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INTRODUCCION

La salud es uno de los aspectos fundamentales del ser humano para
que se pueda desarrollar, por ello, ha resultado necesario que se establezca
como un derecho la proteccion de la salud. Si la persona no cuenta con salud,
dificilmente podra ejercer otros derechos como el trabajo, la educacion o la
cultura.

La historia nos muestra que el individuo poco a poco ha ido ganando o
adquiriendo mayores derechos, lograndose el reconocimiento de los mas
relevantes por lo regular a través de los movimientos que la sociedad ha
realizado. Un ejemplo de ello es la Declaracion de los Derechos del Hombre y

del Ciudadano de 1793 que se dio después de la revolucion francesa de 1789.

No obstante, en esta declaracibn aun no se contemplaban ciertos
derechos fundamentales como es el caso de la salud, porque fue un catalogo
de derechos de corte individual, motivo por el cual se les ha identificado como
derechos individuales, siendo los mas importantes los derechos de libertad y
propiedad, que segun, se ha dicho, por gran parte de la doctrina “solo
implicaban abstenciones por parte del Estado”.

Posterior a ello, se adquieren nuevos derechos en el siglo XX, los cuales
se identifican como derechos sociales, entre los cuales se ha catalogado a la
salud; es decir, el derecho a la salud o a la proteccion de la salud esta dentro
del catalogo de los derechos sociales. Sin embargo, es menester hacer una
precision desde este momento, la connotacion en cuanto “derechos sociales”,
no debe entenderse como aquellos derechos que pertenecen a la sociedad en
su conjunto y los “derechos individuales™ al individuo, porque como en el caso
del derecho a la proteccion de la salud, es un derecho que se puede hacer
valer en forma individual o en forma colectiva como se vera en la presente

investigacion.

En efecto, el derecho a la salud o a la proteccion a la salud que por el
momento tratamos en forma indistinta y que sin embargo, son conceptos
diferentes como se precisara en su momento, se establece por primera vez con

ese caracter en el articulo 2 de la Organizacion Mundial de la Salud en el afio



de 1946, para posteriormente ser incorporado en otros documentos sobre

tratados internacionales de derechos humanos.

En el caso de México, en el afio de 1983 se reforma la Constitucion en
su articulo 4 para establecer el derecho a la proteccion de la salud de toda
persona. Precisamente este es el punto medular de nuestro estudio, analizar si
es un derecho universal que se puede exigir via judicial ante la falta de su
cumplimiento, tomando en consideracion que es un derecho que se encuentra
en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
pues aun asi, no se ha aceptado del todo que sea un derecho que se pueda

exigir en la via judicial.

De tal forma que nuestra hipotesis central es la siguiente: El derecho a la
proteccion de la salud es un derecho universal y justiciable que se puede

reclamar al Estado.

De esta hipétesis central, se derivan otras como son: a) El derecho a la
proteccion de la salud es un derecho complejo que no solo implica atencion
médica sino también los aspectos preventivos; b)Es falso que el derecho a la
salud no sea justiciable por ser un derecho prestacional; c) La vinculacion del
derecho a la proteccion de la salud con las politicas publicas no es

impedimentos para su justiciabilidad.

Por ello, nuestro estudio se enfocara en las caracteristicas del derecho a
la proteccion de la salud, su naturaleza y sus similitudes con los derechos de
raigambre individual de los que si se acepta su justiciabilidad, para
posteriormente mostrar que las posturas de las que se ha valido el Estado para
no cumplir con su obligacion son deébiles y han sido superadas tanto por la
doctrina como por la practica de algunos tribunales, aceptandose hoy en dia la
justiciabilidad del derecho a la proteccién de la salud, claro esta, con el debido
cuidado porgue no se puede pasar por alto la relacion que éste derecho tiene
con el disefio de las politicas publicas, competencia de los poderes politicos,
aspecto que también se observa, abordandose con delicadeza los parametros
0 elementos que debe tomar el juzgador al atender asuntos de reclamos del

derecho a la proteccion de la salud.



CAPITULO |

GENESIS, CARACTERISTICAS Y EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS
SOCIALES

1.1. Aproximacion al concepto de derechos sociales

Alfonso Noriega nos dice que los derechos sociales son:

Aquellos derechos en virtud de los cuales el titular puede exigir un determinado
comportamiento — 0 bien una prestaciéon — por parte del Estado, que asume
una actitud activa y debe intervenir a favor del titular, al servicio de los

intereses sociales, del bien general.!

La definicion en cita nos parece una de las mas aproximadas a lo que
podemos identificar como concepto de los derechos sociales, ya que, no todos los
derechos que se les ha identificado como sociales implican una prestacién, pero si
un comportamiento que busca la satisfaccion de ciertos fines que envuelve la
dignidad humana, es decir, todas aquellas necesidades que resultan imprescindibles
para el desarrollo del ser humano; sin embargo, ubicandonos en el aspecto factico,
nos damos cuenta que la exigencia al Estado por el titular del derecho no siempre
resulta facil, sobre todo en casos de derechos como la salud, vivienda o educacion,
de tal forma que se pone en entredicho si la exigencia en forma general es parte

caracteristica del concepto de derechos sociales.

! NORIEGA CANTU, Alfonso, Los derechos sociales creacion de la Revolucién de 1910 y de la Constitucion de
1917, México, UNAM, 1988, p. 76.



Los derechos sociales traen aparejado el reconocimiento de los grupos
sociales que fueron ignorados por el individualismo liberal y, finalmente estaban

encaminados a resolver la “cuestion social™

, aspecto que se comparte como
inherente a los derechos sociales, pues su objetivo principal es una sociedad con un
poco de igualdad real en el acceso a derechos béasicos para la vida y dignidad del

ser humano.

1.2. Naturaleza de los derechos sociales

Son derechos que exigen determinado comportamiento a las instituciones
publicas mediante la imposicién de metas o fines, son exigencias al Estado en la
busqueda del bienestar social, su naturaleza es un tanto opuesta a las libertades
que abanderd el Estado Liberal, donde las libertades marcaban al Estado una
abstencién, que se traduce en una conducta negativa, por el contrario, los derechos
sociales exigen una conducta positiva®.

Una manera de abordar la cuestion de la naturaleza de los derechos sociales
es a partir de la defensa de la dignidad humana como idea que tradicionalmente ha
definido el ndcleo conceptual®, se configuran como derechos de igualdad, entendida
en el sentido de igualdad material o sustancial, esto es, como derechos, no ha
defenderse ante cualquier discriminacion normativa, sino a gozar de un régimen
juridico diferenciado o desigual en atencién precisamente a una desigualdad de

hecho que trata de ser limitada o superada®, pues consisten en un dar o en un hacer

> CAMPILLO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, México, Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, 1995, p. 54.

® En éste sentido véase PRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos sociales y el principio de igualdad”, CARBONELL,
Miguel, CRUZ PARECRO, Juan Antonio, VAZQUEZ, Rodolfo (Compiladores) Derechos sociales y derechos de las
minorias, México, UNAM, 2000, p. 26.

* VICENTE GIMENEZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, Valencia, PUV Tirant lo Blanch, 2006, p.
28.

> PRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos sociales y el principio de igualdad”, op. cit., p. 23 y 24.



a favor de algunos individuos segun ciertos criterios que introducen desigualdades
normativas®.

La naturaleza de los derechos sociales marca una nueva forma de ver a la
igualdad, toda vez que ésta se entiende, no como una igualdad en libertades que
surgié en el liberalismo y tuvo como consecuencia la desigualdad factica y
acumulacioén de la riqueza en dénde muchos tienen poco y pocos tienen mucho’,
sino, como una igualdad en el acceso a las necesidades basicas en pro de la
dignidad humana.

Las igualdades y desigualdades de hecho no son mas que el punto de partida
para construir igualdades y desigualdades normativas, cuya justificacion no puede
apelar a la mera facticidad, sino que, partiendo de ésta, ha de construirse mediante
un ejercicio argumentativo®.

Los derechos sociales estan dirigidos particularmente a la realizaciéon de la
justicia social buscando asegurar a los individuos un nivel decoroso de bienestar por
lo que se dirigen a una determinada categoria social®, la clase mas vulnerable y

desprotegida.

1.3. Surgimiento de los derechos sociales

La historia nos ha demostrado como el hombre ha ido conquistando
derechos, logrando su reconocimiento por parte del Estado; asi tenemos que el
1789, con la declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se obtuvo el

reconocimiento de los derechos que gran parte de la doctrina ha denominado

6 Ibidem, p. 28.

” En un sentido similar Teresa Vicente sefiala que: En la nueva sociedad global, las economias siguen creciendo,
pero también sigue creciendo la pobreza y los colectivos en situacién potencial de marginacion. VICENTE
JIMENEZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p. 65.

® PRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos sociales y el principio de igualdad”, op.cit., p. 32.

? Véase en este sentido CAMPILO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op. cit., p. 82.



naturales’® y que posteriormente pasaron a formar parte en la mayoria de las
Constituciones.

De la misma forma que se logré un catalogo de derechos en la Revolucién
Francesa, se da el reconocimiento de los derechos sociales. Los derechos sociales
al igual que otros, para poder entenderlos deben ser analizados en todo su contexto,
atendiendo a los aspectos teleoldgicos y axioldgicos que subyacen en su contenido.
La miseria social y el desamparo total de los obreros que no tenian sino su fuerza
de trabajo convertida en una mercancia*'generada en el Estado Liberal o Gendarme
fue lo que gesté las inconformidades de la sociedad.

Segun, Alfonso Noriega, la inconformidad por las condiciones prevalecientes,
fueron abanderadas por dos movimientos, las corrientes socialistas de Marx y
Engels y las doctrinas de la Iglesia catélica por voz del papa Ledén Xlll en su
enciclica Rerum Novarum.*?

Sin embargo, los derechos sociales previstos, no como un sistema socialista
0 comunista, sino, como aquellos que conocemos hoy en dia, se establecen por
primera vez en una norma suprema en la Constitucibn mexicana de 1917. Las
condiciones que prevalecian en nuestra sociedad, principalmente entre obreros y
campesinos, son las que motivaron la Revolucién de 1910, como la lucha por
mejores condiciones de vida, pensamiento que se consolido en la Constitucion de
1917, dando lugar a la tutela de los derechos sociales en los articulos 27 y 123.

Dos hitos importantes marcan el avance de los derechos sociales: su

generalizacion constitucional, después de la primera guerra mundial y, su

1%yéase NORIEGA CANTU, Alfonso, op. cit., nota 1, p. 70.
" NORIEGA CANTU, Alfonso, Los derechos sociales creacién de la Revolucion de 1910 y de la Constitucion de
1917, op. cit., p. 71.
12 ¢
Idem.



internacionalizacion, después de la segunda guerra mundial®. El movimiento de los
derechos sociales toma fuerza en la primera posguerra, Estados Unidos, Inglaterra y
algunos paises europeos se unen a esta tendencia; sin embargo, el auge del Estado
Social se da al terminar la Segunda Guerra Mundial™®. Ya no se busca defender los
derechos de la clase burguesa, sino de extender los beneficios econdémicos y
culturales a todas las clases sociales, y en especial, a las méas necesitadas™ como
una reaccién a la politica empleada en el Estado Liberal que dio privilegio a unos
cuantos. La incorporacion de estos nuevos derechos sociales y econdémicos a los
textos constitucionales se generalizaria, promoviendo asi la expansion del

constitucionalismo social*.

1.3.1. Los derechos sociales en la Constitucion mexicana de 1917

Ya se ha mencionado del papel que ha jugado México en los llamados
derechos sociales, al respecto Alfonso Noriega sefiala que si bien es cierto, que los
constituyentes mexicanos jamas pensaron deliberadamente crear derechos
sociales, no llegaron a ellos por casualidad, sino que su creacién obedeci6 a las
ideas sociales y econémicas bien definidas que lo justifican®’.

La Constitucion de Querétaro, como obra cuspide de la Revolucién surgida en
1910, inicia su proceso el 14 de septiembre de 1916, cuando Venustiano Carranza

expide un decreto convocando a la formacion de un Congreso Constituyente para

3 VICENTE GIMEN EZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p. 38.

" véase al respecto NORIEGA CANTU, Alfonso, Los derechos sociales creacién de la Revolucién de 1910 y de la
Constitucion de 1917, op.cit., p. 74.

 {dem.

' ACUNA, Juan Manuel, Justicia constitucional y politicas publicas sociales. El control de las politicas publicas
sociales a partir de la articulacion jurisdiccional de los derechos sociales fundamentales, México, Universidad
Panamericana-PORRUA- Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2012. P. 83.

Y NORIEGA CANTU, Alfonso, Los derechos sociales creacién de la Revolucién de 1910 y de la Constitucién de
1917, op. cit., p. 75.



conocer de las reformas a la Constitucion de 1857, proceso que termina con una

nueva Constitucion, iniciando el Congreso su trabajo el 01 de diciembre de 1916.

1.3.1.1. La Revolucién mexicana de 1910.

La revolucion mexicana tiene un factor elemental en el contenido de los
derechos sociales que se establecieron en la Constitucién. En la época en que se
gesta la revolucion, Porfirio Diaz gobernaba México, precisamente su politica
econdmica y social fue la que genero inconformidades. Por un lado estaba el sector
campesino, victimas de despojo de sus propiedades por los grandes hacendados
protegidos por el porfiriato, la explotacion de los trabajadores llamados “peones” a
los que se les pagaba con fichas y vales en las tiendas de raya, que eran
propiedades de los hacendados'®, abusos de los terratenientes hacia sus
trabajadores que establecian una nueva forma de esclavitud y que cada dia crecia
MAas y mas.

Por otro lado, estaban los obreros, quienes venian viviendo el mismo grado
de explotacion con bajos salarios, jornadas de trabajo pesadisimas, aunado con el
maltrato fisico y psicoldgico, generando las huelgas de Cananea y Rio Blanco, como
anico medio de protesta a las condiciones que padecian. Las ideas-fuerza que
dieron contenido a este movimiento encontraron en su mayor parte, eco en la obra
de los constituyentes de 1917*°. Este es un caso evidente de la capacidad creadora

de derecho que tienen las revoluciones?.

8 yéase NORIEGA CANTU, Alfonso, Los derechos sociales creacion de la Revolucion de 1910 y de la
Constitucion de 1917, op, cit., p. 80.

19 Ibidem, p. 81.

20 Ibidem, p. 99.



1.3.1.2. El articulo 27 constitucional

Una vez que entra en actividades el Congreso Constituyente y que se
presenta el proyecto por Venustiano Carranza se buscé dar solucion a la
problemética que aquejaba a la poblacién. La problemética del campo era una de
las mas graves de la época, el proyecto presentado por Carranza mencionaba que
no se podia afectar la propiedad privaba, sino por causa de utilidad publica y previa
indemnizacion; sin embargo, el texto no llegd a satisfacer a los Constituyentes y
ante el éxito obtenido en la redaccion en materia del trabajo, los diputados
agraristas pidieron al Ing. Rouaix?! que iniciara con la redaccion del proyecto para lo
que hoy conocemos como el articulo 27 constitucional. El proyecto se presento el 24
de enero de 1917 y se aprob6 el 30 del mismo mes y afio. En dicho articulo se
establecen los derechos sociales de los campesinos, consagra una nueva forma
juridica de propiedad, considerandola como una verdadera funcién social y
despojandola de sus caracteres clasicos de tradicion romana®’, se estipula la
intervencién directa del Estado en la restitucion de tierras a los campesinos que

habian sido despojados y se dota de ella a los que no tuvieran.?®

1.3.1.3. El articulo 123 constitucional

El proyecto del articulo 5° que posteriormente se cambié y queda como el
articulo 123 fue presentado el 19 de diciembre de 1916, en forma similar al de 1875.

También se presenta un proyecto de adiciones al articulo quinto, entre las que se

' En ese entonces fungia como Secretario de Fomento al lado de Carranza Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista y figura fundamental en la redaccion del articulo 123 constitucional.

2 NORIEGA CANTU, Alfonso, Los derechos sociales creacién de la Revolucién de 1910 y de la Constitucién de
1917, op. cit., p. 110.

% véase NORIEGA CANTU, Alfonso, Idem.



encuentran garantias para los trabajadores en las jornadas de trabajo y la resolucién
de conflictos obrero - patronales por medio de comités de conciliacion y arbitraje.?*

Entre las discusiones suscitadas por el Constituyente, se reiter6 que una de
las promesas que la Revolucion habia hecho a la Republica era que, durante el
periodo de lucha, se expedirian las leyes necesarias para redimir a la clase obrera®.
Un grupo de diputados y el Ing. Pastor Rouaix, Secretario de Fomento se reunieron
para estudiar las propuestas y redactar un articulo especial fuera de las garantias
individuales, pues habia sido motivo de preocupacion de varios Constituyentes el
hecho de establecerle derechos a los trabajadores de la magnitud planteada en el
articulo 5 constitucional.

La Comision de Constitucion examiné y discutié el proyecto una vez
terminado, proponiendo que la sesion llevara por nombre “Del trabajo y de la
Prevision Social”, El dictamen de la Comision se present6 al Congreso el dia 23 de

enero de 1917, aprobandose el mismo dia.

1.3.2. Los derechos sociales en la Constitucion de Weimar de 1919

En la Constitucion Alemana, al igual que en la mexicana, se le da un
importante desarrollo a los derechos denominados sociales, en efecto, el 11 de
agosto de 1919 la Asamblea Nacional de Weimar promulgo la Constitucion
Alemana®®.

Como ya se sefalo lineas atras, a inicios del siglo pasado se inicia la
constitucionalizacion de los derechos sociales, acontecimiento que se da después

de la primera guerra mundial. En el capitulo V, articulo 151 de la Constitucion de

o Ibidem, p. 103.
» Ibidem, p. 105.
%% En este sentido véase CAMPILO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op. cit., p. 60.



Weimar se establece que “la vida econdmica debe responder a principios de justicia,
con el fin de garantizar a todos una existencia digna del hombre”?’. Principio rector
que contempla plenamente los derechos sociales, toda vez que es el fundamento de
los mismos y que el pais aleman ha desarrollado hoy en dia bajo el principio de

Estado Social de Derecho.

1.4. Diferentes posturas respecto a los derechos sociales

Los derechos sociales han sido concebidos y catalogados de diferente forma,
quiza esta variedad en la manera de entenderlos se ha dado por la misma dificultad
gue se le atribuye en su cumplimiento, por lo que se ha buscado justificar que no
implican un derecho que pueda ser exigible al Estado; dando diferentes razones, se
ha dicho que, entre la garantia a los derechos libertad y derechos sociales hay una
gran diferencia, por los costos que implican estos Ultimos (caracteristica que no es
Unica de estos derechos ya que también hay derechos politicos y civiles que
implican un alto costo). Mientras que los derechos individuales en el sentido
tradicional, ha anotado justamente BUDEAU, son poderes de prohibir, los derechos
sociales son poderes de exigir?®, la legitimidad de los poderes publicos no depende
ya solamente de que no entorpezcan o limiten el disfrute de los derechos, sino
también que los promuevan eficazmente®, los derechos sociales responden al

concepto de justicia social®®. Los criterios que suelen ofrecerse para delimitar los

7 |dem.

*® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomas, Curso de derecho administrativo II, Buenos
Aires, La Ley, 2006, p. 57.

2 CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 32 ed., México, UNAM-Porria, CNDH, 2009, p.
805.

* CAMPILLO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op. cit., p. 48.



perfiles de los derechos sociales son tan variados como heterogéneos®, a

continuacion veremos la forma en que se han catalogado.

1.4.1. Los derechos sociales como derechos programaticos

Para un sector doctrinal, los derechos sociales no son verdaderos derechos,
sino que son principios programaticos meramente directivos y ordenadores de la
accion politica del Estado, lo que supone, entre otras cosas, que sus titulares
quedan desposeidos de la accién judicial para hacer valer su pretensiéon®, de tal
modo, que la obligatoriedad del cumplimiento de los derechos sociales queda
sometida a la voluntad politica, es decir, a los mismos sujetos que estan obligados a
su realizacién®, no estamos ante verdaderos derechos, sino, ante normas que son
solo programas que el legislativo y ejecutivo pueden o no hacer caso para
desarrollarlas.

Quienes consideran que los derechos sociales son programas mas que
derechos, sostienen la idea de que no pueden ser exigibles, y en efecto, si son
programas y no derechos, no existe una obligacion en su desarrollo de la misma
manera que cuando se entienden como auténticos derechos. Ante esta postura, el
Estado tiene mayores medios de justificacion para no desarrollarlos, justificandose
principalmente con el argumento de que son solo una directriz que la Constitucion
da al legislador y, que no existen las condiciones para su desarrollo, sin embargo, si
no existe un desarrollo en la concepcion de los derechos sociales como verdaderos
derechos y mas que eso, derechos fundamentales, dificilmente se lograra su

eficacia. La programaticidad reviste el caracter de una opcion sistémica

*' PRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos sociales y el principio de igualdad”, op. cit., p. 18.
32 Véase VICENTE GIMENEZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit. p. 96.
33

Idem.



constituyente y no se trata de una caracteristica inherente a los derechos sociales**,

sino que es el estilo y forma de la redaccion de los derechos fundamentales.

1.4.2. Los derechos sociales como derechos prestacionales

Los derechos sociales también se consideran exclusivamente como
prestaciones a cargo del Estado, asi por ejemplo Alfonso Noriega sefiala que, en un
principio aparecieron en la teoria y en la realidad de las legislaciones, la concesion
de derechos de crédito, enfrente del Estado, derechos a prestaciones a favor de las
clases sociales marginadas y econémicamente débiles.**Dicho autor continta:

Derechos subjetivos de crédito frente al Estado, frente a los demas poderes
politicos o frente a otros particulares. Son aquellos derechos en virtud de los
cuales el titular puede exigir un determinado comportamiento o que se le

facilite determinada prestacion por quien esté obligado a ello.®

Como se puede observar, para el autor, los derechos sociales son parte de
los derechos de crédito y dicho crédito implica una prestacion a cargo del Estado o
bien un particular. Sin embargo, cabe cuestionarnos ¢Es lo mismo un derecho de
crédito a un derecho prestacional?, nos parece que hay diferencias entre un crédito
y una prestacion porque el primero implica una obligacion en cubrir posteriormente
el costo del crédito que puede ser de varias formas, es decir, no se subsidia el
costo, quién lo recibe tiene que pagarlo ya sea en forma parcial o bien haciendo un

servicio.

* ACURNA, Juan Manuel, “Justicia constitucional y politicas publicas sociales...”, op. cit., p. 33.

*> NORIEGA CANTU, Alfonso, Los derechos sociales creacién de la Revolucién de 1910 y de la Constitucién de
1917, op. cit., p. 72.

3 Ibidem, p. 73.



Una prestacién a cargo del Estado generalmente se caracteriza porque se
brinda un servicio a los individuos y, dependiendo de las politicas publicas, éste
puede o no tener algun costo en forma directa para el usuario, algunos derechos
que se han considerado mas elementales para la sociedad por lo general el Estado
los brinda en forma gratuita; es decir, no tienen un costo para la persona, como es el
caso de la educacién o del acceso a la justicia que es una prestacion que brinda el
Estado y que no le genera un costo directo al usuario.

Conviene advertir que las técnicas prestacionales no pertenecen en exclusiva
a alguna clase de derechos, sino que en general son aplicables a cualesquiera de
los fines del Estado, incluso también a los derechos civiles y politicos®’, de ahi la
critica a la postura que considera a los derechos sociales no exigibles por ser
derechos prestacionales, ya que existen derechos como la defensa juridica o la
proteccién administrativa que exigen en mayor o menor medida una organizacion

estatal®

cuya funcién se traduce en una prestacion, por lo que la consideracion
prestacional no puede ser sefialada como una limitante al desarrollo de los derechos

sociales.

1.4.3. Los derechos sociales como derechos fundamentales

Los derechos sociales también se consideran como derechos fundamentales,
condicion con la que adquieren un caracter de mayor proteccion estatal, no basta ya
para el Estado la mera abstencion para asegurar ese fin ultimo de sus funciones, le

hace falta, ademas, una actividad positiva que haga posible la realizacion del libre

* PRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos sociales y el principio de igualdad”, op. cit., p. 22.
%% Véase en este sentido PRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos sociales y el principio de igualdad”, op. cit., p. 20.



desarrollo de los individuos y le asegure en la practica su efectividad®®. De este
modo las diferencias Ultimas entre derecho autonomia, derecho participacion vy
derecho prestacion se difuminan y aparece mas bien la realidad de un catalogo
completo de derechos fundamentales®.

Ahora bien, una pregunta obligada es ¢qué hace a un derecho tener el
caracter fundamental? su importancia para el adecuado desarrollo del individuo o el
lugar donde se ubica en una Constitucion. La doctrina hoy en dia se ha inclinado por
considerar a los derechos fundamentales cuando se encuentran en la
Constituciéon*’. A continuacién trataremos dos posturas de la fundamentalidad de los
derechos.

1.4.3.1. El aspecto metajuridico o suprapositividad (iusnaturalismo)
como base de los derechos fundamentales.

Las doctrinas del derecho natural anteponen la importancia en aquellos
derechos que se consideran naturales, inherentes al ser humano. La idea de
suprapositividad se desarrolla principalmente en el estado liberal* apoyada en el
iusnaturalismo que concibe como derechos fundamentales aquellos que son
inherentes al ser humano y que fueron plenamente desarrollados en la Declaracién

de los Derechos del Hombre y del Ciudadano®. Sin embargo, el corte liberal de la

%% Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomas, Curso de derecho administrativo I, op.
cit., p. 58.

“1dem.

*'Cabe mencionar gue no todos los derechos que se encuentran en la Constitucidon son considerados como
fundamentales, sino que estos deben encontrarse especificamente en el capitulo correspondiente de derechos
fundamentales, en este sentido la postura de BASTIDA, Francisco J., “éson los derechos sociales derechos
fundamentales? Por una concepcion normativa de la fundamentalidad de los derechos”, Robert Alexy.
Derechos sociales y ponderacion, 29 ed., Madrid, Fundacién coloquio juridico europeo, 2009,pp. 136 y ss.

2 ygase BASTIDA, Francisco J., “éson los derechos sociales derechos fundamentales? ..., op. cit., p. 107.

* Es la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1787 la que establece que hay derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre (fundamentales), declaracion que se da en el Estado Liberal de
Derecho por lo que pone especial énfasis en los derechos de libertad, propiedad, seguridad y la resistencia a la
opresién que en aquéllos momentos, dadas las circunstancias, fueron considerados como los mds bdsicos. Para



declaracion deja fuera ciertos derechos que son de igual forma basicos, para el
individuo y que asi han sido considerados en otros instrumentos juridicos*. En esta
tesitura, teniendo como base para ser un derecho fundamental la importancia para
el desarrollo del ser humano, los derechos como la salud, vivienda y educacion son
derechos fundamentales porque son fuente para que pueda haber un desarrollo del
individuo, son derechos basicos, elementales®, por lo que hoy en dia se lucha por
su tutela al igual que se lucho por los derechos de libertad en la revolucién francesa,
plenamente reconocidos a partir del Estado liberal.

La lucha por la eficacia de estos derechos que hoy se ve dificil, tarde que
temprano va dar frutos, pues en su momento, también los derechos de libertad no
tenian la aceptacién que tienen en nuestro tiempo. Los derechos, van surgiendo tal
como lo van permitiendo las condiciones sociales e ideoldgicas™®.

En el estado liberal de derecho la diferencia entre un derecho fundamental y
un derecho simplemente constitucional reside precisamente en esta oposicién
externa y precisa de los derechos fundamentales*’, son derechos fundamentales
aquellos que pueden valer como anteriores y superiores al estado®.

Los derechos con éstas caracteristicas son aquéllos sin los cuales el hombre
no puede desarrollarse. La fundamentalidad de los derechos emana del ser del

individuo, del ser humano*, de su importancia para su desarrollo y no del

un estudio mas profundo de la declaracién y su contenido véase CARBONNEL, Miguel, Una Historia de los
Derechos Fundamentales, México, UNAM-Porria-CNDH, 2005, pp. 65y ss.

* como ejemplo tenemos el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

* En este sentido se califica los derechos que son fundamentales en el estado liberal. Véase al respecto
BASTIDA, Francisco J., éson los derechos sociales derechos fundamentales?...”, op.cit, p. 109.

6 CARBONNEL, Miguel, Una Historia de los Derechos Fundamentales, po. cit., p. 8.

4 BASTIDA, Francisco J., éson los derechos sociales derechos fundamentales?...”, op. cit., p. 108.
8 Ibidem, p. 109

* |dem.



reconocimiento por el estado. No tiene que ver con la supremacia de la constitucion,
como norma fundamentadora del ordenamiento juridico®.

1.4.3.2. La constitucion como fuente de los derechos
fundamentales

No cabe duda que uno de los momentos mas brillantes de lo que se ha llamado la
“hora inaugural” del Estado constitucional lo representa la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789°%. La declaracién representa, junto
con la Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1789, una especie de acta de
nacimiento del constitucionalismo®. A partir de este acontecimiento, la sociedad
establece los principales principios para hacer posible la convivencia social en la
constitucién, en ella se disponen los derechos y obligaciones del individuo, como
las atribuciones del estado y su forma de llevarlas a cabo, trasladandose asi, al
constitucionalismo varios derechos y principios que tienen su origen en el derecho
natural.

El constitucionalismo hunde sus raices en el modelo iusnaturalista, aunque
progresivamente fue afirmando su sentido plenamente positivo al formalizarse en un

estado constitucional®®

regido por un documento llamado constitucion que contiene
las normas supremas que dirigir4 a la sociedad. Ello significa que la formacién de
los derechos fundamentales, como la formacion del concepto de constitucion, no
responde desde su inicio a un modelo propiamente positivista®.

Las primeras constituciones son netamente de corte liberal que dan primacia

a los derechos contenidos en la Declaracion Francesa que al paso del tiempo

% |dem.

! CARBONEL Miguel, Una Historia de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 65.

>2 |dem.

> BASTIDA, Francisco J., éson los derechos sociales derechos fundamentales?...”, op. cit., pp. 105y 106.
> Ibidem, p. 106.



evolucionan para darle sentido a nuevos derechos que la sociedad considera deben
estar en la norma suprema, en este sentido Francisco J. Bastida no duda en afirmar
que las constituciones democraticas son histéricamente una evolucion de las
constituciones liberales.

Para nuestro estudio en este apartado, es importante la posicion de Bastida
cuando sefala que aun y cuando en apariencia los derechos fundamentales
contenidos en las constituciones democraticas son similares a los de las
constituciones liberales, éstos tienen un fundamento juridico completamente
diferente porque en las constituciones democraticas la constitucion es la norma
juridica suprema y, como tal, fuente de produccion de las demas normas del
ordenamiento™®, mientras que en la corriente liberal decimonénico la constitucién es
un instrumento politico dirigido a los legisladores. La condicién normativa (o si se
quiere, para mayor exactitud: juridico-normativa) de la Constitucion es hoy una
cuestién aceptada por la doctrina méas sélida®’. Este denso contenido normativo,
que se expresa en forma de derechos, principios y directrices conforma el
paradigma garantista de validez sustancial propuesto por Ferrajoli>®.

No obstante a compartir la idea de Bastida antes mencionada, diferimos de
dicho autor cuando refiriéndose a los derechos fundamentales considera que si la
constitucion reconoce derechos fundamentales no puede ser como aceptacion de
una legalidad iusnatural previa, externa e intangible que una constitucion lo es por
su mas alta posicion juridica respecto del resto del ordenamiento y que son
fundamentales los derechos porque participan de esa posicion de supremacia que

tiene la constitucion en la que estan insertos. Sostiene que el hecho de que ciertos

>*|bidem, p. 110.

*® |dem, pp. 111y 112.

> ARAGON, Manuel, Constitucion y control del poder, Buenos Aires, Ediciones ciudad argentina, 1995, p. 100.
% ACU NA, Juan Manuel, “Justicia constitucional y politicas publicas sociales...”, op. cit., p. 94.



derechos puedan considerarse inherentes a las personas no es la causa de su
deber ser como derechos fundamentales, que ello puede ser el motivo politico que
impulsa al constituyente a incluirlos en la norma suprema.

Desde nuestro punto de vista, consideramos que la fundamentalidad no solo
parte de la posicion en la que se ubica determinado derecho, esa posicion en la
constitucién se da por la importancia del derecho y, bajo esta tesitura puede haber
derechos que son fundamentales y no estan expresamente en la norma suprema
sino que se deducen de conformidad a su importancia y en apoyo con otros
derechos, lo que permite a los operadores juridicos en sede judicial tutelarlos tal
es el caso de los derechos implicitos o innominados.

Compartimos la idea que sostiene el Doctor Miguel Carbonell® de que los
derechos no se tienen por el solo hecho de considerarse inherentes al ser humano,
sino que se ha luchado para su conquista; pero, esa lucha se ha dado porque se
tutelen todos aquellos derechos que se consideran bésicos e indispensables para el
desarrollo del ser humano.

Siguiendo esta linea, tenemos el argumento de que hay ciertos derechos que
las normas supremas formalmente no les dan el caracter de fundamentales como es
el caso de la Constitucion espafiola, y sin embargo, si lo son, tal es el caso de
determinados derechos sociales como la salud, porque nadie puede negar que son
importantes, basicos, elementales para el individuo y el orden social.

Ciertamente, el hecho de que determinados derechos estén contenidos

textualmente en la constitucion facilita la eficacia en su tutela, sobre todo aquellos

**En una postura similar, siguiendo a Robert Alexy, Ricardo Garcia Manrique sefiala que los derechos sociales,
si inicialmente han sido dispuestos como principios rectores y no como derechos, también podrian
configurarse como derechos fundamentales por la via de la creacion jurisprudencial, como ha sucedido con el
derecho a la autodeterminacién informativa. GARCIA MANRIQUE, Ricardo, Derechos sociales y ponderacién, 22
ed., Madrid, Fundacidn coloquio juridico europeo, 2009, p. 37.

% véase CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, op. cit., p. 807.



que estan con el caracter de fundamentales porque como dice Francisco Bastida la
constitucion es fuente suprema de eficacia directa®, la fundamentalidad de los
derechos permite concluir que ésta consiste primariamente en la eficacia directa de
tales derechos, o sea, en su potencial disponibilidad inmediata por sus titulares®?.

Espafia ubica al derecho a la educacion en la seccion 12 del capitulo Il (que
es un tipico derecho social) preceptos de dicha seccion que gozan de una
operatividad fundamental, con eficacia directa, que puede tutelar el Tribunal
Constitucional, mientras que los demas derechos sociales como la salud, se ubican
en el capitulo Ill, bajo la denominacion “De los principios rectores de la politica
social y econdémica”, o sea, que no estan considerados como derechos
fundamentales, al no ubicarse en la sesion 12, del capitulo Il que lleva por titulo “De
los derechos fundamentales y libertades publicas”. En esta tesitura, los derechos
sociales como la salud, tanto para la doctrina como para los érganos judiciales
espafoles no son exigibles en su cumplimiento por no estar identificados como
derechos subjetivos, aspecto que si pasa con los derechos fundamentales®,
resultando ser esta la postura de Bastida y de la cual ya mencionamos que no
compartimos.

Mantener una postura tajante en la que sélo son derechos fundamentales los
gue se encuentran en la constitucion, expresamente considerados como tales, es
enfrascarse en una idea en donde solo gozan de ese caracter los derechos que el
constituyente asi considerd, negando que la sociedad puede en todo momento

cambiar el contenido que le dio el constituyente a la constitucion, de no ser asi, se

61 BASTIDA, Francisco J., “éson los derechos sociales derechos fundamentales?...”, op. cit., pp. 114 y 115.

®2 |bidem, p. 115.

® Véase al respecto GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomas, Curso de derecho
administrativo Il, op. cit., p. 70.



estaria imponiendo a las futuras generaciones una norma suprema que ya no esté
acorde a sus necesidades.

Al respecto, Manuel Aragdn sefiala lo siguiente:

El poder soberano constitucionalizado ha de tener la facultad de cambiar,
radicalmente, en cualquier momento, de Constitucion, o, dicho en otras
palabras, el pueblo tiene que conservar la libertad de decidir, juridicamente, su
propio destino...Los limites materiales significan, o que el derecho impone a
las generaciones futuras la obligacion de quedar sometidas a la voluntad de
las generaciones del presente, con lo cual el Estado constitucional no seria del
todo Estado democratico, o que la democracia impone a esas generaciones el
futuro de la triste obligacion de expresar su voluntad al margen de la norma,
con lo cual el Estado democratico perderia su completa dimension de Estado
de derecho, es decir, de Estado constitucional®®.

Debemos partir de la idea de que los constituyentes no son perfectos y, que
aspectos que son de suma importancia para el individuo y en general la sociedad
pudieron no ser tomados en cuenta. Si bien es cierto, que para ello esta el poder
reformador de la constitucion, también lo es, que un derecho es fundamental por su
importancia para el desarrollo del ser humano y que el hecho de que se encuentre
en la constitucibn como norma suprema es para darles eficacia plena. Es menester
aclarar que tampoco nuestra postura es iusnaturalista completamente, lo que
creemos, es que los derechos que son de suma importancia para el individuo deben
estar recogidos en la constitucion y que de no estarlo, no quiere decir, que no
tengan que ser tutelados porque implicitamente se pueden encontrar en el sistema

normativo, como es el caso del derecho a la salud en Colombia que ha sido tutelado

64 ARAGON, Manuel, Constitucién, democracia y control, México, UNAM, 2002, PP. 17-19.



a través del derecho a la vida que es un derecho fundamental de eficacia plena. La
necesidad y sobre todo las exigencias de una realidad han dado un reconocimiento
mas solemne a los derechos sociales, ubicandolos en muchos casos en igualdad de
rango que los derechos individuales®”.

Los derechos sociales que menos aceptacion tienen como exigibles al
Estado, en nuestro pais son derechos fundamentales, se encuentran en el apartado
de las garantias individuales Hasta antes de la reforma constitucional de 2011, tal es
el caso del derecho a la salud que méas adelante desarrollaremos, la vivienda o la
educacion; asi las cosas, si en la dogmatica juridica se afirma que los derechos que
se encuentren como fundamentales son completamente exigibles al Estado,
tenemos que estos tres derechos antes mencionados, son plenamente exigibles en
el estado mexicano. Un derecho fundamental es ante todo un derecho subijetivo, es
decir, un apoderamiento juridico (contenido del derecho) que la constitucién atribuye
a un sujeto para que pueda defender, asegurar o ejercer determinadas
expectativas®; sin embargo, la realidad nos indica otra cosa, casi completamente

contraria.

1.5. Los derechos sociales y su exigibilidad al Estado

La ideologia predominante que abandero la ilustracion fue influenciada por
grandes pensadores, con un claro enfoque humanista de ayuda al préjimo en su
subsistencia. Alimentacion, vestido y salud representa segun Montesquieu, los

objetivos a satisfacer por el Estado, anticipando de esta forma varios de nuestros

® Véase CAMPILLO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op. cit., p. 59.
66 BASTIDA, Francisco j., éson los derechos sociales derechos fundamentales?...”, op. cit., p. 116.



contemporaneos derechos sociales.®” Asi tenemos que el articulo 21 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793, realizada en
Francia, sefiala: “La beneficencia publica es una deuda sagrada. La sociedad debe
asegurar la subsistencia a los ciudadanos desgraciados, sea proporcionandoles
trabajo, sea garantizando los medios de existencia a los que no estan en situacion
de trabajar”.

Claramente, de la redaccion de este articulo no se observa una obligacion a
cargo del Estado y un derecho por el individuo, sino, que es un principio rector que
se deja al arbitrio del Estado y la sociedad en su conjunto, sin embargo, el solo
hecho de su declaracion es un avance en los cimientos para la construccién de
derechos con este contenido, que se construyen en el proceso cambiante de la
sociedad en su evolucién y forma de satisfacer sus necesidades.

¢Porqué exigir al Estado que cumpla en satisfacer las necesidades de cierto
sector de la poblacion? Es un cuestionamiento que por légica se hace, no hay que
olvidar que el Estado es un ente que se construye por la sociedad para hacer
posible la convivencia y la subsistencia del individuo, que esta determinado por la
concurrencia de otras personas y por la prestacion de un sinnUmero de servicios
para la sociedad en su conjunto®. Hoy como nunca los unos dependemos de los
otros y no solo de nuestro entorno mas inmediato®, lo que hace necesario aclarar,
que por un lado tenemos a una clase social pudiente que no necesita de apoyo para
satisfacerse asimismo y, por el otro, aquella que no tiene las posibilidades de
proveerse de las necesidades minimas para la subsistencia, sin embargo, la primera
no puede existir sin la segunda, porque todo lo que hace el ser humano, va dirigido

para su propia especie, asi los empresarios y burgueses necesitan del proletariado,

& CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, op. cit., p. 806.
® |bidem, p. 802.
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en un sistema capitalista la ley de la oferta y la demanda determina que una cosa
valga mas que otra, provocando el acaparamiento de la rigueza en pocas manos, en
detrimento de la inmensa mayoria.

Hay una codependencia en la vida social, por un lado quien ofrece un
producto o servicio necesita una poblacion a quien brindarsela y, por el otro, si se
consume el producto o servicio es porque es necesario. Ante ello, el Estado debe
mantener una conducta de observar que estas relaciones se den en un plano
racionalmente justo, que no exista un lucro desbordado por un sector de la sociedad
y el empobrecimiento de la otra.

Ante este factor, es sumamente importante la regulacién de los salarios, que
deben cumplir con dar el suficiente poder adquisitivo, el Estado debe velar para que
se den estas condiciones porque de lo contrario el trabajo desempefiado por las
personas serd insuficiente para costear sus necesidades y es aqui, donde
encontramos una de las justificaciones de la exigencia al Estado tratandose de
derechos sociales.

