchez Barroso, menciona que “los deberes
y responsabilidades en materia de salud conllevan, en primer lugar, a nivel general, un deber de
promocion al cuidado de la salud entre las personas y; en segundo lugar, de caracter mas puntual
y especifico, en un amplio catalogo de actuaciones médicas concretas”. Cfr. Carmona Sanchez,
Pedro Pablo, La responsabilidad penal del médico, México, INADEJ, 2010, pp. 294 citado por
Sanchez Barroso, José Antonio, “La responsabilidad penal del médico”, Ars luris, México,
Universidad Panamericana, 2010, num. 44, p. 238.
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Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73

de esta Constitucion.

Precepto, en el que se precisan tanto implicitamente como de forma

expresa obligaciones a cargo del Estado en la materia, al sefiala