Miguel Carbonell sefiala:

Tanto las nuevas condiciones biolégicas como las que tiene que ver con las
técnicas de organizacion laboral desbordan las formas tradicionales de
asistencia social, basadas en la caridad o en el apoyo de la familia, y requieren
necesariamente de apoyos exteriores; estos apoyos a su vez, deben ser
institucionalizados para operar de manera eficiente y gozar de la amplitud

necesaria que les permita abarcar a grandes grupos sociales.”
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Los derechos que inicialmente debia guardar el Estado a la no intervencién,
identificados principalmente como defensa de la libertad y de la propiedad no han
sido suficientes. Claro es, que se debe dejar a salvo las libertades fundamentales,
pero esto es solo una parte con la que debe cumplir el Estado, ya que también debe
estar al pendiente del cumplimiento de la justicia social’*. Es, en efecto, bien
evidente que ya no basta con acotar reductos exentos frente a la accion del poder a
los efectos de proporcionar al individuo una proteccion efectiva’?, sino que, se
requiere de una accion positiva por parte del Estado para satisfacer las necesidades
mas basicas que las clases desprotegidas no lo pueden hacer por si mismos. A las
libertades publicas que se le reclamaron al Estado en su inicio, asi como la
participacion politica, se le suman otros derechos de una estructura mas compleja
‘los derechos sociales”, que implican no solo que el Estado sea garante de las
libertades, al ser necesario una accion prestacional de servicios que no han podido
ser satisfechos por cierto sector de la poblacién, los desvalidos y los
econémicamente débiles’®, de tal forma que se requiere, de la no menos imperiosa
necesidad de una actividad de los entes publicos para suplir aquéllas y garantizar al
ciudadano una asistencia vital efectiva’.

Derechos prestacionales a cargo del Estado es como se identifican
principalmente a los derechos sociales, pero, no necesariamente todos estos
derechos implican una prestacion como tal, una accion subsidiaria de apoyo por
parte del Estado para su eficacia, asi tenemos por ejemplo el derecho social

relacionado al trabajo, que su enfoque por parte del Estado va mas en el sentido de

"L En este sentido véase CAMPILLO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op. cit., p.
56.
7> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomas, Curso de derecho administrativo Il, op. cit., p.
67.
”® En este sentido CAMPILLO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op. cit., p. 47.
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velar porque al trabajador se le dé una serie de beneficios por parte de la parte
patronal, es decir, bastara con que éste creé las condiciones propicias para que las

|”®. Ciertos

relaciones de los hombres se ajusten a los dictados de la justicia socia
derechos como la salud, vivienda o educacion si implican una aplicacion mas dificil
a diferencia de aquellos donde el Estado solo funge como guardian para su
desarrollo, punto medular de influencia para su realizacion.

1.5.1. La solidaridad como elemento para la exigibilidad de los
derechos sociales

Uno de los valores que implica ayuda mutua y que ha sido base para el
apoyo a los mas necesitados es la solidaridad, ya desde la declaracion francesa se
hacia mencion en dar ayuda, es decir, apoyar a todo aquél que requiere el auxilio o
la ayuda de la comunidad.

La asistencia social se desenvuelve en el campo de que la sociedad debe
acudir en ayuda de sus miembros para que puedan hacer frente a las necesidades
que no estarian en aptitud de satisfacer con sus propios recursos’®, cabe aclarar
que la asistencia social por lo regular funciona como una accién de buena voluntad
y solidaridad.

En esta linea José Campillo define a los derechos sociales como el conjunto
de exigencia que el hombre puede hacer valer frente a la colectividad para que ésta
le proporcione los medios necesarios para conducir una existencia digna’’, de tal
forma que esta postura engloba a la solidaridad como medio de exigencia de los
derechos sociales. El autor en cita menciona que éstos derechos miran de manera

particular a la participacion de los miembros de la colectividad, sin embargo, la

> CAMPILLO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op.cit., p. 48.
e Ibidem, p. 75.
7 Ibidem, p. 47.



solidaridad es un valor que no puede exigirse de manera coercible, sino que se basa
en una obligacion interna y por lo tanto ponemos en entredicho la eficacia de la
solidaridad como fundamento de exigencia de los derechos sociales.

1.5.2. El bien comun como elemento para la exigibilidad de los derechos
sociales

Esta idea del bien comun es desarrollada principalmente en el derecho
administrativo y consiste en que el Estado debe buscar el bienestar de todos sus
habitantes, de tal forma, que con los sectores vulnerables debe poner recursos y su
actividad a su servicio. El Estado como 6rgano rector de la forma de organizacion de
la sociedad debe procurar que el bienestar sea posible por todos los que integran
su poblacion, se debe preocupar y buscar la forma de lograr el cometido de que
todos los individuos puedan satisfacer sus necesidades bésicas, se debe apoyar
como dice José Campillo al hombre como tal, cuando requiera la ayuda de la
colectividad’® ya sea a través de la asistencia social o la prestacién de los servicios
gue se requieren.

El estado de bienestar o Estado Social de Derecho busca la satisfaccion para
todo individuo de todo aquello que se requiere para su desarrollo, sus esfuerzos van
enfocados en lograr una correcta distribucion de las cargas y beneficios que de él se
derivan’.

El bien com(n esta relacionado fuertemente con los derechos sociales®, los

derechos individuales y politicos estan estructurados esencialmente en torno a la

78 Ibidem, p. 68.

7% yéase CAMPILLO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op. cit., p. 74.

% | os derechos sociales surgieron en el transito del Estado liberal al Estado social de Derecho. En el Estado
social de Derecho, también llamado Estado de bienestar (Welfare State), los poderes publicos asumen, como
deberes juridicos, proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones y servicios publicos
adecuados para satisfacer sus necesidades vitales. VICENTE GIMENEZ, La exigibilidad de los derechos sociales,
op. cit., p. 26.



idea de libertad, en cambio, los derechos sociales estan dirigidos a la realizacion de
la justicia social y a asegurar a todos los hombres un nivel decoroso de bienestar®’.

1.5.3. Ladignidad humana como elemento para la exigibilidad de los
derechos sociales

Hablar de dignidad humana es referirse principalmente a valores y principios
que ubican al individuo en su integridad en una condicion superior y necesaria por la
que la sociedad debe dirigirse.

Es la muestra de un logro moral en la historia de la humanidad. Y en este
sentido, el reconocimiento juridico de los derechos humanos implica la incorporacion
al Derecho de un contenido de justicia®, la idea de dignidad humana, que considero
la base de la ética publica de la modernidad y que se realiza socialmente a través
del derecho en diversos ambitos y, en este caso, a través de los derechos sociales®
son fundamento de exigibilidad al Estado de estos derechos.

La concepcién de la dignidad humana como base para el orden y desarrollo
de todo ser humano y por ende de la sociedad, trae aparejada el hecho de que el
individuo tiene un minimo de necesidades que deben quedar satisfechas o de lo
contrario la condicion humana intrinseca estard menoscabada. El ser racional del
hombre debe dar como consecuencia la ayuda para la subsistencia de su propia
especie, de ahi que se desarrollen valores y principios basados en la solidaridad y
apoyo en el desarrollo de las personas, buscando satisfacer aquellas exigencias

requeridas para una vida digna.

1 CAMPILO SAINZ, José, Ibidem,p. 82.

8 VICENTE GIMEN EZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p. 28 y29.

8 PECES-BARBA, Gregorio, “Reflexiones sobre los derechos sociales”, Robert Alexy. Derechos sociales y
ponderacion, 22 ed., Madrid, Fundacién coloquio juridico europeo, 2009, p. 86.



La dignidad humana debe formar hoy en dia tanto en las constituciones como
en el plano internacional el eje central sobre el cual se dirige la organizacion social.
Debe ser, la condicion que la hace portadora de unos derechos basicos que
posibilitan una realizacion plena de su humanidad, y sobre éste modelo, legitimar y
crear una sociedad justa®.

El instrumento de los derechos sociales para ayudar a satisfacer necesidades
bésicas que muchos individuos no pueden alcanzar por si mismos y que impedirian
radicalmente el desarrollo de la dignidad de esas personas® debe fortalecerse en
primer lugar en la doctrina de los derechos como en la legislacion de leyes. Se
trataria de un avance de la evolucion ética, desde el nivel individual al nivel social
para construir una dignidad comun a la humanidad, esto es: la humanizacion cultural
de la especie humana®.

La afirmacion de la dignidad de la especie humana como nucleo conceptual y
fundamento de unos derechos universales, significa que estamos reconociendo el
destino de los otros y su supervivencia para la conquista de la justicia y la
felicidad®’, es tener presente que hay ciertas necesidades que son imprescindibles
para la humanidad y que existe un sector que por si solo no puede satisfacerlos v,
por lo tanto la sociedad debe poner sus esfuerzos para que las condiciones que
exige una vida digna sean satisfechas.

Creo que no cabe duda del motivo por el cual surgen los derechos sociales

“buscar satisfacer las exigencias para una vida digna de todo individuo”, pues como

8 VICENTE GIMEN EZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p. 29.
 PECES BARBA, Gregorio, “Reflexiones sobre los derechos sociales”, op. cit., p. 87.
8 VICENTE GIMEN EZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p. 32.
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sefiala Prieto Sanchis®, se formulan para atender carencias y necesidades
instaladas en la esfera desigual de las relaciones sociales.

La dignidad humana adquiere diferente dimension como valor superior en las
constituciones democraticas, el matiz que se le da varia entre un pais y otro, aun y
cuando se establece como fundamento del orden politico y de la paz social, tal
circunstancia se presenta entre Espafia y Alemania, para el primero la dignidad
humana no implica un sistema juridico heterorreferencial, dependiente de un
derecho suprapositivo, mientras que para el segundo si, el Tribunal Constitucional
de Alemania ha expresado el reconocimiento juridico de la igualdad y la libertad de
todos los seres humanos por el hecho de serlos y no por la fuerza de primacia de la
Constitucion®®, sin embargo, hay que dejar claro que estas diferencias no versan
sobre la aceptacién o no de la dignidad humana como fuente de derechos, sino,

sobre dicho concepto como fuente superior al derecho positivo.

Peces-Barba al referirse a la dignidad humana afirma:

De ese concepto basico nacen los valores superiores de los ordenamientos
juridicos, las ideas de libertad, de igualdad, de solidaridad (o fraternidad) y de
seguridad, que son las categorias normativas basicas, que pasan de la ética
publica al derecho para optimizar un sistema de convivencia y de organizacion
social que permita lo mas posible el desarrollo de la dignidad humana de la

mayor cantidad posible de personas®.

8 PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos [2] fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p. 45, cit. por
VICENTE GIMENEZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p. 33.

¥ En este sentido véase BASTIDA, Francisco J., “éson los derechos sociales derechos fundamentales?...”, op.
cit., p. 131.

% PECES-BARBA, Gregorio, “Reflexiones sobre los derechos sociales”, op.cit., p. 88.



Estas ideas son las que se deben difundir para que de esta manera tomen la
fuerza necesaria porque hoy en dia, la realidad nos muestra la dificil concretizacion
de los derechos sociales, asi como la aceptacion de la dignidad humana como
fundamento de estos derechos, argumentando que los derechos sociales mas que
derechos son programas sociales y economicos que requieren de una
reglamentacion que se daré acorde a las posibilidades del estado, lo que refleja aun,
la influencia del liberalismo que se viene arrastrando porque este tipo de derechos
no resultan mas costosos que el acceso a la justicia a la que no se opuso el
liberalismo; de tal forma, que el punto medular de su aceptacién no es el costo de
los derechos sociales el motivo, sino, mas bien que no son de necesidad para
quienes ostentan el poder.

Un punto referencial que debemos tener claro como sociedad es que en la
medida en que la distribucion de la riqueza sea mas justa, habr4 menos necesidad
de que el Estado cubra aspectos esenciales para una vida digna de los individuos,
habra mayor desarrollo social y sobre todo seguridad, el aparato gubernamental
debe identificarse con todos los miembros de su sociedad y buscar dar soluciones a
las necesidades apremiantes por ser su funcion. Porque es el Estado el que tiene la
capacidad y legitimacién para tomar las medidas politicas, econémicas y juridicas
para favorecer la realizacién y desarrollo de los derechos sociales®.

La historia nos muestra claramente la forma en la que evoluciona el derecho,
acorde a las necesidades de la sociedad en su tiempo y su espacio. El Estado
liberal de Derecho aparece como paradigma inicial, y tiene como aportacion
principal la organizacion juridico institucional del Estado y el reconocimiento y

garantia de derechos y libertades civiles y politicas hasta entonces muy

L VICENTE GIMEN EZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p. 67.



desprotegidas®, ahora nos encontramos ante el reto de lograr la plena eficacia de
los derechos sociales. Desde una visidn evolutiva, la conquista de los derechos
sociales ha de continuar para incluir a la mayorfa aun excluida®.

1.6. Clasificacion de Chistian Courtis respecto de las garantias de
conformidad al encargado de hacerla efectiva

Para abordar el presente apartado primero debemos tener claro que
entendemos por garantia y asi poder identificar cuando un factor funge como tal.

La nocion de garantia se refiere a aquéllos métodos, mecanismos o
dispositivos que sirven para asegurar la efectividad de un derecho. Se trata de
instrumentos para que ese derecho declarado en el papel se convierta en un

derecho operable, ejecutable, exigible®.

1.6.1. Garantia de caracter social

Para Chistian Courtis hay dos principales formas de garantia de los derechos
sociales, que se traduce en su forma de exigibilidad y una de ellas es la de caracter
social en las cuales el instrumento o mecanismo de aseguramiento del derecho se
confia al titular del derecho que puede ser individual o colectivo, se trata pues, de
una garantia vinculada con la propia tutela que hace el o los titulares del derecho®.
Estas garantias consisten en gran medida en el ejercicio de derechos que hacen

posible expresarse en la esfera publica y participar en la esfera politica®®.

%2 Ibidem, p. 70.

% Ibidem, p. 77.

9 COURTIS, Chistian, El mundo prometido. Escritos sobre derechos sociales y derechos humanos, Meéxico,
Fontamara, 2009, p. 20.

% yéase COURTIS, Chistian, Chistian, El mundo prometido..., op. cit., p. 20

% |dem.



Courtis sefiala que estos mecanismos estan fuertemente relacionados con
ciertos derechos civiles y politicos como la libertad de expresion, la libre
manifestacion, el derecho de al voto, el derecho de peticién entre otros porque son
derechos que funcionan como instrumentos de incidencia en la determinacion y
control ciudadano de las politicas destinadas a satisfacer derechos sociales®’.

Asi tenemos que las garantias de caracter social son las formas de presion
que se realizan por los titulares de los derechos ya sea en forma individual o
colectiva, y por lo regular es en esta Ultima, de ahi la relacion con determinados
derechos civiles y politicos, no obstante cabe preguntarnos si realmente este
mecanismo es una garantia, porque como ya se sefialo antes, una garantia sirve
para asegurar la efectividad de un derecho, de tal forma que para ser garantia ya
debe haber un derecho por el cual se presiona a los 6rganos del Estado para su
cumplimiento. En la préactica este tipo de mecanismos de presién se dan por lo
regular cuando hay exigencias que se quiere estén reguladas por las normas
juridicas, es decir, se conviertan en derechos.

Desde nuestro punto de vista, hay dos momentos en el planteamiento de
garantias sociales que hace el jurista Courtis, la primera que se da cuando se
desarrolla presion social y politica para que se dé satisfaccién a ciertas necesidades
0 exigencias que un sector de la sociedad considera necesarias por lo que se
requiere la intervencion del Estado , verbigracia, la exigencia del derecho a la no
discriminacion o el derecho social a la libertad sindical que se logré establecer como
un derecho constitucional en nuestro pais por las exigencias sociales y politicas
tanto en forma individual y colectiva. Por ello, los derechos de libertad de expresion,

de organizacion, de peticion, entre otros, adquieren vital importancia porque son los

% Ibidem, pp. 20y 21.



canales o medios para la conquista o satisfaccibn de derechos, entre los que
podemos encontrar a los sociales, son el mecanismo de actuacion para lograr por
parte del estado reconocimiento de las exigencias como derechos. Técnicamente,
en este caso, nos encontramos ante un mecanismo de exigencia por el
reconocimiento de derechos mas no de garantias de los derechos.

El segundo momento al que nos referimos, se da cuando derechos ya
reconocidos no han tenido la eficacia que deberian tener, en este caso el
mecanismo de garantia social si funge como tal, pero solo en forma indirecta. El
titular del derecho que exige su cumplimiento solo puede presionar por diferentes
medios para que quienes estén obligados a cumplir lo hagan o intervengan
personas con las facultades necesarias para influir en ello, pero por lo regular no
podra haber una intervencion de forma directa como en el caso de las garantias
politicas que influyen directamente en las politicas publicas o la jurisdiccional que
por medio de una sentencia puede obligar al sujeto u 6érgano a dar cumplimiento al

reclamo.

1.6.2. Garantia de caracter institucional

Quienes llevan a cabo la articulacion de estas garantias son instituciones
publicas-aunque exista alguna instancia de iniciativa por parte de los actores
sociales®, son instituciones formalmente establecidas las que tienen a su cargo
emprender acciones que tienen como finalidad garantizar el derecho reclamado.
Estas garantias Courtis las clasifica en politicas y jurisdiccionales®, las primeras son
las que lleva o puede llevar a cabo el Legislativo y el Ejecutivo y las segundas, en

manos del poder judicial u érganos cuasi judiciales.

% Ibidem, p. 22.
% Ibidem, p. 22 y ss.



1.6.2.1. Garantias politicas

Courtis relaciona las garantias politicas con el hecho de que gran parte de los
derechos sociales se ubican en la Constituciéon’®’, de manera tal, que caracteristicas
como el contenido esencial minimo, la reserva de ley o el principio de progresividad
adquieren gran relevancia en este tipo de control, las cuales solo mencionamos por
ahora por ser objeto de estudio mas adelante.

Las politicas publicas juegan un papel importante en este tipo de garantias
porque dependiendo de las decisiones que se tomen en politicas publicas sera la
garantia que tengan los derechos sociales. De igual forma, el trabajo del legislativo
en elaborar las leyes que desarrollaran los derechos sociales se torna elemental.
Con los dos elementos que acabamos de mencionar si se realizan de manera
adecuada con la plena voluntad de darle la importancia que merecen los derechos
sociales se puede asegurar su garantia.

A diferencia de las garantias jurisdiccionales, en las politicas la presion del
sector social si puede tener una mayor relevancia, de tal forma que estas garantias
las resumimos en las formas de presion que se tiene para influir en la exigencia de

los derechos sociales.

1.6.2.2. Garantias jurisdiccionales

Las garantias jurisdiccionales son instrumentos-que tradicionalmente adoptan
la forma de acciones, recursos, demandas 0 guejas- que permiten que la persona
titular de un derecho acuda a una autoridad independiente'® de quien es por lo

regular la parte obligada para exigir el cumplimiento de un derecho.
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Para que sea posible la garantia jurisdiccional es imprescindible que exista el
derecho del que se reclama su cumplimiento en sede judicial. También tenemos que
se requiere una ley en la que se establezca la forma en la que se desarrolla el
derecho, su alcance y su forma de exigirlo; no obstante ello, el operador judicial
puede entrar al estudio y determinar si se ha incumplido, asi como la sancién al
obligado, tratdndose de derechos de orden constitucional aun y cuando no exista la
ley que lo reglamente. Segun una afirmacion ampliamente difundida en el discurso
juridico, el caracter normativo de las Constituciones contemporaneas residiria en la
existencia de un control jurisdiccional de las mismas, capaz de imponer su
contenido, llegado el caso, a los propios poderes encargados de desarrollarla’®. Un
derecho constitucional tiene una proteccién especial, que un derecho esté
incorporado a una Constitucion implica la obligacion puesta en cabeza del cuerpo
legislativo e, indirectamente de la Administracién de respetar ese contenido minimo

esencial'®®

y cuando no se ha respetado el juez puede hacerlo valer, ante las
exigencias de tutelas efectivas para abandonar el garantismo formal y aniquilador
que en nombre de requisitos desvisten los mandatos protectores de la dignidad
humana®.

Juan Manuel Acuia sefiala:

Normalmente, y asumiendo un uso adecuado del aparato jurisdiccional, los

reclamos sobre derechos sociales, se ventilan en sede judicial cuando las

autoridades encargadas de velar por la eficacia de los derechos en general y

102 . . . . . ..
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de los sociales en particular, a partir del cumplimiento de las politicas publicas
sociales, incumplen sus obligaciones™®.

Sin embargo, cuando un derecho no encuentra su desarrollo en una ley,
principalmente los de caracter social hay que enfrentar una serie de obstaculos
histéricos, vinculados con la posibilidad de articular garantias jurisdiccionales en
defensa de derechos sociales'® por la arraigada consideracién de que solo son
normas programaticas dirigidas al legislador, postura que ya debatimos con
anterioridad, argumentando los motivos por los que se debe dejar atras estas ideas
que tanto han retrasado el desarrollo de derechos tan importantes como la salud,
vivienda o educacion. Se ha sostenido que la clasificacion de las garantias

107

jurisdiccionales se clasifican en dos (directos e indirectos) Las garantias

jurisdiccionales seran desarrolladas principalmente en el capitulo Il de este trabajo.

1.7. Necesidad de leyes reglamentarias idoneas para los derechos
sociales

Si bien es cierto, en principio, las corrientes ideoldgicas se preocupaban por
el reconocimiento de los derechos en las leyes sin la incorporacién de instrumentos
de tutela procesal, lo que demostré rapidamente su necesidad’®® en el desarrollo de
instrumentos procesales para la eficacia de los derechos ya reconocidos. Una
tendencia verificada en gran parte de los paises de la region es la limitacion de las

leyes destinadas a reglamentar clausulas constitucionales que consagran derechos

1% ACUNA, Juan Manuel, “Justicia constitucional y politicas publicas sociales...”, op. cit., p. XXXV.

PISARELLO, Gerardo, “Los derechos sociales en el constitucionalismo moderno...”, op. cit., p. 29.

Véase al respecto GARCIA MORELOS, Gumesindo, El control judicial difuso de convencionalidad de los
derechos humanos por los tribunales ordinarios en México, México, UBIJUS, 2010, p. 19.

1% GARCIA MORELOS, Gumesindo, El proceso de hdbeas corpus y los derechos fundamentales..., op. cit., p 20.
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sociales'®, atienden més a la designaciéon competencial organica que al contenido
de los derechos, lo que viene a ser un grave problema. Si las leyes en las que debe
desarrollarse dicho contenido no lo hacen y por el contrario se enfocan en los
organos competentes del Estado, es donde encontramos el problema mayor,
porque, si en el mundo factico aun tratdndose de derechos civiles y politicos bien
desarrollados por las leyes respectivas encontramos dificultad en su aplicacion,
resulta obvia la complicacion en la aplicacion de derechos sociales si estos no son

desarrollados adecuadamente por las normas que tienen ese deber.

Al respecto Garcia de Enterria sefiala:

En los supuestos de negativa de la Administracion a la implantacion de un
nuevo servicio u organizacion prestacional o a la mejora de los ya existentes,
el ciudadano permanece practicamente indefenso, supuesto que las normas
aplicables se limitan a habilitar o autorizar en términos generales la actuacion
de la Administracion, dejando a su solo criterio la eleccién del momento, lugar,
forma y extension de las medidas necesarias, sin llegar a configurar nunca

verdaderas obligaciones y, por lo tanto, correlativos derechos del particular**°.

Esto no significa, claro, que la ley deba reglamentar hasta el ultimo detalle la
concesion de prestaciones y beneficios en materia social*'* como tampoco pasa con
los demas derechos. Pero al menos debe establecer bases claras y generales-
incluyendo la objetividad, la claridad en la definicion de los destinatarios y en el

establecimiento de los beneficios, y los mecanismos de reclamo correspondientes-
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PISARELLO, Gerardo, “Los derechos sociales en el constitucionalismo moderno...”, op. cit., pp. 18 y 19.
"9GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomas, Curso de derecho administrativo Il, op.cit.,
pp. 78y 79.

mu COURTIS, Chistian, El mundo prometido..., op.cit., p. 24.



que debe cumplir todo plan o programa social destinado a distribuir fondos de
caracter pablico™?.

Se ha sefialado que un problema vinculado con el de la garantia legal de los
derechos sociales tiene que ver con la forma de satisfacerlos, especialmente los
relacionados con la seguridad social (salud, vivienda, educacion) ya que requieren

necesariamente un servicio pablico que garantice ese derecho™*®

, argumento que no
es suficiente para sustentar una tesis de no garantizarlos porque como se ha
sefialado con antelacion, existen derechos civiles y politicos que requieren de una
prestacion por parte del Estado y que no han tenido esta reticencia para su garantia.
Por lo que toca a los derechos sociales, son normalmente un minimo de garantias
que las leyes ordinarias o las restantes fuentes del Derecho sélo pueden mejorar,
pero nunca disminuir'’®. La falta de adecuacién de las acciones procesales
tradicionales, la falta de desarrollo de garantias especificas o la falta de concrecion
de los derechos sociales como verdaderos derechos subjetivos'*® son un factor por
el que se debe trabajar para superar la situacion para que el titular del derecho
cuente con un medio para recurrir a su reclamo. Si no existen recursos que
legitimen a los beneficiarios, 0 a otros actores que posean un interés legitimo, a
cuestionar en sede administrativa o judicial la actuacion de la administracion en este
campo™*®, mientras el legislador de nuestros paises no dé pasos en este sentido, y

no renueve el arsenal de acciones a disposicién de los justiciables!’, dificilmente

veremos un desarrollo adecuado de este tipo de derechos. El punto clave es: un

112
Idem.

Véase COURTIS, Chistian, El mundo prometido..., op. cit., p. 25.

CAMPILLO SAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op. cit., p. 84
VICENTE GIMENEZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p. 103
COURTIS, Chistian, El mundo prometido..., op. cit., p. 31.

Idem.
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adecuado desarrollo de los derechos sociales en lo sustancial como en las garantias
para poder recurrir ante una insatisfaccion.

Que los derechos sociales se desarrollen por leyes y no por reglamentos es
imprescindible para que éstos no queden tanto al arbitrio y voluntad de la
administracion, si se desarrollan en leyes se les da un pequefio blindaje a diferencia
de cuando se desarrollan por via reglamentaria. Ademéas de que por ser derechos
de contenido constitucional, su regulacion debe ser por ley y no por reglamento en
atencién al principio de reserva de ley.

1.8. El contenido esencial minimo de los derechos sociales y
fundamentales

Ha sido desarrollada desde dos vertientes, por un lado, el derecho
internacional en materia de derechos humanos vy, por el otro, la dogmatica de los
derechos fundamentales. Oscar Parra al referirse al contenido esencial desarrollado
por el derecho internacional sefiala que en la observacion 3 del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales se ha sefialado que a cada Estado Parte
corresponde una obligacibn minima de asegurar la satisfaccién de por lo menos
niveles esenciales de cada uno de los derechos, sin mostrar una delimitacién de
estos niveles en el que se sefialen pautas claras™'®. EI mismo autor sefiala que el
Comité en su observacion 14 (que se refiere al derecho a la salud) sefiala que los
elementos esenciales son disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad por
reunir las principales preocupaciones para la garantia del derecho como derecho

humano fundamental*'®. La misma observacion del Comité hace referencia a unas

118 bARRA VERA, Oscar, “El contenido esencial a la salud y la prohibicidn de regresividad”, COURTIS, Chistian,

(compilador), Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Buenos Aires,
Editorial del Puerto, 2006, p. 57y ss.
1 dem.



obligaciones bésicas, inderogables que un Estado parte no puede en ninguna
circunstancia justificar su incumplimiento™?®. Ahora bien, el contenido inderogable
(contenido minimo esencial) es aquél estandar que debe ser garantizado con
independencia de la situacion econdémica o las condiciones desfavorables que
enfrentan los Estados Parte'®'. Mientras que el contenido esencial hace referencia
aquello sin lo cual se desnaturaliza un derecho segun se indica en la doctrina y la
observacion 14 del Comité.

Por su parte la dogmatica constitucional, mas enfocada a los derechos
fundamentales y, no solo a los sociales ha desarrollado diversas teorias entre las
que se encuentran las temporales, espaciales, absolutas, relativas y mixtas*?%.

Segun las teorias absolutas, el contenido esencial nunca puede ser afectado
y el nucleo esencial puede ser definido por los jueces en abstracto, por el contrario
las teorias relativas consideran que son admisibles las restricciones en todo
contenido del derecho siempre y cuando se respete el principio de
proporcionalidad*?,

Compartimos la idea de que esta caracteristica del contenido minimo esencial
de los derechos sociales y fundamentales determina que los derechos deben tener
un efecto positivo aunque sea minimo sobre su contenido, la disposicion contenida
en el derecho debe tener, cuando menos, una aplicacion en menor grado o de lo

contrario no estariamos en la hipotesis de un derecho. Este principio tiene como

finalidad proteger prioritariamente a la poblacion mas vulnerable si se trata de

20 En el siguiente capitulo se hard un estudio completo de la observacién 14 del Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.

2! PARRA VERA, Oscar, “El contenido esencial a la salud y la prohibicidn de regresividad”, op. cit., p. 59.

Para un estudio mas profundo véase BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.

123 yéase PARRA VERA, “El contenido esencial a la salud y la prohibicién de regresividad”, Oscar, op. cit., p. 60.
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derechos sociales™®* porque tratandose de derechos fundamentales como el debido
proceso o la libertad de expresidn su proteccion es mas general.

Cuando, en ausencia de ley que dé efectividad al derecho fundamental, el
contenido esencial de los derechos fundamentales se hace directamente presente®
porque una norma constitucional en cuanto norma superior no puede quedarse
supeditado al desarrollo legal de la misma'® o de lo contrario la supremacia resulta
ser solo una falacia. EI cumplimiento del contenido minimo esencial del derecho,
similar a la prohibicién de afectar la “naturaleza” o “sustancia” del derecho™®’ es un
mecanismo de eficacia de los derechos sociales fundamentales, le da operatividad
cuando no han tenido un adecuado desarrollo.

Entre las obligaciones que adquieren los Estados en relacion con los
derechos sociales se encuentra la de garantizar niveles esenciales de los derechos
y las obligaciones de progresividad y no regresividad'?®, quedando como una
prioridad, que no pueden hacer a un lado los gobiernos, de tal forma que tanto el
legislativo como el ejecutivo deben actuar bajo la regla de que los derechos sociales
tienen un contenido esencial minimo que no puede afectarse o quedarse sin
reconocimiento.

Ahora, la pregunta es como bien lo sefiala Oscar Parra ¢como se verifica el
cumplimiento de dichas obligaciones? Distinguiendo una respuesta, segun se trate

de normas juridicas, decisiones judiciales o politicas publicas*?®. Todo parece

indicar que la respuesta es dandole una eficacia aunque sea minima al derecho y la

2% En este sentido véase COURTIS, Chistian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales:

Apuntes introductorios”, COURTIS, Chistian (compilador), Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en
materia de derechos sociales, Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2006, p. 11.

125 BASTIDA, Francisco J., “éson los derechos sociales derechos fundamentales? ...”, op. cit., p. 143.

Idem.

COURTIS, Chistian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales...”, op. cit., p. 40

PARRA VERA, Oscar, “El contenido esencial a la salud y la prohibicién de regresividad”, op. cit., p. 53.

Idem.
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tener como punto de partida la misma, donde debe comenzar el desarrollo de su

garantia.

1.9. El principio de progresividad de los derechos sociales

El principio de progresividad es el resultado del desarrollo que se ha dado en

130 tanto en el clausulado

el derecho internacional en materia de derechos humanos
de estos instrumentos como en la interpretacion que le han dado los 6rganos
jurisdiccionales.

Asi tenemos, por ejemplo, que en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en el Capitulo Ill, intitulado “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”,

articulo 26 que lleva por titulo “Desarrollo progresivo”, textualmente se sefala lo

siguiente:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

La Convencion a pesar de ser un documento de tutela principalmente de los
derechos civiles y politicos, también tutela a los derechos de caracter social, aunque

sea de una manera menos intensa al establecerse la obligacion de los Estados en la

130 . . . s PR - . e
En el mismo sentido, pero refiriéndose a la prohibicion de regresividad como consecuencia del principio de

progresividad Chistian Coutis sefiala que forma parte del bagaje tedrico tanto del derecho internacional de los
derechos humanos, como del derecho constitucional doméstico, al menos en materia de derechos sociales.
COURTIS, CHISTIAN, “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales...”, op.cit., p. 3.



eficacia de estos derechos en la medida de los recursos disponibles, a diferencia de
los derechos civiles y politicos que se establecen como derechos de plena eficacia,
con garantias para su exigencia. Sin embargo existe la obligacion de que la eficacia
de este tipo de derechos debe ser progresiva, es decir, se debe avanzar con el paso
del tiempo..
Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales vy
Culturales sefiala en su articulo 2.1 lo siguiente:
Cada uno de los Estados parte en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que se disponga, para lograr progresivamente por todos los
medios  apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

De tal forma que, del articulo en comento se desprende claramente el
imperativo de progresividad, de avanzar en materia de derechos sociales. Todos los
Estados que firmen el Pacto estan aceptando el compromiso que se desprende del
mismo. Si existe una obligacion en realizar progresivamente avances en lo
concerniente a derechos sociales, por ende, hay una prohibicion en el retroceso de
los mismos, incluso en su estancamiento porque hay una obligacion de avanzar
cada vez en su satisfaccion o efectividad y no solo de mantenerlos en la condicion
ya obtenida.

Adoptar medidas, por todos los medios apropiados hasta el maximo de los
recursos de que se disponga para la plena efectividad de los derechos que se

reconocen en el Pacto es una obligacion para el estado miembro, que implica una



adecuada vy justificada realizacion del gasto publico en el que se debe dar prioridad
a los derechos ahi contenidos.

El principio de progresividad en materia de derechos sociales requiere la
evaluacion de las acciones estatales y de sus resultados a lo largo del tiempo- de lo
contrario, es imposible afirmar si la situacién de un derecho tal como el derecho a la
salud o el derecho a la vivienda ha avanzado, se ha estancado o ha retrocedido®*.

Por su parte, el articulo 11.1 del mismo ordenamiento establece lo siguiente:

Los Estados parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia. Los Estados parte tomaran medidas apropiadas para asegurar la
efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia
esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.

El principio de progresividad claramente esta de nueva cuenta en el presente
precepto al disponerse una mejora continua'®? de las condiciones para un nivel de
vida adecuado, de esta forma, no queda duda de la obligacién de progresividad en
el Pacto. La progresividad es un principio racional porque los Estados no pueden
mejorar las condiciones de un momento a otro, por lo tanto, en ninglin momento se
les esta obligando a lo imposible, pero si a los esfuerzos que se pueden evaluar con
las medidas tomadas y los resultados obtenidos, teniendo un panorama claro de
cual es la situacion de la que se parte en la evaluacién y, cual en la que se

encuentra hasta el momento de su valoracion.

B COURTIS, Chistian, El mundo prometido..., op. cit., p. 26.

132 . . s . . .
Lo que implica no dar paso atrds en su satisfaccidén, un avance progresivo o gradual.



La obligacion minima asumida por el Estado al respecto es la de no
regresividad, es decir, la prohibicién de adoptar politicas y medidas, y por ende, de
sancionar normas juridicas que empeoren la situacién de los derechos®®.

La progresividad esté definida también en el articulo 5.1 de las Normas para
la confeccion de los informes periddicos previstos en el articulo 19 del Protocolo de
San Salvador, estableciendo que:

“Por el principio de progresividad se entendera el criterio de avance paulatino
en el establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio
de un derecho econémico, social o cultural”™*,

Todo lo hasta aqui sefialado nos permite conocer a que se refiere el principio
de progresividad, la necesidad de su evaluacion y como se lleva a cabo, asi como

su complejidad, pero sobre todo la importancia que tiene el principio en la eficacia

de los derechos sociales y fundamentales.

1.10. La prohibicion de regresividad

Este principio se deriva del propio principio de progresividad, no en sentido
inverso, sino, paralelo toda vez que si existe un compromiso y mas que ello, una
obligacion por parte del Estado en avanzar en materia de derechos sociales, por
simple logica existe una prohibicion en tomar medidas que den marcha atras al

alcance que han obtenido tales derechos®®.

133 COURTIS, Chistian, “La prohibicidn de regresividad en materia de derechos sociales...”, op. cit., p. 9.

Para poder verificar si se esta llevando a cabo, el articulo 5.2 de dichas normas establece indicadores de
progreso que resulta una necesidad imprescindible, sefialando que el progreso en derechos econdmicos,
sociales y culturales se puede medir a partir de considerar que el Protocolo de San Salvador expresa un
parametro frente al cual se puede comparar, de una parte la recepcién constitucional, el desarrollo gal e
institucional y las practicas de gobierno de los Estados; y de otra parte, el nivel de satisfaccién de las
aspiraciones de los diversos sectores de la sociedad expresadas, entre otras, a través de los partidos politicos y
de las organizaciones de la sociedad civil.

3> Ana Maria Suarez sefiala gue las medidas regresivas en si no son una simple disminucién de estandares de
proteccidn ya alcanzados, sino que por lo general implican per se la negacién del contenido esencial del
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Por su parte, en el articulo 11 de las normas para la confeccion de los
informes periddicos previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador sefiala
que “por medidas regresivas se entienden todas aquellas disposiciones o politicas
cuya aplicacién signifique un retroceso en el nivel de goce o ejercicio de un derecho
protegido”®.

Se debe tomar en cuenta que necesariamente debe haber un monitoreo, de
tal forma, el principio de progresividad y la prohibicion de regresividad no es simple,
sino por el contrario, es un trabajo arduo que implica andlisis comparativos; toda vez
que requiere una vision global sobre los sistemas, actores, instituciones vy
procedimientos que gobiernan la politica publica encaminada a la situacién de un

|137

derecho social™’, teniendo en cuenta que la prohibicion de regresividad abarca

138 an la realizacion de los derechos.

cualquier avance logrado

Como bien lo sefala Chistian Courtis, la nocién de regresividad implica dos
grandes vertientes, por un lado, esta la nocion de regresividad a los resultados de
una politica publica (regresividad de resultados), que se da cuando los resultados de
una politica publica empeoran en relacién con los de un punto de partida anterior
que se elige como parametro®*, en ocasiones, no necesariamente la politica esta

disefiada con un retroceso, este se puede dar por otros factores como es el caso de

gue no funcionoé el disefio, las condiciones facticas a las que iba dirigida cambiaron,

derecho. SUAREZ FRANCO, Ana Maria, “Limites constitucionales a las medidas regresivas de caracter social en
Alemania”, COURTIS, Chistian (compilador), Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de
derechos sociales, Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2006, p. 363.

3¢ Courtis sefiala gue nuevamente, esta nocion de regresividad involucra las dos nociones: a) las disposiciones
normativas que impliquen un retroceso en la extensién concedida a un derecho, y b) las politicas que
impliquen un retroceso en los resultados, mesurable a través de indicadores o referentes empiricos. COURTIS,
Chistian, “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales...”, op. cit., p. 5.

7 PARRA VERA, Oscar, “El contenido esencial a la salud y la prohibicién de regresividad”, op.cit., p. 54.

Ibidem, p. 59.

COPURTIS, Chistian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales...”, op. cit., p 3 y ss.
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el recurso humano no supo darle el adecuado enfoque o bien, simplemente por la
corrupcién que es un mal que aqueja a nuestros paises*®.

Por otro lado, esta la vertiente de nocién de regresividad en las normas
juridicas, para determinarla, es necesario compararla con la norma que ha
modificado o sustituido y evaluar si la norma posterior suprime, limita o restringe

141 "identificandose de una manera

derechos o beneficios concedidos por la anterior
mas facil la regresividad en normas juridicas que en politicas publicas porque con la
sola comparacion entre una norma y otra puede observarse y en caso de
presentarse tiene que dar como resultado la invalidez o inconstitucionalidad de la
norma vigente o que pretende entrar en vigor. Como se trata de un cambio del
propio ordenamiento juridico (que bien puede ser legal o incluso constitucional), la
posicion o postura de los jueces es sumamente relevante, sobre todo tratdndose de
la norma constitucional. Cabe también derivar de este compromiso la prohibicion de
adoptar medidas que impliquen un retroceso en las posibilidades del recurso
judicial**?. En este sentido, y en abierta contraposicién al discurso tradicional en la
materia, el legislador del Estado constitucional de derecho no tiene pleno arbitrio
para establecer el contenido de los productos legislativos™*.

La estrecha relacion que hay entre principio de progresividad, prohibicion de
regresividad y el contenido esencial minimo de los derechos sociales, fortalece la
proteccion y desarrollo de los mismos, tomando en consideracion que cada uno es
un mecanismo de blindaje que busca evitar se trunque su desarrollo y eficacia.

Dentro de la fundamentacion de la prohibicion de regresividad se ha sefalado

la seguridad juridica que proyecta estabilidad de los derechos sociales y su alcance

140
Idem.

Idem.
Ibidem, p. 15.
ACUNA, Juan Manuel, “Justicia constitucional y politicas publicas sociales...”, op. cit. p. 203.
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factico; otro fundamento es el contenido material del principio de Estado Social que
establece como una de sus prioridades la satisfaccion de ciertas necesidades
béasicas del ser humano'*. Asimismo se ha sefialado a la racionalidad como un
elemento que fortalece la prohibicién de regresividad, a la que se le agrega otras
limitaciones vinculadas con criterios de evolucion temporal o histérica porque aun
siendo racional la reglamentacion presentada por el legislador o el ejecutivo, esta no
puede empeorar las condiciones que brinda el derecho vigente en cuanto alcance y
amplitud conseguidas®®.

Para que una norma juridica o politica publica regresiva sea tolerada se debe
dar cumplimiento a ciertas exigencias, en atencion a ello Chistian Courtis ha
distinguido:

Que el Estado solo puede justificar la regresividad de una medida
demostrando: a) que la legislacion que propone, pese a implicar retrocesos en
algun derecho, implica un avance teniendo en cuenta la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto, y b) que ha empleado todos los recursos de
que dispone, incluyendo los que provengan de la cooperacion internacional, y
que, aun asi, necesita acudir a ella para proteger los demas derechos del
Pacto. Estas limitaciones resultan sumamente importantes, ya que el Estado
no puede utilizar argumentos generales de politica publica, disciplina fiscal o
referirse a otros logros financieros o econdémicos, sino que debe sefalar
concretamente qué otros derechos previstos en el Pacto (es decir, derechos
econdémicos, sociales y culturales, y no cualquier otro derecho) se vieron

favorecidos por la medida’*°.

%% para un analisis mas exhaustivo véase COURTIS, Chistian, “La prohibiciéon de regresividad en materia de

derechos sociales...”, op. cit., pp. 18 y ss.
1 véase COURTIS, Chistian, “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales...”, op. cit., p. 22.

146 Ibidem, p. 38.



1.11. Los derechos sociales y su vinculacién con politicas publicas

Es basto conocido la relacién que se le ha dado a los derechos sociales con
las politicas publicas, sin embargo, de conformidad a las observaciones que se han
hecho supra, esta relacidon no pasa con todos ellos, si bien es cierto que el disefio
de las politicas publicas tienen gran peso en la realizacion de los derechos sociales,
la influencia es principalmente con los que requieren de una prestacion por parte del
Estado.

Ahora bien, se ha dicho por gran parte de la doctrina que las politicas
publicas no pueden ser justiciables y como consecuencia de ello, si los derechos
sociales son fuertemente vinculados a politicas publicas, estos no pueden ser
reclamados en sede judicial porque un juez no es el apto para resolver este tipo de
cuestiones.

Medidas de recorte de determinadas prestaciones en prejuicio de grupos
especificos-por ejemplo en el sistema de pensiones, 0 en el aporte estatal a los
seguros de salud- ' implican violacién al principio de progresividad, por lo que las
politicas que vayan dirigidas en este sentido se exceden y rebasan los limites y
restricciones que tienen en su disefio como es la prohibicion de regresividad en
materia de derechos sociales, actualizdndose con ello la posibilidad de
judicializacion de las politicas. Lo que se quiere afirmar es que, como en todo
escenario constitucional, todas las determinaciones enunciadas, deben partir de los
bienes predeterminados constitucionalmente y que la agenda publica debera

necesariamente contemplar**®. La actividad jurisdiccional en ejercicio del control

7 SUAREZ FRANCO, Ana Maria, “Limites constitucionales a las medidas regresivas de caracter social en

Alemania”, op.cit., p. 369.
8 acu NA, Juan Manuel, “Justicia constitucional y politicas publicas sociales...”, op. cit., p. 249.



constitucional, sobre todo, en relacién a los aspectos materiales de las decisiones*°
es hoy en dia aceptada; es decir, cuando en las politicas publicas se decide sobre
contenidos materiales de la Constitucion, es en la actualidad cada vez mas comun
gue si estas son contrarias a disposiciones constitucionales, se puedan combatir en
sede judicial, sobre todo por la fuerza vinculante de la Constitucion hacia todos los

poderes.

1.11.1. Discrecionalidad de las politicas presupuestarias

El disefio de las politicas publicas estad en manos del legislativo y ejecutivo,
que son quienes toman la determinacion de, en qué y cdmo ocuparan el
presupuesto del erario publico, en otras palabras, determinan como se llevara a
cabo el gasto publico, las prioridades para su atencién y los topes del mismo.

Ahora bien, la forma en que se destinan los recursos, ¢es completamente
discrecional?, ¢los encargados del disefio de las politicas publicas realmente, tienen
completa libertad en decidir a qué aspectos le dan prioridad y cuales quedaran
rezagados?, interrogantes que ponen en duda la discrecionalidad del disefio de
politicas publicas, sobre todo si tomamos en cuenta y muy en serio el principio de
progresividad, la prohibicion de regresividad y el contenido minimo esencial de los
derechos sociales y fundamentales que se ha comentado lineas atras.

Los derechos sociales ciertamente imponen restricciones al legislador y a la
administracion en el disefio de tales politicas, imponen minimos, vias de accion,

materias indisponibles y la vigilancia de su cumplimiento en el estado constitucional

149 Ibidem, p. 173.



de derecho estd encargada entre otras instituciones a la jurisdiccion
constitucional**°.

La asignacién inadecuada de recursos publicos que impiden el disfrute del
derecho a la salud por los particulares o grupos, en particular las personas
vulnerables o marginadas constituye una violacién a las obligaciones de cumplir que
emanan del Pacto™’. La desidia o negligencia, la falta de planificacién o ejecucion, o
la corrupcién en el empleo de recursos publicos no debe ser el motivo por el cual el
Estado deje de cumplir con sus obligaciones en materia social**?.

En este sentido la Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que para
hacer efectivo a plenitud el acceso al servicio publico de salud, es necesario para
garantizar la prevalencia del interés general hacer uso adecuado y racional de los
recursos destinados a la seguridad social®3.

Asi las cosas, tenemos que la discrecionalidad de las politicas, no es tan
discrecional, no es plena porque dicho diseiio no puede afectar el desarrollo
alcanzado sobre derechos sociales.

Los riesgos de abuzo de la discrecionalidad, de empleo arbitrario o interesado
de este tipo de programas™* se seguiran corriendo mientras no se tomen en serio
las restricciones que impone el desarrollo de los derechos sociales (el principio de
progresividad, prohibicion de regresividad y el contenido esencial minimo). Courtis
sefala la necesidad de la participacion y vigilancia por parte del ciudadano en las

politicas publicas, funcionando como una especie de control en su disefo, de tal

150 Y . P e . . . .. . e
ACUNA, Juan Manuel, Derechos sociales y jurisdiccion constitucional. Comentarios sobre la jurisdiccion

constitucional para la eficacia de los derechos sociales, Tesina para obtener el grado de Maestro en Ciencias
Juridicas, México, Universidad Panamericana, 2008, p. 67.

B! Ccomité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General 14 (2000), parr. 52.

En este sentido COURTIS, Chistian, El mundo prometido..., op. cit.,, p. 17.

Sentencia SU.819/99, citado por ACUNA, Juan Manuel, Derechos sociales y jurisdiccion constitucional..., op.
cit., p. 67.

14 COURTIS, Chistian, El mundo prometido..., op. cit., p. 19.
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forma, que esta participacion en aras de la eficacia de los derechos sociales se
encuentra fuertemente vinculada con otros derechos fundamentales, como es el
derecho de participacion, libertad de expresidon o el acceso a la informacién
publica’®.

1.11.2. La delegacién del legislativo al ejecutivo en materia de derechos
sociales

La delegacién por parte del Poder Legislativo de gran parte de la facultad final
de configuracion del contenido de derechos, beneficios y prestaciones en manos del
Poder Ejecutivo y de la Administracion'®® es una préctica frecuente, es decir, el
papel de la ley queda “vaciado” de contenido sustantivo, y opera una delegacién a
favor de la Administracion, con el consiguiente reconocimiento de una esfera de
actuacion discrecional en la materia®®’.

Esta situacion es una practica comun tratdndose de los derechos sociales,
aun cuando estén contenidos en la Constitucion, tal es el caso del derecho a la
salud que en ocasiones ha tenido un mayor desarrollo de beneficios y prestaciones
en sede administrativa, empero, no existe la misma garantia que si se establecieran
en ley ya que la administracion mas facilmente puede modificar los contenidos
reglamentarios, lo que ocasiona una mayor dificultad para su exigencia si la
administracion decide disminuirlos ya que seran mayores obstaculos a vencer,
debiendo fundar el reclamo en el principio de prohibicion de regresividad.

El reconocimiento y establecimiento de mecanismos de garantia de los
derechos sociales es tarea que debe desarrollar el legislativo, maxime cuando se

requiere de leyes reglamentarias que desarrollan preceptos constitucionales o de lo

15 Ibidem, pp. 20y ss.

Ibidem, p. 18.
Ibidem, p. 19.
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contrario se estaria violentando “la reserva de ley” que opera para reglamentar una
disposicion constitucional. La “reserva de ley” se refiere centralmente a un requisito
procedimental- designa el “quién” y en parte al “como”- de la reglamentacion de
derechos fundamentales™®.

La obligacion de desarrollar en sentido formal el contenido de cualquier
derecho fundamental que se ha establecido en la Constitucién o en un pacto de
derechos humanos mediante una ley**°es del Poder Legislativo, solo de esta forma
se dard un desarrollo que no se preste a aspectos clientelares o intereses politicos
donde solo salen beneficiados los integrantes de su gremio, practica bastante
difundida y fortalecida durante la anterior época priista en nuestro pais que otorgaba

beneficios a su arbitrio en la mayoria de los casos.

1.12. Recapitulacién

En el presente capitulo hemos abordado como surgen los derechos sociales,
asi como se ha podido identificar a que nos referimos cuando hablamos de
derechos sociales, pero sobre todo, se han tocado dos puntos fundamentales entre
los cuales se marca la disyuntiva entre seguir considerando a este tipo de derechos
como no exigibles en las instancias judiciales 6 considerarlos como derechos que
gozan de eficacia, que pueden ser exigidos en sede judicial, postura que
compartimos y de la que hemos intentado dar razones y justificacion para su plena
justiciabilidad.

Asimismo se ha abordado cuales son los elementos que pueden ayudar al
desarrollo de la justiciabiliidad de los derechos sociales, como son el desarrollo de

leyes reglamentarias idéneas o la prevalencia de principios como el contenido al

158 Ibidem, p. 23

159 Idem, p. 23.



minimo esencial, el principio de progresividad o la prohibicion de regresividad. A
continuacion y una vez que ya contamos con un panorama del surgimiento,
caracteristicas y posibilidades de exigibilidad de los derechos sociales, pasaremos a
analizar la regulacion del derecho a la proteccion de la salud tanto nacional como
supranacional, asi como la realizacion de un diagnostico factico de la eficacia en el

derecho a la proteccioén de la salud.



CAPITULO I

EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD, SU REGULACION
INTERNA E INTERNACIONAL Y LA REALIDAD EN SU APLICACION

2.1. La diferencia entre derecho ala salud y derecho a la proteccién de la
salud

La salud es el valor fundamental que antecede todo planteamiento del
hombre, cuyo significado hace posible la vida humana®®, sin salud se pone en
riesgo la vida y dificilmente se pueden ejercer los demas derechos

La mayoria de los ordenamientos internacionales establecen un derecho a la
salud. Sin embargo, éste término ha sido mal interpretado o se presta a confusiones
por ser identificado con la idea de “ser saludable”. ldea que seria imposible
garantizar como derecho. Erradicar la enfermedad va mas alla de las facultades y
capacidades del Estado®*.

Desde las primeras propuestas para incluir este derecho en la Constitucion
se discutié sobre la terminologia adecuada para su consagracion. Inicialmente se
sugirid usar el concepto de “derecho a la salud”'®? utilizado en el derecho
internacional; sin embargo, se considerd que la salud no podia ser garantizada por
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el Estado"°, porque esta no solo depende de que se dé atencidon médica y valorar

los factores que influyen en la misma, sino, también de factores como los genéticos

1%0 pUIZ DE CHAVEZ, Manuel H., “Respuesta gubernamental para alcanzar la cobertura universal”, Cuadernos

de derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 69.

161 MONTIEL, Lucia, Derecho a la salud en México. Un andlisis desde el debate tedrico contempordneo de la
justicia sanitaria, disponible en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/40/pr/prl5.pdf,
fecha de consulta 07 de junio de 2010 a las 21:00 horas, p. 296.

162 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, “La proteccion de la salud en la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos”, MUNOS DE ALBA MEDRANO, Marcia, Temas selectos de salud y derecho, México, UNAM, 2002, p.
180.

1% 1dem.



http://www.jurídicas.unam.mx/pública/librev/rev/iidh/cont/40/pr/pr15.pdf

o desastres naturales, que pueden afectar la salud. Proteger a la salud en lugar de
asegurar el goce de la salud, es una postura mucho mas sensata y viable®.

Los esfuerzos en garantizar la proteccion de salud deben ser como se ha
dicho en las disposiciones internacionales “al mas alto nivel posible”, pues una
sociedad enferma es una sociedad improductiva y sin mayores aspiraciones de
desarrollo®®, de tal forma que, el paradigma de que el derecho a la salud como
derecho social solo es un derecho programético que no puede exigirse no puede
seguir sosteniéndose porque la importancia que el Estado debe dar a los derechos
es la misma que tienen para los individuos y para el desarrollo de la sociedad.

2.2. El derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion mexicana, un
derecho fundamental

El derecho a la proteccion de la salud, tipico derecho social, en México goza

de un estatus privilegiado®®

al ubicarse en el apartado de lo que la Constitucion
mexicana habia denominado garantias individuales que a través de las reformas de
junio de 2011 cambié a “De los Derechos Humanos y sus Garantias” y como se ha
sefialado en la doctrina, dicho capitulo en realidad se refiere a lo que en otras
latitudes asi como la doctrina llaman derechos fundamentales. Desde los principios

del constitucionalismo moderno, dos formas de derechos sociales empezaron a

afirmarse: por un lado, el derecho a la educaciéon y, por el otro, el derecho a la

' soT1O REYNA, René, “Derecho a la proteccion de la salud: naturaleza y alcances”, Supremo Tribunal de

Justicia del Estado de Durango, Durango, No. 22-23, abril-septiembre, 1986, p. 47

1% |dem.

1% | a Ministra Olga Sanchez Cordero ha sefialado que en México la proteccidn de la salud en México ha tenido
siempre un lugar preponderante en la discusién académica y politica; sin embargo, recientemente ha tomado
una desusada importancia debido, por un lado, a que constituye la respuesta a una necesidad fundamental del
individuo y, por otro, a la enorme complejidad que reviste tanto en los aspectos econdmicos, técnicos,
asistenciales, juridicos y humanos, SANCHEZ CORDERO DE GARCIA VILLEGAS, Olga, El derecho constitucional a
la proteccion de la salud, Coleccién Discursos, No. 6, noviembre, 2000, p. 5.



asistencia’®’. El constituyente mexicano determiné darle supremacia a
determinados derechos sociales y en otros casos, el poder reformador de la
constitucion, como es el caso del derecho a la proteccion de la salud, que en el afio
de 1983 reformd el articulo cuarto constitucional para establecer el derecho a la
proteccion de la salud. Al incorporarse este derecho en la Constitucion
mexicana el constituyente consider6 como mas realista la expresion “derecho a la
proteccion de la salud” por sobre la que estaba en boga en los foros cientificos y
politicos: “derecho a la salud”*®®, dicha reforma estableci6 lo siguiente:
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 XXVI del articulo 73
de esta Constitucion.

La clausula constitucional determina que toda persona, sin hacer distincién
alguna, tiene derecho a la proteccion de la salud, remitiendo a la ley reglamentaria
la forma en que se tendrd dicho acceso, sin que la misma pueda restringir a
determinadas condiciones el goce del derecho o dejar fuera de proteccion algunos
sectores como los que no cuentan con seguridad social, toda vez que la disposicién
constitucional determina que toda persona, sin exclusion alguna. Otro punto, que es
importante tomar en cuenta porque forma parte del contenido de la reforma en
comento, es la concurrencia que se establece, con lo que se trata de asegurar que
se lleve a cabo lo dispuesto por el articulo cuarto constitucional ya que al quedar

obligadas autoridades de la federacion y estatales en la proteccion de la salud, se

87 CAMPILLO SAINZ, José, Derechos fundamentales e la poblacién humana, op. cit., p. 58.

RUIZ MASSIEU, José Francisco, “Estudios nacionales sobre la Constitucion y el derecho a la salud”, Derecho
a la salud en las Américas. Estudio constitucional comparado, Organizacién Panamericana de la Salud,
Publicacién cientifica, No. 509, Washington D. C., 1989, p. 356.
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busca apoyo entre una y otra y de forma indirecta la vigilancia en el cumplimiento de
sus obligaciones en el ambito de sus respectivas competencias entre cada
autoridad.

José Campillo sefiala que cuando los trabajadores cobran sentido de clase, se
integran como fuerzas reales de poder y se va haciendo sentir la necesidad de un
reconocimiento mas solemne que confiera a los derechos sociales el mismo rango
que el de los derechos individuales, rodeandoles de las mismas garantias,
otorgandoles el carécter de derechos fundamentales®®. Los derechos sociales se
basan en dotar a los desfavorecidos de los instrumentos necesarios para que de
hecho, puedan participar y desarrollar sus facultades en la sociedad que les

corresponde’’®

, tal es el caso del derecho a la proteccién de la salud, que, al estar
en la Constitucion tienen una proteccion especial por gozar de la supremacia
constitucional, porque de hecho, el motivo de establecerlos como parte de una
Constitucion es su obligatoria observacién por todos los poderes publicos y de
cualquier indole, dependiendo del derecho que se trate, asi como la de dotarlos de
una especie de blindaje para que sea dificil su modificacion.

Sin lugar a duda, el derecho a la proteccion de la salud en México es un
derecho fundamental, y por ende, goza de todas las caracteristicas de los demas
derechos fundamentales de indole individual como la libertad de expresion, la
igualdad o la propiedad. Los mecanismos de garantia de los derechos individuales
fundamentales también le son aplicables al derecho establecido en el parrafo

tercero del articulo cuarto constitucional como es el caso del amparo, medio de

garantia juridica por excelencia.

1% cAMPILO ZAINZ, José, Derechos fundamentales de la poblacién humana, op. cit., p. 59.

170 \ICENTE GIMENEZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p.. 67.



La supremacia constitucional significa que los derechos operan “como si”
encarnasen decisiones superiores a cualquiera otras de 6rganos estatales, incluso
el legislador'™®, de tal forma que, todos los derechos que gocen de esta supremacia
tienen garantizada su observancia y un minimo de eficacia que corresponde al
intérprete constitucional velar su cumplimiento. En otras palabras, la Constitucién en
virtud del articulo primero, vale por si misma, como un minimo de derechos que
deben ser respetados y, en su caso, protegidos si son violados**?.

Ahora bien, el apartado de la Constitucion mexicana denominado a partir de
las reformas de 2011 “De los Derechos Humanos y sus Garantias”, que en realidad
es lo que se ha desarrollado por la dogmatica constitucional o derecho doméstico
como “derechos fundamentales”, hoy en dia ya no debe contemplarse solo como
garantias de los clasicos derechos conocidos como individuales, sino, también de
aguellos que se conocen como sociales y que se encuentran dentro de los primeros
veintinueve articulos de la Constitucién. EI motivo de su denominacion anterior
“Garantias Individuales” ha sido el peso del discurso tradicional liberal que consideré
Unicamente como exigibles juridicamente a los derechos individuales*”>.

Se ha sefalado en el capitulo anterior, que uno de los principales motivos por
el que se niega el caracter de auténticos derechos y, maxime, como derechos
fundamentales a los derechos sociales, causa de que no se incluyan en la
Constitucion, o bien, se incluyan dentro, pero, como principios, como es el caso de

Espafa que los reconoce con la denominacion de principios rectores de la politica

1 pRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos sociales y el principio de igualdad”, op. cit., p. 16.

GONZALEZ OROPEZA, Manuel, “El perfil humano de la justicia constitucional en México. La proteccién de
derechos fundamentales en el sistema constitucional mexicano”, Justicia constitucional en México. Memoria
del Primer Congreso Nacional, México, SCJN, 2008, P. 271.

3 El discurso liberal niega abiertamente el cardcter de auténticos derechos a los derechos sociales y limita su
reconocimiento al cardcter de principios proyectivos y politicos que dependen de las posibilidades econdmicas
del Estado y son defendidos como bondades filantrépicas, el argumento es que estos derechos no otorgan
verdaderos poderes juridicos y, por ello, no son juridicamente defendibles. VICENTE GIMENEZ, Teresa, La
exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., pp. 67 y 68.
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social y econdmica; es la caracteristica que se les atribuye de ser prestacionales,
postura que como ya se ha comentado, carece de validez porque no es Unica de
estos derechos ya que también la comparten varios derechos individuales™.

En el caso de México, no es necesario un desgaste para determinar si el
derecho a la salud es un derecho fundamental o no porque a diferencia de lo que
hace Espafia o Colombia que lo ubican en un apartado diferente a los derechos
fundamentales, en nuestro pais, es un auténtico derecho fundamental o mejor dicho,
es un derecho humano que goza de supremacia constitucional. Empero, aun y
cuando el derecho en comento goza de tal categoria, no podemos decir que tenga
el mismo desarrollo que los derechos fundamentales de corte individual toda vez

que no es del todo aceptado su justiciabilidad*”

, principalmente en la  década de
los ochentas, que es en la época que se realiza la reforma a la Constitucién para
incluir el derecho a la proteccién de la salud. La doctrina manejaba a este derecho
como un derecho programatico carente de exigibilidad judicial'’®; sin embargo, poco
a poco se ha avanzado en su eficacia y muestra de ello son los casos que se han

desarrollado ante el Poder Judicial de la Federacion®’’, de los que méas adelante se

174 . .. .. .. soe . .
De hecho, el ejercicio y efectividad real de los derechos civiles y politicos conlleva la existencia de

obligaciones positivas por parte del Estado, esto es, las obligaciones vinculadas a la creacidon y mantenimiento
de los servicios publicos e instituciones politicas, judiciales, de seguridad, y de defensa necesarias para la
realizacidn de estos derechos, las cuales demandan gran cantidad de recursos de los fondos publico. Ibidem, p.
97.
> No obstante a ello, teniamos la postura que sostenia en el afio 1989, en el libro Estado social y derechos de
prestacion el Ministro José Ramon Cossio Diaz y que toma la Ministra Olga Sanchez Cordero en la que se
establecia: que si bien, los derechos sociales no permiten reconocer, desde la Constitucidn, el otorgamiento de
prestaciones, es decir, el reconocimiento de un derecho subjetivo oponible al Estado que garantice su
exigibilidad, no por ello carecen de eficacia normativa, al punto de convertirse en meros enunciados
programaticos, a lo que agrega la Ministra que en el preciso momento en que el legislador desarrollé los
principios fundamentales en esta materia surge el derecho para exigir en el ambito legal el cumplimiento de su
derecho constitucional. Véase SANCHEZ CORDERO DE GARCIA VILLEGAS, Olga, El derecho constitucional a la
proteccion de la salud, op. cit., p. 20y 21.

176 yéase RUIZ MASSIEU, José Francisco, “Estudios nacionales sobre la Constitucion y el derecho a la salud” op.
cit., p. 352.

Y7 Sin embargo, pocos serian los sujetos, salvo algunas excepciones muy claramente identificables, que
aceptarian que el derecho a la salud, por ejemplo, pueda exigirse de manera directa ante los tribunales.
CHARVEL OROZCO, Sofia, “El derecho a la salud como derecho social”, Cuadernos de derecho y ciencia,
Meéxico, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 42.



hara un andlisis. La incorporacion de los derechos sociales a la Constitucibn como

derechos fundamentales del [ciudadano] permite una ciudadania social*"®

, que trata
de satisfacer las necesidades minimas de su sociedad que exige la dignidad
humana.

Hablar de la eficacia de los derechos sociales es, sin lugar a dudas, un tema
dificil'”®, aun siendo reconocidos en la Constitucién, principalmente porque gran
parte de la doctrina y la jurisprudencia dominante los considera como programas y
ademas costosos; otro aspecto que se suma a ello es la falta de estudio sobre el
tema o la escasa produccion de criterios en esta materia como lo sefiala la Ministra
Olga Sanchez Cordero.

2.2.1. La Ley General de Salud, reglamentaria del articulo 4°
constitucional

El 7 de febrero de 1984, se publica en el Diario Oficial de la Federacion la Ley
General de Salud, para dar cumplimiento a lo dispuesto en la reforma hecha al
articulo cuarto constitucional. El articulo primero de la ley en comento siguiendo la
redaccion constitucional sefiala que la ley es reglamentaria del derecho a la
proteccion de la salud que tiene toda persona, que establece las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud.

Como podemos ver, se establece el “como” el Estado desarrollara el derecho
a la proteccion de la salud que tienen las personas, mas no contiene una forma
eficaz de exigibilidad cuando cualquier persona no vea protegida su salud sea cual
sea el motivo que causa la vulneracion, toda vez que la Unica disposicion que

establece una via para el reclamo del derecho a la proteccion de la salud es la que

78 ICENTE GIMENEZ, Teresa, La exigibilidad de los derechos sociales, op. cit., p. 21.

SANCHEZ CORDERO DE GARCIA VILLEGAS, Olga, El derecho constitucional a la proteccién de la salud, op.
cit., p. 20.
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desarrolla el articulo 43 Bis 3 de la ley, al sefalar que las quejas que los usuarios
presenten por la atencion médica recibida, deberan ser atendidas y resueltas en
forma oportuna y efectiva por los prestadores de servicios de salud o por las
instancias que las instituciones de salud tengan definidas para tal fin. Una de las
instituciones es la Comision nacional de Arbitraje Médico (CONAMED) que puede
resolver quejas por posibles irregularidades en la prestacién del servicio en la
atencién médica, ya sea por medio de la conciliacion, o bien, por el arbitraje si no es
posible la conciliacién*®, pero, sin que sus decisiones sean obligatorias, por lo tanto
el prestador del servicio puede o no respetar la decisibn de la CONAMED. Sin
embargo, al ser la Ley General de Salud una ley secundaria o de organizacion que
establece derechos y obligaciones entre un sujeto acreedor y uno deudor*®! que es
el Estado, surge también la via administrativa para su reclamo; es decir, la justicia
administrativa, o bien, el juicio de amparo.

Por otra parte, cuando el legislador decide crear una ley que desarrolle o
amplié el contenido del derecho a la proteccién de la salud, debera salvaguardar la
dimension esencial de dicho derecho, ya que, el particular que se vea afectado
podra validamente reclamarla en juicio de amparo, alegando la inconstitucionalidad
de la misma'®?, pero, el problema surge cuando se quiere reclamar el mas alto nivel
de proteccion de la salud porgue en ello la ley reglamentaria es vaga y no precisa en
forma clara hasta que punto protege, aunque de una lectura integral de la ley se
deduce que hay una proteccion amplia.

José Luis Soberanes sefialaba que la ley desarrollo Unicamente la regulacion

administrativa de los servicios de salud, sin especificar a qué servicios Yy

180\ /6ase MELIEM MOCTEZUMA, José, “El papel de la Comisién Nacional de Arbitraje en México”, Cuadernos de

derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 188 y ss.

81 En este sentido PRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos sociales y el principio de igualdad”, op. cit., p. 25.
SANCHEZ CORDERO DE GARCIA VILLEGAS, Olga, El derecho constitucional a la proteccién de la salud, op.
cit., p.24.
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tratamientos tiene derecho la poblacion y en consecuencia ha qué esta obligado el
Estado’®®. Para dotar a los mexicanos de un efectivo derecho a la proteccion de la
salud es necesario que la ley determine las prestaciones que comprende este
servicio y quiénes estan obligados a proporcionarlos'®. Realizando un estudio,
como ya se dijo integral de la ley hoy en dia, si encontramos los servicios, asi como
su clasificacion y cuales se consideran basicos. Asi tenemos por ejemplo, que se
clasifican los servicios en atencién médica, salud publica y de asistencia social y se
consideran como bdésicos la atencion médica integral, la disponibilidad de
medicamentos y otros insumos esenciales para la salud, la asistencia social a los
grupos sociales mas vulnerables, entre otros. De tal forma, que si tenemos por ley
una atencion médica completa y, al sefalarse la disponibilidad de medicamentos y
otros insumos esenciales, significa que la ley establece como obligacién del Estado
y derecho de la persona, disponer de todo lo que sea indispensable para la
proteccion de su salud.

La Ley General de Salud, desde su entrada en vigor ha tenido varias
reformas, sin embargo, la mas importante es la que se dio en mayo de 2003, en la
que se reforma y adiciona la misma, y que agrega el Titulo Tercero Bis, referente a
la proteccion social en salud, mejor conocido como el seguro popular. La esencia de
esta reforma fue la creacion del Sistema de Proteccion Social en Salud y del
componente de aseguramiento: el Seguro Popular'®. Con las modificaciones a la
ley, se busca proteger a la mayor cantidad de personas en nuestro pais en salud,
con independencia de las posibilidades econdmicas de las personas para cubrir las

cuotas de aportacion y gozar de proteccion en salud; por lo que se establece que las

18 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, “La proteccion de la salud en la Comisidn Nacional de los Derechos

Humanos”, op. cit., p. 181.

184 Idem, p. 181.

RENDON CARDENAS, Eunice, “Limitantes estructurales del sistema de salud”, Cuadernos de derecho y
ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 85.
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aportaciones particulares dependen de la situacion economica del asegurado,
anteriormente solo tenian acceso las familias de trabajadores asalariados, es decir,
quienes cotizaban en el IMSS o ISSSTE, sistemas de seguridad social especial, o
bien, personas integradas a los programas oportunidades o IMSS- Oportunidades.

El gasto publico en salud favorecia principalmente a los empleados que
ocupaban los deciles de ingreso mas altos y la capacidad de pago era el criterio que
determinaba el grado de proteccién que tenia un mexicano, sobre todo si éste no
estaba asegurado®. Una medida utilizada hasta antes de 2003, fue la del programa
de aseguramiento voluntario en el que se cubria a la poblaciébn no asegurada que
asi lo decidiera bajo un sistema de prepago en funcién de la capacidad
econdémica'®’, siendo requisito indispensable la aportacién por parte del beneficiado,
con lo que se dejaba fuera a las familias mas necesitadas de apoyo para la
proteccion de su salud.

A partir de 2003, las instituciones del sector salud se han fortalecido, se han
definido funciones para entidades ya existentes y desarrollado otras*®®. Si bien estos
programas, en principio, podrian pensarse como adecuados y suficientes, hace
evidente que la tarea pendiente del Estado en esta materia es ampliar los servicios

1
d89

de proteccion a la salud™", sobre todo en eficacia y eficiencia.

% HERNENDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccién a la salud”, Cuadernos de derecho y ciencia,

México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 21.

¥7 En este sentido HERNANDEZ, AVILA, Mauricio, Ibidem, p. 22.

RENDON CARDENAS, Eunice, “Limitantes estructurales del sistema de salud”, op. cit., p. 85.

PADRON INNAMORATO, Mauricio, ROMAN REYES, Patricia, Exclusion social y exclusién en salud: apuntes
tedrico-conceptuales y metodoldgicos para su estudio social, visible en
http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex128/BMD000012808.pdf, fecha de consulta 25 de junio de 2011 a
las 19:30 horas, p. 827.
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2.2.2. Alcance factico del derecho a la salud en México

Entre las obligaciones del Estado estd garantizar, de modo continuo y
efectivo, el derecho a la salud. En este sentido, el Estado debe garantizar una
cobertura asistencial a todos los ciudadanos, sin discriminacion social, econémica,
cultural o geografica®®.

Mauricio Hernandez haciendo énfasis a la complejidad que encierra la
proteccion a la salud sefala: En la practica médica sabemos que poco sirve tratar a
un chico que llega a un hospital por una desnutriciébn grave. Se puede resolver el
problema agudo que atenta contra la vida, pero eventualmente, al salir del hospital,
esta destinado a regresar a ese mismo entorno de pobreza'®!, hay que decir que no
hay enfermedad més seria que la pobreza'®, lo que nos deja claro, la proteccion de
la salud no debe estar focalizada solo a la atencion de enfermedades, sino también
al entorno que influye en su causa.

Manuel Ruiz sefala:

La presencia y preservacion de la salud es resultado de mas de un factor en
donde intervienen aspectos tan diversos como la higiene, la alimentacion, la
educacion, la vivienda, el ingreso, la disponibilidad de servicios basicos (agua,
luz, drenaje, entre otros), la seguridad fisica y emocional, el afecto, la cultura,
el sentido de preferencia al grupo social, por citar so6lo algunos de los
satisfactores mas importantes'®.

Si bien desde 1983, el derecho a la salud ha estado vigente juridicamente, no

fue sino hasta mayo de 2003, que adquiere mayores alcances en la practica con el

1% HERNANDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccién a la salud”, op. cit., p. 14.

Ibidem, p. 17.

RAMIREZ BARBA, Ector Jaime, “Como legislar para conseguir el pleno ejercicio del derecho a la salud”,
Cuadernos de derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 46.

B RruIZ CHAVEZ, Manuel H., “Respuesta gubernamental para alcanzar la cobertura universal”, op. cit., p. 69.
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seguro popular que surge con la finalidad de ampliar la proteccion social en salud®®*.

En nuestra realidad nacional esto significa la busqueda de un mayor acceso a la
atenciébn médica para personas que no pertenecen a los sistemas de seguridad
social 0 que no tienen recursos econdmicos para acudir a los servicios meédicos
privados®®. Pero a pesar de ello, existe el problema de la disponibilidad del personal

196

de la salud: hay el personal, pero no en los lugares en donde deberia estar—", la

calidad de servicios varia radicalmente de una institucion a otra y de region en
region’®’, la gente de mayor marginacién sigue careciendo de la proteccién a la
salud, principalmente de las poblaciones alejadas.

Para hablar de la proteccion de la salud en los hechos, se requiere valorar lo
gue se hace y lo que falta por hacer.

Hay que reconocer los avances que ha tenido nuestro pais en materia de
salud, se ha reducido la tasa de mortalidad en menores de cinco afios de casi 64
muertes a menos de 23 por cada mil nifilos nacidos registrados en los ultimos 25
afos, se ha eliminado enfermedades como la polio, la difteria y el sarampién, ha
habido mejora en la nutricién de los nifios debido a las acciones que ha tomado el
Estado'®, pero, hacen falta esfuerzos en otros rubros, la proteccién de la salud
también se lleva a cabo con la educacion, la cultura o el medio ambiente, con
politicas publicas que vayan dirigidas a educar en salud, cuidar el medio ambiente y
social en el que nos desarrollamos, buenos habitos en higiene y alimentacion, la

proteccion a la salud no es solo la atencion médica, aun no se tiene los resultados

que esperamos, de hecho falta mucho por hacer, es una tarea que corresponde

%% En este sentido HERNANDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccién a la salud”, op. cit., p. 21.

SOTO REYNA, René, “Derecho a la proteccién de la salud: naturaleza y alcances”, op. cit., p. 46.
MOCTEZUMA BARRAGAN, Gonzalo, “Experiencia internacional en la demanda y cumplimiento del derecho
a la proteccion de la salud”, Cuadernos de derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 49.

75070 REYNA, René, “Derecho a la proteccién de la salud: naturaleza y alcances”, op. cit., p. 42

Véase HERNANDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccién a la salud”, po. cit., p. 24 y 25.
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tanto al Estado como a la sociedad porque tampoco la responsabilidad recae
Unicamente en el Estado, sino en cada uno de nosotros.

Se debe reconocer y hacer valer el contenido en cobertura que maneja la Ley
General de Salud, si bien es cierto, no establece de manera clara y detallada su
alcance, pero, si dispone el derecho a la proteccién de la salud de toda persona,
que es la base de la que se desprende, desde la accibn mas simple a la més
compleja siempre y cuando sea necesaria para proteger el bien tutelado “la salud”.
Asimismo, establece un sistema nacional de salud integrado por entidades de la
Administracion Publica Federal y Estatal, cuyo sistema tiene como objetivos
proporcionar servicios de salud a toda la poblacion y mejorar la calidad de los
mismos, asi como atender a los factores que condicionen y causen dafios a la
salud. Ahora bien, en su articulo 23 dispone que se entiende por servicios de salud
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; el articulo 24 sefala que los servicios de salud se clasifican en
atenciébn médica, salud publica y asistencia social; por su parte el articulo 27
establece que se consideran servicios béasicos de salud la atencion médica integral
que comprende las actividades preventivas, curativas, paliativas y de rehabilitacion;
la disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud; la
asistencia social a los grupos sociales mas vulnerables, esto solo por citar algunos
de los servicios que se han sefialado como basicos en la ley.

A grandes rasgos, se han mencionado algunas de las disposiciones de la ley
que rige la materia de salud, de tal forma, que de una interpretacion integral de
dicho cuerpo normativo, tenemos que, al menos en cuanto contenido legal, si se

encuentra una amplia cobertura para la proteccion de la salud, toda vez que el



servicio de salud debe proteger, promover y restaurar la salud de la persona y la
colectividad, comprendiendo una amplia gama de acciones a las que tiene
obligacion en satisfacer el Estado, contando con los medicamentos y otros insumos
gue sean esenciales para la salud, todo este contenido es la base para el reclamo al
Estado en caso de que no cumpla en proteger la salud de la poblacién, reclamo que
puede ser en forma individual o colectiva, dependiendo de la afectacién o de los
afectados.

Resulta preciso mencionar que aun y cuando la disposicion normativa en
salud sea aceptable y de amplia garantia, la realidad de la eficacia en el derecho es
opuesta a lo que se muestra en la legislacién, tenemos el problema de las
condiciones reales de los centros de salud, que en los servicios de salud se expresa
como deterioro de la planta fisica, obsolescencia del equipamiento, insuficiencia e
inadecuacion de las instalaciones, acompafiada de una simplificacion en la
interpretacion de las causas que producen enfermedad™®®. El derecho no es la ley

solamente?®®

, el sistema estructural de los centros de salud presenta un retroceso,
decrece de 1.2 consultorios por 1000 derechohabientes en 1982 a 0.4 en 2006 y de
1.7 camas por 1000 derechohabientes en 1992 a 0.83 en 2006°*!, segun estudios
del IMSS en el afio 2007, ante esta circunstancia Olivia Arellano y José Blanco
sefalan que los problemas de salud crecen y se complejizan, mientras la capacidad

del Estado para resolverlos se reduce.?®” La misma situaciéon sucede con las

personas, las desigualdades sociales se profundizan, la poblacion pobre aumenta y

199 | OPEZ ARELLANO, Oliva y BLANCO GIL, José, “Avances y limites para hacer realidad el derecho a la

proteccidon de la salud en México”, Cuadernos de derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 59.

2% MOCTEZUMA BARRAGAN, Gonzalo, “Experiencia internacional en la demanda y cumplimiento del derecho
a la proteccién de la salud”, op. cit., p. 51.

2t | OPEZ ARELLANO, Oliva y BLANCO GIL, José, “Avances y limites para hacer realidad el derecho a la
proteccion de la salud en México”, op.cit., p. 60.

202 Ibidem, p. 61.



70% de los habitantes del pais tiene dificultades para satisfacer sus necesidades
esenciales®®.

Ante esta circunstancia no podemos hablar de que las personas tienen a su
alcance el derecho a la proteccion de la salud, la mayoria de la poblacion no
recibirdn un cuidado preventivo adecuado y un tratamiento oportuno, lo que genera
problemas mas serios ya que la atencion de la salud serd cuando se complica el
padecimiento, que de hecho parece ser que forma parte de la conducta de nuestra
sociedad, sin embargo, si analizamos bien las cosas, su razon de ser, esta en la
cuestion econdémica, pues, las familias de bajos recursos, que es la mayoria, acude
a los servicios de salud cuando las cosas se han complicado por falta de recursos,
ya que no hay para prevencion, cuando el padecimiento se ha complicado es
cuando se ven en la necesidad de desatender otras necesidades como es incluso la

alimentacion®®*

, la poblacién pobre no tiene para atencién preventiva, los que se
encuentran en los deciles mas altos tienden a invertir mas en consultas que en
medicamentos, mientras que en los deciles mas bajos, en términos generales
sucede lo contrario®®, de tal forma que la intervencién por parte del Estado es
fundamental.

Para que el sistema mexicano de salud pueda cumplir su meta de hacer

efectivamente universal el derecho a la proteccion de la salud es necesario invertir,

es decir, ampliar los presupuestos destinados a la salud®® o de lo contrario el

203 Ibidem, p. 64.

2% Es necesario, por ello, que haya una focalizacidn hacia los grupos de menores ingresos. Porque un
trabajador de bajos ingresos, sobre todo si estd debajo de la linea de pobreza, que es el caso del primer
20% en linea de pobreza alimentaria, va a preferir dedicar sus recursos a comer que ahorrar en forma
forzada para su pensién o a comprar un seguro de salud obligatorio. SCOTT ANDRETTA, John, “El debate
internacional y medidas emprendidas”, Cuadernos de derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p.
170.

%> pADRON INNAMORATO, Mauricio, ROMAN REYES, Patricia, Exclusion social y exclusién en salud...,
op.cit., nota___, p. 825.

2% HERNANDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccién a la salud”, op. cit., p. 27.



imperativo que la Constitucion impone al Estado no se estard cumpliendo,
resultando como siempre, desfavorecidos los mas pobres.

Tratandose del alcance factico de la proteccion a la salud merece importancia
reconocer la labor que en materia de salud realizan las organizaciones filantropicas
conocidas como Asociaciones Civiles u Organismos No Gubernamentales (ONGS),
las cuales buscan fortalecer y fomentar el goce y ejercicio de los derechos
humanos, dando apoyo a quienes lo requieren con orientacion y gestiones ante las
autoridades correspondientes para atender las necesidades sociales®”.

Por otro lado, es oportuno y necesario sefialar que hablar de salud y en quién
recae la responsabilidad para preservarla, toda vez que ésta es tanto del Estado
como de las personas, ya que el individuo no puede tener una conducta
irresponsable respecto a su salud y cargarle al Estado la responsabilidad de su
proteccion, por lo tanto, las personas también tenemos obligacion en el cuidado de
nuestra salud y debemos asumir el papel que nos corresponde para dejarle al
Estado aquellas situaciones que no estén en nuestras manos y que sean necesarias

para proteger la salud.

2.3. El derecho a la salud en el orden internacional

Segun el articulo 133 constitucional, la Constitucion y las leyes federales, asi
como los tratados internacionales son Ley Suprema de la Union, lo cual indica que

tienen validez en todo el territorio del pais y deben ser acatados por todas las

207 . . . . .y . ..
Un ejemplo de ellas es la Fundacién Mexicana para la Salud: Es una organizacién de la sociedad civil,

establecida en 1985. FONSALUD ha podido contribuir a fortalecer las capacidades personales e institucionales
en beneficio de la sociedad; su contribucidn a las politicas de salud la identifica como un centro independiente
y de reflexidn critica; su capacidad para administrar recursos financieros a favor de la salud y para llevar a cabo
consultorias en materia de salud, le dan una posicidon destacada entre las empresas, el sector publico y el
sector académico. VALDES OLMEDO, José Cuauhtémoc, “Instituciones para la promocién y defensa de la salud.
Fundacién Mexicana para la Salud”, en MUNOS DE ALBA MEDRANO, Marcia (coordinadora), Temas selector de
salud y derecho, México, UNAM, 2002, P. 206.



autoridades, sin importar si son federales, estatales o municipales®®, de tal forma
que, los tratados internacionales en materia de salud son aplicables en nuestro pais,
siempre y cuando hayan sido firmados por el Presidente de la Republica y
ratificados por el Senado.

Es importante aclarar que, antes del desarrollo del Derecho a la Salud dentro
de los organismos interaccionares, el concepto se enfocaba en la idea de curar la
enfermedad y los gobiernos hacian frente a los problemas de salud, desde la
beneficencia publica®®. A partir de la consagracién de la salud como derecho en el
ambito internacional, se define en forma mas amplia, y como una prioridad que los
Estados estan obligados a cumplir, por ser la salud indispensable para poder ejercer
los demas derechos. En la actualidad es ya incuestionable que los tratados
internacionales de derechos humanos gozan de operatividad; es decir, se debe
garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos reconocidos como
autoejecutivos (self executing)?°.

Respecto a la aplicabilidad y validez de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos en sede interna el Dr. Marcos del Rosario sefiala:

Bajo tales consideraciones, resulta evidente la merma de la supremacia
normativa de la Constitucion, ante la consolidacion de los Derechos Humanos
como factores reales de supremacia Sutra estatal, pues desde el punto de
vista normativo, no puede existir nada por encima de la norma constitucional.

Este debilitamiento es paradojico ya que de forma paralela se consolida y

fortalece como nunca antes la supremacia constitucional, pero desde la éptica

2% GONZALEZ OROPEZA, Manuel, "El perfil humano de la justicia constitucional en México...”, op. cit., P. 270.

MONTIEL, Lucia, Derecho a la salud en México..., op.cit., p. 293.

LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro, “La responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial”, DAMSKY
(h) Isaac Augusto, LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro, RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo (coordinadores),
Estudios sobre la responsabilidad del Estado en Argentina, Colombia y México, México, Universidad Auténoma
de México, 2007, p. 584.
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axiologica o sustancial. ¢En qué sentido se explica esto? En la medida que el
marco constitucional incrementa su espacio material, con la inclusion y
reconocimiento de principios fundamentales y Derechos Humanos. Con esto,
su primacia se hace mucho méas solvente, puesto que se beneficia

directamente a la dignidad de la persona®*,

2.3.1. La Organizacion Mundial de Salud

La Organizacion Mundial de Salud fue adoptada por la Conferencia
Internacional Sanitaria, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de
1946, firmandose en esta ultima fecha por los representantes de 61 Estados,
estableciéndose como un organismo especializado de conformidad con los términos
del articulo 57 de la Carta de las Naciones Unidas.

El articulo primero dispone que la finalidad de la Organizacion Mundial de
Salud seré alcanzar para todos los pueblos el grado mas alto posible de salud,
seflalando en su articulo 2, inciso c), que las funciones de la organizacion seran
ayudar a los gobiernos a su solicitud, a fortalecer sus servicios de salubridad. En
esta tesitura, los paises miembros se comprometen en ayudarse mutuamente y la
OMS en facilitar la ayuda a los Estados que la necesiten.

Al referirse la organizacion al grado mas alto posible de salud, estamos ante
metas muy altas que se fijaron en materia de salud, que dificilmente se alcanzan de
un momento a otro; sin embargo, estas disposiciones son de mucha utilidad para

fundar exigencias a los estados porgue son parametros que fijan metas.

*"'DEL ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos, Universalidad y primacia de los Derechos Humanos. Ensayos en torno a

la consolidacion de los Derechos Humanos como factores supremos en el sistema constitucional mexicano,
Meéxico, UBIJUS, 2012. P. 48.



Una de las actividades que ha realizado la OMS y que se traduce en
beneficios para los paises principalmente no desarrollados, es el hecho de que
compra medicamentos y se los vende a precios mas bajos a los paises en vias de
desarrollo, con la finalidad de garantizar la proteccion de la salud®*2.

México como integrante de la Organizaciéon Mundial de la Salud, en el afio de
1977, suscribié un acuerdo en el que se comprometié a asegurar una distribucion
mAas equitativa de los recursos para la salud y conseguir que todos los ciudadanos
alcancen un nivel de salud que les permita llevar una vida social y econdmicamente

productiva®?

, lamentablemente este acuerdo no se ha respetado por nuestro pais
porque la forma en que se gasta el dinero destinado al rubro de salud es
desfavoreciendo a quienes menos tienen, son las comunidades mas pobres las que
menos cuentan con un servicio de salud.

La OMS establece que la equidad en salud implica que cada uno reciba
atencion segin sus necesidades®*, lo que significa que la poblacién més vulnerable
reciba mayor apoyo estatal en la atencion de su salud, que si requiere

medicamentos o tratamiento costosos y no tiene para pagarlos, el Estado acuda en

su apoyo.
2.3.1. La Declaracién Universal de Derechos Humanos
Dada la importancia de la salud, esta declaracion®’® consider6 que era

necesario hacer referencia a ello como un derecho, estableciendo lo siguiente:

Articulo 25.

212 HERNANDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccion a la salud”, op. cit., p. 32

En este sentido RUIZ DE CHAVEZ, Manuel H., “Respuesta gubernamental para alcanzar la cobertura
universal”, op. cit., p.70.

214 RENDON CARDENAS, Eunicio, Limitantes estructurales del sistema de salud, op. cit., p. 96.

Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (lll), el 10 de diciembre de 1948.
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|.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 médicos sociales
necesarios...

Esta nueva concepciéon de salud, implica una mayor proteccion del ser
humano, asi como un mayor compromiso administrativo y econdmico por parte de
los Estados®*®, y quizd mas que un mayor compromiso, es el inicio de esa
obligacién, porque como ya se dijo, antes del desarrollo en el derecho internacional,
solo se tomaba a la salud como un aspecto de beneficencia que desarrollaba
principalmente la iglesia, siendo hasta en la declaracion cuando se establece como
un derecho.

De manera general la DUDH no especifica ni delimita las caracteristicas o
alcance del derecho a la salud. Sin embargo, el mencionarlo entre sus articulos,
establece las bases para que sea desarrollado con mayor detenimiento en otros
documentos internacionales y regionales®’. El contenido del articulo 25 marca el
inicio que estableceria obligaciones de los Estados, relacionados con la salud de su
poblacion, asi como la importancia de esta para el desarrollo de los mismos.

2.3.3. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales

Otro ordenamiento de orden internacional que desarrolla el derecho a la salud
es el PIDESC que se celebr6 el 16 de diciembre de 1966, afios después de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, nuestro pais no es parte del mismo

desde sus inicios, sino que realiza la adhesion al Pacto el 23 de marzo de 1981 y

% L OPEZ OLVERA, Miguel Alejandro, “La responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial”, op. cit., p.

294,
27 ygase MONTIEL, Lucia, Derecho a la salud en México..., op. cit., p. 295.



entra en vigor el 23 de junio del mismo afo, instrumento que en materia de salud
dispone lo siguiente:
Articulo 12.
I. 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, figuran las necesarias para:
a) La reduccién 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 creaciéon de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad.

Como podemos ver, de la redaccion empleada en cada una de las
disposiciones internacionales, en el Pacto también se habla de una amplia
proteccién a la salud, aunque en el punto uno es muy parecido a la redaccion del
articulo primero de la OMS, que en forma general hablan del mas alto nivel posible
de salud que debe gozar el ser humano y que al ser otro ordenamiento internacional
gue establece este derecho como lo es el PIDESC en su articulo 12, da fuerza en su
consolidacion. No obstante, en el articulo no se logra establecer de manera precisa
la trascendencia que tendra el Derecho a la Salud y sus caracteristicas generales®*?,

sin embargo, de su contenido se desprende que para los Estados al reconocer

218 MONTIEL, Lucia, Derecho a la salud en México..., op. cit., p. 296.



este derecho va implicita la obligacion de tomar todas las medidas necesarias para
lograr el mas alto nivel posible o de lo contrario, si no se hacen los esfuerzos
necesarios, no podemos estar hablando del mas alto nivel posible.

La interpretacion del derecho a la salud, regulado en el articulo 12 del
PIDESC, ha sido realizada por el Organo de Naciones Unidas que supervisa la
aplicacion del mencionado Pacto, esto es, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales®'®, circunstancia que ha ayudado al desarrollo de los derechos
contenidos en el Pacto porque el Comité funciona como especie de observador en
el cumplimiento de estos derechos por parte de los Estados y de acuerdo a ello
emiten sus observaciones. Asi las cosas, el Comité tomando en consideracion la
postura de que es imposible garantizar un derecho a la salud por estar fuera de las
posibilidades del Estado ha dicho que el derecho a la salud no debe entenderse
como un derecho a estar sano, sino como un derecho que entrafia libertades y
derechos, entre los cuales se encuentra el derecho a un sistema de proteccion a la
salud®®®, como se vera en el apartado correspondiente a esta observacion.

De esta manera, hablar de “Derecho a la Salud” es solo una forma de
sintetizar, para usos practicos, toda la gama de libertades y derechos que implica la

proteccion de la salud como un derecho fundamental del ser humano?*.

2.3.4. El Protocolo de San Salvador

Este documento adicional a la Convencion Americana se firma el 17 de
noviembre de 1998, formando parte México en la misma y, entrando en vigor el 16

de noviembre de 1999. En dicho instrumento se muestra la influencia del PIDESC;

219 \ILLANUEVA FLORES, Rocio, Derecho a la salud, perspectiva de género y multiculturalismo, Santa Rosa de

Lima, Palestra, 2008, p. 29.

220 ygase parrafo 8 de la Observacidn General nimero 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

22 MONTIEL, Lucia, Derecho a la salud en México..., op. cit., p. 296.



sin embargo, logra desarrollar mas el contenido del derecho a la salud en su articulo
10, sefnalando:
1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del méas
alto nivel de bienestar fisico, mental y social.
2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a
adoptar las medidas para garantizar este derecho:
a. la atencion primaria de la salud, entendido como tal la asistencia sanitaria
esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la
comunidad,;
b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos
sujetos a la jurisdiccién del Estado;
c. la total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;
d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole;
e. la educacion de la poblacion sobre la prevencion y el tratamiento de los
problemas de salud, y

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto

riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

Entre los puntos a destacar esta el bienestar social que maneja, lo que se
traduce en las condiciones Optimas en las que se desarrolla el individuo y que
contribuyen a gozar o no de una buena salud, por ejemplo, si no hay seguridad, la
gente vive como mayor estrés, si no se tiene empleo no hay ingresos y por ende no
se pude tener una adecuada alimentacion o vivienda y todo ello contribuye

negativamente en la salud.



Asimismo, al disponer la satisfaccion de las necesidades de salud de los
grupos vulnerable o de més alto riesgo, se busca la igualdad de hecho respecto a la
proteccion de la salud, buscando que quienes no tiene los recursos para hacer
frente a ello reciban apoyo del gobierno y contrarrestar que el factor econémico sea
determinante en la proteccién de la salud. Otro aspecto al que le da importancia el
Protocolo es a la educacion, entendiendo que la proteccion a la salud no es solo la
atencion médica, sino el conocimiento que las personas tengan para prevenir y
tratar problemas de salud, relacionandose fuertemente con la conducta del propio
individuo.

2.3.5. La Observacion General numero 14 del Comité de DESC de la
ONU

Uno de los documentos que ha representado un gran avance en el derecho a
la proteccion de la salud es la Observacion General nimero 14 que se realiz6 en el
afio 2002.

El Comité DESC asi como otros érganos de los tratados de Naciones Unidas
tienen la facultad de hacer observaciones y recomendaciones generales, lo que ha
sido aprovechado para interpretar articulos especificos de los tratados sobre
derechos humanos??, y de esta forma darle mayor desarrollo al contenido de este
tipo de instrumentos Internacionales.

Las altas Cortes de América Latina se han pronunciado sobre la importancia
de las observaciones y recomendaciones generales de los Comités de Naciones
Unidas en la interpretacién de derechos constitucionales®® que se toman como

directrices que resultan vinculatorias también para los Estados en particular. Cuando

22 VILLANUEVA FLORES, Rocio, Derecho a la salud, perspectiva de género y multiculturalismo, op. cit., p. 29.
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los Estados adoptan un tratado internacional de derechos humanos, no so6lo quedan
obligados por su texto, sino también por las interpretaciones que de ese texto
realizan los 6rganos de contralor establecidos por el propio tratado?**.

El Comité en la Observacién numero 14 se refiere al derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y toma en cuenta a los factores determinantes de la
misma; es decir, dedica su estudio al desarrollo del articulo 12 del PIDESC.

Uno de los puntos fundamentales de la Observacién es la que se sefala en el
punto ocho, donde aclara que el derecho a la salud no debe entenderse como un
derecho a estar sano, que el derecho a la salud entrafia libertades y derechos,
libertades de controlar su salud y su cuerpo, asi como el derecho a un sistema de
proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para
disfrutar del mas alto nivel posible de salud®®®. Se establece en el punto nueve que
el mas alto nivel posible de salud implica el goce de toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones en las que se debe tomar en cuenta las condiciones
biolégicas y socioeconémicas de la persona®?.

La interpretacion del Pacto que realiza el Comité en el punto 11, es
fundamental porque con ello se da un giro a lo que se venia considerando como el
derecho a la salud, que se basaba en la atenciébn médica. En este punto se dice
que el Comité interpreta el derecho a la salud como un derecho inclusivo que no
s6lo abarca la atencion de salud oportuna y apropiada sino también los principales
factores determinantes de la salud como el acceso al agua limpia potable y a

condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una

224 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Chistian, “La interpretacién de los tratados internacionales de derechos

humanos por los érganos internos: el caso de las obligaciones estatales en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales”, CANTON, J. Octavio, CORCUERA C. Santiago, Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Ensayos y materiales, México, Porria-Universidad Iberoamericana, 2004, p. 16.
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nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el
medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones
relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva.

La observacién en comento menciona que el derecho a la salud en todas sus
formas y a todos los niveles abarca elementos esenciales e interrelacionados, cuya
aplicacién y desarrollo dependeré de cada Estado parte ?*; sin embargo, ello no
implica que el Estado argumente no tener condiciones para satisfacer estas
necesidades ya que no solo con decir que no tiene condiciones se libera de la
obligacion, tiene que demostrar porque no puede hacerlo y que efectivamente esta
haciendo todo lo que esta en sus manos. Los Estados deben satisfacer los
elementos esenciales que integran el derecho a la salud como parte de la obligacién
que adquiere en el Pacto como es el garantizar los niveles esenciales de la
proteccion de la salud. En este sentido, el punto 43 de la Observacion que nos
ocupa sefiala que es una obligacion fundamental de los Estados parte asegurar
como minimo la satisfaccion de niveles esenciales de cada uno de los derechos
enunciados en el Pacto.

Un aspecto de la Observacién General 14, que vale la pena enfatizar, es la
aclaracion de que lo sefialado en el punto 2 del articulo 12 del PIDESC, es solo una

forma de ejemplificar las diversas medidas que deben adoptar los Estados parte

227En el punto 12 se establecen como elementos esenciales los siguientes: a) Disponibilidad. Cada Estado parte
debera contar con un namero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de
atencion de la salud, asi como de programas; b) Accesibilidad. Que presenta cuatro dimensiones superpuestas:
i) No discriminacion; ii) Accesibilidad fisica; iii) Accesibilidad econdmica (asequibilidad); y iv) Accesos a la
informacion; c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos
de la ética médica y culturalmente apropiados y deberdn estar concebidos para respetar la confidencialidad y
mejorar el estado de salud de las personas de que se trate y; d) Calidad. Los establecimientos, bienes y
servicios de salud, deberdn ser también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena
calidad.



para asegurar la efectividad del derecho a la salud®®, de tal forma que su contenido

es en sentido enunciativo mas no limitativo.

2.4. La problematica del derecho a la salud para su eficacia

Hablar de la eficacia en el derecho a la salud es realmente complejo, se
requiere de una legislacion adecuada en la que se desarrolle los derechos y
obligaciones de las personas, asi como las obligaciones del Estado; una
designacion idonea de presupuesto para hacer frente a los retos que implica la
proteccion de la salud; monitoreo para evaluar resultados y el empleo adecuado de
los recursos y acciones; politicas que tomen en cuenta los factores determinantes
en la salud. Todo ello es necesario para un buen desarrollo para proteger la salud y
mientras no se lleven a cabo, o se ponga demasiado énfasis en unos, descuidando
otros, la proteccion de la salud no se estara llevando a cabo adecuadamente porque
solo tomando en cuenta todos estos factores se podra hablar que se esta trabajando
para dar cumplimiento lo dispuesto en el parrafo tercero, articulo 4 de la
Constitucion.

En el derecho a la protecciéon de la salud, otro aspecto a considerar, es la
especial atencién que requieren los grupos vulnerables que no pueden satisfacer
por si solos sus necesidades de salud y, por ende, los esfuerzos en ampliar la
cobertura deben ser con especial atencion a estos grupos; aun falta mucho por
hacer para eliminar las marcadas desigualdades en la disponibilidad, accesibilidad y

calidad de los servicios®?°.
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En la actualidad, un importante reto para los sistemas de salud esta en
reconocer el derecho a la salud como un derecho que integra, ademas de la idea
curativa, la posibilidad de mantener la salud mediante la prevencion de la
enfermedad y la promocién de la salud®’. Se requiere tomar en cuenta todos
aguellos factores que influyen en el padecimiento de enfermedades para que se
tomen las medidas necesarias en contrarrestarlos, hay que darle més importancia a
la prevencion, mientras no se combata la desnutricion, falte una educacion y cultura
en salud en la que se le ensefie a la gente habitos de higiene y correcta
alimentacion, seguiremos teniendo problemas.

La prevencion la podemos describir desde dos puntos, por un lado,
prevencion médica que es acudir ante un especialista en salud para una revision
ante el riesgo de sufrir enfermedades, y por el otro, prevencion exterior o primaria
referida al medio en que los individuos se desarrollan y que se vinculan con la
informacion, educacion y la cultura en salud, la alimentacion, viviendas y empleos
adecuados, entre otros®**. Por lo tanto, se vuelve fundamental definir una estrategia
integral de la proteccién a la salud, que se base en el conjunto de riesgos que la
poblacién tiene para enfermar®*? y no solo en la atencién médica, hay que proteger
la salud con acciones que eviten lo mas posible el padecimiento de enfermedades
porque la falta de consideracion de estos aspectos es uno de los problemas graves

que enfrenta nuestro pais.

2% HERNANDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccién a la salud”, op. cit., p. 14

En la exposicion de motivos que realiza el Presidente de la Republica para reformar el articulo 42 de la
Constitucion y utilizar el término “proteccidon” se decia que este concepto “tiene el mérito de connotar que la
salud es una responsabilidad que comparten indisolublemente el Estado, la Sociedad y los interesados. En
particular, es de llamarse la atencion que sin la participacion inteligente formada, 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.

22 pADRON INNAMORATO, Mauricio, ROMAN REYES, Patricia, Exclusidn social y exclusién en salud..., op.cit., p.
824.
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También, dentro de la problemética de la proteccién a la salud, no esta de
mas mencionar los desafortunados acontecimientos que se han dado en la
legislacion relativa a la materia; asi tenemos el desfinanciamiento acelerado del
IMSS en el seguro de enfermedades y maternidad a partir de la reforma de 199723,
Por otro lado, tenemos la transicion de las enfermedades que sufre la sociedad
mexicana, si bien, se ha tenido buenos resultados en combate de enfermedades
epidemioldgicas como sarampion o tuberculosis, hoy en dia, la principal causa de
padecimiento se enfoca en problemas crénicos y degenerativos como el cancer, la
diabetes mellitus, la hipertension arterial, la artritis y las enfermedades
cardiolégicas®®*.

El sistema de salud es complejo y se compone de una red de actores que
participan en su funcionamiento: médicos, enfermeras, técnicos, administrativos®®,
que deben tener las capacidades necesarias, porque si el personal operativo no
tiene la formacion y la conducta adecuada, aun y cuando se tenga una
infraestructura y recursos, no sera posible la proteccion de la salud. Si el acceso a
los servicios de salud forma parte fundamental del derecho a la proteccién de la
salud, resulta claro que la calidad con la que se ofrecen y la satisfaccién de los
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usuarios estan incluidos en el concepto”™, la atenciébn médica correcta no sélo

comprende los conocimientos y destrezas del profesional, sino también el
consentimiento informado y buen trato al paciente, asi como el uso racional de los

recursos disponibles para la atencién de la salud®”’.

23 véase LOPEZ ARELLANO, Oliva y BLANCO GIL, José, “Avances y limites para hacer realidad el derecho a la

proteccion de la salud en México”, op. cit., p. 59.

2% En este sentido véase RUIZ DE CHAVEZ, Manuel H., “Respuesta gubernamental para alcanzar la cobertura
universal”, op. cit., p. 76.

%> RENDON CARDENAS, Eunicio, Limitantes estructurales del sistema de salud, op.cit. p. 95.

MELJEM MOCTEZUMA, José, “El papel de la Comisidon Nacional de Arbitraje en México”, op. cit., p. 118.
FERNANDEZ VARELA MEJIA, Héctor, “El papel del médico en el estudio de las controversias médico-
paciente", Cuadernos de derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 134.
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Asi las cosas, tenemos que aunado a los problemas que se derivan del
presupuesto, hay una vulneracion a la proteccion de la salud por la conducta de los
que integran la parte operativa (médicos, técnicos, administrativos), sobre todo en
las instituciones de salud publica y con las personas méas desprotegidas que no
saben ejercer sus derechos por tener poco o nulos estudios, ser de zonas rurales o
indigenas, donde llega a haber insultos, humillaciones y toda clase de vejaciones,
se les tiene horas esperando un turno donde al final no se les hacen los estudios
integros o adecuados para un diagnostico correcto, o bien, se les dice que no hay
personal, que los médicos aun no llegan cuando su hora de entrada es dos o tres
horas antes. A las personas que integran el sector salud y que estan para prestar
sus servicios, se les olvida que los usuarios son contribuyentes directa o
indirectamente y que con sus impuestos, ellos son quienes les pagan sus salarios,
por lo que se deben a ellos y la mejor manera de cumplir es dando un trato digno.
La garantia de calidad la ofrece el equipo de salud por su capacidad cientifica,
técnica, humanistica y no sélo por los recursos tecnolégicos con que cuente®3®,

En cuanto al tratamiento, se cometen violaciones por el inadecuado ejercicio
de la libertad prescriptiva, cuando el médico tratante esta siendo subvencionado o
esta recibiendo una serie de estimulos o gratificaciones de algun laboratorio para
prescribir medicamentos de determinada marca®® y, esto es causa de violacién a la
proteccion de salud, porque no se esta prescribiendo el medicamento mas
adecuado, provocando retraso, gastos o incluso mayores complicaciones por el
tiempo sin atencion adecuada, en el mismo sentido tenemos la negligencia meédica.

Otro punto que influye en la proteccion de la salud y que se ha tratado en

menor medida es la salud publica, los elementos externos al individuo que

238 Ibidem, p. 135.

MORALES ACHE, Pedro, “La tutela del derecho a la proteccién de la salud y su demanda individual”,
Cuadernos de derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 102
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condicionan su salud como la potabilizacion del agua o la calidad del aire, de todos
estos temas se encarga la salud publica, cuya vision es colectiva a la vez que
preventiva®®® y su atencién no va dirigida a un individuo en especial. Si no tenemos
agua potable, un control de los contaminantes o de los alimentos que consume la
poblacion, asi como un presupuesto que permita hacer frente a las obligaciones que
el Estado tiene constitucionalmente seguiremos teniendo problemas de salud.

2.4.1. El derecho constitucional a la proteccion de la salud versus
posibilidades econdmicas del Estado para su atencion

En el concepto del derecho a la proteccion de la salud esta implicita la
responsabilidad indisoluble del estado de disponer de los recursos necesarios para
asegurar la proteccién de todos los mexicanos®**, es una obligacién positiva estatal
que supone la articulacion de politicas publicas que dependen para su existencia de
partidas presupuestales suficientes®*?, pero, ¢realmente el derecho a la proteccion
de la salud es contrario a las posibilidades econémicas del Estado?

En efecto, como se ha comentado en el presente trabajo, se requiere de que
el Estado destine un presupuesto adecuado para dar cumplimiento a la proteccién
de la salud, pero, no creemos que el derecho a la proteccion de la salud sea
contrario a las posibilidades econdmicas del Estado, porque ello implica posturas
antagonicas en donde una prevalece por encima de la otra, lo que si es cierto; la
proteccion de la salud depende de un presupuesto considerable, requiere ser

debidamente valorado por quienes disefian las politicas publicas, que le otorguen su

240 MOTTA, Maria de Lourdes A., “Derecho a la protecciéon de la salud publica en México”, Cuadernos de

derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 107.

"1 SOTO REYNA, René, op. cit., p. 48.

En un sentido parecido véase DE LA TORRE TORRES, Rosa Maria, Derecho a la salud, visible en
http:www.bibliojuridica.org/libros/5/2253/16.pdf, fecha de consulta 01 de junio de 2010 a las 9:30 horas, p.
310.
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justa dimensién, atendiendo a la importancia del derecho y la obligacion
constitucional que se le impone al Estado.

Hablar de las posibilidades econémicas del gobierno requiere de un estudio
de la forma en que se distribuyen los recursos, FUNDAR realiza un interesante
analisis del presupuesto que el gobierno mexicano destina a la salud entre los afios
1998 y 2002 ajustando las cifras a la inflacién, buscando que los recursos asignados
entre dichos afios sea en términos reales; es decir, que el dinero en 2002 tenga el
mismo valor que en 19983,

En dicho estudio se establece que el gasto en salud por el Estado no tiene un
seguimiento y por ende una idea clara de la importancia en salud, pues de 1998 a
1999 hay un ligero incremento, mientras que de 1999 a 2000 decrece para
posteriormente de 2000 a 2001 aumentar en forma considerable y de 2001 a 2002
bajar nuevamente, incluso hasta casi llegar al presupuesto de 1998%**. Otro punto
grave lo tenemos en la forma de distribuir el presupuesto, la diferencia entre los
recursos asignados a la poblacién que goza de seguro social y la que no lo puede
hacer, entre los que se encuentran trabajadores en sentido formal pero sin gozar de
las prestaciones como son los que trabajan por medio de un contrato de prestacion
de servicios, 0 bien, los trabajadores como son jornaleros o campesinos. Los
mexicanos bajo la proteccion de la red de seguridad social reciben casi el doble de
recursos de lo que recibe la “poblacién abierta”*, del presupuesto para salud en
2002 se asigno un 65% del gasto total en salud a los que cuentan con seguridad
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social y un 35% a la poblacion abierta™, esto, claro esta, hasta antes de las

23 £ estudio al qgue nos referimos es de HOFBAUER, Elena, E/ derecho a la salud en Meéxico: de los

“derechohabientes” a los “nada-habientes”-un andlisis, visible en
http:www.colbio.org.mx/seminario/Hobbeaur.pdf.

*# \éase HOFBAUER, Ibidem, p. 2.

Ibidem, p. 3.

Idem.
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reformas en 2003 en salud. Sin lugar a duda, el presupuesto otorgado como la
forma de distribuirlo es a todas luces contraria al mandato constitucional que se
complementa con la Ley General de Salud y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, en los que se establece la prioridad de los grupos vulnerables y
que resultan obligatorios para México desde antes de la reforma de 2003.

Siguiendo en el andlisis del presupuesto en salud, Elena Hofbauer sefiala que
una forma de evaluar la asignacion de recursos al rubro salud es contrarrestar el
gasto total en salud con estadisticas macroeconémicas como es el Producto Interno
Bruto (PIB) y el gasto total del gobierno conocido como Presupuesto de Egresos de
la Federacion (PEF), porque no es suficiente que aumente el recurso destinado a
salud, sino que, éste recurso tiene que ser incrementado tomando en cuenta el PIB
obtenido y PEF, con las prioridades que le marcan los organismos internacionales
en derechos humanos; es decir, el Estado mexicano no puede decir que esta
incrementando el presupuesto en salud, si dicho aumento no corresponde al
incremento del PIB, asi como a lo que va gastar, que se determina en el PEF, asi
como al incremento que se da a otros rubros. Un ejemplo claro de que dicho
aumento no ha sido acorde a dichos parametros esta en los datos que refleja la
cuenta publica entre 1988 a 2002%*",

Si todos los rubros sufren una reduccidn presupuestaria en la misma
magnitud, su proporcidon con respecto al gasto total permanece constante. En
realidad la proporcion del gasto en salud como parte del gasto total se redujo, los
recursos que pudieron estar disponibles para la salud se asignaron a otras areas®*.

Tal es el caso, que la Cuenta Publica en 2001 revela que las Secretarias de

27| porcentaje del gasto en salud con relacién al PIB en estos afios muestra una clara baja que va de 2.40 en
1988 a 2.15 en 2002, mientras que el porcentaje del gasto en salud con relacién al PEF muestra una situacién
similar de poco mas de 11 puntos a menos de 9. Véase graficas en HOFBAUER, Elena, /bidem, p. 6.
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Finanzas, de Relaciones Exteriores y de Turismo gastaron mas de lo que

originalmente les fue asignado®*

, con lo que se evidencia la poca importancia que
el gobierno mexicano le da a la salud, permitiendo gastos en otras rubros que
podrian ser destinados al sector salud y, tal vez tengan importancia para operar en
los rubros que se hicieron, pero, que no pueden tener comparacion con la
importancia en procurar la salud de la poblacion.

Aunado a todo lo antes comentado (la forma precaria de destinar recursos al
sector salud por el gobierno) y como si eso fuera poco, tenemos otro problema mas,
directamente con la administracion del sector salud que sabiendo las necesidades
de la poblacion, la precaria infraestructura de las unidades de salud, la falta de
insumos, de personal, entre otras cosas, no aplica en forma completa el poco
presupuesto que se destina a salud, conducta que deberia ser sancionada
administrativa y politicamente porque no es posible que no se utilice el dinero que
se tiene para procurar hacer frente a la problematica que en este rubro vive nuestro
pais, cuando otras areas como la Secretaria de Finanzas o Relaciones Exteriores
gasta mas del presupuesto asignado, al igual que las Secretarias de Marina y de la
Defensa.

Mientras que las Secretarias de Marina y de la Defensa aumentaron su gasto
en infraestructura en 24.9% y 17.2% respectivamente, comparado con su
presupuesto original, la Secretaria de Salud no utilizé 51.4% del dinero asignado al

desarrollo de infraestructura®®, una realidad, que permite decirlo “absurda”, toda vez

que resulta increible que las Secretarias de Marina y Defensa gasten mas de lo
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aprobado en infraestructura que la Secretaria de Salud que lo requiere mas, y que
de hecho, es urgente dicha inversion®”.

En el mismo sentido tenemos a la Direccién General de Salud Reproductiva
que no utilizé el total de presupuesto que tiene a su disposicion. Por otro lado,
tenemos la forma inadecuada de destinar el presupuesto por Parte del programa
PAC (Programa de Ampliacion de Cobertura) que esté destinado a las comunidades
mas pobres de los Estados con niveles més altos de marginacién®?; sin embargo,
un punto importante, es que la situacién de marginacion no es la misma en los
estados del norte que la de los estados del sur del pais.

Si tomamos en cuenta que dicho programa se dirige a la poblacibn mas
necesitada, por logica tenemos que se debe invertir mas en los estados del sur,
pero la realidad no ha sido asi, la actitud del gobierno fue diferente, con el PAC
gastdé mas en estados con mayores recursos. Aun mas sorprendente, el gobierno
gasté en promedio s6lo 33.9 pesos por persona dentro del PAC en estados con
niveles muy altos de marginacién, mientras que gasté mas del doble —84.5 pesos
por persona—en estados con niveles medios de marginacion®?.

Las politicas para distribuir el recurso con el que cuentan los diferentes
programas de la Secretaria de Salud son erréneas. Dado que los estados mas
pobres son aquellos con los porcentajes mas altos de “poblacion abierta” y por lo
tanto, es crucial que se asignen recursos adicionales para el desarrollo de las
capacidades inexistentes®*; es decir, no solo que la forma en que se lleva a cabo el

gasto del PAC se invierta en forma igual, sino, designando mayores recursos a las

> véase grafica 7 “Presupuesto ejercido en infraestructura en relacidn con el presupuesto aprobado en 2001,
en HOFBAUER, Elena, Idem.
2 yéase HOFBAUER, Elena, Ibidem. 10 y 11.
Fuente basada en la Secretaria de Salud, la Direccidn de Equidad y Desarrollo en la Salud, la Cuenta Publica
2001 y el indice de Marginacién Municipal del Consejo Nacional de Poblacién (CONAPO), 2000. HOFBEAUR,
Elena, El derecho a la salud en México..., op. cit., p. 11.
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poblaciones de mayor pobreza, destinando recursos adicionales. La designacion
del dinero en materia de salud se trata, como lo hemos comentado, de una accién
gue busca una igualdad de acceso a la salud en los hechos y no solo una igualdad
normativa. La situacion factica en referencia nos muestra como el Estado ha sido
irresponsable en la garantia de la proteccién de la salud, sobre todo no por la falta
de recursos sino por la forma en la que lo destina y da preferencias

Con lo que hemos visto en el presente apartado, se observa que el derecho a
la proteccion de la salud no es tan contrario a las posibilidades econdmicas del
Estado, claro que tiene relevancia esta relacion, si no hay condiciones econémicas
para hacer frente a una crisis grave de salud, es imposible que el Estado cumpla. El
gobierno nos vende la idea de que no puede hacer frente a las necesidades de
salud por falta de recursos al decirnos que si no responde a las necesidades que el
sector salud requiere para una proteccion adecuada es por falta dinero, lo que
resulta una falacia, empero, ya observamos que en gran parte el problema no es la
falta de recursos, sino, la forma de destinarlos y ejercerlos; no se pude hablar de
falta de dinero cuando el gobierno destina mas a otros rubros, cuando no se gasta el
que se asignay, el que se ejerce, se hace de manera errénea.

En los Ultimos afios el gobierno ha dejado de dirigir mayores recursos
presupuestarios al sector salud al tiempo que el gasto total del gobierno ha

aumentado®®

, muestra de que la problematica que vive el sector salud no es por
falta de dinero, sino, por falta de ser tomado en cuenta con su justa importancia y
dimensién, por lo que se requiere una vision diferente y responsable.

Es necesario un enfoque diferente en la forma de realizar el gasto publico y

las prioridades en él. Que los encargados de decidir las politicas nacionales, estén

> Ibidem, p. 22.



convencidos que la salud de la poblacion, es un factor indispensable para el
desarrollo de la nacién y que, lejos de ser un gasto publico es una inversion®® un
cambio en la forma de ver las cosas al elaborar las politicas publicas es el primer
paso a dar.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la programacion del presupuesto
es un acto eminentemente politico interpretado en la practica judicial como una
cuestion no justiciable, lo que representa un obstaculo para quienes en ejercicio de

una prerrogativa exigen el reconocimiento y proteccién de la salud®’

, quedando
claro que hablar de la proteccién a la salud y lo que ello conlleva como es su
relacion con el presupuesto, es un tema complejo, pero eso no quiere decir que el
Estado puede distribuir el presupuesto de su gasto en forma irresponsable,
priorizando aspectos que tal vez no tengan la importancia que les atribuyen para
aumentar el gasto como se hizo en la Secretaria de Finanzas o la Secretaria de
Relaciones Exteriores. El presupuesto para la Secretaria de Salud tiene prioridad a
las dos que acabamos de mencionar, asi como su ejercicio adecuado. México tiene
compromisos internacionales en mejorar la eficacia de los derechos humanos, entre

los que se encuentran los econdmicos, sociales y culturales, y en forma concreta el

derecho a la proteccién de la salud.

2.4.2. Politicas publicas y el derecho a la salud

En materia de salud, las politicas publicas no solo deben enfocarse en el
aspecto del presupuesto, sino, también a todos aquellos factores determinantes de
la misma, de tal forma que el Estado debe diseiiar un cumulo de politicas donde

gueden contemplados todos los aspectos que indicen en la salud. De ahi que contar

26 MONTIEL, Lucia, Derecho a la salud en México..., op. cit., p. 308.

>’ DE LA TORRE TORRES, Rosa Maria, Derecho a la salud, op. cit., p. 310.



con suficiente infraestructura sanitaria y asegurar el acceso a los servicios de salud
sea solo una parte de las condiciones que se requieren®?®, se necesita disefiar
politicas e invertir en proyectos para informar y educar sobre salud.

Es comun que las politicas de salud se avoquen, considerablemente, al
tratamiento de las enfermedades o algunas intervenciones de salud publica
costosas, dejando, muchas veces de lado la prevencion y el ataque decidido y
frontal de las “causas de las causas”®®. Un ejemplo claro de ello, lo tenemos en la
atencién al VIH, con las reformas a la Ley General de Salud para el suministro de
antivirales se ha mejorado la calidad de vida de las personas con este padecimiento,
mientras que la prevencion no ha tenido la misma atencion. Se invierte 120 millones
de pesos (mdp) en atencién, pero no llega 100 mdp la inversidon en programas de
prevencion®®.

Es necesario realizar mayores inversiones en el area de salud, pues los
presupuestos y niveles de gasto destinados, aun estan por debajo de los niveles
recomendados®®. Este llega apenas a 5.4% del PIB y los apoyos son muy limitados,
cuando se trata de programas de orden preventivo, o de desarrollar investigacién o
formar mas y mejores recursos humanos®®? por lo que urge que se destinen
recursos a estas areas y no solo a la atencién médica.

México no invierte en salud, su gasto en este rubro es precario y no acorde a
estandares internacionales ya que es, todavia por debajo de lo que se recomienda

invertir de acuerdo a nuestro PIB, en comparacion con otros paises similares a
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México?®*; de nuestra inversién en salud, se puede citar la evolucién del gasto
publico en el periodo 1982-2004, que decrece de 3.7% del PIB a 2.7% en 2004%%*,

El problema no se tiene solo con el bajo presupuesto que se destina. La
cuestion de financiamiento no se limita al monto que se gasta sino también a la

manera en que se gasta®®®

, Y como hemos visto con el PAC, el poco recurso que se
tiene lamentablemente no llega a ocuparse donde se requiere, no llega a beneficiar
a los méas necesitados, aun siendo un imperativo que se establece en los tratados
Internacionales de Derechos Humanos y en la Ley General de Salud. Las politicas
publicas en salud no han avanzado, caracterizdndose la notoria presencia del
“sindrome del cangrejo”, en lugar de ir hacia adelante, vamos para atras.

Un ejemplo més de lo que acabamos de mencionar esta en la inversion para
la produccién de vacunas. La Unica productora de biolégicos que pertenece a la
Secretaria de Salud es Birmex, que en la década de los 80 producia seis vacunas.

266 con esta realidad

Ahora, la Unica que produce es el inmundgeno contra la polio
no podemos decir que nuestras politicas son buenas, producir es mejor a tener que
comprar con laboratorios privados y en México en lugar de tener mas laboratorios
con los que se busque dar abasto a las necesidades de salud cada vez se producen
menos por las empresas de gobierno.

En materia de salud, otro punto que es importante es el control de los
productos y que se traduce en el control sanitario. En cierta forma, la industria

reclama espacios de negocios, en ocasiones sin poner mucha atencion a las

posibles externalidades sobre la salud de los consumidores de los productos que le

%3 HERNANDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccién a la salud”, op. cit., p. 28.

LOPEZ ARRELLANO, Oliva y BLANCO GIL, José, “Avances y limites para hacer realidad el derecho a la
proteccion de la salud en México”, op. cit., p. 59.

%> HERNANDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccién a la salud”, op. cit., p. 28.

266 Ibidem, p. 32.
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son redituables comercialmente?®’

y ante situaciones de este tipo, las decisiones en
normas sanitarias es crucial, es facultad y obligacion de la Comisién Federal para la
Proteccion contra Riesgos Sanitarios vigilar que los productos que se ponen al
alcance de la poblacién cumplan con normas de calidad y ciertos beneficios para el
consumidor, de tal forma que si la comision no cumple con esta obligacion, el
Estado esta fallando en la proteccion de la salud que tiene como una obligacion
constitucional.

Asimismo, las politicas publicas deben poner especial atenciébn a las
principales causas de muerte en nuestro pais, de acuerdo a la informacion oficial de
la Secretaria de Salud, son tres que concentran mas de 33% de los fallecimientos
en mujeres y 26% en los hombres: la diabetes mellitus, las enfermedades
isquémicas del corazén y las enfermedades cerebrovascualres®®, asociados a
nuevos modelos sociales de comportamiento en un mundo globalizado.

Politicas publicas en salud es la forma en que el gobierno decide hacer frente
a las obligaciones para la proteccién a la salud, son desde el recurso que se
destinara, la forma de distribuirlo, la forma de educar en salud, el fomento de la
cultura en salud, como informar en salud tanto para inculcar higiene como una
correcta alimentacion, el cuidado del aire, el agua, el depésito de contaminantes en
forma adecuada; en pocas palabras es hablar de todo aquello que influye en la
salud y que se han mencionado como factores determinantes. Se trata mediante
campanas de salud, que el individuo modifique sus conductas y adopte estilos de
vida saludables®® y no solo proteger la salud mediante la atencién médica, toda vez

gue resulta mas costoso que prevenir.
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2.4.3. La cobertura del servicio de salud y las decisiones legislativas a la
luz del debate democratico

La actividad legislativa, concretamente la realizada en la Camara de
Diputados, deberia ser, atendiendo a la voluntad del pueblo porque formalmente
éstos son representantes del pueblo, el pueblo los nombra para que en su
representacion tomen las decisiones, pero, esta facultad que se deposita en ellos no
puede en ningln momento estar por encima de la voluntad que manifiesta el pueblo.
En el mundo real, las cosas no suceden asi, los representantes populares atienden
y actian mas acorde a los intereses partidistas y particulares que a los del pueblo.

Hoy en dia se maneja en la doctrina diferentes formas de democracia como
son la representativa, participativa, deliberativa, en aras de darle una mayor
participacion al pueblo. El debate democrético significa escuchar a todos, aun a
aguellos que no comparten nuestra postura y debe jugar en el sentido de que las
decisiones se tomen acorde a la voluntad del pueblo y mas optimas, que se tomen
acorde a las necesidades que éste tiene y no en forma oscura, escondida, sin sacar
a la luz publica el porqué de sus decisiones. Es claro que la sociedad, lo que desea
es que los recursos publicos se empleen de manera correcta y de que se dé
prioridad a ciertos rubros como es la salud; es decir, que las decisiones que se
tomen vayan en el sentido de darle una mayor importancia al derecho a la
proteccion de la salud.

El trabajo legislativo debe tomar en cuenta los esfuerzos hechos por

instituciones relacionadas con la salud como es el caso de la CONAMED que con la



finalidad de mejorar la relacion médico-paciente puso en marcha un proyecto que
concluyo con la Carta de los Derechos Generales de los Pacientes?®™.

La participacion ciudadana en este asunto publico es, no solo una alternativa
para la racionalizacién de la accién publica®’, sino que puede convertirse en un
mecanismo de sancion reflejado en los procesos electorales ante las malas
decisiones o las omisiones de los actores politicos como lo es el Pode Legislativo,
pero para ello se requiere que la poblacion esté informada, lo que requiere un
cambio de cultura en nosotros como sociedad.

2.4.4. La cobertura del servicio de salud y las decisiones ejecutivas a la
luz del debate democratico

Como se expreso, el debate democrético implica escuchar a todos y en base
a ello tomar decisiones, las cuales no pueden ser sin justificacion, escudandose en
el poder de la discrecionalidad como ha pasado no pocas veces en el Poder
Ejecutivo. Podemos mencionar también el disefio de instrumentacion de politicas
publicas arbitrarias, por ejemplo, el seguro médico Nueva Generacion, que asegura
a los recién nacidos a partir del 1° de diciembre de 2006, pero excluye a los nacidos
incluso un dia antes?’?, lo que se traduce en una flagrante violacién a la no
discriminacion.

En el Plan de Planeaciéon Democratica se prevé la participacion y consulta de
los diversos grupos sociales, con el proposito de que la poblacion exprese sus

opiniones para la elaboracion, actualizacion y ejecucion del Plan Nacional de

270 yyéase ULLOA LUGO, Sergio, “El derecho de los pacientes a medicamentos de innovacién”, Cuadernos de

derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, pp. 129y ss.

' MANUEL LLE, Gabriel, ROMERO MENDEZ, Josefina, SOTELO, Gabriel, “El papel de la ciudadania en el
derecho a la proteccion de la salud”, Cuadernos de derecho y ciencia, México, No. 1, Vol. 1, 2010, p. 154.
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Desarrollo y los programas sectoriales®’®, pero, las opiniones no tienen mucha
relevancia en la en la decision final.

La participacion que regulan las disposiciones sanitarias es del tipo
“participacion simbdlica”, porque solo pretende informar, consultar y conciliar a la
ciudadania; escucharla y darle voz, pero sin asegurar que Sus perspectivas e

2% no obstante esta situacion, ello no debe ser

intereses seran tomados en cuenta
motivo de que la poblacion no se involucre en la toma de decisiones, al contrario, se
debe luchar por ir generando espacios de expresion que sean tomados en cuenta.

Para la participacion, también es necesario avanzar hacia la transformacion
cultural para aumentar el involucramiento activo y efectivo de la ciudadania y
producir asi un cambio en la organizacién®’®, si el pueblo no defiende y ejerce sus
derechos, si no se involucra, con justa causa se actualiza la maxima de que “el
pueblo tiene el gobierno que merece”, un gobierno que solo busca servirse del
pueblo y no servir al pueblo como es su obligacion.

Por otro lado, las administraciones publicas y sus integrantes deben estar
abiertos a la innovacion y a la formulacion de nuevas formas de participacion
ciudadana en el entorno democratico y participativo?’®. Las administraciones

publicas también deben invitar a la ciudadania a vincularse con el gobierno®”” y no

solo a imponer decisiones.

7> MANUELL LLE, “El papel de la ciudadania en el derecho a la proteccidn de la salud”, op. cit., p. 158.
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2.5. Las finalidades de la garantia de la salud previstas en el articulo 2° de
la Ley General de Salud

Dicho precepto establece que el derecho a la proteccion de la salud, tiene las
siguientes finalidades:

I. El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al ejercicio pleno de sus
capacidades;

II. La prolongacion y mejoramiento de la calidad de la vida humana;
lll. La protecciéon y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al

desarrollo social;

IV. La extensidn de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en la
preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud;

V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan eficaz y
oportunamente las necesidades de la poblacion;

VI. El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los
servicios de salud, y

VII. El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnologica para
la salud.

El bienestar fisico y mental del hombre es una condiciébn que requiere de
varias acciones que van desde prevenir en lo posible las enfermedades, asimismo,
la prolongacion y mejoramiento de la calidad de vida humana, son condiciones que
se logran con politicas no ante la presencia de enfermedades, sino, anticipadas para
evitar las mismas. En la salud hoy en dia son factores determinantes el consumo de
alimentos industrializados, el tabaquismo, alcoholismo, la violencia, el abuzo

tecnoldgico, el estrés?’®

y ante esta realidad, dentro de las finalidades del derecho a
la proteccion de la salud deben estar acciones dirigidas a disminuir las conductas

negativas en la salud.

% En este sentido RUIZ DE CHAVEZ, Manuel H., “Respuesta gubernamental para alcanzar la cobertura

universal”, op. cit., pp.. 76y 77.



Para todo ello, el gobierno debe enfocarse en dar a conocer a la poblacion
informacion sobre salud, educar en salud, generar una cultura de hébitos higiénicos
y sanos, dar publicidad a los servicios de salud que se tiene para que la poblacion

tenga conocimiento y haga uso de ellos.

2.6. Servicios basicos de salud

La Ley General de Salud prevé los servicios basicos en su articulo 27,
dirigiéendose a acciones que comprenden tanto actividades en los factores
determinantes de la salud, como a la atencion médica. Un servicio basico es aquél
gue es indispensable, de tal forma que, si hablamos de salud, tendran esta
consideracion todos aquellos que son necesarios para mantener o proteger la salud,
el numeral en comento establece lo siguiente

Articulo 27. Para los efectos del derecho a la proteccion de la salud, se
consideran servicios basicos de salud los referentes a:
I. La educacion para la salud, la promocién del saneamiento béasico y el

mejoramiento de las condiciones sanitarias del ambiente;

Il. La prevencion y el control de las enfermedades transmisibles de atencion
prioritaria, de las no transmisibles mas frecuentes y de los accidentes;

lll. La atencibn médica integral, que comprende actividades preventivas,
curativas, paliativas y de rehabilitacion, incluyendo la atencién de urgencias;

V. La atencion materno-infantil;

V. La planificacion familiar;

VI. La salud mental;

VII. La prevencion y el control de las enfermedades bucodentales;

VIII. La disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud;
IX. La promocion del mejoramiento de la nutricion, y

X. La asistencia social a los grupos mas vulnerables y, de éstos, de manera
especial, a los pertenecientes a las comunidades indigenas.



Asi las cosas, si toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud y para
ello se establecen los servicios basicos para satisfacer este derecho, es obvio, que
cada una de las fracciones del precepto que nos ocupa es una obligacién minima a
la que el Estado est& obligado brindar a las personas, siendo objeto de reclamo si
no se cumplen. La forma de redaccién de la Ley General de Salud permite deducir
que existe una proteccion de la salud amplisima y el articulo 27 no es la excepcion.

2.6.1. Las actividades preventivas, curativas, de rehabilitacion y paliativas
como atencion médica

El capitulo 1l de la Ley General de Salud esta dedicado a la atencion médica,
sefialando en su articulo 32 que se entiende por atencion médica el conjunto de
servicios que se proporcionan al individuo, con el fin de proteger, promover y
restaurar su salud. La clasificacion de la atencién médica se describe en el siguiente
articulo de la ley en comento.

Articulo 33. Las actividades de atencion médica son:

I. Preventivas, que incluyen las de promocién general y las de proteccion
especifica;

II. Curativas, que tienen como fin efectuar un diagnéstico temprano y
proporcionar tratamiento oportuno;

[ll. De rehabilitacion, que incluyen acciones tendientes a corregir las invalideces
fisicas 0 mentales, y

IV. Paliativas, que incluyen el cuidado integral para preservar la calidad de vida
del paciente, a través de la prevencién, tratamiento y control del dolor, y otros
sintomas fisicos y emocionales por parte de un equipo profesional
multidisciplinario.
La atencion médica es el servicio que presta un profesional con el animo de
revisar que la salud de la persona que acude a solicitar el servicio esté en optimas

condiciones y de no ser asi, se tomen las medidas necesarias para mejorar el

estado de salud a través de la atencién o tratamientos médicos. El paciente deposita



en manos del médico sus bienes méas preciosos, pues sobre ellos, particularmente
sobre la salud, descansan todos los demas valores de los que el hombre es
portador®”®, por ello la importancia del profesionalismo del médico entre lo que se
comprende una conducta ética de todo el personal.

La forma de actuar del personal médico que va desde médicos, enfermeras,
recepcionistas y en general toda el area administrativa de las unidades de salud son
parte fundamental para la salud de las personas; en muchos casos, la atencion
médica puede constituir la diferencia entre el bienestar y la desgracia, o entre la vida

y la muerte®®

, de forma tal que las actividades preventivas, curativas, de
rehabilitacion y paliativas que integran lo que es la atencibn médica para cumplir su
propdsito de proteger la salud, dependen en gran medida de la conducta y ética del

profesional de la salud.

2.6.2. Disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales

Como se ha sefialado, la disponibilidad de medicamentos y otros insumos
esenciales para la salud se considera un servicio basico de conformidad al articulo
27 de la Ley General de Salud; por su parte el articulo 17, fraccion V de dicha ley
establece que es facultad del Consejo de Salubridad General elaborar el Cuadro
Basico de Insumos del Sector Salud. Lo hasta aqui expuesto y dispuesto en la ley
de la materia hace suponer que la disponibilidad de medicamentos y otros insumos
gue sean esenciales para la salud es una obligacion indispensable que el Estado
esta obligado a brindar a la persona, sin mas requisitos que el de ser esencial para

la salud.

oGIL CORRALES, Miguel Angel, “La legislacién sanitaria en México”, Revista del Supremo Tribunal de Justicia

del Estado de Durango, Octubre 1986-Marzo 1987, No. 24-25, p. 158.
95070 REYNA, René, “Derecho a la proteccién de la salud: naturaleza y alcances”, op. cit., p. 46.



En efecto, en la ley no se establece que los medicamentos del cuadro basico
que deben estar a disposicion del usuario en los centros de salud, deben tener un
costo limite y que de pasar una cierta cantidad de dinero, el medicamento o insumo
ya no sera obligacion del Estado para proporcionarlos. Afortunadamente esta
limitante no se contempla en la Ley General de Salud, por lo tanto el costo del
medicamento no importa, toda vez que lo que se debe tomar en cuenta es
Unicamente que el medicamento sea esencial para la proteccion de la salud,
quedando el Estado obligado a proporcionar todo medicamento que sea idéneo
para la preservacion de ésta, o bien, teniendo la carga de la prueba de demostrar
que no esta en condiciones de otorgar el medicamento por el alto costo y que no
cuenta con recurso disponibles, de conformidad a las obligaciones internacionales
gue ha adquirido y que ya hemos sefialado. Identificar cuando un medicamento es
esencial, se puede resolver con el hecho de que sea el que brinde los mayores
beneficios en la salud.

No obstante a que en el articulo 29 de la ley que nos ocupa se sefiala que
“Del cuadro Basico de Insumos del Sector Salud, la Secretaria de Salud determinara
la lista de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud, Esta disposicién
debe entenderse en el sentido de que la facultad que tiene la Secretaria de Salud
para determinar la lista de medicamentos y otros insumos, es solo en la forma de
elegir entre varios medicamentos que contienen la misma sustancia 0 compuesto
activo y que proporcionan los mismos beneficios, pero, no para elegir entre
medicamentos con distintos niveles del componente activo o que por el solo hecho
de ser mas barato se elija uno que no otorga los mayores beneficios. El
medicamento preferido debe ser el que proporcione mas beneficios, por lo que la

determinacion de la que habla el articulo 29 se limita a la seleccion entre marcas o



patentes, el componente activo del medicamento seleccionado debe ser en cantidad
y calidad comprobada para lograr la finalidad que se busca y otorgar un mejor
bienestar al paciente.

2.6.3. ¢ Es facultad discrecional de la autoridad determinar que
medicamentos forman parte del cuadro basico?

Para responder esta pregunta primero debemos identificar cual es la
autoridad que determina el cuadro basico de insumos y después, en qué consiste el
mismo. El articulo 28 de la Ley General de Salud establece que habrd un Cuadro
Basico de Insumos para el primer nivel de atencion médica y un Catalogo de
Insumos para el segundo y tercer nivel, elaborados por el Consejo de Salubridad
General. Asi tenemos que la autoridad encargada de elaborar el Cuadré Basico es
el Consejo de Salubridad General.

Sin embargo, el articulo 12 del Reglamento del Consejo de Salubridad
General sefiala que para apoyar sus actividades, el Consejo contard con comisiones
y comités, entre los que se encuentra la Comision Interinstitucional del Cuadro
Basico y Catalogo de Insumos del Sector Salud; de tal forma que, serd esta
Comisioén la que realmente determina el contenido del Cuadro Basico y Catéalogo de
Insumos.

Por su parte el articulo 2 del Reglamento Interior de la Comision
Interinstitucional del Cuadro Béasico y Catalogo de Insumos del Sector Salud®!
establece:

Articulo 2. El Cuadro Basico y Catalogo de Insumos del Sector Salud es el

documento en el que se agrupan, caracterizan y codifican todos los

2L | Reglamento es elaborado por la propia Comisién Interinstitucional del Cuadro Basico y Catalogo de

Insumos del Sector Salud, publicado en el DOF el 22 de junio de 2011.



medicamentos, el material de curacidn, el instrumental, el equipo médico y los
auxiliares de diagnéstico empleados por las instituciones publicas del Sistema
Nacional de Salud para otorgar servicios de salud a la poblacion. EI Cuadro
Bésico de Insumos aplica en el primer nivel de atencién y el Catalogo de
Insumos en el segundo y tercer nivel. Tiene por objeto colaborar en la
optimizacion de los recursos publicos destinados a la atencion de los
problemas de salud del pais, mediante el empleo de insumos que han probado
su seguridad, eficacia terapéutica y eficiencia.

Lo hasta aqui expuesto, sefiala que el Comision sera la encargada de
elaborar el Cuadro Basico y Catalogo de Insumos, el cual consiste en un documento
que contiene la lista de medicamentos y demas material que podra utilizar el sector
salud en el servicio que brinda a la poblacién?®?.

Asimismo, el articulo 5 del Reglamento Interior de la Comision
Interinstitucional del Cuadro Basico y Catalogo de Insumos del Sector Salud sefiala
lo siguiente:

Articulo 1. El presente ordenamiento tiene por objeto reglamentar la manera
en que se elabora, actualiza y difunde el Cuadro Basico y Catalogo de
Insumos del Sector Salud, con la finalidad de que contribuya a mejorar la
calidad, seguridad y eficiencia de la atencion a la salud que otorgan las
instituciones publicas del Sistema Nacional de Salud. Establece los principios

éticos y compromisos deontolégicos de la Comision Interinstitucional del

%82 | os Cuadros Basicos de Insumos para la Salud se rigen por el ACUERDO por el que se establece que las

instituciones publicas del Sistema Nacional de Salud sélo deberdn utilizar los insumos establecidos en el
Cuadro Basico para el primer nivel de atencion médica y, para segundo y tercer nivel, el Catadlogo de Insumos.
Signado en la residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad de México, Distrito Federal, a los veinte dias
del mes de diciembre de dos mil dos por Vicente Fox Quesada y por el Presidente del Consejo de Salubridad
General, Julio José Frenk Mora. Publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el 24 de diciembre de 2002. En
Guia de actualizacion de los cuadros bdsicos en las unidades meédicas, en
http://www.imss.gob.mx/transparencia/CuadrosBasicos/Documents/Uso_CB_HOJA 15.pdf, fecha de consulta
25 de mayo de 2011 a las 17:30 horas, p 5.



http://www.imss.gob.mx/transparencia/CuadrosBasicos/Documents/Uso_CB_HOJA_15.pdf

Cuadro Bésico y Catalogo de Insumos Sector Salud encaminados a lograr
procesos transparentes, eficientes y con base en evidencias cientificas que
complementen las actividades y responsabilidades del Consejo de Salubridad
General con las de la Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos
Sanitarios, y las instituciones publicas prestadoras de servicios de salud, para
evitar duplicidades.

Como se observa de lo expuesto, la normatividad que regula lo relacionado al
cuadro basico y catalogo de insumos del sector salud no sefiala que exista facultad
discrecional para la elaboracion del mismo, asi como tampoco para la inclusién de
medicamentos al cuadro y catalogo de insumos. Por el contrario, se sefiala que
tanto la elaboracién como la actualizacion del cuadro y catalogo tienen como
finalidad mejorar la calidad y eficiencia de la atencion a la salud por las instituciones
publicas del Sistema Nacional de Salud, de tal forma que no hay facultad
discrecional sino mas bien lineamientos y directrices que obligan a la autoridad a
elegir los medicamentos que den como resultado una mejor calidad y eficiencia en
la atencion medica, por ende, no puede ser cualquier medicamento, sino solo

aguellos que sean de calidad para que el servicio pada ser eficiente.

2.7. El seguro popular y la salud en México

Con las reformas y adiciones hechas a la Ley General de Salud publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 15 de mayo de 2003, se establece el Titulo
Tercero Bis, con la denominaciéon “De la Proteccion Social en Salud”, mejor
conocido cono Seguro Popular, modificaciones a la ley que representan un gran
paso en materia de salud; no obstante a ello, la poblacion sigue teniendo problemas
con los servicios que se requieren en la proteccion de la salud. Entonces, a pesar
del gran avance que significa el Seguro Popular, el acceso oportuno a servicios de

salud de calidad todavia no es una realidad para muchos mexicanos que viven en la



pobreza®®®, sobre todo cuando nos damos cuenta de la forma en que se destinan los
recursos en materia de salud como se ha sefialado supra.

El contenido del Titulo Tercero Bis, es bueno, y maneja varios puntos. Tiene
también entre sus objetivos, reducir las desigualdades en el acceso a la salud para

que no sea un factor determinante la condicién econémica®®

, la practica es la que
no corresponde a los dispuesto en la ley porque la discriminacion la sigue habiendo,
resultando perjudicada la poblacién mas vulnerable.

El aseguramiento publico es una alternativa que permite conducir el
incremento en la cobertura universal bajo principios de solidaridad, equidad y
eficiencia®®®, entendiendo el aspecto universal como el acceso al derecho a la
proteccion de la salud, mas no que el Estado cubra la totalidad de los costos en
todos los casos “atencién gratuita para todos”, porque entonces el sostenimiento no
seria posible, por lo que el criterio para costear los gastos, como bien lo sefiala la
ley, debe ser en atencion a las condiciones econdmicas de la persona, atendiendo a
una igualdad de hecho méas no de derecho®®.

Hasta el afio de 2003, la poblacion no cubierta por la seguridad social,
especialmente el sector poblacional mas marginado, era considerada como un

grupo residual atendido por la Secretaria de Salud®’

, con las modificaciones al
plexo normativo en comento se ha incrementado el numero de familias afiliadas y

los beneficios que cubre?®,

% HERNANDEZ AVILA, Mauricio, “El derecho de proteccién a la salud”, op cit., p. 22.

En este sentido HERNANDEZ AVILA, Mauricio, Ibidem, p. 24.

RUIZ DE CHAVEZ, Manuel H., “Respuesta gubernamental para alcanzar la cobertura universal", op. cit., p.
73.

En este sentido PRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos sociales y el principio de igualdad”, op.cit., p. 32.

Véase en este sentido CAMPILO SAINZ, José, op. cit., p. 82.

RENDON CARDENAS, Eunice, “Limitantes estructurales del sistema de salud”, op. cit., p. 84.
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Los institutos de seguridad cubren a los trabajadores asalariados del sector
formal, en tanto que el Seguro Popular cubre a una parte de la poblacion que
trabaja en el sector informal y a los trabajadores formales no asalariados?®°

Sin embargo, la falta de informacion, las trabas administrativas de los centros
de salud, asi como la accesibilidad geogréfica a estos ultimos siguen siendo un
inconveniente para que la cobertura de la proteccion de la salud sea a todos los
mexicanos. Las autoridades deben discutir la posibilidad de hacer obligatorio el

seguro de salud®®

y dar mayor informacién a la poblacion sobre los beneficios, asi
como disefiar técnicas para cuidar la conducta del personal de los centros de salud,
tomando en cuenta que ello es un factor determinante.

El contenido legal del capitulo referente a la proteccion social de salud marca
la obligacion del Estado en brindar todos los medios necesarios como son
infraestructura; personal, medicamentos y equipos adecuados para poder cumplir
con el imperativo de la ley. Significa no solo que exista una afiliacién de la poblacion
a un seguro médico, sino que cada uno de los nuevos afiliados tenga acceso
efectivo a los bienes y servicios de salud®®*.

Las reformas de 2003 representan un gran avance en el sistema de salud en

292

México y quiza puede ser el inicio de una nueva organizacion<’“, con miras hacia un

sistema Unico.

289 Ibidem, p. 94.

Ibidem, p. 90.

MONTIEL, Lucia, Derecho a la salud en México..., op.cit., p.311.

John Scott sefiala: Lo que se necesita es un sistema que realmente sea universal, en el sentido de integrar
los sistemas existentes en uno solo. En otras palabras, el Seguro Popular debe ser una transicion hacia el
sistema de salud universal, el cual debe ofrecer un paquete basico de salud. En Inglaterra, por ejemplo, se
ofrece un paquete basico muy amplio, el cual depende del financiamiento fiscal disponible, financiado casi
enteramente por medio de impuestos generales y de contribuciones. SCOTT ANDRETTA, John, “El debate
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Historicamente, los distintos sistemas de gobierno han reconocido que un
pais que no tenga suficiente cuidado con la salud de sus habitantes, es una nacion

293

predispuesta a la ruina y falta de desarrollo“™* y México no es la excepcion.

2.8. Recapitulacién

El presente capitulo nos ha dado un panorama de la forma en que esta
regulado el derecho a la proteccion de la salud tanto en México como en los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, asi como de los criterios que han
desarrollado los organismos competentes para la interpretacion de dichos tratados.
Por otro lado, también se ha sefialado cudl es el estado factico de la eficacia del
derecho a la proteccion de la salud en México, porque si bien es cierto, que en el
aspecto normativo existe un adecuado desarrollo, también lo es, que la realidad
suele ser muy diferente como es el caso de México, que establece en la
Constitucion y en la Ley Reglamentaria una amplia cobertura en la proteccion de la
salud y, sin embargo, no se cumple el contenido de la ley reglamentaria, porque no
todas las personas tienen acceso a la proteccién de la salud, sobre todo, quienes
mas padecen de ella, son las clases sociales mas vulnerables.

Otro punto a destacar que también se trat6 es el relativo al sefialamiento de
que el derecho a la proteccion de la salud no solo se compone de la atencion
meédica, sino que este comprende también los aspectos educativos, culturales, el
medio ambiente en el que se desarrollan las personas, asi como la informacion con
la que cuenta la poblacion para generar habitos en beneficio de su salud.

Esta circunstancia nos muestra que aun y cuando exista el derecho a la

proteccion de la salud a través de la legislacion, hace falta todavia mas desarrollo

*** MEJORADO OLAGUEZ, Angel Ismael, “Aspectos histérico-juridicos del derecho a la proteccion de la salud,”

Durango, Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Durango, No. 22-23, abril-septiembre, 1986, p. 53.



informativo de la poblacién para generar habitos en beneficio de su salud, asi como
el desarrollo tanto de la doctrina como de la jurisprudencia para explicar que es un
derecho fundamental que todo estado debe garantizar si quiere que su sociedad se
desarrolle y, que se deben dejar atras las ideas de que es un derecho caro para que
el Estado lo garantice, porque puede ser perfectamente un derecho del que goce
toda persona como lo dispone la Constitucion, solo que se tienen que desarrollar las
formas en las que el Estado estara obligado a garantizarlo en forma directa, para
lograr una igualdad de hecho en el acceso a la proteccién de la salud, aspecto del

que nos ocuparemos en el siguiente capitulo.



CAPITULO Il

LA ESTRUCTURA DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD, SU
JUSTICIABILIDAD Y BREVES COMENTARIOS A LOS ASPECTOS
PROCESALES DEL JUICIO

En el presente capitulo se tocara cuales son los aspectos que integran el
derecho a la proteccién de la salud. En el desarrollo de este trabajo se ha sefalado
cuando existe la necesidad de proteccidon de este derecho, asi como las normas en
las que esta contenido. En concreto, de lo que se ha venido hablando es de dos
aspectos (uno de hecho y otro de derecho) como elementos basicos para su
reclamo en sede judicial. La justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales
toca la cuestién de cuando un individuo puede exigir una accion factica-positiva del

Estado por via judicial®®.

El supuesto de hecho hace hincapié a la condicién en la que se encuentra el
justiciable que reclama el derecho a la proteccion de la salud (afectacion a su
salud), mientras que el supuesto de derecho no es otra cosa que la norma o el
conjunto de normas en donde se contiene como derecho la proteccion de la salud.
Asi las cosas, en el presente apartado se analizard la estructura que integra el
derecho a la proteccion de la salud; en otras palabras, se tocara el punto de cémo
esta integrado este derecho, de cuales son los elementos que son parte intrinseca y
de los aspectos que han dificultado su justiciabilidad, asi como de aquellos que
pueden facilitar su reclamo judicial y por ende darle eficacia los derechos humanos.
Pues hoy en dia el Estado per se ha dejado de ser el ente soberano, para darle ese

lugar a los Derechos Humanos?*®

294 ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, Bogotd, Legis, 2005, p. 119.
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3.1. El mandato constitucional a la proteccién de la salud

La proteccién de la salud en cuanto mandato constitucional dirigido al Estado ya se
ha venido desarrollando paginas atras tanto como derecho fundamental o mejor
dicho humano que es, asi como su desarrollo en la ley reglamentaria. Ya se ha
realizado un estudio de normas tanto en el orden constitucional, legal vy
supranacional en materia de salud, por lo tanto ya contamos con un panorama para
darnos cuenta si se ha cumplido mas o menos la obligacién constitucional en la
proteccion de la salud.

Como se sefialé en su momento al hacer el andlisis del parrafo tercero del
articulo cuarto constitucional y la Ley General de Salud, asi como de los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos, la normatividad en comento no
establece un limite en la obligacion que tiene el Estado en esta materia. En efecto,
el precepto constitucional establece que toda persona tiene derecho a la proteccion
de la salud, mas no dice, “toda persona tiene derecho a una proteccion basica de
salud”, aspecto que nos permite mantener la postura que en cuanto la proteccion de
la salud como derecho de la persona y obligacion del Estado es procedente su
justiciabilidad, sin importar costos.

El derecho a la proteccion de la salud es un derecho que en la dogmética
constitucional se conoce como derecho fundamental®® y que en nuestro pais con la
reforma constitucional de 10 de junio de 2011 se denomina derecho humano®’, con
la caracteristica de universalidad que se desprende de la forma en que esta

redactado, asi como del articulo primero de la Constitucion.

296 . . s .
La denominacion de derechos fundamentales se le otorga a los derechos que se encuentran contenidos en

la parte dogmatica de una constitucidn, sin embargo, hay constituciones que denominan como fundamentales
o les otorgan esta categoria solo a ciertos derechos como es el caso de la Constitucion espaiiola.

7 Esta denominacion se ha desarrollado principalmente en el dmbito internacional. Nuestro pais ha tomado
esta terminologia en lugar de derecho fundamental.



Sin embargo, el derecho a la proteccion de la salud, en cuanto derecho
fundamental ¢realmente puede exigirse al Estado en todos los casos en que la
persona vea afectada su salud? Dada la propia naturaleza del derecho en comento,
para su eficacia, se requiere contar con presupuesto porque lo que se busca del
estado es una accién positiva, un hacer. Suponer que todas las personas en todos
los casos, tienen derecho a exigir del Estado la proteccion de su salud, es hasta
cierto punto ilusorio porque el Estado no tendria recursos para garantizar en forma
directa a todas las personas su salud. La Constitucién cuando habla de que toda
persona tiene derecho a la proteccion de su salud, no se refiere a que cuando una
persona se vea afectada y requiera de atencion médica, tratamiento o medicamento
acuda al Estado a exigirle que cumpla en garantizarle la proteccién a su salud, se
podra hacer, y sin que exista un limite en cuanto tope maximo de gastos a menos
que el Estado muestre que no tiene las posibilidades, siempre y cuando se cumplan
ciertas condiciones. La razén subyacente del derecho constitucional en comento es,
que no sélo las personas que puedan pagar para proteger su salud, gocen de la
misma.

Tomando en cuenta la fortaleza que ha tomado el principio de dignidad
humana®® en los estados modernos de occidente y que la desigualdad econémica y
social que prevalece ocasiona que gran parte de la poblacion no pueda satisfacer
por si mismo sus necesidades, es en estos caso cuando entra la obligacion del
Estado, sin que ello impligue un violacion al principio de universalidad. La
universalidad debe interpretarse en cuanto a que toda persona pueda gozar de una

proteccion en su salud, mas no que el Estado cubra los costos siempre. Tampoco

%% |a dignidad humana es, sin duda, uno de los conceptos mas problematicos de la Filosofia y de la ética; sin

embargo, constituye a la vez un concepto central en toda la construccidn tedrica de los derechos humanos.
SOBERANEZ FERNANDEZ, José Luis, “Sobre el origen de los derechos humanos”, Homenaje a Cipriano Gémez
Lara, México, Porrua-Facultad de Derecho UNAM, 2007, p. 621.



se viola el principio de igualdad®®®

porque en un estado constitucional de derecho lo
que se busca es una igualdad de hecho mas que de derecho, la cual requiere una
argumentacion solida. Por ello la importancia del fundamento filoséfico que se traté
en los capitulos anteriores, a la vez que resulta necesario justificar por qué se debe
entender de esta manera los derechos que imponen al estado acciones positivas.

Precisamente por esta complejidad que representa el derecho a la proteccién
de la salud, se ha dicho que es el poder politico el que tiene que determinar cuando
y hasta qué punto se puede garantizar este derecho. Es por ello que en el presente
trabajo se viene buscando dar sustento a la justiciabildad del derecho a la
proteccion de la salud, es decir, que cuando exista una vulneracion en la salud y los
servicios que brinda el Estado no han satisfecho la necesidad, quien la sufre, pueda
acudir a los tribunales para exigir al Estado que cumpla en protegerla como
imperativo constitucional que tiene, siempre y cuando se cumplan con ciertas
condiciones.

Hacer verdadera la democracia, tomar en serio los derechos fundamentales
del hombre tal como vienen solemnemente proclamados en nuestras constituciones
y en las declaraciones internacionales quiere decir hoy poner fin a ese gran

apartheid que excluye de su disfrute a las cuatro quintas partes del género

humano®,

299 . . .
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3.2. Lareforma ala Constitucién en materia de Derechos Humanos

En la actualidad, muchos sistemas constitucionales han dotado de primacia a

la par de la Constitucion a los Tratados Internacionales en materia de Derechos

Humanos®* y México no es la excepcién. El 10 de junio de 2011, en México se dio

un gran avance en la tutela de los Derechos Humanos con las reformas a la

Constitucion que modifica el titulo de la parte dogmética antes denominada

“Garantias Individuales” para ahora llamarse “De los Derechos Humanos y sus

garantias”. Pero la importancia de la reforma no radica en el cambio de su

denominacion, sino en el contenido que se le dio al articulo primero para quedar

como sigue:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
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investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los

términos que establezca la ley.

Como se observa, los Derechos Humanos contenidos en los Tratados
Internacionales de los que México forma parte hoy en dia tienen plena aplicabilidad
en Meéxico sin excusa alguna y son de observancia obligatoria para todas las
autoridades incluyendo el poder judicial que tenia cierta reticencia en resolver en
base al contenido de los Derechos Humanos®*® que México ha firmado vy ratificado
conforme lo marca la Constitucion®®. Es evidente que la jerarquia constitucional de
los tratados de derechos humanos no tiene como Unico objeto servir de
complemento a la parte dogmatica de la Constitucién sino que, necesariamente,
implica condicionar el ejercicio de todo el poder publico, incluido el que ejerce el
Poder Judicial, al pleno respeto y garantia de estos instrumentos®**,

Del primer parrafo del articulo primero no se desprende una diferencia de
validez entre los articulos de la Constitucion y los de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, sino que por el contrario, se observa la misma eficacia, tanto
para los derechos humanos que expresamente menciona la Constitucion como para

aguellos que no lo son, pero, se encuentran en los Tratados Internacionales, lo que

302 . . .z . ;. .
Ahora bien, la propia evolucion de los derechos humanos no ha sido nada facil, se han tenido que sortear

numerosos obstaculos y derrumbar varios prejuicios. SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, “Sobre el origen de
los derechos humanos”, op. cit., p. 625.

% pe hecho, no solo los Tratados Internacionales en Materia de Derechos Humanos tienen eficacia en el
sistema juridico interno de México, sino también la jurisprudencia que emiten los érganos internacionales
como lo es la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En este sentido el Ministro Arturo Zaldivar sefala
que la obligatoriedad de las sentencias radica en estas mismas y en la categoria de cosa juzgada que
adquieren. Precisando que no se trata de que la Corte Interamericana sustituya a la Mexicana, ni que si
jurisprudencia tenga una aplicacidn acritica, sino de que se pretenda, siempre, favorecer a la persona
mediante la aplicacidon de las normas e interpretaciones que le sean mas favorables o menos restrictivas.
HERRERIAS CUEVAS, Ignacio F., DEL ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos, El control de constitucionalidad y
convencionalidad. Sentencias que han marcado un nuevo paradigma (2007-2012), México, UBIJUS, 2012, p. 37.
304 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
22 Edicidén, 2004, p.72.



nos indica que la Constitucion establece el bloque de constitucionalidad®®, de tal
forma, que se puede invocar la violacion y exigir la garantia de los derechos
humanos contenidos en la Constitucion como de aquéllos que lo estan en los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos que México ha ratificado, maxime
cuando el propio texto constitucional establece que se gozara de las garantias para
su proteccion. Ya el Doctor Gumesindo Garcia Morelos desde el afio 2010, decia lo
siguiente:
En el mes de abril de 2010 se inici6 en el senado mexicano un apresurado
procedimiento de reforma constitucional importante para dotar de nivel
constitucional al derecho convencional de los derechos humanos. Creo que la
pieza clave reside en el articulo 1° constitucional. Ahora se reconoce la
proteccion de las libertades constitucionales y de fuente internacional; pero
ademas se fija la obligacibn expresa de aplicaciébn directa de dichos
instrumentos por parte de todas las autoridades, cuya interpretacion debera
realizarse conforme a los textos transnacionales en estudio, lo que implica el
acatamiento de la jurisprudencia de los érganos supranacionales, quienes
realizan la revision judicial de todo tipo de norma doméstica, incluyendo las
propias constituciones politicas®*®
Otro aspecto importante en la reforma que viene a reforzar la eficacia de los
derechos humanos es, la interpretacion pro homine que se establece en el segundo
parrafo del articulo en comento. Este criterio interpretativo impone acudir a la norma

mas amplia, o bien, a la interpretacion mas restringida, segun sea el caso, cuando

305 . . . . . . . .,
El bloque de constitucionalidad vincula en materia de Derechos Humanos, los contenidos de la Constitucion

y los tratados, conformando un dmbito competencial amplio, sélido y eficaz. DEL ROSARIO RODRIGUEZ,
Marcos, Universalidad y primacia de los Derechos Humanos...”, op. cit., p. 38.

% GARCIA MORELOS, Gumesindo, El control judicial difuso de convencionalidad de los derechos humanos por
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se trate de establecer protecciones o restricciones a los derechos fundamentales®”’,
de esta forma, en las disposiciones tanto de la Constitucién como de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos se deben de interpretar y buscar la
proteccién mas benéfica para la persona.

Para fortalecer a los derechos humanos, el tercer parrafo del articulo primero
constitucional establece que todas las autoridades tienen la obligacion de promover,
respetar y garantizar los derechos humanos. Como se observa, la obligacion es
generalizada a todas las autoridades, sin excepcién alguna. Esto significa que dicho
compromiso y consecuencias se extiende a todos los 6rganos del Estado: Ejecutivo,
Legislativo, Judicial, y demas entes que integren la estructura del Estado (por
ejemplo, entes auténomos, etcétera)*®. Ahora bien, dichas obligaciones no son
simples y son muy amplias, asi por ejemplo, en el caso de al primer obligacién no se
dice cudl es el alcance de promover, o mejor dicho, no se dice en que casos o0 con
que actos se tendra a las autoridades por promoviendo los derechos humanos, por
ende, la Constituciéon le impone al estado mexicano una obligacibn muy grande,
porque tomando en cuenta el estado de respeto que guardan los derechos humanos
en nuestro pais, para dar vigencia al mandato constitucional el Estado tiene que
emprender campafias de difusién, cursos de capacitacion a los servidores publicos
o de lo contrario la reforma sera solo letra en papel.

En cuanto a la obligacion de respetar a los Derechos Humanos puede verse
mas facil tal vez porque estd en manos de cada uno de los servidores publicos o
autoridades a diferencia de la obligacion de promover que conlleva dar a conocer,

difundir los derechos humanos. La obligacion no solo se satisface en la forma de

37 cossio DIAZ, José Ramén, “Los instrumentos internacionales en materia de derechos fundamentales vy el

principio pro homine”, Revista de la Facultad de Derecho de México, UNAM, No. 247, Enero-Junio, 2007, p.
381.

% | OPEZ OLVERA, Miguel Alejandro, “La responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial”, op. cit., pp.
594 y 595.



actuar de las autoridades, sino que también implica dar a conocer los derechos
humanos. El aparente aspecto mas simple, de respetar los derechos humanos a
promoverlos no obsta que el Estado no tome acciones positivas para fomentar la
educacion y cultura en materia de derechos humanos, porque sin estas bases, si no
se difunden, si no son conocidos, dificilmente pueden ser respetados.

Por ello, la forma en que esta redactado el péarrafo tercero, del articulo
primero constitucional, siguiendo el orden de obligaciones nos parece adecuada
porque no se puede respetar sin primero conocer y para conocer es necesaria la
promocion.

La tercera obligacion que se establece en el parrafo tercero es la de
proteccion, la cual ya es mas acotada porque las autoridades las tiene que llevar a
cabo en el ambito de sus competencias y funciones. Una autoridad no puede
interrumpir a otra en sus funciones a menos que asi lo establezcan sus facultades,
por ello la proteccion de los derechos por las autoridades se tiene que hacer en su
guehacer cotidiano con un buen desempefio conforme a las exigencias de los
derechos humanos. EI aspecto teleol6gico de la reforma constitucional es
precisamente que las autoridades en cada una de sus acciones respeten los
derechos humanos ya que si se actla en base a esta premisa, si las autoridades
acatan la disposicion constitucional es posible hablar de una mejor sociedad. La
directriz para ello es la educacion y cultura en derechos humanos.

La ultima obligacion de la que habla el parrafo tercero, del precepto
constitucional en comento va dirigido a Organos mas especificos como las

Comisiones tanto nacional como estatales de Derechos Humanos*® y el poder

% E| 28 de enero de 1992 se publica en el Diario Oficial de la Federacién una reforma al articulo 102

constitucional, adicionandose el apartado B, en el que se establece organismos de proteccién de Derechos
Humanos que conocerdn de las quejas por violaciones a derechos humanos reconocidos en la Constitucién, en
contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa. EIl 13 de septiembre de 1999 se reforma



judicial que son por primacia los que tienen la funcién de garantizar los derechos
humanos, ello es asi siempre y cuando partamos de la idea de que garantia son los
medios que se tienen para hacer valer los derechos humanos cuando se considera
que estos han sido vulnerados®'°.

Si la Constitucion habla de garantizar los derechos humanos, debemos estar
en el entendido de que la forma mas idonea es la justiciabilidad de los mismos, toda
vez que la funcién jurisdiccional es precisamente garantizar los derechos que otorga
el sistema juridico. Todo ello viene a fortalecer que los derechos humanos aun y
cuando sean tipicos derechos sociales son justiciables y por lo tanto pueden ser
exigidos en sede judicial, la realidad habia mostrado hasta la fecha, cierta reticencia
de los o6rganos jurisdiccionales en garantizar derechos como la proteccién de la
salud aun y cuando estaba como un derecho constitucional desde 1983.

La adopcion de normas constitucionales o tratados internacionales que
consagran derechos econdémicos, sociales y culturales generan obligaciones

concretas al Estado®!!

, por lo que las objeciones que surjan sobre la eficacia de los
derechos humanos contenidos en los tratados internacionales, careceran de un
sustento fuerte, puesto que la propia Carta Magna establece textualmente su

aplicabilidad, al igual que los derechos que se encuentran en la Constitucion,

nuevamente el articulo 102 en su apartado B, reforma en la que se incorpora que éstos organismos (las
Comisiones), no seran competentes tratdndose de asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales. Con la
reforma en comento, de 10 de junio de 2011, se reforma nuevamente el articulo 102 en su apartado B, que a
diferencia de la anterior, en la que limita a las Comisiones, con esta reforma se busca fortalecer las actividades
de la Comisién para que las recomendaciones que dicte por violaciones a derechos humanos tengan mas peso,
obligando a las autoridades a fundar y motivar su negativa en el cumplimiento de las recomendaciones que
realicen las comisiones y, en su caso, si asi lo solicitan la Camara de Senadores o las legislaturas de los Estados,
a presentarse antes éstas para que explique sobre su negativa.

Asi las cosas, como vemos, las Comisiones de Derechos Humanos son organismos para la defensa y
garantia de los Derechos Humanos.
%19 E| Doctor Hector Fix-Zamudio al referirse a las garantias constitucionales sefiala que son aquellas que se
utilizan cuando el orden constitucional es desconocido o violado, con el objeto de restaurarlo. Deben
considerarse como instrumentos predominantemente de cardcter procesal, con funciones de caracter
reparador. FIX-ZAMUDIO, Héctor, Derecho constitucional mexicano y comparado, México, PORRUA-UNAM,
1999, P. 188.
3 ABRAMOVICH Victor y COURTIS Chistian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p. 19.



convirtiéendose los derechos econdmicos, sociales y culturales en obligaciones
juridicas reales para el estado®?. Y aunque en la actualidad todavia encontramos
jueces que se resisten a aplicar los instrumentos supranacionales en los casos
concretos®™® pese a la reforma constitucional en comento, no cabe duda que seré el
tiempo, los caso planteados y las estrategias de los abogados, los que ayuden a
permear a una cultura de respeto a las disposiciones internacionales en materia de
derechos humanos.

Debe resaltarse el caracter de supremacia constitucional entendida esta en
su dimensién material®** que establece la obligacién de respetar los derechos
humanos, lo que muestra la importancia que se les ha dado, otorgandoles una
proteccion especial para que no sea facilmente modificada la obligacion que tienen
las autoridades y por ende el Estado en materia de derechos humanos, esto ultimo,
como caracteristica de lo que se ha llamado supremacia formal de la Constitucién,
porque como lo ha sostenido el Doctor Marcos del Rosario Rodriguez — en la
medida que el principio de supremacia constitucional sea cumplido y respetado, ya
sea en su dimension formal o material, se garantiza la integridad de la ley
fundamental -- *'° en beneficio de la sociedad como destinatario final.

No cabe duda de que la reforma de 10 de junio de 2011, es de gran
envergadura para la sociedad mexicana, ya que con la misma se vincula a los

tratados internacionales en materia de derechos humanos para que tengan plena

12 En los sistemas donde se ha adoptado bloques de constitucionalidad, la Constitucién no posee una primacia
en el resto de las normas integrantes del bloque, sino que la comparte junto con los tratados internacionales
de derechos humanos. HERRERIAS CUEVAS, Ignacio F., DEL ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos,”El control de
constitucionalidad y convencionalidad...”, op. cit., p. 73.

3 LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro, “La responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial”, op. cit., p.
593.

% | a vision de supremacia de la Constitucion como ente material, ha permitido la proteccion progresiva de
principios y derechos fundamentales —aun cuando no estuviesen reconocidos explicitamente por la Ley
Fundamental—que han beneficiado a la sociedad en su gran mayoria. DEL ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos
Francisco, “La supremacia constitucional y su evolucidn jurisprudencial en México”, México, ARS IURIS,
numero 43, 2010, p. 15.

> DEL ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos Francisco, Ibidem. p. 23.



observancia en el estado mexicano, cosa que esperamos asi sea, porque nuestro
pais ha sido renuente en el cumplimiento de los derechos humanos previstos en
tratados internacionales, a menos asi lo marca nuestra historia. En efecto, no
obstante al contenido de lo que establece el articulo 133 de la Constitucion, que
sefala la obligatoriedad de los tratados internacionales de los que México es parte,
en la practica no habia sucedido asi, situacion que no ha pasado solo en nuestro
pais. La forma en que se ha logrado que los derechos humanos contenidos
principalmente en los tratados internacionales se apliquen en los estados parte, es
una vez que se reforma la Constitucién para establecer como parte de la misma a
dichos tratados, tal es el caso de Argentina que a partir de las reformas
constitucionales que integran a los tratados internacionales de derechos humanos
como parte suya, la Corte Suprema comienza a realizar sentencias basadas en el
contenido de la normatividad internacional por ser en la mayoria de los casos mas
garantistas®® y que hoy en dia México se suma. En la préctica procesal
constitucional la Corte Suprema argentina aplica de manera directa los criterios
judiciales de los tribunales internacionales®’.

Respecto a los principios que deben tomar en cuenta las autoridades como
obligaciones que les impone la Constitucion para el respeto de los derechos
humanos, tratdndose de los derechos sociales, es de vital importancia el principio de
progresividad que ya se trato en el capitulo primero del presente trabajo, con este
principio se le prohibe retroceder en la cobertura los niveles alcanzados de los
derechos, cobra importancia este principio porque no hay que pasar por alto que

cuando la obligacion que se exige del estado es positiva e implica costos, lo que

316 | a Gltima reforma constitucional argentina en el afio de 1994, establece en el articulo 75, inciso 22 que los

instrumentos internacionales de derechos humanos tienen rango constitucional.
*YGARCIA MORELOS, Gumesindo, El control judicial difuso de convencionalidad de los derechos humanos por
los tribunales ordinarios en México, op. cit., p. 17.



generalmente buscan las autoridades es reducir las prestaciones que se han
obtenido, un ejemplo puede ser en el caso del derecho a la proteccién de la salud la
reduccion del presupuesto que se ha venido otorgando por darle prioridad a otros
rubros, como se observo paginas atras, lo que se reflejard en reduccion de las
prestaciones. Por eso es imprescindible conocer tanto el derecho interno como el
gue se contiene en los tratados internacionales de derechos humanos, tal es el caso
del principio de progresividad y la prohibicion de regresividad que nos ayuda a no
permitir tan facilmente que los gobiernos tomen medidas regresivas en el goce de
los derechos sociales, maxime que hoy en dia se ha aceptado la aplicacion del
derecho y criterios jurisdiccionales internacionales en forma directa para los
operadores juridicos en nuestro pais. Todo aquello que permita el
perfeccionamiento de la proteccién efectiva de los derechos del hombre debe
considerarse como la consolidacion de valores constitucionales implicitos en el
sistema mexicano>®,

3.3. La similitud entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales y culturales

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se han estigmatizado diferencias
entre los derechos civiles y politicos por un lado y los derechos econdmicos,
sociales y culturales por el otro. Como ya hemos apuntado, los derechos de
abstencion como se identifica a los primeros y de prestacion a los segundos no son
exclusivos de cada uno, sino que son mas bien caracteristicas compartidas. La
resistencia del Poder Judicial a resolver cuestiones de apariencia tipicamente

politicas, la ausencia de mecanismos jurisdiccionales adecuados, la falta de una

% GARCIA MORELOS, Gumesindo, El proceso de habeas corpus y los derechos fundamentales..., op. cit., p. 71.



tradicién en la justiciabilidad®®

, €s lo que ha provocado que los derechos sociales
no tengan una efectiva garantia en su proteccion.

La doctrina dominante hasta antes de que se diera el desarrollo de ver a la
Constitucion como una norma juridica mencionaba que los derechos sociales aun y
cuando estuvieran constitucionalmente reconocidos solo eran principios
programaticos®°, porque las constituciones son consideradas documentaos de
caracter politico antes que catalogos de obligaciones juridicas para el Estado, a
diferencia de la gran mayoria de los derechos civiles y politicos®*, de los cuales se
acepta la exigibilidad al Estado en la via judicial. De acuerdo a esta vision éstos
altimos son los Unicos derechos que generan prerrogativas para los particulares y
obligaciones para el Estado.

El principal argumento que se ha sostenido para diferenciar entre derechos
civiles y politicos por un lado y los sociales por el otro, radica en que segun, los
primeros generarian Unicamente obligaciones negativas o de abstencion, mientras
que los derechos sociales implican el nacimiento de obligaciones positivas que en la
mayoria de los casos debe solventarse con recursos del erario pablico®%.

Esta idea que permeo tanto en la doctrina como en la judicatura es la que ha
imposibilitado el desarrollo de los medios de garantia y el reclamo de los derechos
sociales, postura de la que Victor Abramovich y Chistian Courtis sagazmente

seflalan que estd basada mas que en una fuerte diferencia, en una errénea

319 FERRAJOLI, Luigi, prélogo del libro, Los derechos sociales como derechos exigibles, 22 ed. Madrid, Trotta,

2004, p. 12.

2% E| Ministro José Ramoén Cossio menciona que la introduccién de los derechos sociales tenian mas un
propdsito legitimador que un verdadero intento por mejorar las condiciones de los mas necesitados a través
de prestaciones sociales. COSSIO DiAZ, José Ramdn, “Los derechos sociales como normas programaticas”, en
Estudios juridicos en homenaje a Felipe Tena Ramirez, México, Porraa, 1999, p. 120.
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apreciacion. Es falso que los derechos civiles y politicos impongan obligaciones de
abstencion y no impongan obligaciones de accién y dacion al Estado; como también
es falso que los derechos econdmicos, sociales y culturales no impongan
obligaciones de abstencién a cargo de los agentes estatales®*,

En consecuencia, la distincion entre garantias de los derechos civiles o de
libertad y las garantias propias de los derechos sociales, es politica mas de grado
que de fondo®*,

Atendiendo a la caracteristica que se les han atribuido a los derechos civiles y
politicos en cuanto obligaciones negativas, se agotaria en un no hacer por parte del
Estado, mientras que los derechos sociales obligan al Estado a hacer, es decir, a
brindar acciones positivas®®. Estas distinciones estan basadas en una vision

totalmente sesgada®?®

, la postura méas relevante para quienes sostienen la
justiciabilidad de los derechos civiles y politicos y la no justiciabilidad de los
derechos sociales es el caracter de abstencion que se les atribuye a los primeros y
de prestacion a los segundos, cuando en realidad, la diferencia se tiene en el
momento en que surgen. Para aclarar este punto hay que recordar que los derechos
civiles y politicos surgen en el Estado liberal y los derechos sociales en el Estado
social, de tal forma que el surgimiento de estos derechos se da con filosofias
totalmente distintas en la forma de comprender a la sociedad y el Estado. Tomando

este dato y la influencia que ha tenido la corriente decimondnica que privilegia los

derechos de corte individual o mejor dicho del individualismo tenemos el motivo de

32> CORCUERA CABEZUT, Santiago, “Derechos sociales exigibles”, CALVA, José Luis (Coordinador) Derechos y

politicas sociales, México, H. Camara d Diputados, LX Legislatura, Universidad Auténoma de México, Miguel
Angel Porrua, 2007, p. 61.

2% IBARRA MURNOZ, David, “Derechos humanos y realidades sociales”, CALVA, José Luis (Coordinador)
Derechos y politicas sociales, México, H. Cdmara d Diputados, LX Legislatura, Universidad Auténoma de
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la reticencia a la justiciabilidad de los derechos sociales mas que en las diferencias

que se les atribuye.

3.4. El derecho ala proteccién de la salud y sus dos dimensiones

El derecho a la proteccion de la salud tiene dos dimensiones para el Estado, por un
lado, una obligacién negativa; y, por el otro, la obligacion positiva, es decir; el
Estado tiene la obligacion de no dafar, de que las acciones que realiza no atenten
contra la salud, misma que se puede ver afectada por ejemplo, por una empresa
paraestatal que esta arrojando contaminantes al cauce de un rio, accion que se
traduce en una obligacion de “no hacer”; otro ejemplo, puede ser en la actuacion
que realiza el Estado a través de la policia donde existe la obligacion de no causar
lesiones al ciudadano o de lo contrario se estard afectando la salud, como vemos,
todas estas acciones se traducen en un “no hacer” por parte del Estado.

Otra de las dimensiones es la accion positiva que se identifica con una
prestacion a cargo del Estado para garantizar la salud, por lo que ahora se trata no
de una abstencion en la conducta, sino, de una accién, un hacer a través de toda
una gama que el Estado esta en posibilidades de realizar para proteger la salud a
través de la prevencion, atencion médica y la rehabilitacion, entre otras. Para ello sin
lugar a dudas, se requiere de un gran aparato donde el Estado tiene que destinar
presupuesto para poder ofrecer un servicio en salud. Sin embargo, contrario a lo
gue se ha afirmado, el derecho a la proteccion de la salud no se integra solo por una
accion positiva, sino que en algunos casos para garantizar la proteccion de la salud
también requiere de “un no hacer”, como se sefialé con antelacion.

El objeto de un derecho fundamental son aquellas acciones u omisiones de

otro que constituyen el contenido de una norma de derecho fundamental — y de la



obligacion juridica fundamental - y cuyo cumplimiento es necesario para la
realizacién del derecho®”’. La diferencia entre acciones negativas y positivas es el

criterio principal para la division de los derechos a algo segtn sus objetos®?,

3.4.1. La abstencion por parte del Estado

Arango sostiene que las acciones del Estado (omisiones) en forma del no
impedimento o la no limitacion de &ambitos de libertad de la persona estan
descartados como objeto de los derechos sociales fundamentales®*.

Sin embargo, no resulta dificil descubrir cuando se observa en la estructura
de estos derechos la existencia concomitante de no hacer®? es decir, una
obligacién que exige una conducta pasiva: no hacer, no interferir, no estorbar, no
lesionar®*!, abstenerse a realizar acciones que lleven consigo la violacién de
derechos que en el caso que nos ocupa es la salud. Asi tenemos que el Estado
debe abstenerse de otorgar licencias para hacer viviendas en un area de reserva
ecolégica o de los contrario se perjudica el medio ambiente y de forma indirecta la
salud; también se debe abstener de otorgar licencias a empresas que elaboran
alimentos y que no cumplen con la calidad o normas oficiales que establecen
controles para que los productos no dafien al consumidor y tenga como
consecuencia un perjuicio en la salud.

En los casos planteados vemos la necesidad de que el Estado se abstenga

de otorgar licencias; porque realizar acciones en tales casos implicaria atentar

327 ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., p. 108.

ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. castellana por GARZON VALDEZ, Ernesto,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 188.

329 ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. Cit., p. 112.

ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p.25.
ADAME GODDARD, Jorge, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales como deberes de solidaridad, en
CARBONELL, Miguel, (coordinador), Derechos Fundamentales y Estado. Memoria del VIl Congreso
Iberoaméricano de Derecho Constitucional, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2002, p. 61.

328

330
331



contra el derecho a la proteccion de la salud, cuyo reconocimiento pasa a constituir
un limite y por ende un estandar de impugnacion de la actividad estatal no

respetuosa de dichos derechos®®,

3.4.2. La accion positiva por parte del Estado

Como se ha observado, los derechos sociales y en el caso concreto el
derecho a la salud, para su cumplimiento, se exige al Estado tanto una accién
negativa como una positiva, no obstante, la garantia de este derecho esta
constituida mas por una accion positiva. Cuando se habla de “derechos a
prestacion” se hace referencia, por lo general, a acciones positivas facticas®*. La
prestacion estatal representa verdaderamente la sustancia, el nacleo, el contenido

esencial del derecho®*

a la protecciéon de la salud, que abarca la salud médica,
salud publica y asistencia social principalmente, para lo cual se requiere contar con
presupuesto para poder hacer frente a una obligacién de tal envergadura.

Los derechos de los ciudadanos frente al Estado a acciones positivas del
Estado pueden dividirse en dos grupos, el de aquellos cuyo objeto es una accion
factica y el de aquellos cuyo objeto es una accién normativa®®°.

La obligacion que tiene el Estado en cuanto accién positiva no se inicia con la
prestacion de un servicio como la atencion medica, sino que esta inicia por el
cumplimiento de la expedicion de normas en las que se establezca el derecho, asi
como la forma de llevarlos a cabo en manera adecuada; es decir, el estado debe

contar con un sistema normativo que garantice adecuadamente el derecho a la

proteccion de la salud.

> ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p.41.

ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 195.

ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, op. cit.,
p.25.

3% ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 194 y 195.
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El jurista Luigi Ferrajoli sefiala:

...la falta de elaboracion de un sistema de garantias de los derechos sociales
equiparable, por su capacidad de regulacion y de control, al sistema de las
garantias tradicionalmente predispuestas para la propiedad y la libertad,
representan en efecto, no sélo un factor de ineficacia de los derechos, sino el
terreno mas fecundo para la corrupcién y el arbitrio®®.

Este aspecto no se cumple con el solo hecho de que existan normas (leyes y
reglamentos), sino que estos deben ser idéneos para hacer valer el derecho, si el
Estado no cumple con ello, estaremos ante una violacién del derecho por omisién®*’
por no adoptar medidas apropiadas como lo indica el PIDESC, la propia
Constitucion y las Observaciones Generales del Comité de la ONU que consisten
principalmente en normatividad adecuada y la existencia de politicas para dar
cumplimiento a las mismas.

Rodolfo Arango siguiendo la postura de Robert Alexy sefiala que de una
disposicion de derecho fundamental pueden justificarse varios derechos
fundamentales, pero una disposicion juridica también puede justificarse mediante la
union de varias disposiciones normativas, como sucede en los derechos sociales
fundamentales®®, a través de una interpretacién sistematica de la norma.

La diferencia entre los derechos a prestaciones explicitamente estatuidos y

los interpretativamente adscriptos es, sin duda importante>*

, porque los primeros
son mas faciles de desarrollarse y de obtener menores objeciones.
Por otro lado tenemos que, el Estado cumple en parte con derechos tales

como el derecho a la salud, a la vivienda o a la educacion, a través de regulaciones

3¢ FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, op. cit., p 16.

En este sentido véase ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, op. cit., p.80.

38 yéase AGANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., p. 120

ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit.,, nota __, p. 483.

337

339



que extienden obligaciones a particulares, interviniendo en el mercado a través de
reglamentaciones*°, pero esto es un aspecto menor al grueso de la obligacion.

De modo que cumplida en parte la obligacion de tomar medidas para
garantizar estos derechos, aun y cuando no sea el Estado quién esté dando el
servicio, queda abierta la posibilidad de plantear judicialmente la violacion de
obligaciones del Estado por asegurar discriminatoriamente el derecho®*! o por no
tener el cuidado necesario para regular a particulares que prestan el servicio, como
en los casos de hospitales privados.

Rodolfo Arango sefiala que aquello que es necesario para el cumplimiento del
derecho a una accion juridica positiva consiste en un Unico acto de conducta, el
establecimiento de una norma, que es el objeto del derecho; mientras que las
acciones facticas del Estado presuponen su posibilidad juridica®?, entendido como
aguello que establece la norma se lleve a cabo en los hechos.

Los estados tienen ademas la obligacion de brindar recursos judiciales y otros
recursos efectivos. Se trata a nuestro entender de otras de las obligaciones que los
Estados deben adoptar en forma inmediata®**. Todo ello contemplando los casos en
los que el Estado no cumpla con sus obligaciones porque, la inexistencia de

prestacion estatal supone automaticamente la denegacién del derecho®*.

3.5. El derecho a la proteccién de la salud como derecho individual

No es que los titulares de los derechos individuales sean los individuos y la

titular de los sociales la sociedad. La sociedad no es persona, y no puede ser sujeto

340 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p.43

En este sentido véase ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Idem.

ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., pp. 109 y 110.

En este sentido véase ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, op. cit., p.85.

** En este sentido Victor Abramovich y Christian Courtis siguiendo las ideas de F. Contreras Peldez.
ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Chistian, Ibidem, p.25.

341
342
343



de derechos y obligaciones. Los derechos colectivos encuentran su titularidad en los
individuos particulares®*®. El derecho a la proteccion de la salud es un derecho
social que puede hacer valer la persona en lo individual, con efectos netamente
particulares.

La violacion general al derecho a la salud puede reconducirse o reformularse
a través de la articulacion de una accion particular, encabezada en un titular
individual, que alegue una violacion producida por falta de produccion de una
vacuna®*® o bien, porque no se le ha dado la atencién médica y el tratamiento
adecuado a su padecimiento por las instituciones publicas obligadas.

Su titular es el sujeto concreto, el individuo, la persona fisica, que en
ocasiones se reline o se asocia para ejercer algunos derechos, que de otro modo no
podrian hacerse efectivos®*’. No obstante la complejidad del derecho a la proteccion
de la salud lo hace multifacético porque habra ocasiones en las que el derecho sea
mas de tinte colectivo.; sin embargo, su caracter individual esta dado méas en los

casos relativos a la atencion médica.

3.6. El derecho a la proteccién de la salud como derecho colectivo

Como se ha dicho, dependiendo del alcance de la proteccién a la salud que
se reclame, el derecho sera de caracter individual o colectivo, la atencibn médica en
cuanto parte del derecho a la proteccion de la salud es por primacia individual. Sin
embargo, el derecho es de indole colectivo cuando se reclama la instalacion de un
centro de salud, que se otorgue el equipo necesario para dar el servicio, la

disponibilidad de medicamentos, disponibilidad de presupuesto, entre otras cosas.

%> CORCUERA CABEZUT, Santiago, “Derechos sociales exigibles”, op. cit., p. 57.

ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit.,
p.43.
** CORCUERA CABEZUT, Santiago, “Derechos sociales exigibles”, op. cit., p. 58.
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El caracter colectivo estd dado cuando el derecho reclamado no solo beneficia a la
persona en particular, sino que sus efectos son de indole general para un cierto
sector de la poblacién. La doctrina y la legislacion han sefialado que las acciones
colectivas son procedentes para tutelar derechos e intereses difusos y colectivos de
naturaleza indivisible y derechos e intereses individuales de incidencia colectiva®®.

Para el caso del derecho a la proteccion de la salud habra ocasiones en las
que el reclamo verse sobre un derecho de interés individual con incidencia colectiva,
tal es el caso de que el planteamiento sea exigir que determinado medicamento esté
disponible en los centros de salud®?, o bien, puede ser el caso del reclamo a la
proteccion de la salud por falta de un centro de salud en un lugar alejado®° que se
traduce en un derecho a la proteccion de la salud de indole colectivo.

Si ha sido dificil y hasta hoy no totalmente aceptada la obligaciéon del Estado
en garantizar el derecho a la proteccion a la salud al no considerarse durante mucho
tiempo un derecho subjetivo, mas dificil es tratAndose de un reclamo a la proteccion
de la salud de caracter colectivo. La regulacion sobre acciones colectivas en nuestro
pais no ha sido desarrollada adecuadamente; a pesar de que la Constitucion ya
habla de este aspecto, al sefialar que el Congreso de la Union expedira las leyes

que regulen las acciones colectivas a partir de la reforma al articulo 17

constitucional publicado en el DOF el 29 de julio de 2010. Sin embrago, el Codigo

348 . . s ~ . s . . . ..
Antonio Gidi sefiala: Algunos autores distinguen entre “acciones de clase” (class actions), “acciones civiles

publicas” (parens patriae civil actions) y acciones de organizaciones o asociaciones (organizacional actions o
associotional actions). De acuerdo con esta distincidn, las acciones de clase son promovidas por los miembros
del grupo, las acciones civiles publicas son promovidas por agentes del gobierno y las acciones de
organizaciones son promovidas por asociaciones. Sin embargo, el tipo de demandante que representa al grupo
en una accion colectiva es un aspecto solamente incidental, porque lo que distingue a una accidn colectiva de
una accién individual es su aptitud de proteger el derecho de un grupo. GIDI, Antonio, Las acciones colectivas y
la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil.
México, UNAM, 2004, PP. 31 Y 32.

9 En este sentido, el Amparo en Revision 2231/97, que conocid la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
el que se pedia que determinados medicamentos recientemente descubiertos y que tenian un mejor
resultado, formaran parte del Cuadro Bésico de Medicamentos del Sector Salud.

*% 13l es el caso Mini Numa que se presentd en el juzgado Séptimo de Distrito en el Estado de Guerrero, con
residencia en Chilpancingo.



Federal de Procedimientos Civiles ya establece un capitulo sobre accione colectivas
en los articulos 578 a 584>, La problematica la encontramos al ver que en la Ley
General de Salud no hay precepto que disponga textualmente que el Cdédigo
Federal de Procedimientos Civiles sea aplicable supletoriamente a la misma.

Sin embargo la Suprema Corte ha dicho que el derecho consagrado en el
parrafo cuarto del articulo cuarto de la Constitucién es un derecho exigible en la via
de amparo y, dicha ley en su articulo segundo dispone que el Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles sea de aplicacion supletoria.

En cuanto estrategia para litigar asuntos en materia de derechos sociales que
impliquen una prestacion de alto peso al Estado y exista una actitud negativa en
garantizarlos, se ha dicho que una posibilidad, si no existen otras soluciones es la
de constituir un litisconsorcio o cumular acciones de reclamo similares, de tal modo
que el nimero de litisconsortes o pleitos acumulados fuerce al Estado a adoptar una
solucién que, deba necesariamente beneficiar a la clase entera®? El
reconocimiento de bienes comunes (0 sea de nosotros, y no solo el bien mio o el
tuyo) supone una tarea de obtencion o conservacidon que nos remite a un saber
concreto y circunstanciado al que en clave aristotélica llamamos “prudencia
politica”®>3, de ahi que la actuacién trasciende del interés particular para involucrar
el interés de toda la colectividad®**. Muchos problemas de salud son por lo tanto,

visto como algo social, mas que como problemas solamente individuales®>°.

*! Reforma publicada en el DOF 30 de Agosto de 2011.

32 ygase ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit.,
p.153.

3 VIGO0, Rodolfo Luis, “Teoria juridica discursiva no positiva de Robert Alexy”, en La injusticia extrema no es
derecho. De Radbruch a Alexy, VIGO, Rodolfo L. (Coord.), México, Fontamara, 12 Ed. Corregida, 2008, p. 129.
3% VALLARTA PLATA, José Guillermo, La Corte Interamericana de Justicia y los Derechos Humanos en México,
México, Porrua, 2003, p. 173.

> PARRA NUNOZ, Verénica, “Diagndsticos estatal 2011”, en Revista Altamirano, Instituto de Estudios
Parlamentarios Eduardo Neri LIX Legislatura, H. Congreso del Estado de Guerrero, Afio 9, Sexta Epoca, Abril-
Junio 2011, No. 41, p. 19.



3.7. Principales problemas para la exigencia del derecho a la salud en
sede judicial

La exigencia del derecho a la salud en sede judicial no ha sido tan recurrente por
varios problemas a los que hay que hacer frente y, de los cuales ya hemos hablado
en el presente trabajo, sin embargo, en este apartado se hace con mas precision,

enfocandonos en los siguientes.

3.7.1. Falta de determinacion del derecho

Se ha dicho que un primer obstaculo del derecho a la salud es la falta de
especificacion de su contenido y su titularidad en cuanto derecho identificado como
econdmico, social y cultural en el &mbito internacional y, como derecho social en el
sistema interno®*®; sin embargo, si nos vamos al campo de los tratados
internacionales, este problema no es solo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, sino que también de los civiles y politicos. Ahora que si nos ubicamos en
el derecho interno y especificamente en la Constitucion, todos los derechos
contenidos en ella son con un lenguaje general y por ende no preciso.

La determinacion del contenido de un derecho de raigambre constitucional de
cualquier indole se ve afectado por el mismo inconveniente, que radica, en el fondo,
en la vaguedad caracteristica del lenguaje natural en el que se expresan®’ los
derechos constitucionales, de tal forma que su especificacion se da en las leyes

reglamentarias.

% En este sentido véase ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos

exigibles, op. cit., p. 122.
*7 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, idem.



No obstante esta problematica, en el caso de México podemos decir que
hasta cierto punto, ha sido superado porque contamos con la Ley General de Salud
que es precisamente reglamentaria del derecho a la proteccién de la salud que
otorga la Constitucién. Ya en el segundo capitulo se analizd el contenido de esta
ley, concluyendo que el derecho que desarrolla es amplio, ya que la proteccion va
desde las actividades preventivas, curativas, paliativas y de rehabilitacion, asi como
la disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales; sin embrago, el
problema sigue siendo como reclamar su cumplimiento por el justiciable cuando la
norma no establece cémo, no obstante a ello, es posible demandar al Estado el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Constitucion y la Ley General
de Salud, via amparo, maxime cuando en la Ley General de Salud se desarrollan
cuales son las obligaciones estatales tratandose de la garantia de la proteccion de
la salud.

Que en el cumplimiento del objeto de los derechos fundamentales entre en
juego la libertad de configuracién del legislador, no significa que en el caso de su
actividad--como ya se demostré—no exista un derecho fundamental a proteger®®,
Parafraseando a Radbruch cuando hace referencia a las leyes en el sistema nazi

“hay leyes que no son derecho y hay derecho por encima de las leyes”°.

3.7.2. Falta de recursos judiciales efectivos para su justiciabilidad

A lo largo del presente trabajo se ha venido sosteniendo la postura de la
justiciabilidad del derecho a la proteccion de la salud, asi como de la obligacion del

Estado de establecer recursos judiciales efectivos. Esta es la postura que ha

38 ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., p. 111.

Véase VIGO, Rodolfo Luis, “La axiologia juridica de Gustav Radbruch”, en La injusticia extrema no es derecho.
De Radbruch a Alexy, VIGO, Rodolfo L. (Coord.,) México, Fontamara, 12 Ed. Corregida, 2008, p. 40.
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manejado el Comité al sefialar que si bien es cierto que el PIDESC no contempla en
forma expresa esta obligacion a diferencia del PIDCP que si lo hace, dicha
obligacion se encuentra a través de una interpretacion del articulo 2.1 del PIDESC al
concordar con los Principios de Limburgo (principio 19) y los Principios de
Maastricht (principio 22)°%°.

Es preciso sefialar que aun y cuando el Comité habia sostenido esta postura,
limitaba la obligacion de brindar recursos judiciales a los derechos que pueden ser
justiciables de acuerdo al derecho interno, en pocas palabras, si un derecho
contenido en el Pacto no figuraba en el derecho nacional, el Estado no tenia la
obligacion de desarrollar recursos efectivos para su exigibilidad, postura que
generaba debilidad al Pacto porque el justiciable no podia exigir un derecho del
PIDESC mientras el estado no la desarrollara internamente quedando la obligacion
internacional que impone el propio pacto en letra muerta.

Como dice Abramovich y Courtis, Afortunadamente el Comité rectifica esta
postura, pues los estados tenian la escusa perfecta para no cumplir con la
obligacién que adquiria en el PIDESC, de tal forma que en la Observacion General
Numero 9 establecié que si un derecho no se puede ejercer sin la intervencién del
Poder Judicial es necesario establecer recursos judiciales para su exigencia y que
aun y cuando se tome en cuenta la particularidad de cada sistema juridico
(refiriéndose al derecho interno de cada Estado), no hay ningun derecho reconocido
en el Pacto que no se pueda considerar que posee en la gran mayoria de los
sistemas juridicos por lo menos algunas dimensiones significativas de

justiciabilidad®®.

%0 Observacién General 3, Punto 5 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

%! Observacion General Numero 9, punto 10 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.



No obstante a que lineas atrds hemos hecho énfasis a las similitudes entre
los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, hay
que tener claro las particularidades que existen entre ellos. Las similitudes son en el
sentido de que ambos derechos exigen acciones positivas y erogaciones por parte
del Estado; pero cada uno encierra aspectos propios que requiere la necesidad del
desarrollo de sus propios mecanismos.

En efecto, hay que reconocer que para la mayor parte de tales derechos
nuestra tradicion juridica no ha elaborado técnicas de garantia tan eficaces como las
establecidas para los derechos de libertad y propiedad®®?. Una de las dificultades
para la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales reside en
que la mayoria de los recursos judiciales han sido histéricamente disefiados en
funcion de los derechos civiles y politicos y no contemplan algunos aspectos
particulares de aquellos®®, estos derechos tienen un disefio para su exigencia que
es de caracter individual, mientras que los derechos sociales y en el caso concreto,
el derecho a la salud requieren en varias ocasiones de recursos judiciales que sean
de caracter colectivo como en el ejemplo del dafio a la salud por contaminantes que
emite una empresa del Estado, incluso no solo cuando sea este el caso sino cuando
una empresa privada contamina y dafia a la salud tomando en cuenta que el Estado
tiene la obligacion de reglamentar las actividades de las empresas privadas
cuidando el interés general y el medio ambiente. Asi pues, el reconocimiento de
lagunas generadas por el incumplimiento de las obligaciones positivas
constitucionalmente impuestas al legislador indica, generalmente, no solo una falta

de normas, sino también de técnicas apropiadas de garantia®®**

362 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, op. cit., p. 30.

ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p.87.
FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, op. cit., p. 29.
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Nuestro pais afortunadamente ha avanzado en este aspecto al establecer la
procedencia de las acciones colectivas adicionando un parrafo tercero al articulo 17
de la Constitucion publicado en el DOF el 29 de julio de 2010; el parrafo sefiala
esencialmente que: “El Congreso de la Union expedira las leyes que regulen las

acciones colectivas”, desafortunadamente esta ley se ha quedado en el congelador.

El decreto establecid en el articulo segundo transitorio, que el Congreso de la
Union debia realizar las adecuaciones legislativas en un plazo maximo de un afio a
partir del inicio de su vigencia y a la fecha aun no contamos con estas
adecuaciones, no obstante, esta situacién no es impedimento para que no procedan
las acciones colectivas porque como se comentd en el capitulo primero, la
Constitucion es norma suprema y tiene un contenido minimo esencial que se puede
hacer valer sin que existan las leyes reglamentarias que lo regulen; sin embargo, lo
gue nos interesa discutir es como deberian actuar los jueces cotidianamente, a
partir de aquél mandato normativo®®°. Nos queda claro que mientras no se expidan
las leyes en materia de acciones colectivas, no tenemos reglas claras, sin embargo
los jueces deben resolver con tendencia de realizar la interpretacién constitucional
mas amplia y garantista, que en este caso es dar paso a las acciones colectivas aun

y cuando no existan las leyes a que hace referencia la propia Constitucion®°®.

Ademas a partir de agosto de 2011 los casos de acciones colectivas pueden
plantearse tomando como punto de referencia lo dispuesto en el capitulo de
acciones colectivas del Cdodigo Federal de Procedimientos Civiles que hemos

referido.

Ciertamente el Poder Judicial no es el que debe ser el principal actor en el

desarrollo y garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales y maxime

363 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p. 118.

366 . .. . s . .
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cuando su garantia implica a las politicas publicas que es area de los poderes

politicos®”’

(ejecutivo y legislativo), pero la existencia de los derechos por un lado y
la obligacion del estado por el otro, asi como la falta de cumplimiento del mismo, es
lo que abre camino a que el Poder Judicial pueda conocer asuntos en los que se
reclamen derechos que implican decisiones de politicas publicas. Por esta razon,
tiene sentido afirmar que la fuerza de la argumentacion contra la aceptacion de una
discrecionalidad es tanto mayor cuanto mayor sea la intensidad de la intervencién

en el derecho fundamental®®.

En cuanto a los planteamientos de violaciones y de exigencia de
cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales, dadas las escasas
posibilidades de justiciabilidad directa por no haberse provisto mecanismos de
peticion individual en los respectivos tratados, los casos planteados ante
organismos internacionales por este tipo de derechos se han dado a través de la
invocacién de violaciones a derechos civiles y politicos*®®; es decir, estamos ante lo
que se ha llamado exigibilidad indirecta, verbigracia, el derecho a la proteccion de la
salud en organismos o tribunales internacionales puede ser reclamado a través de
la exigencia del derecho a la vida, en pocas palabras, se reclama que se esta
vulnerando el derecho a la vida porque no se ha garantizado la proteccion de la

salud y si no se han tomado las medidas necesarias para ello, la vida esta en riesgo.

Se aprovechan los mecanismos de tutela mas extensa o las ventajas

procesales que brinda otro derecho®® para los reclamos de los derechos

367 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p.118.

AFONSO DA SILVA, Virgilio, “Teoria de los principios, competencias para la ponderacidén y separacion de
poderes”, Coleccién Filosofia y Derecho, MORESO MATEOS, José Juan (dir.) FERRER BELTRAN, Jordi (dir.) La
teoria principialista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de
Robert Alexy, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 253.

%9 yéase en este sentido ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, op. cit., p. 168

3% ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Idem.
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econdémicos, sociales y culturales, también conocidos en el derecho interno como

derechos sociales.

Otro de los mecanismos que se pueden utilizar para el reclamo del derecho a
la salud en sede judicial, ante la falta de recursos eficaces para los derechos

sociales es el relativo al debido proceso.

La estrategia consiste en la denuncia de la omision del Estado de garantizar
el acceso a la Justicia, proveer recursos judiciales efectivos para la tutela de
derechos econdmicos, sociales y culturales y asegurar, con relacion a estos
derechos, procesos con las debidas garantias®’*, versando el reclamo directo sobre
un derecho contemplado en el catdlogo de los Derechos Civiles y Politicos, asi
como en la Constitucion de casi todos los estados. Recordando que, con arreglo a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del
temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar

de sus derechos®"2.

3.7.3. Su vinculacion con politicas publicas

El lado més astilloso del derecho a la proteccion de la salud, es precisamente
su vinculacion con las politicas publicas y por ende la disposicion de los recursos
econdémicos. De tal forma que de conformidad a la division de poderes, las politicas
publicas son tarea de los poderes politicos y no del poder judicial, por ello lo

delicado de tratar estos temas en sede judicial.

*! Ibidem, pp. 189y 190.

VALLARTA PLATA, José Guillermo, La Corte Interamericana de Justicia y los Derechos Humanos en México,
op. cit., p. 285.
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Cuando hablamos de que los derechos pueden ser reclamados en sede
judicial como es el caso del derecho a la proteccion de la salud es porque el propio
poder judicial en su quehacer de garante de los derechos tiene la obligacion de
conocer y resolver sobre estas exigencias, en primer lugar porque son derechos que
existen en el sistema normativo y, si existe el derecho existe una obligacion que en
este caso es del Estado; en segundo, porque debe garantizar que se cumpla lo que
el poder politico establece en normas juridicas como derechos. La fuerza del

principio de competencia presupuestaria del legislador no es ilimitada®”.

Los jueces no sustituyen a los poderes politicos en la eleccidén concreta de la
politica publica disefiada para la satisfaccion del derecho, sino que examinan la
idoneidad de las medidas elegidas para lograr esa satisfaccién®*, en base a
técnicas argumentativas, principalmente con la proporcionalidad y la ponderacion,
maxime cuando se trata de determinar entre varias opciones cual es mas correcta,
y, s precisamente aqui donde entramos a esa linea tan delgada en donde se divide
entre juzgar las medidas tomadas por el poder politico vinculadas con politicas
publicas y disefiar politicas publicas que es competencia de los poderes politicos;
por ello, el poder Judicial debe juzgar entre la idoneidad de las medidas tomadas
por los otros poderes por primacia, es decir, si con esas medidas se cumplen las

obligaciones que tiene el Estado y no disefiar politicas publicas.

Esta relacion con las politicas publicas ha hecho que el Poder Judicial sea
restrictivo en su facultad de juzgar sobre asuntos que pueden calificarse como
decisiones politicas®’®, lo que genera un problema en la exigencia del derecho a la

proteccion de la salud ya que el poder politico no toma las medidas adecuadas para

373 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. Cit., p. 495.

ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
22 Edicidn, 2004, p. 126.
373 \éase en este sentido ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Ibidem, p. 127.
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garantizar el derecho, esperanzado a que sus reclamos sean desechados en sede
judicial, porque se dice, en términos generales, que un proceso judicial no es el
escenario mas adecuado para discutir aquellos temas®’®, que llevan inmerso

decisiones de politicas publicas.

De tal forma que la vinculacién con las politicas publicas, actividad reservada
al ejecutivo y legislativo hace que los reclamos a la proteccion de la salud en sede
judicial no sean tan facilmente aceptados, sobre todo cuando la garantia del
derecho implica obligar a que se tomen acciones mas que juzgar si la decision
tomada por los otros poderes es la correcta; sin embargo, que el poder judicial
resuelva estas cuestiones es necesario en ocasiones para ver realizada la

proteccion a la salud como derecho.

Todos los derechos fundamentales limitan la competencia del legislador, a
menudo lo hace de una forma incomoda para éste y, a veces, afecta también su
competencia presupuestaria cuando se trata de derechos financieramente mas

gravosos®’’ y no por ello, necesariamente tiene que haber conflicto competencial.

3.7.4. Lafalta de difusiéon y control judicial (pocos casos planteados)

Culturalmente tanto por el lado de los juzgadores como de los abogados
tenemos marcado un aspecto, la ausencia de tradicion de exigencia de estos
derechos—en especial en los casos de derechos que se definen fundamentalmente
por una prestacion, como los derechos a la salud, educacion, vivienda, entre otros—

a través de mecanismos judiciales®’®. Son varios los factores que influyen en la falta
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de reclamo de estos derechos en sede judicial y uno de ellos es el hecho de que no
hay difusion en la evolucion que se ha dado en el reclamo de los derechos sociales.

Pese a la existencia de normas de jerarquia constitucional que consagran
estos derechos®®, en un inicio se negé que pudieran ser objeto de reclamos al
Estado por considerarse como tan solo normas programéaticas, afortunadamente
esta postura ha cambiado principalmente por el desarrollo de los derechos
econOémicos, sociales y culturales en los tratados internacionales, asi como el inicio
de planteamientos de reclamos del derecho a la salud ante el Poder judicial que en
1999 dio un gran paso en nuestro pais, determinando la Suprema Corte que era un
derecho subjetivo exigible judicialmente®®. A pesar de este gran paso, el derecho a
la salud no ha tenido el auge que deberia, principalmente porque no se ha difundido
que es posible reclamarlo via judicial. Las victimas de estas violaciones dirigen su
lucha hacia otras estrategias de reclamo—como la protesta publica, las campafias
de divulgacién y de presién, entre otras-->®*, reclamos que en esta via
desafortunadamente no son escuchados o a veces se quedan en las promesas,
siendo la via judicial la que puede generar obligacién de peso para que obligue a los
poderes politicos del Estado a cumplir sus obligaciones.

Por el otro lado, tenemos la falta de costumbre del poder judicial en resolver
sobre derechos que implican una fuerte vinculacion con politicas publicas; es decir,
cuando el derecho que se reclama es por falta de una prestacion. En estos casos
existe una fuerte resistencia por parte de los miembros del Poder Judicial para
conocer y resolver sobre este tipo de asuntos, tan es asi que en el afio 2009,

algunos integrantes del Poder Judicial de la Federacion en sus publicaciones siguen

379
Idem.

Amparo en Revision 2231/97, que resuelve el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el dia 25
de octubre de 1999.
38 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p. 131.
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manteniendo la postura de que el derecho a la salud no es un derecho exigible
porque aun y cuando este contenido en la Constitucion es una norma programatica
dirigida al poder politico, lo que nos muestra que a mas de diez afios de que la
Corte resolvido que la proteccidén de la salud es un derecho justiciable, parte del
poder judicial sigue manteniendo la idea de que no pueden ser reclamados en sede
judicial.

No existe impedimento tedrico para considerar que estos derechos son
directamente exigibles por via judicial, bien a partir del reclamo individual, bien a
través de la articulacién de un reclamo colectivo®?. Todo derecho implica diferentes
niveles de obligaciones: una obligacion de respetar el derecho, una obligacion de
proteger y una obligacién de satisfacer el derecho®®. De tal forma que si existe un
derecho que la Constituciébn ha garantizado y que en forma clara se establece la
obligacion del Estado, el juez debe conocer y resolver del caso no obstante su
relacion con las politicas publicas, eso si, teniendo cuidado con la forma de resolver,
velando siempre porque se cuide las relaciones competenciales de cada poder, sin
que ello implique la imposibilidad de condenar al Estado y obligarlo a tomar
acciones para reparar el reclamo, sefialando a los poderes politicos lo que deben
hacer para cumplir con el imperativo constitucional o bien sefialar cual es la forma
mas adecuada, aspectos todos ellos, que hacen complejo el reclamo de este tipo de
derechos y por ello la resistencia. Sin embargo, se ha notado que cuando el
contenido de la conducta debida por el Estado resulta fijado normativamente, el
Poder Judicial parece menos reticente a obligarlo a cumplir con dicha conducta,

aunque de ello se deriven consecuencias presupuestarias®* que influyan en las

**2 |bidem, pp. 132y 133.

Ibidem, p. 133.
En este sentido véase ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Idem, p. 142.
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politicas publicas tomadas, donde puede fijar incluso plazos para su cumplimiento y
las respetivas sanciones en los casos omisos®®>.
3.8. Una alternativa para la justiciabilidad del derecho a la proteccién de la

salud. La delimitacion del derecho para evitar objeciones de conformidad
con latesis de Rodolfo Arango

Tomando en consideracion que entre las principales objeciones que se han
dado para la procedencia de la justiciabilidad del derecho a la proteccion de la salud

se encuentra la generalidad o indeterminacién®®®

con la que se establece este tipo
de derechos, asi como su vinculacion con politicas publicas y el “alto” costo que
implican. Después de haber tocado el tema de la similitud entre los derechos civiles
y politicos y los econdmicos, sociales y culturales como un aspecto que facilita su
justiciabilidad, ahora seguiremos otra postura que puede contribuir a ello.

Rodolfo Arango en su libro el concepto de los derechos sociales
fundamentales sefiala como alternativa delimitar el derecho; es decir, desarrollar un
concepto de derecho subjetivo apropiado para derechos constitucionales y
establecer en cierto modo, condiciones para la procedencia de un reclamo judicial,
claro estd, esto a falta de norma reglamentaria que desarrolle el derecho
constitucional, de tal forma que entraremos a su estudio por el tema que nos ocupa
que es la justiciabilidad del derecho a la proteccion de la salud.

Este autor sefala que en las constituciones democraticas se presupone la
autonomia del individuo, que no es posible determinar a priori cuando se puede

exigir la intervencion del Estado a favor de los individuos y, que por eso los

derechos sociales fundamentales, en una constitucion democratica, solo pueden ser

% Véase el caso argentino viseconte en ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Chistian, Ibidem, p, 146.

La dogmatica de los derechos fundamentales, en tanto disciplina practica, apunta, en ultima instancia, a la
fundamentacidn racional de juicios de deber ser de derechos fundamentales concretos. ALEXY, Robert, Teoria
de los derechos fundamentales, op. cit., p. 39.
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derechos condicionados®®’. Tales consideraciones tienen como punto de partida,
que en las actuales constituciones la autonomia del individuo tiene primacia sobre
cualquier intervencién del Estado y solo cuando se vea afectada gravemente la
libertad e igualdad se le podré exigir al Estado una accion positiva para garantizar
algun derecho porque si el estado interviene antes de valorar las condiciones reales
del individuo se estaria afectando su autonomia. Esta postura otorga elementos
para identificar porque en las sociedades actuales el Estado tiene que destinar
recursos para garantizar ciertos derechos de individuos que por si solos no lo
pueden hacer sin llegar a ser el estado paternalista, resultando que ante una
desigualdad de hecho es necesaria una desigualdad de derecho, sin que ello
impliqgue ensimismo una violacién al principio de igualdad. Al darle mayor peso a la
autonomia del individuo, la posicién de este autor no deja de tener un tinte liberal
gue sin embargo es atinada.

Los derechos sociales fundamentales presuponen un trato desigual de su
titular, quien puede deducir un criterio de diferenciacion relevante, estos es,
comprobar con razones validas y suficientes que debe ser tratado en forma
desigual®®.

La tesis de Arango sostiene que se puede exigir al estado una accion positiva
para garantizar derechos sociales fundamentales, siempre y cuando se cumplan
condiciones formales®® y materiales®®. El Estado sélo debe intervenir cundo la

capacidad de actuar por parte del individuo se agota o se torna inadecuada ante una

#7 yéase ARANGO, El concepto de derechos sociales fundamentales, Rodolfo, op. cit., p. 136.

ARANGO, Rodolfo, Ibidem, p. 188.

3% Considera las condiciones formales la relacién entre normas y derechos. Véase ARANGO, Rodolfo, Ibidem,
pp. 153 y ss.

% considera condiciones materiales a los factores fisicos o psiquicos y a los factores econdmicos. Véase
ARANGO, Rodolfo, Ibidem, pp. 157 y ss.
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situacion concreta®?. Sin embargo, para nuestro estudio, de dicha tesis extraemos
dos aspectos que merecen atencion ya que no es posible en el presente trabajo
entrar al fondo de su planteamiento. Nos enfocaremos en la propuesta de “un
concepto bien desarrollado de derechos subjetivos”, asi como la postura que se
deduce de establecer condiciones al reclamo judicial del derecho, proponiendo por
nuestra parte tres condiciones en forma clara.

3.8.1. Un concepto de derecho subjetivo para la aplicacién de derechos
constitucionales

Ciertos derechos a pesar de ser imperativos constitucionales presentan
problemas en su eficacia. Algunas dificultades conceptuales que plantea esta
discusion, fuente constante de respuestas circulares, tienen directa relacion con la
estrecha vinculacién de la nocion clasica de derecho subjetivo, la nocion de
propiedad y el modelo de Estado Liberal®*?, ya que la proteccion jurisdiccional surgié
para el aseguramiento de derechos de libertad y propiedad.

Por derecho subjetivo, en su sentido mas estricto, se entiende generalmente
‘el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal para la
persecucion de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u
omitir algo”%,

De esta definicibn Arango sostiene que es posible distinguir tres

caracteristicas del derecho subjetivo: (i) una norma juridica, (ii) una obligacion

juridica de otro derivada de esta norma, y (iii) un poder juridico para la

391
Idem.

392 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., pp. 39 y

40.
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consecucion de intereses propios reconocidos al sujeto (es decir, una posicion
juridica)®®.

Se ha dicho que una norma es lo que se expresa en un enunciado normativo
y que el derecho subjetivo supone al menos una norma juridica valida; Sin embargo,
la condicion de una norma juridica es condicidn necesaria, mas no suficiente, de la
existencia de un derecho subjetivo®®, porque puede existir una norma juridica y no
necesariamente otorga un derechos subjetivo.

El derecho subjetivo en muchos casos viene a ser la llave para reclamar un
derecho en sede judicial. Por su estrecha relacion con el interés juridico, han
marcado ciertas exigencias para su concretizacion y, hacen posible el reclamo o
cumplimiento de un derecho, exigencias que de conformidad a la forma en que
estan estructurados los derechos constitucionales (abstractos e indeterminados), se
generan dificultades para su adecuacion al concepto de derecho subjetivo
tradicional.

Para lograr que los casos de reclamo de un derecho social se faciliten en
sede judicial Arango sostiene que la justicialibidad de los derechos sociales
fundamentales puede justificarse a partir de un concepto bien desarrollado de los
derechos subijetivos, el cual se compone de dos partes, remitiendo en la primera al
concepto de derechos subjetivo en sentido estricto y la segunda comprende los
criterios que son necesarios para establecer la vulneracion del derecho subjetivo>®°.

Para este autor un derecho subjetivo es la posicion normativa de un sujeto
para la que es posible dar razones validas y suficientes, y cuyo no reconocimiento

injustificado le ocasiona un dafio inminente al sujeto®®’.

394 ARANGO, RODOLFO, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., p. 9.

Ibidem., p. 10.
Véase ARANGO, Rodolfo, Ibidem, p. 297.
ARANGO, Rodolfo, Ibidem, p. 298.
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La primera parte del concepto de derecho subjetivo se compone de tres
elementos: 1) posicion normativa; 2) razones validas para la posicion normativa
(derecho prima facie); y, 3) razones validas y suficientes para la posicion normativa

(derecho abstracto definitivo)®®.

1. La posicion normativa.

Arango sostiene que las posiciones normativas dentro de un sistema juridico
enfrascan tres aspectos de los derechos: en primer lugar, se encuentra la posicion
juridica de un sujeto dentro de un sistema de normas; en segundo, considerados
como posiciones normativas, los derechos son el resultado de la imputacion de un
estatus dedntico a razones validas y; en tercero, los derechos subjetivos son el
resultado de un proceso de argumentacién moral o juridica.

Por nuestra parte, consideramos que si hablamos de posicion normativa, es
suficiente con sefialar que se trata de la posicién que tiene un sujeto en relaciéon con
una norma juridica; es decir, si la situacién en la que se encuentra permite que la
norma juridica que se pretende hacer valer sea ajustable al caso.

2. Razones validas para la posicion normativa.

En este punto el autor nos dice que las razones validas para posiciones
normativas pueden entenderse simplemente como argumentos para posiciones
normativas y que las razones deben distinguirse de los sentimientos, intereses o
necesidades, porque ellos por si solos no bastan para justificar un derecho
subjetivo, que no basta tener dolor o hambre para ser titular del derecho a la salud o
a la alimentacion, sino que las razones que la sustentan para ser validas requieren

el reconocimiento como derechos®®. Se requiere que la necesidad, interés o

% |bidem, p. 299.

% |bidem, pp. 302y 303.



sentimiento para ser una posicion normativa valida tenga un respaldo o pueda tener
una base en un derecho para ser reclamable.

Al plantearse cudles criterios de validez son aceptables para cualificar las
razones para derechos, menciona que entran como candidatos criterios formales y
materiales, siendo un criterio de validez formal el que postula las razones morales,
éticas, pragmaticas, etc., siempre y cuando cumplan determinadas condiciones
formales como las reglas y principios del discurso pragmético general; mientras que
un criterio de validez material o de contenido exige que las razones para posiciones
normativas sean compatibles con otros contenidos materiales, por ejemplo un
criterio de validez material puede exigir que las razones para posiciones normativas
respeten la autonomia del individuo porque es un concepto intrinseco al derecho
subjetivo*®.

Sostiene que ademas, es necesario distinguir entre validez moral y validez
juridica de las razones, asi como con la validez legal y validez iusfundamental, por
otro lado. En este sentido, menciona que ni los derechos morales y los derechos
juridicos, ni la validez moral y la validez juridica, deben confundirse si deseamos
dejar a salvo la autonomia individual y conservar la fuerza critica de la moral sobre
el derecho.

Respecto a las distinciones de las razones para posiciones normativas entre
una validez legal y una validez constitucional menciona que el caracter de las
normas juridicas de derecho privado por lo general son formuladas como reglas y
difiere del caracter de las normas iusfundamentales formuladas esencialmente como

principios.

40 vgase ARANGO, Rodolfo, Ibidem, p. 303.



3. Razones validas y suficientes.

En cuanto a las razones validas y suficientes Arango menciona que no
podemos excluir posibles colisiones entre las razones vélidas para posiciones
normativas de diversos individuos. Cuando diferentes razones entran en colisién
debe buscarse una solucion razonable de dicho conflicto, ya que solamente las
razones vélidas que puedan conocerse objetivamente como suficientemente
justificadas pueden llevar al reconocimiento de derechos definitivos ya sean
abstractos o concretos y ser exigibles*®’. Este punto hace referencia a que mas que
vélidas, las razones deben ser suficientes porque puede haber razones validas que
se contraponen y sin embrago se debe optar por una de ellas, debiendo pesar la
posicion que de mejores razones

Esta primera parte del concepto propuesto sostiene Arango es insuficiente
para dar una descripcion completa del lenguaje de los derechos subjetivos,
especialmente de los derechos positivos o de prestacion®®® que caracterizan a los
derechos fundamentales.

La segunda parte del concepto de derecho subjetivo que propone el autor,
nos dice que inmuniza los derechos en contra de su indeterminacién y del no-
reconocimiento de su violacién y, que el reconocimiento de cualquier violacion de
los derechos, sean éstos negativos 0 positivos, depende de condiciones objetivas
que eliminan la indeterminacion del contenido del derecho y del titular de la
obligacion®®2.

Las condiciones a las que se hace referencia se clasifican en el dafio
individual inminente y el no reconocimiento injustificado de una posicidon normativa

definitiva concreta basada en razones validas y suficientes.

“ Ibidem, pp. 307 y 308.

ARANGO, Rodolfo, Idem.
Véase ARANGO, Rodolfo, Ibidem, pp. 309 y ss.
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So6lo una concepcidn de los derechos que tenga en cuenta tanto su titularidad
como su garantia, posibilita una descripcion plausible de como funcionan los
derechos en la practica. Cuando la falta de reconocimiento de una posicion juridica
ocasiona sin justificaciéon un dafio inminente al individuo, entonces tal posicion debe

ser reconocida®®*

1. El dafo individual inminente.

El criterio del dafio individual inminente es la clave para resolver el problema
de la indeterminacién del contenido del derecho positivo*®. Lo requerido para la
realizacion del derecho corresponde con lo que hay que hacer para evitar su
violacion. Asi, el dafio individual inminente ayuda a identificar qué individuo esté en
condiciones de reclamar el cumplimiento de un derecho, verbigracia, una persona
que requiere intervencion quirdrgica para ser operado por cuestiones cardiolégicas,
y dicha intervencién es de vida o muerte, se encuentra en lo que podemos llamar
dafio individual inminente y esta circunstancia es la que actualiza las condiciones
para el reclamo del derecho a la proteccién de la salud o dicho de otro modo, en los
casos de indeterminacion del derecho, el dafio individual inminente convierte esa
indeterminacién en una situacion determinante para la titularidad y el reclamo del
derecho.

Un concepto bien desarrollado de derecho subjetivo se encuentra en una
relacién necesaria con una teoria del riesgo o la responsabilidad*’®, porque el punto
medular que lo define como concepto bien desarrollado es precisamente el riesgo

que activa el caracter de “derecho subjetivo” para quien lo sufre.

% ARANGO, Rodolfo, Ibidem, p. 154.

Ibidem, p. 311.
Idem.
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Atinadamente menciona Arango que la tesis de la urgencia de la situacion
resuelve el problema de la indeterminacion del contenido del derecho,
cuestionandose en un segundo momento el problema de la indeterminacion de los
obligados, para lo cual es util la segunda condicion mencionada como el no

reconocimiento injustificado de una posicion normativa.

2. El no reconocimiento injustificado de una posicién normativa.

Una posicion normativa respaldada en razones validas y suficientes (derecho
abstracto definitivo) puede rechazarse con justificacion cuando, por ejemplo, no es
el Estado demandado sino un particular concreto la persona principalmente obligada
a la accion positiva®®’. Es necesario aclarar que con base en esta postura, se sigue
el discurso de la autonomia del individuo, en la cual solo es posible que el estado
tenga una intervencion subsidiaria en caso de que el individuo no ha sido capaz de
satisfacer determinadas necesidades fundamentales. Estamos pues en la parte en
que la autonomia del individuo sede ante una intervencion del Estado para evitar
que se vulneren otros derechos fundamentales como la salud o la alimentacion.

Asi tenemos que el autor en comento sefala que el no reconocimiento de la
obligaciéon por el Estado en cuanto obligado subsidiario es injustificado cuando se
cumplen dos condiciones: 1) que el principal obligado (la familia del titular del
derecho) incumpla con su obligacion, lo que impide la realizacion del derecho
positivo, y 2) la negativa del obligado subsidiario a cumplir con dicha obligacion,
pese a la existencia factica y juridica de posibilidades de actuacion, amenaza con

causarle un dafio inminente al titular del derecho*®,

407 Ibidem, p. 313.

4% \gase ARANGO, Rodolfo, Ibidem, p. 314.



Hablar de la primacia de la libertad o de la autonomia del individuo resulta
complejo, sobre todo si estamos abordando el tema de la justiciabilidad de los
derechos fundamentales, en especial los de caracter social, porque ello nos remite a
un mundo ideal en el cual todo individuo en cuanto miembro de una sociedad es
capaz de satisfacer sus necesidades. En el mundo real, sabemos que gran parte de
la poblacion no puede satisfacer las necesidades basicas como es la salud, la
alimentacion, la educacion, entre otros derechos.

Si bien es cierto que se comparte la idea de que el Estado no tiene porque
ser completamente paternalista y cargar con obligaciones que deben ser de forma
directa de los individuos, también sostenemos que el Estado en cuanto encargado
de la organizacién social tiene responsabilidad en dirigir la distribucion de la riqueza
de forma justa, y ante su ausencia que provoca la falta de capacidad para muchos
en proveerse a si mismos, encontramos el punto conector a través del cual surge la

obligacién de intervencion estatal*®®

ante derechos de prestacion como la salud.

De tal forma que, entramos a lo que Robert Alexy ha sefialado que los
derechos a prestacion en sentido estricto son derechos del individuo frente al
Estado a algo que — si el individuo poseyera medios financieros suficientes y si
encontrare en el mercado una oferta suficiente — podria obtenerlo también de
particulares*'®. Si bien existe la autodeterminacién de las personas, ésta no es
impedimento para que el Estado sea quien tenga que garantizar y asegurar la

vigencia de ciertos derechos, ante la ausencia de haber logrado un equilibrio de la

riqueza.

409 .z . . . s . .
La falta de regulacién adecuada de una distribucién de la riqueza es un aspecto que se suma a los principios

de dignidad humana e igualdad de hecho que hemos tratado en capitulos anteriores como fundamentos de
exigibilidad del cumplimiento de los derechos sociales como la salud.
410 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 482.



3.9. Establecer requisitos para facilitar la justiciabilidad del derecho ala
protecciéon de la salud y lograr su universalidad

Rodolfo Arango seiala que el Estado debe en ocasiones intervenir para
asegurar las condiciones reales del ejercicio de las libertades y derechos y evitar los
factores negativos que ponen en peligro la libertad e igualdad real del individuo para
lo cual se debe tener presente el principio de subsidiariedad y las condiciones

materiales que activan las obligaciones positivas del Estado*!*

, lo que genera una
justicia distributiva basada en las capacidades siguiendo la tesis de A. Sen. En esta
tesitura, se parte de la idea de que hay ciertos derechos como es el caso de la
proteccion de la salud donde el Estado no es el obligado directo atendiendo a la
autonomia del individuo, sino que su obligacion se actualiza a partir de que hay una
afectacion grave al derecho y no puede ser resuelta por los propios recursos del
individuo. No solo los factores personales, fisicos o mentales son candidatos a
condiciones materiales como elementos para la exigencia de un derecho social, sino
que también la falta de medios materiales o el déficit de mercado llevan a que una
persona no pueda satisfacer sus necesidades basicas fundamentales en un sistema
capitalista por su incremento en el costo, actualizando con ello la condicién material
para poder realizar la exigencia de un derecho al Estado**.

En esta tesitura, el derecho a la proteccion de la salud es un derecho que el
individuo en si es el primer obligado en su proteccion, en primer lugar cuidando la
salud con su habitos y cuidados y, en segundo, en costearse los gastos cuando
necesite de atencion médica o medicamentos, con base principalmente en la

autonomia y libre desarrollo del individuo. Cabe puntualizar que esto no es contrario

al derecho contenido en la Constitucion y los Tratados Internacionales porque de

M yéase ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., pp. 155y 156.

12 yéase en este sentido ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., p. 163.



estos instrumentos normativos claramente se desprende que toda persona tiene
derecho a la proteccion de la salud, mas no que el Estado esta obligado
directamente a garantizar la proteccion de la salud, podemos decir, que esta
obligado a generar las condiciones para que cada persona pueda contar con las
condiciones para proveerse a si mismo, pero no a ser el obligado directo a
garantizar la proteccién de la salud porque entonces si caeriamos en un error y le
dariamos razén a quienes sostiene que son derechos caros que el Estado no puede
garantizar porque se provocaria su ruina.

Sin embargo, cuando el individuo no puede por si mismo tener acceso a la
proteccion de la salud; es decir, los medios con los que cuenta, principalmente
econdémicos no le son suficientes, es cuando se actualiza la hipotesis de exigencia
de su garantia al Estado, solo de esta forma sera posible que toda persona, sin
importar condicién econ6mica, en pro de la dignidad humana, tenga acceso a la
proteccion de la salud.

Hablamos de una igualdad en el acceso a la proteccion de la salud, una
igualdad de hecho y no solo de derecho. Para ello proponemos tres requisitos que

se deben satisfacer y que consisten en lo siguiente:

a. La afectacién grave a la salud

El derecho a la proteccion de la salud es un derecho de todo ser humano, asi lo
establece la Constitucion mexicana. Este derecho cobra importancia cuando un
individuo se encuentra en situacion de urgencia y no esta en condiciones de
ayudarse él mismo*3. Debemos dejar claro que la situacién de urgencia es

fundamental, no sélo para una atencion en aras de proteger la salud; sino,

* LEFRANC WEEGAN, Federico, Sobre la Dignidad Humana. Los Tribunales, la Filosofia y la experiencia atroz,

México, UBIJUS, 2011, p. 64.



concretamente como punto medular para la exigencia de su garantia al Estado.
Ahora bien ¢porqué exigir esta condicion para poder exigir al Estado la garantia de
la proteccién de la salud, si es un derecho constitucional que tiene toda persona?

Es aqui donde se observa nuevamente la complejidad y cobra importancia el
fundamento filoséfico de este tipo de derechos, de los conceptos que hemos
abordado a lo largo del presente trabajo como el de dignidad humana, el principio
pro persona, la igualdad de hecho, la subsidiariedad del Estado, entre otros. El
contenido de estos principios nos permite distinguir y justificar la exigencia de una
condicién de urgencia para que proceda la exigibilidad judicial al Estado en la
proteccion de la salud. Dicho en contrario sensu, los derechos sociales como es el
caso del derecho a la salud son derechos de todos en cuanto persona que se €s; sin
embargo, la peculiaridad de este tipo de derechos es que se supone que el entorno
gue rodea a la persona hace posible el goce de estos derechos y que cada individuo
por si mismo consigue que el derecho se realice, verbigracia en el derecho a la
salud, cada individuo en cuanto integrante de la sociedad es capaz de garantizarse
la proteccién de su salud por sus propios medios y cuando necesita atencion médica
es capaz de sufragar los gastos. Hasta este punto, estamos en el hecho de que el
derecho se ha garantizado por el Estado de una forma indirecta porque ha generado
las condiciones para que las personas por si solas tengan los medios para que el
derecho sea realizado y cuando esto no es posible (que el individuo por si mismo
pueda proveerse), no por ello el derecho dejara de tener vigencia sino que el
derecho tiene eficacia y es en este momento donde se actualiza la posibilidad de
exigencia directamente al Estado, claro esta, siempre y cuando se cumplan las
condiciones predeterminadas para que sea el Estado a quien se le reclame su

garantia, siendo una de ellas la afectacion grave.



La afectacion grave a la salud indica una situacion de urgencia como
exigencia para su reclamo judicial al Estado o de lo contrario se estaria en una
hipotesis en donde toda persona le podria exigir al Estado que respondiera en
garantizarle la salud, situacion que es imposible, por ello la necesidad de establecer
ciertas condiciones para que se le pueda exigir al Estado el cumplimiento en la
garantia de este tipo de derechos, especificamente cuando se trata de que el
Estado erogue gastos para proteger la salud de la persona. Se debe estar
consciente de las diversas cargas que tiene el Estado y que si no se establecen
condiciones como es el caso de la afectacion grave, personas con plena capacidad
de sufragar los gastos exigirian al Estado que sea éste el que los erogue
provocando con ello la ruina del ente publico. No resulta tan dificil identificar cuando
un individuo esta en una situaciébn de urgencia ya que esto se traduce en una
necesidad apremiante para evitar consecuencias que pueden ser fatales.

Quien hace valer un derecho a una accion factica positiva del Estado tiene
que encontrarse en una situacién de necesidad*®. Deben ser por lo tanto, las
capacidades actuales de la persona el criterio fundamental para el otorgamiento y la
proteccion de derechos*.

El concepto de “afectacion grave” debe ser valorado por el juzgador en el
caso concreto, lo que pretendemos aclarar son dos cosas; 1) Que no por el hecho
de sostener la justiciabilidad del derecho a la proteccion de la salud, personas con
plena capacidad de costear su costo acuda a reclamarle al Estado que le garantice
el derecho y sea éste quien tenga que gastar su presupuesto; y 2) Que no por el

hecho de establecerse como condicion la afectacion grave, el estado evada su

41 ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., p. 155.

s Ibidem, p. 159.



responsabilidad y sostenga que no existe una afectacion grave a la salud por quien
reclama la garantia del derecho.

Habra casos en los que no esté en peligro la vida, pero el padecimiento o
enfermedad que sufre la persona le provocan molestias y que no tenga los recursos
para acudir a un centro de salud en el que le den la atencion médica que necesita,
traduciéndose este hecho en una vulneracién a la dignidad humana. Ante estos
casos el juzgador tiene que valorar las circunstancias en torno al concepto de
“afectacion grave”.

Por otro lado, en los casos en los que se cuente con un seguro, llamese
IMSS, ISSSTE, Seguro Popular o los restantes sistemas de seguridad social, en el
que se cubra la atencién requerida no se observara el concepto de “afectacion
grave”; es decir, habrd una excepcion a esta condicién en virtud de que esta
garantizado por el seguro. Esta condicion es propia para garantizar la proteccion de
la salud cuando no exista expresamente un medio que le garantice al reclamante y
la afectacion a la salud no sea algo sencillo, verbigracia, una operacién de
quimioterapia para una persona que solo tiene Seguro Popular y éste no la

contempla.

b. La falta de cumplimiento del Estado en la proteccion de la salud

Resulta obvio que para el reclamo judicial del derecho a la proteccion de la
salud al estado es necesaria la falta de cumplimiento o de lo contrario el reclamo
seria innecesario; pero, también es iluso pensar que el estado va cumplir todas las
obligaciones que tiene y garantizar todos los derechos de los individuos, al menos

asi lo muestra la realidad.



El Estado, en el desarrollo de sus fines esenciales, estd el deber
constitucional de proteger efectivamente los derechos de la persona,
correspondiendo a la autoridad publica encontrar las alternativas juridicas para
garantizar su ejercicio y, al mismo tiempo, exigir el cumplimiento de las obligaciones
sociales de los particulares**® de no lesionar los derechos de los demaés.

El derecho a la proteccion de la salud para el caso de México esta previsto
tanto en la Constitucion como en Tratados Internacionales de Derechos Humanos
de los que forma parte, normatividad que hemos venido estudiando y de la cual
surge la obligacion del estado. Asi las cosas, la proteccion de la salud es un
derecho de toda persona que el estado debe cumplir mediante acciones efectivas y
ante una ausencia deben desarrollarse los mecanismos para su exigencia.

Los principios de derechos fundamentales no tienen una existencia ideal. Su
existencia es de derecho positivo. Ellos tienen validez como normas juridicas, de
acuerdo con las condiciones del sistema juridico*’, y por lo tanto exigibles
judicialmente.

La salud es un valor en si mismo, pero también es un indicador preciso del
grado en que una sociedad promueve la equidad o tolera la injusticia*'®. La politica
social no tiene como Unico objetivo aliviar la pobreza. También ha de responder a
reducir los riesgos que enfrenta la poblacién, tanto como igualar las oportunidades
abiertas a todos los individuos*® de gozar de una proteccién a la salud. En

resumidas cuentas, si la sociedad esta siempre regulada por el Estado, éste debera

"€ Sentencia ST-533 de 1992, Fundamento 3 en ARANGO, Rodolfo, Ibidem, p. 172.

*7 BERNAL PULIDO, Carlos, “¢Es la ponderacion irracional y contraria al principio democratico? Una discusidon
sobre los derechos fundamentales como principios en el contexto de Espafia”, MORESO MATEQS, José Juan
(dir.) FERRER BELTRAN, Jordi (dir.) La teoria principialista de los derechos fundamentales. Estudios sobre los
derechos fundamentales de Robert Alexy, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 238.

“18 pARRA NUNOZ, Verénica, “Diagndsticos estatal 2011”, op. cit., p. 19.

“19 IBARRA MURNOZ, David, “Derechos humanos y realidades sociales”, op. cit., p. 32.



ser el garante primario y final de que se alcancen los grandes objetivos sociales
trazados en la propia Constitucién*?

Para que el individuo pueda exigir una accion estatal (derecho subjetivo
publico), tiene que encontrarse en una situacion en la que la omision estatal
(obligacién objetiva) dafie inminentemente al individuo y lo haga sin justificacion, es
decir, en la que la omision lleve a infringir una norma iusfundamental*?. El Estado
sélo esta obligado a actuar positivamente cuando la persona se encuentra en unas
circunstancias personales o facticas que afectan su vida autébnoma y digna de

manera no previsible ni soportable*??

c. Laimposibilidad econdmica del solicitante para proveerse asimismo

Otro aspecto que se debe cubrir para que el derecho a la proteccion de la
salud se exija en sede judicial remite a una situacién en la que esta colocado el
individuo. Quién hace valer un derecho a una accion factica positiva del Estado,

tiene que encontrarse en una situacion de necesidad*®

por imposibilidad
econOmica. La Falta de recursos econdmicos constituye la negacion efectiva del
ejercicio de los derechos fundamentales*?*. Es en este punto donde convergen los
conceptos que se han venido tratando (entre dichos conceptos tenemos como
principales: derecho fundamental y obligacion del estado).

El estado debe cumplir el imperativo constitucional, con la atencion de

necesidades sociales apremiantes de los grupos menos desfavorecidos*®. La

% RUIZ MORENO, Angel Guillermo, “Desarrollos sociales exigibles”, en CALVA, José Luis (Coordinador)

Derechos y politicas sociales, México, H. Cdmara d Diputados, LX Legislatura, Universidad Auténoma de
México, Miguel angel Porrua, 2007, p. 84.

421 RANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit, p. 154.
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imposibilidad de poder cubrir los gastos para proteger la salud de la persona es un
aspecto que va fuertemente vinculado con el de afectacion grave para que se active
la garantia efectiva por parte del Estado en la proteccién de la salud.

Como se observa, encontramos sentido a la autonomia del individuo, como
supuesto de que es capaz de poder satisfacer sus necesidades; sin embargo,
atendiendo a un estado social de derecho y a los principios descritos con antelacion,
cuando la persona no puede proveerse asimismo y, con ello se afecta la dignidad
humana*?®, el Estado tiene la obligacién de garantizar la satisfaccién de la
necesidad apremiante que en el caso que nos ocupa, es la proteccién de la salud.
En especial, el Estado sélo debe intervenir cuando la capacidad de actuar por parte
del individuo se agota o se torna inadecuada ante una situacién concreta*?’ en caso
de que no se cuente con un seguro, porqgue de lo contrario los gastos estaran
cubiertos por el seguro en la forma prevista. Estamos pues en presencia de caso de
una verdadera necesidad de intervencién médica y una falta de poder costear los
gastos.

Con todo lo visto se pone de manifiesto la complejidad que implica el derecho
a la proteccion de la salud, el gasto directo en la proteccion de la salud no puede
quedar abierto completamente sino con total prudencia, debe ser, la existencia de
recursos publicos destinados a abatir esos rezagos en beneficio de los mas pobres

para de esa manera homologarlos a los beneficios comunes del progreso y

bienestar general*® Quien vive en la pobreza esta excluido de las oportunidades y

*®considera Radbruch que “fue sobre todo Kant quien mds contribuyd a desarrollar el concepto de
humanidad en el sentido de la dignidad humana, la idea de que todo hombre debe ser considerado como un
fin en si, de que no es licito utilizar a nadie simplemente con un medio al servicio de fines ajenos”. VIGO,
Rodolfo Luis, “La axiologia juridica de Gustav Radbruch”, op. cit., p. 38.

**’ ARANGO, Rodolfo, op. cit., p. 157.

ACUNA, LLAMAS, Francisco Javier, “El contenido esencial de las normas referentes a derechos humanos en
la Constitucion mexicana. Consideraciones en torno a las limitaciones para asegurar su debido respeto y

428



socialmente marginado*®®

principalmente por no poder combatir los estragos de
padecer de salud y por ende, si no se cuenta con salud no se podran ejercer otros
derechos fundamentales como el trabajo o la educacion.

Las capacidades son diferentes para propietarios y desposeidos respecto de
los medios financieros indispensables para cubrir sus necesidades fundamentales.
Los primeros gozan de medios financieros que les permiten sobrevivir a las
situaciones de déficit, mientras que los segundos sélo tienen su fuerza de trabajo**
gue es insuficiente para hacer frente a los imprevistos que se presenten.

El derecho a la proteccion de la salud al proponerse condiciones se actualiza
la justicia distributiva, darle mas al que mas necesita, menos al que necesita menos
y nada al que afortunadamente nada necesita***, de lo contrario seria imposible que
el Estado garantizara éste derecho.

Es precisamente la justicia distributiva quien da apoyo a esta propuesta de
garantizar el derecho, sin que implique una violaciéon a la igualdad o a la propia
proteccion a la salud, ya que tratar igual a los que son desiguales s6lo produce
injusticia, y ésa no es la finalidad del derecho*®.

Mantener la salud es en consecuencia un esfuerzo permanente que requiere

[de] la participacidn activa tanto del individuo como de la sociedad y que exige de

ambos la inversion de cuantiosos recursos**.

proteccion”, en CARBONELL, Miguel, Derechos fundamentales y Estado. Memorias del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2002, p. 55.
429 ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., p. 164.

% |bidem, P. 165.

1 Ruiz MORENO, Angel Guillermo, Desarrollos sociales exigibles, op. cit., p. 83

32 IBARRA MURNOZ, David, Derechos humanos y realidades sociales, op. cit., p. 83.

3 PARRA MUNOZ, Verdnica, “Diagndsticos estatal 2011”, Revista Altamirano, Instituto de Estudios
Parlamentarios Eduardo Neri LIX Legislatura, H. Congreso del Estado de Guerrero, Afio 9, Sexta Epoca, Abril-
Junio 2011, No. 41, p. 18.



3.10. Breves comentarios sobre los aspectos procesales en la exigencia
judicial del derecho ala proteccion de la salud

Al hablar de la justiciabilidad del derecho a la proteccién de la salud, es
necesario hacer énfasis de los aspectos procesales a satisfacer para que los
individuos puedan acudir a los tribunales en la exigencia al Estado del derecho que
nos ocupa.

Se debe dejar claro que en primer lugar, se debe acudir a la institucion que
corresponda a solicitar la proteccion de la salud. No se habla de solicitar la atencién
médica propiamente porque la proteccion a la salud no es solo ello, como se
mencion6 con anterioridad; sin embargo, de ser el caso que una persona requiera la
atenciéon médica, se debe acudir a las institucion de salud que corresponda, de
conformidad a la estructura que tiene el gobierno en este rubro y la competencia
que las leyes aplicables sefalen.

Resulta fundamental este primer paso, sin el cual, dificimente se podra
reclamar en sede judicial, tanto en la justicia administrativa, como federal. En efecto,
no podemos acudir a las instancias judiciales a reclamarle al Estado la garantia de
la proteccién de la salud, si antes no se ha solicitado a un centro de salud publico.
Acudir en sede judicial para solicitar que se garantice la proteccion de la salud, es
un segundo paso, solo cuando se ha obtenido una respuesta negativa por las
autoridades competentes sobre la peticion hecha. En otras palabras, el primer paso
consiste en generar el acto administrativo de la autoridad; es decir un
pronunciamiento de la autoridad en la que determine conceder o negar la peticion.
En caso de que la respuesta de la autoridad sea insatisfactoria al solicitante o no
exista respuesta, ahora si, se esta en condiciones de acudir a las instancias

judiciales a solicitar se garantice el derecho humano consagrado en la Constitucion.



Al acudir ante la autoridad a solicitar la garantia del derecho, pueden suceder

varias cosas: que no exista respuesta a la solicitud en forma absoluta; es decir, que
en caso de solicitar la atencion médica, ésta se niegue; que se atienda en forma
parcial aduciendo que la institucion no cuenta con los elementos necesarios; y, que
se diga que el seguro con el que cuenta la persona no le cubre el tipo de atencién o
intervencion que necesita la persona.
En esta etapa y ante una insatisfaccion a la garantia del derecho a la proteccion de
la salud solicitada a la institucion competente, se actualiza la hipotesis de poder
acudir a la instancia judicial a solicitar se garantice el derecho que se reclama a
través de los tribunales de la justicia administrativa o federales por medio del juicio
de amparo, segun sea el caso, sujetandose a las reglas que cada proceso judicial
establece.

No obstante a lo anterior, cuando se trate de un caso de suma emergencia en
el que esté en peligro la vida, se actualiza la via directa a través del juicio de
amparo; es decir, sin necesidad de agotar las instancias, o que se conoce como el
principio de definitividad en materia de amparo, circunstancia en la que es de suma
importancia las medicas cautelares. En estos casos el Juez de Distrito tiene que ser
muy cuidadoso y darle prioridad al acceso a la justicia y los derechos humanos.
Demandarle al Estado la proteccion de la salud en forma directa a través del juicio
de amparo ante un peligro inminente de la vida tiene cabida en el articulo 22 de la
Ley de Amparo, fraccion Il, que sefiala que podra interponerse el amparo en
cualquier tiempo contra actos que importen peligro de privacion de la vida y ante
una necesidad urgente de atencion médica en la que esta en peligro la propia vida
es obvio de se actualiza esta hipoétesis contenida en el articulo 22 de la Ley de

Amparo.



3.10.1. Las medidas cautelares y su importancia en el derecho ala
proteccién de la salud

Este instituto, como evidencian sus origenes, se configura como instrumento
para impedir que “la necesidad del proceso para obtener razén se convierta en un
dafio para quien tiene razon*®*. Lo que se busca, es que la duracion del proceso no
frustre el derecho que se reclama, de tal forma que si existe un riesgo de que una
eventual sentencia favorable al justiciable no pueda ser efectivamente ejecutada, el

> o de lo

juez debe contrarrestar ese riesgo otorgando una medida cautelar®®
contrario la sentencia sera estéril y no tendra ningun sentido si lo que se decidi6 ya
no es posible de llevarse a cabo.

Puede ser el caso de una persona que solicita atencion médica o
determinados medicamentos para su tratamiento y estos no son suministrados a
tiempo porgue aun no se ha determinado mediante sentencia si tiene razén en su
exigencia o no; de tal forma, que la persona fallece antes de dictarse sentencia por
no tener a tiempo los medicamentos. Ante estos casos, de nada sirve que se le
conceda la razén al peticionario, porque ya es demasiado tarde, el juicio se ha
guedado sin materia, es decir; la finalidad que dio origen al juicio ya no existe
porque ya sucedio lo que se pretendia evitar, que en el caso planteado es obtener
los medicamentos para evitar la muerte.

Como podemos ver, la importancia de las medidas cautelares en algunos

casos es vital porque el tiempo que dura un juicio puede ser fatal y si no se toman

acciones a tiempo con las que se pueda mantener las condiciones hasta que se

3% HERNANDEZ CORCHETE, Juan Antonio, “Medidas cautelares en lo contencioso administrativo y Constitucion

Espafiola. Una propuesta para un debate aun abierto”, CASSAAGNE, Juan Carlos (Director), “Cuestiones del
Contencioso Administrativo”, Buenos Aires, ABELEDO- PERROT, 2007, P. 182.

“® En este sentido HERNANDEZ CORCHETE, Juan Antonio, “Medidas cautelares en lo contencioso
administrativo y Constitucién Espafiola...”, op. cit., p. 187.



dicte sentencia, esta ya no tiene razén de ser aun y cuando sea favorable al
peticionario.

Para la aplicacion de medidas cautelares, el juez debe valorar las
circunstancias propias del asunto a estudio para determinar si la otorga o no y para
ello tiene que valorar entre el peligro inminente de que el juicio se quede sin materia
y la afectacion que pueda llegar a causarse a terceros o al Estado al concederla.

Juan Antonio Hernandez Corchete sefala que se ha venido dando un sistema
de tutela cautelar que gira en torno al criterio de la ponderacion interés publico-
interés privado, cuando decidir sobre medidas cautelares debe estar ligada a la
efectividad del resultado del proceso y no por otros factores como los intereses en
conflicto (administracion pablica-gobernado)*®.

Cierto es, que tiene que darse una ponderacién para la determinacién de la
aplicacion de medidas cautelares, pero esta no debe enfocarse solo en ponderar
entre la afectacion de interés publico-privado, sino también en la importancia del
peligro que se cause un dafio irreversible si no se aplican medidas cautelares.
Cuanto mejor fundada aparezca prima facie la pretension del particular mas
posibilidades hay de que no se concrete el riesgo del que venimos hablando**’.

Para evitar que por una ponderacion entre el interés publico-privado se
decida no conceder la medida cautelar por pesar mas el interés general y con ello
se generen dafos irreversibles, el autor en cita propone tres pasos: hacer un juicio
anticipado para verificar si la Administracion actué o no conforme a derecho; si la
actuacion es aparentemente conforme a derecho, entonces el juez debe hacer la

ponderacion entre interés publico-interés privado para conceder la medida cautelar

y; por el contrario, si la actuacion de la Administracion es antijuridica el juez debe

* |bidem, 181.

HERNANDEZ CORCHETE, Juan Antonio, “Medidas cautelares en lo contencioso administrativo y Constitucién
Espafiola...”, op. cit., pp. 182-187.
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olvidarse de la ponderacion de intereses Yy fijarse directamente en el periculum in
mora y el fomus boni iuris.

En muchos de estos casos, las necesidades de tutela urgente—y las
caracteristicas de las acciones judiciales que se emplean para reclamar la
proteccion judicial—postergaran a aquellas objeciones basadas sobre la mayor
exigencia probatoria o complejidad técnica de la cuestién*®, porque el juez debe
tener claro la gravedad y urgencia de proteccién de los derechos afectados.

No obstante a lo imperante de la aplicacion de medidas cautelares, se debe
tener cuidado de que con las mismas no se esté resolviendo el fondo del asunto; es
decir, la cuestién planteada, de tal forma que la decisidén de las medidas cautelares
que tienen que aplicar los jueces no es nada simple sino por el contrario, demasiada
compleja. Evidentemente habra asuntos en los cuales la linea que divide entre el
otorgar una medida cautelar y decidir el fondo del asunto sea muy delgada. Este
punto de vista es desde un angulo formalista, sin embargo, pueden existir casos en
los que lo importante no sea prestar atencion ante una medida cautelar sobre si se
esta resolviendo el fondo del asunto, sino por el contrario, proteger la vida y los
derechos humanos consagrados en la Constitucion y los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos.

Un ejemplo paradigmatico sobre la importancia que se le debe dar a la
proteccion de los derechos humanos lo encontramos en caso JA-0267/2012-lll, del
Tribunal de Justicia Administrativa de Michoacan, resuelto por el Magistrado de la
Primera Ponencia de dicho tribunal.

En dicho asunto se solicit6 una medida cautelar por comparecencia “ante

causam”, en la que los peticionarios solicitaron proteccién cautelar contra actos

438 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p. 137.



inminentes privativos de la libertad, arresto o sancion de la Secretaria de Seguridad
Publica del Estado y otras autoridades. La actividad que pretendian realizar los
peticionarios era una manifestacion pacifica denominada “marcha rodada mundial
ciclista al desnudo”, de la que ya habia un antecedente en el que un afio antes los
peticionarios fueron arrestados por una manifestacion similar.

En punto medular de importancia radica en que el Cddigo de Justicia
Administrativa establece como requisitos formales para la concesion de las medidas
cautelares que sea por escrito y que se solicite en la demanda o dentro del juicio,
pero no en forma autbnoma como se hizo en el caso que nos ocupa. Ante esta
circunstancia, y para darle prioridad a los derechos humanos, el magistrado se
apoya en preceptos constitucionales y convencionales para conceder la medida
cautelar solicitada, a través de un control de convencionalidad-constitucionalidad.

No obstante a estar a favor de una efectiva garantia de los derechos, cabe
sefalar que se debe tener cuidado, porque no por un afan de ser garantista, se vaya
estar abuzando en cuanto a las acciones que puede realizar el juez, porque, esto
puede tener consecuencias y no precisamente positivas, sino todo lo contrario. En el
caso en comento, no debemos perder de vista la importancia que debe tener el
hecho de si realmente era necesario por la premura y el riesgo de sufrir dafios en
forma casi inmediata para solicitar la medida cautelar ante causam, es decir, si era
ugente para hacerla en la forma en la que se hizo o por el contrario habia tiempo
para solicitarla por escrito como lo prevé el Codigo de Justicia Administrativa,

aspectos que deben ser valorados con especial cuidado.



3.11. Recapitulacién

En el presente capitulo se ha estudiado en forma mas detallada el derecho a
la proteccion de la salud; es decir, como esta estructurado, cuéles son sus
componentes, asi como la importancia de la reforma constitucional de 10 de junio de
2011 en materia de derechos humanos.

También se analiz6 cuales son los principales problemas a los que hay que
enfrentarse para la exigencia de este derecho en sede judicial. Todo esto nos
permite tener una vision mas clara de lo que compone el derecho a la proteccion de
la salud y por ende su complejidad en su eficacia, pero sobre todo para el reclamo
en las instancias judiciales. Sin embargo, nos hace tener una idea mas clara de que
si se trata de un derecho plenamente justiciable y que se puede llegar a la
universalidad del derecho a la proteccién de la salud; es decir, a que exista una
igualdad en el acceso a la proteccion de la salud y que no sea un privilegio de unos
cuantos, para lo cual se tienen que satisfacer ciertos requisitos cuando se le exija al
Estado en forma directa la garantia del derecho a la proteccién de la salud porque
seria irresponsable y una falacia decir que el Estado esta obligado a garantizar en
forma directa a toda persona el derecho a la proteccion de la salud.

Asi las cosas, las condiciones propuestas nos ayudan a fortalecer la
justiciabilidad del derecho a la proteccion de la salud, que desde hace afios ha
iniciado su desarrollo, garantizandose este derecho en sede judicial y obligando al
Estado a su cumplimiento. De este aspecto se ocupara nuestro siguiente capitulo en
el que se hace un estudio de los principales casos en los que el Poder Judicial de la

Federacion ha condenado al Estado para que garantice la proteccion a la salud.



CAPITULO IV

PRINCIPALES CASOS RESUELTOS POR EL PODER JUDICIAL FEDERAL
EN MEXICO QUE GARANTIZAN EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA
SALUD

4.1. A manerade introduccion

Indudablemente que la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 viene a
coadyuvar en la eficacia de los derechos sociales, como es el derecho a la salud.
Cabe mencionar que tratAndose del derecho a la proteccion de la salud desde la
reforma constitucional al articulo 4° constitucional en la década de los 80s ya se
tenian las bases para ser exigible en las instancias judiciales; sin embargo esto no
fue asi debido a la falta de desarrollo doctrinal y jurisprudencial, pues en ese
entonces fue considerado un derecho programatico que aun y cuando estaba
contenido en la Constitucion no podia ser exigido via judicial porque no era un
derecho subjetivo, sino un programa dirigido a los poderes politicos que debian
desarrollarlo acorde a las posibilidades del Estado.

Asi pas6 mas de una década y fue hasta en el afio de 1997 cuando con éxito
se plantea el reclamo al Estado de la proteccion de la salud en sede judicial, siendo
aceptada la peticion, determinandose por el Pleno de la Corte que el derecho a la
proteccion de la salud es un derecho subjetivo que puede ser plenamente
justiciable, como se muestra en el primer caso que veremos; el segundo caso es del
afo 1998 relacionado con el derecho a la proteccion de la salud y la igualdad, toda
vez que se trata de la exigencia en la inclusibn de sus esposos al régimen de
seguridad social por mujeres trabajadoras de la Comision de Derechos Humanos

del Distrito Federal; el tercer caso es sobre la baja de militares por inutilidad en la



milicia al presentar enfermedades, con lo cual se les privaba del acceso a la
proteccion de la salud porque dejarian de contar con la seguridad social de las
Fuerzas Armadas mexicanas; el cuarto caso es uno de los mas emblematicos
conocido como el caso Mini Numa en el que los peticionarios de una comunidad
alejada de la zona montafiosa de Guerrero solicitaban un Centro de Salud porque la
comunidad no contaba con él ni con personal para la atencion médica; el quinto
caso a estudio tiene como punto medular la ponderacién entre el derecho a la
proteccion de la salud y el derecho a la libertad de ejercer una profesion, de tal
forma que se estudia si la restriccion que establece la norma consistente en exigir a
quienes pretendan realizar cirugias estéticas contar con autorizacion de la
Secretaria de Salud es idonea y necesaria, para lo cual se realiza un ejercicio de
proporcionalidad de la norma y; el sexto caso se relaciona con el derecho a la
proteccion de la salud, y el derecho a la igualdad toda vez que se trata de la
negativa a dar de alta en el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado de Sonora (ISSSTESON) a un trabajador por no
comprobar que goza de buena salud.

El andlisis de las sentencias se estructura de varios puntos, iniciando por los
antecedentes del caso, seguido de la relacion de hechos narrados en la demanda,
los conceptos de violacion, el tramite de la demanda de amparo y sentido de la
sentencia, el recurso de revision y, por ultimo, el sentido de la sentencia que

resuelve el recurso de revision.

4.2. RECURSO DE REVISION 2231/97
(ElI Cuadro béasico de medicamentos del Sector Salud implica la incorporacién

de medicamentos que ofrezcan mayores beneficios)



Antecedentes:

El amparo en revision a estudio se deriva del juicio de amparo presentado en
el afio 1997 ante los Juzgados Federales, del que conocié el Juzgado Sexto de

Distrito en Materia Administrativa del Distrito Federal.

El quejoso sefalé como autoridades responsables al Secretario de Salud en
su caracter de Presidente del Consejo de Salubridad General; al Secretario del
Consejo de Salubridad General; al Presidente de la Comision Interinstitucional del
Cuadro Baésico de Insumos del Sector Salud; la Comision Interinstitucional del
Cuadro Basico de Insumos del Sector Salud; Director del Instituto Mexicano del
Seguro Social; Director de Prestaciones Médicas del Instituto Mexicano del Seguro
Social y; Director del Hospital de Especialidades del Centro Médico Nacional del

Siglo XXI**°,

Los actos reclamados son dos y consisten en: 1) La emision, aprobacion y
publicacién en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de noviembre de 1996, del
Cuadro Basico de Medicamentos 1996 y, 2) La ejecucion de las disposiciones
contenidas en el Cuadro Basico y Catalogo de Medicamentos 1996, en perjuicio de
la quejosa que se traducia en la abstencion de proporcionar los medicamentos que
le son esenciales para un adecuado tratamiento del Sindrome de Inmunodeficiencia

Adquirida**°.

Cabe mencionar que la publicacion del Cuadro Basico hecha el 15 de
noviembre de 1996 establece en el apartado “organizacién” que ninguna institucion

o dependencia estd obligada a la adquisicion de todos los medicamentos que

39 yéase Sentencia de Amparo en Revision 2231/97 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién, Resultando Primero, pp. 1y 2.
440 |, .
Ibidem, p. 2.



aparecen en el documento, pero si a emplear Unicamente los que aparecen en el

listado.

Los derechos considerados violados son el 1°, 4°, 14 y 16 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos mexicanos.
Relacion de hechos

El quejoso narr6 que era derechohabiente del Instituto Mexicano del Seguro
Social y que recibia atencibn médica en el Hospital de Especialidades del Centro
Médico Nacional Siglo XXI, dependiente del IMSS toda vez que padece hemofilia
tipo A, clésica, factor VIl desde 1984. Que con motivo de los tratamientos recibidos
fue contagiado en las instalaciones del IMSS con el virus de la Hepatitis C, asi como
con el virus de la Inmunodeficiencia Adquirida (VIH), que a la fecha ya presentaba la
sintomatologia del SIDA por lo que requeria ser tratado con los medicamentos

esenciales para tal tipo de enfermedad®**.

También sefal6 que recientemente (fecha en que se present6 el amparo) han
sido descubiertos y comercializados diversos medicamentos que dadas sus ventajas
terapéuticas, resultan esenciales para el tratamiento médico de las personas
enfermas de SIDA, describiendo los medicamentos y sus efectos, aclarando que el
caracter de esenciales esta dado porque producen un gran beneficio terapéutico, ya
gue impiden la replicacién del virus, y consecuentemente, logran que el SIDA tienda
a ser una enfermedad parecida a las enfermedades crdnicas, una mayor sobrevida
y una mejor calidad de vida**.

El quejoso sefiala que los medicamentos recientemente descubiertos y a los

gue hace mencién, no fueron incluidos en el Cuadro Basico y Catalogo de

*1 Resultando Segundo, pp. 2y 3.

a2 Ibidem, pp. 4y 5.



Medicamentos que se publico el 15 de noviembre de 1996 en el DOF, no obstante
su disponibilidad en el mercado y que la Secretaria otorgd su registro, por lo que no
pueden ser prescritos y suministrados a pesar de ser esenciales para los enfermos

del SIDA*®,
Conceptos de violacion

En la sentencia en estudio, s6lo se menciona que el peticionario de amparo formul6
los conceptos de violacion que estimo pertinentes. Sin embargo, de los
antecedentes, la relaciéon de hechos y los actos reclamados, se deduce que los
conceptos de violacion versan sobre la no incorporacién de los medicamentos que
seflala son esenciales para un adecuado tratamiento del Sindrome de la

Inmunodeficiencia Adquirida en el Cuadro Basico y Catalogo de Medicamentos
Tramite de la demanda de amparo y sentido de la sentencia

El juzgado mediante auto de fecha once de diciembre de 1996 admiti6 la
demanda con el numero 710/96, seguido el juicio en todos sus tramites legales dicto

sentencia el 21 de mayo de 1997, negando el amparo**.

Ahora bien, es menester sefialar que el Juzgado de Distrito al resolver el
juicio de amparo hizo mencién a varias cosas**, sefialando como méas importantes

las que desglosamos de la siguiente manera:

1. Que el quejoso ha sido atendido en el instituto por sus padecimientos y

gue se demuestra plenamente que el quejoso ha disfrutado de la

*3 |bidem. P. 5.

Resultando Tercero, p. 6.
Considerando Segundo, pp. 23-27.
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proteccién de la salud, por lo que no se demuestra la violacién que
alega.

Que el argumento de que las autoridades responsables al no incluir en
el Cuadro Basico y Catdlogo de Medicamentos de 1996
medicamentos que el sefiala como esenciales para su padecimiento,
resulta infundado porque no existe una norma de derecho que
obligue a las autoridades responsables a suministrar al quejoso
especificamente los medicamentos que pretende, que si bien es
cierto que conforme al articulo 4° constitucional, toda persona tiene
derecho a la proteccion de la salud y el acceso a los servicios de
salud, ello no se traduce en el derecho subjetivo a recibir en especial
los medicamentos recientemente descubiertos que menciona,
porque también existen diversas enfermedades que atacan a una
gran parte de la poblacién que de la misma manera que el SIDA
merecen la mayor atencion médica por parte del Sector Salud.

Que la inclusion o permanencia de medicamentos en el Cuadro Basico
no es potestativo de las autoridades responsables, que en las
consideraciones de la publicacién se establece expresamente que
en caso de requerir otros farmacos debe presentarse a la CICBISS
una peticion de inclusion, de acuerdo a las normas instituidas por la
comision.

Que no obstante a que la ley da accién a los particulares para solicitar
la inclusion de medicamentos en el cuadro basico, el quejoso no
acredito en autos haber solicitado a las responsables la inclusion de

los medicamentos que pretende por lo que debe concluirse que no



existe la violacion a las garantias de audiencia y legalidad; ademas
de que actualmente (fecha en que se dictd la sentencia) se
encuentra en tramite la inclusion en el multicitado cuadro de
medicamentos los genéricos de medicamentos que menciona el

guejoso no fueron incluidos.

Asi tenemos, que en la sentencia de merito en juzgador en el primer punto
considera que el derecho a la proteccion de la salud se cumple con la atencién que
ha recibido el quejoso; es decir, la apreciacion es mas formal que sustancial, pues
con el hecho de haber sido atendido el quejoso ya da por satisfecho el derecho, sin
tomar en cuenta la situacion actual y la eficacia de la atencion y/o medicamentos.
Se trata de una apreciacion muy superficial o mejor dicho, se busca una salida para

no entrar en cuestiones presupuestarias.

En el punto que hemos marcado como segundo respecto de la sentencia en
estudio, observamos nuevamente que el gran problema para el juzgador es el
aspecto del presupuesto, por ello determina que no existe una norma de derecho
gue obligue a las autoridades a suministrar los medicamentos que el peticionario
pretende. Claro esta que no hay una ley que determine que a los usuarios del
servicio se les dara los medicamentos que sean de su gusto. La Ley General de
Salud establece en su articulos 2° fraccion Il y 27 fraccion VII, el alcance del
derecho a la proteccion de la salud, de donde se deriva la obligacion, no de brindar
el medicamento a capricho del usuario del servicio, sino, tomando en cuenta la
eficacia del mismo, de tal forma que si los medicamentos que alega el quejoso no
fueron incluidos en el Cuadro Basico y por ello no le podran ser suministrados vy, los
efectos entre éstos y los existentes en dicho cuadro para el padecimiento de que se

trata, tienen diferencias por ofrecer mejores resultados lo primeros, se actualiza la



obligacion de que al quejoso se le otorguen los primeros. La obligacion no se da a
raiz de un gusto o capricho, sino, de los resultados que da el medicamento,
tomando en cuenta que la Ley General de Salud claramente establece que el

servicio que brinda el sector salud debe ser eficaz.

Sin embargo, esta preocupacion de juzgar respecto a cuestiones que
implican presupuesto estatal se nota mas marcada cuando el juzgador sefiala que el
derecho contenido en el articulo 4° constitucional no se traduce en el derecho
subjetivo a recibir los medicamentos recientemente descubiertos porque existen
diferentes enfermedades que al igual que el SIDA merecen la mayor atencion. En
otras palabras lo que trata este punto es que si en el cuadro béasico de
medicamentos no se encuentran los medicamentos de reciente descubrimiento es
porque no existe presupuesto para ello porque son mas costosos y que el sector
salud no solo se enfoca en la enfermedad del SIDA, sino en muchas mas, por lo
tanto, son las autoridades las que deciden de qué medicamentos se dispondra en

base a las posibilidades de recursos existentes.

En el caso del punto que hemos sefialado como tercero, el juzgador busca
fortalecer su decisidon con cuestiones procedimentales al sefialar que el quejoso tuvo
la posibilidad de solicitar se incluyera los medicamentos que pretende a la CICBISS
y, al no hacerlo, ya se convierte en su responsabilidad el hecho de que no se
incluyan en el cuadro basico porque incluso una negativa a dicha inclusion puede

ser impugnada.

Para el caso del ultimo punto el juzgador sélo reafirma que no hay violacion al
derecho a la proteccion de la salud en relacion a los hechos narrados en la

demanda de amparo por dos razones principales: 1) Porque el quejoso no solicité a



las autoridades competentes la inclusién de los medicamentos que pretende vy, 2)
Porque a la fecha de resolucion estd en tramite la inclusion de los medicamentos

gue aduce el quejoso no fueron incluidos en el cuadro basico.

Al analizar éstos puntos tenemos que la sentencia tiene argumentos para
justificar su sentido, pero no es garantista, no se cumple con los principios que rigen

a los derechos humanos (la interpretacion mas garantista).
Recurso de Revision

Inconforme con el fallo, el quejoso interpone el recurso de revision,
admitiéndose por acuerdo del Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién el dia 20 de agosto de 19974

, considerando que es competencia del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por tratarse de una interposicién en
contra de una sentencia dictada en audiencia constitucional de un juicio en la que se

establece la interpretacion directa de un precepto constitucional que no se refiere a

la materia especializada de alguna de las Salas™’.

En el recurso de revision la parte quejosa sefial6 como agravios una indebida
interpretacion del juzgador respecto al derecho a la proteccién de la salud que
contempla el articulo 4 constitucional al sefialar que no existe norma de derecho
gue obligue a las autoridades a suministrar los medicamentos que pretendan los
enfermos y, que una interpretacion directa y correcta del derecho a la proteccion de
la salud contenido en el articulo 4° constitucional debe ser en el sentido de que ésta
garantia individual no se satisface con el suministro de cualquier clase de atencion
médica, sino que se debe proporcionar a los enfermos la mejor alternativa

terapéutica, definida como aquella que otorga una mayor calidad y cantidad de vida,

% Resultando Cuarto, p. 7.

*7 Considerando Primero, p. 8.



porque del articulo 2° fracciones Il y V de la Ley General de Salud se deriva que las
finalidades del derecho a la proteccion de la salud son la prolongacién y el
mejoramiento de la calidad de la vida humana y el disfrute de servicios de salud y de
asistencia social que satisfagan eficaz y oportunamente las necesidades de la
poblacion, por lo tanto el caracter de medicamentos esenciales no queda supeditado
al arbitrio de las autoridades responsables ya que esta determinado por la
consecucién de los objetivos previstos en el articulo 2° de la Ley General de

Salud**®,

Sentido de la sentencia que resuelve el recurso de revision

El Pleno de la Suprema Corte determina en lo sustancial que efectivamente
es incorrecta la interpretacion que se hace en la sentencia recurrida al articulo 4°

d**° sefialando

constitucional que establece el derecho a la proteccion de la salu
gue la atencion médica comprende entre otras, las actividades curativas que tienen
como fin efectuar un diagndstico temprano y proporcionar tratamiento oportuno, asi

como la disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud,

reconocido por la ley reglamentaria del derecho a la proteccién de la salud.

En el punto medular de la sentencia sefiala el Pleno lo siguiente: “En
consecuencia, contrariamente a lo determinado por el Juez del conocimiento, el
derecho a la proteccion a la salud si se traduce en el derecho subjetivo a recibir los
medicamentos basicos para el tratamiento de una enfermedad, como parte
integrante del servicio basico de salud consistente en la atencion médica, sin que
obste a lo anterior el que los medicamentos sean recientemente descubiertos y que

existan otras enfermedades que merezcan igual o mayor atencidon medica por parte

*8 Considerando Tercero, pp. 28-30.

*? Considerando Sexto, p. 54.



del Sector Salud, pues éstas son cuestiones ajenas al derecho del individuo de
recibir los medicamentos necesarios para el tratamiento de su enfermedad, como
parte integrante del derecho a la proteccion de la salud que como garantia individual
consagra el articulo 4° de la Carta Magna”™*°.

No cabe duda que el sentido de la sentencia en estudio representa un gran

avance en el desarrollo de los derechos sociales por las siguientes razones:

1. Se establece que el derecho a la proteccion de la salud si se traduce en el
derecho subjetivo a recibir medicamentos; es decir, se establece que si es
un derecho que puede ser reclamado en las instancias judiciales.

2. Se establece que la proteccion a la salud es un derecho a recibir
medicamentos sin importar que éstos sean recientemente descubiertos.

3. Se establece que el hecho de que existan otras enfermedades que
merezcan igual o mayor atencién médica por parte del sector salud, son
circunstancias ajenas al derecho del individuo de recibir medicamentos

para el tratamiento de su enfermedad.

Sin embargo, creemos que en el presente caso la Corte tuvo la oportunidad
de aportar mayores elementos en la determinacién de cuando los medicamentos
son esenciales; es decir, no se pronuncio en el sentido de determinar que les da el
caracter de “basico” o “esencial”.

Insistimos en esta parte porque la disponibilidad de medicamentos e insumos
esenciales del cuadro basico a que hace referencia el articulo 29 de la Ley General
de Salud puede tener diferentes connotaciones. Por un lado, se puede entender
como aquellos medicamentos que deben estar en cuanto una base; es decir, que

por lo menos esos no deben faltar, sin importar si son los mas indicados. Por otro

430 Ibidem, p. 58.



lado, se puede entender que esencial en cuanto medicamento para la proteccion de
la salud no es cualquier medicamento, sino, sélo aquellos que tienen un mejor
resultado en el padecimiento o dolencia.

La Corte prefiere utilizar la palabra “basico” a la de “esencial” al pronunciarse
que el derecho a la proteccién de la salud se traduce en un derecho a recibir
medicamentos. Si bien es cierto, que el articulo 27 de la Ley General de Salud
utiliza la palabra “basicos”, también lo es que la forma en la que esta redactado el
articulo hace ver que no se utilizan como sinénimos.

En efecto, dicho articulo sefala:

Art. 27.- Para los efectos del derecho a la proteccion de la salud, se

consideran servicios basicos de salud los referentes a:

VIII.- La disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la

salud

Interpretamos que cuando se hace referencia a servicios basicos, se utiliza
como forma de indicar que son servicios que no pueden faltar que conforman un
“‘cuando menos”; ahora, cuando se menciona de la disponibilidad de medicamentos
y otros insumos esenciales para la salud en la fraccién VIII, entendemos que se
trata de medicamentos que producen el mejor efecto en la proteccién de la salud,
maxime si la palabra esencial va seguida de las palabras para la salud.

Ahora bien, la sentencia de merito si representa una garantia amplia al
derecho a la proteccion de la salud porque se determina que el derecho a recibir
medicamentos necesarios se da no obstante a que existan otras enfermedades que
merezcan igual o mayor proteccion por el sector salud, lo que se traduce en que el

estado no puede poner como escusa la falta de presupuesto por tener que destinar



recursos en medicamentos para otras enfermedades. La frase medicamentos
necesarios debemos entenderla como aquellos medicamentos que tienen la mayor

eficacia.

4.3. AMPARO EN REVISION 2543/1998
(Inclusiéon de esposos de trabajadoras como derechohabientes del ISSSTE)

Antecedentes

El dia 25 de mayo de 1998 se presenta en la Oficialia de Partes Comun de
los Juzgados de Distrito en Materia Administrativa se presenta demanda de amparo
por varias mujeres en cuanto trabajadoras en activo de la Comisién de Derechos
Humanos del Distrito Federal. Se sefialaron como autoridades responsables a todas
las que participaron en el proceso que culminé con la publicacion en el DOF de la
Ley del ISSSTE y como autoridades ejecutoras al Director del ISSSTE, Subdirector
de Afiliacion y Vigencia de la Subdireccion General de Prestaciones Econdmicas del
ISSSTE y Jefe de Servicios de Vigencia de la Subdireccion General de Prestaciones
Econémicas del ISSSTE**.

En cuanto a los actos reclamados se sefala de las autoridades ordenadoras
en sus respectivas competencias la discusién, aprobacién, promulgacion,
expedicion y refrendo de la Ley del ISSSTE, cuyos articulos 5, fraccion V, parrafo
quinto y 24, fraccion V sefialan son inconstitucionales. En cuanto a las ejecutoras se
reclama la negativa tacita para efectuar el registro de sus esposos como familiares
derechohabientes por considerar que para poder ser registrados deben reunir los

requisitos que establece el articulo 24, fraccion V de la Ley del ISSSTE.

1 Amparo en Revision 2543/1998, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Resultando Primero, pp. 1-7.



Las garantias constitucionales sefialadas como vulneradas son los articulos

1°, 4°y 123, apartado B, fraccién XI, inciso d).

Relacién de hechos

Las actores de la demanda manifiestan que son trabajadoras en activo de la
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, incorporadas al régimen
obligatorio del ISSSTE, motivo por el cual sus cuotas y aportaciones son deducidas
de sus salarios y pagadas por la dependencia.

Que el 26 de marzo de 1998 solicitaron por escrito al Subdirector de Afiliacion
y Vigencia del ISSSTE el registro como familiares derechohabientes sin limitacion
alguna de sus esposos, con fundamento en los articulos 1°, 4°, y 123, apartado B,
fraccion Xl, inciso d) y 133 de la Constitucién, quienes no cuentan por si mismos
con derechos propios de algun régimen de seguridad social. Como respuesta a la
solicitud el 17 de abril de 1998 mediante oficio SAV-02/DC/452/98 el C. Jefe de
Servicios de Vigencia de la Subdireccion General de Prestaciones Economicas
niega la peticibn de otorgar el registro de sus esposos como familiares
derechohabientes, aduciendo que para el registro es necesario que éstos reunan los
requisitos que establece el articulo 24, fraccion V de la Ley del ISSSTE. Sefala la
autoridad que el dia 27 de diciembre de 1983 fue publicado en el DOF la Ley del
ISSSTE que en sus articulos 5, fraccion V, parrafo quinto y 24 sefiala lo siguiente:

Articulo 5. Para los efectos de esta ley, se entiende:

V. Por familiares derechohabientes a:



El esposo o concubinario de la trabajadora o pensionista que fuese mayor de
55 afios de edad; o esté incapacitado fisica o psiquicamente y dependa
econémicamente de ella.

Articulo 24. También tendran derecho a los servicios que sefiala la fraccion |
del articulo anterior en caso de enfermedad, los familiares derechohabientes

del trabajador o pensionista que enseguida se enumeran:

V. El esposo o concubinario de la trabajadora o pensionista, siempre que
fuese mayor de 55 afios de edad, o esté incapacitado fisica o psiquicamente

y dependa econémicamente de ella®?.

Conceptos de violacion

Sefialan que el articulo primero constitucional contiene de manera genérica la
garantia de igualdad que preceptia que las leyes deben ser generales, sin hacer
excepcion de personas, ni para conceder privilegios, ni para colocar a nadie en
grado de inferioridad. Que el alcance de la garantia se extiende a todo individuo, por
lo que los articulos de la ley del ISSSTE que se impugnan son inconstitucionales.
Mencionan que dichos preceptos les causan agravios, toda vez que violan en su
perjuicio la garantia de igualdad prevista en el articulo 1° constitucional al establecer
mayores requisitos a los trabajadores mujeres que a los trabajadores hombres para
asegurar a sus respectivos conyuges siendo por demas discriminatorias y
encontrandose en abierta contradiccion con lo que estipula el articulo primero,
excediéndose la norma reglamentaria y que conforme a derecho, no puede ni le es

dable establecer distincién dénde la principal no lo hace**?,

2 y/éase Resultando Segundo, pp. 8-12.
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También sefialan, asimismo, se viola en nuestro perjuicio la garantia de
igualdad prevista en el articulo 4° constitucional que sefiala el varon y la mujer son
iguales ante la ley; sin embargo, los articulos impugnados violan la garantia de
igualdad en comento toda vez que reconoce como familiares derechohabientes a la
esposa en todos los casos, empero restringe nuestro derecho como trabajadoras al
servicio del Estado aceptando que solo podemos asegurar a nuestros esposos
después de que éstos cumplan 55 afios o estén incapacitados fisica o
psiquicamente y dependan econdémicamente de nosotras, no obstante tener la
misma categoria de empleo, ejecutar el mismo trabajo que los trabajadores hombre,
devengamos el mismo salario y hacemos las mismas aportaciones que los
trabajadores hombres, por lo que también se restringe en perjuicio de los esposos el
derecho a la salud**,

Finalmente sefialan que se vulnera en su perjuicio el articulo 123, apartado B,
fraccion Xl, inciso d) de la Constitucion que dispone que los familiares de los

trabajadores tengan derecho a asistencia médica y medicinas en todos los casos vy,

en la proporcién que determine la ley*.

Tramite de la demanda de amparo y sentido de la sentencia

El 26 de mayo de 1998 el Juez Segundo de Distrito en Materia Administrativa
admitio la demanda, registrandola con el numero 232/98, dictando sentencia el
primero de julio de ese afo en la que determina en el punto primero resolutivo
sobreseer el juicio por considerar que del oficio mencionado en ningidn momento

se advierte que se haya aplicado en su contra el articulo 5°, fraccion V, parrafo

434 Ibidem, pp. 16y 17.

*° Resultando Segundo, p. 19.



primero y quinto de la Ley del ISSSTE*®, de conformidad al considerando tercero
de la sentencia que correspondio al juicio 232/98.

Mientras que en el resolutivo segundo sefiala que la justicia de la Unién
ampara y protege a las quejosas en contra de los actos de las autoridades
responsables ordenadoras y ejecutoras, consistentes en la inconstitucionalidad del
articulo 24, fraccién 1y V de la Ley del ISSSTE, por concluirse que al establecer un
trato desigual para el esposo de la trabajadora, en relacion con la esposa del
trabajador, viola la garantia de igualdad que consagran los articulos 4° y 123,
apartado B, fraccion XI, inciso d) de la Constitucion®’, de conformidad al

considerando cuarto.

Recurso de Revision

Inconforme con la sentencia el Director General de Asuntos Juridicos de la
Secretaria de Medio Ambiente y el Secretario de Gobernacion en representacion del
Presidente de la Republica interpusieron recurso de revisibn que admitié el
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mediante proveido de
fecha 11 de septiembre de 19983

El Secretario de Gobernacion en sus agravios sefiala medularmente que el
razonamiento que hace el Juez al resolver el amparo es contrario a lo previsto en el
articulo 77 de la Ley de Amparo toda vez que la sentencia dictada no contiene la
fijacion clara y precisa del acto reclamado ni la debida fundamentacion para apoyar

en su caso, la constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto que se reclama®>®,

gue no se debe pasar inadvertido la necesidad de regular el acceso de la poblacion

%6 Resultando Tercero, p. 35

*7 Ibidem , p45.

Resultando Cuarto, p. 47.
Considerando Segundo, p. 53.
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a los servicios de asistencia médica. Que si no existe la regulacion referida, prevista
en ley, se estaria en riesgo de situaciones contrarias a derecho, tratdndose de la
asistencia médica, pues sin ningun control cualquiera pretenderia accesar a los
servicios de salud en forma indiscriminada“*®.

Por su parte el Secretario General de Asuntos Juridicos de la Secretaria de
Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca expresa en sus agravios
esencialmente que el juez a quo no hace ningun distingo en cuanto a las
autoridades refrendadoras de las ordenadoras y de la ejecutoras con lo cual se

adjuntan a la Secretaria de Medio Ambiente actos que no son propios como la

aplicacion de los preceptos legales considerados inconstitucionales*®*.

Sentido de laresolucién que resuelve el recurso de revision

En cuanto al punto central de la sentencia que resuelve el recurso de revision
la Corte sefala que el articulo 1° nos permite concluir que los derechos publicos
subjetivos se otorgan o reconocen por igual a todos los individuos, sin distincion de
raza, edad, condicién econdémica y aun nacionalidad, con las excepciones que el
propio texto constitucional establece*®?, no obstante que la Constitucién prevé como
garantia individual la igualdad de var6n y mujer ante la ley, y el derecho a que los
familiares de trabajadores de ambos sexos disfruten de atencidon meédica, el
legislador ordinario establecio un trato distinto para tener acceso a los servicios de
salud proporcionados por el instituto, segun se tratara de la esposa del trabajador o

bien, del esposo de la trabajadora*®

460 Ibidem, p. 54.
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De lo anterior se desprende que resulta ineficaz lo argumentado por el
revisionista en cuanto afirma que la ley discutida si trata igual a los esposos de las
trabajadoras entre si y a las esposas de los trabajadores, pues no fue esa la
desigualdad alegada, sino la que existe entre los familiares de ambos cuando
desean como derechohabientes de sus conyuges, gozar de los servicios médicos
que proporciona el instituto, sin razones validas que lo justifiquen y cuando las que
existen se basan simplemente en el sexo.*®*

Si una trabajadora desempefia la misma labor que su compafiero del sexo
masculino, cotiza de igual forma para tener acceso a los servicios de salud y su
estado civil también es el mismo, tiene derecho a que sus familiares disfruten de los
servicios asistenciales que la institucién proporciona, en la misma forma que lo tiene
un trabajador var6n*®.

De manera tal que diferenciar entre uno y otro familiar, sin otra razén que las
diferencias entre ambos sexos, es claramente violatorio de lo dispuesto en la Carta
Magna*®®.

En el presente caso la Corte determiné que efectivamente lo dispuesto en el
precepto impugnado era inconstitucional por exigir mayores requisitos para que el
esposo de una mujer trabajadora que cotiza y tiene las mismas aportaciones que el
trabajador hombre, quien puede pedir al instituto el registro de su esposa sin
mayores pormenores que el comprobar que son conyuges.

Obviamente la norma impugnada en cuanto a que restringe derechos, no
cumple con los requisitos que se deben satisfacer de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad. En efecto, lo dispuesto en el articulo impugnado no es idoneo

porque contradice disposiciones de preceptos constitucionales como el articulo 1°,

64 Ibidem, p. 67.

Idem.
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4°y 123, apartado B. Por otro lado, mucho menos es proporcional la medida tomada
porque establece mayores requisitos para el conyuge para poder ser registrado
como derechohabiente en el ISSSTE cuando es la mujer quien cotiza, que cuando
es el hombre quien cotiza porque en este caso a su cényuge solo se le exige
comprobar estar casada con la persona que quiere registrarla como familiar

derechohabiente.

4.4. AMPARO EN REVISION 936/2006
(Retiro de militares por inutilidad a la milicia)

Antecedentes

El 16 de febrero de 2005 se presenta demanda de amparo en la Oficina de
Correspondencia Comun de los Juzgados de Distrito en Materia Administrativa. El
guejoso sefiala como autoridades responsables ordenadoras a las autoridades que
participan en el proceso legislativo de creacién o modificacién de ley y, en cuanto
ejecutoras al General de Justicia Militar y Director de Justicia Militar, General de
Brigada D.E.M., Comandante de la 15/a Zona Militar; C. Mayor Pagador encargado
de némina y Director del Hospital Militar*®’.

Se seflalan como actos reclamados la discusion, aprobacion y expedicién de
varios articulos de la ley Orgéanica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, asi como
diversos articulos de la Ley del Instituto del Seguro Social para las Fuerzas
Armadas Mexicanas que contienen las tablas para la determinacion de las

categorias de grados de accidentes o enfermedades que den origen a retito por

inutilidad. Se reclama del Secretario de la Defensa Nacional la declaracion

467 Amparo en Revision 936/2006, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resultando Primero, p. 1.



provisional de procedencia por inutilidad en primera categoria contraida en actos
fuera de servicio, oficio nimero SGB-1-4210; la Declaracién de procedencia de su
retiro por inutilidad contraida fuera del servicio por presentar secuelas de
traumatismo craneoencefalico severo que continda con hemiparesia izquierda y
afeccion de funciones mentales, comprendido en la fracciébn 95 de la tabla de
enfermedades del articulo 226 de la Ley ISSSFAM, oficio SGB-I1-33396; se reclama
la eminente ejecucion de baja; asi como la inminente negativa de atencion médica,
quirGrgica y hospitalaria con motivo de la orden de baja*°®.

El quejoso Unicamente sefiald como preceptos constitucionales violados los

articulos 14 y 16.

Relacion de hechos

Sefiala el quejoso que ingreso al Ejercito Mexicano el 1° de abril de 1997 y que a la
fecha de la presentacién de la demanda tiene el Grado de Sargento Segundo de
Materiales de Guerra asignado a la 15/a Zona Militar, que el 16 de enero de 2005
recibi6 el oficio nimero SGB-1-4210 por medio del cual se declara la procedencia
de su retiro por inutilidad contraida fuera de actos de servicio por presentar secuelas
de Traumatismo Craneoencefélico Severa que continlia con Hemiparesia Izquierda
y Afeccion de Funciones Mentales Superiores, padecimiento comprendido en las
fraccion 95 de la primera categoria de la tabla de enfermedades a que hace
referencia la Ley del ISSFAM, sin que se le permitiera continuar con atencion
meédica alguna, considerando que primero se le debe dar la oportunidad de tratarse

médicamente y darle un plazo o término adecuado para que pueda ponerse en

468 Ibidem, pp. 3.5.



tratamiento, lograr rehabilitarse y ponerse en condiciones fisicas para poder servir
al ejercito, sino en el mismo cargo, en otro que si sirva*®®.

Menciono6 que con dicha accion lo pretenden dejar sin trabajo y que no tiene
ingresos para costear un tratamiento quirdrgico, ni siquiera para comprar los
medicamentos que necesita, por lo que con la baja lo condenan practicamente a la

muerte.

Conceptos de violacion

Fundamentalmente sefiala como conceptos de violacion la parte quejosa que
los preceptos reclamados de la Ley Organica del Ejercito y Fuerza Aérea
Mexicanos, como la Ley del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas
Mexicanas transgreden las garantias de legalidad, certeza y seguridad juridica en su
perjuicio, consagrados en los articulos 14 y 16 constitucional, al no prever un tiempo
para que el militar enfermo pueda recuperarse de su enfermedad, asi como
tampoco sefala cuales son los procedimientos o criterios que se deben seguir para
determinar la causa de retiro por inutilidad contraida fuera de actos de servicio.

Como concepto de violacién se pide se declare la inconstitucionalidad de los
preceptos reclamados y como consecuencia se deje sin efectos el Acuerdo del
Secretario de Defensa Nacional y el oficio mediante el cual se decreta la
procedencia de baja del quejoso, sin dar mayores argumentos. El quejoso menciona
que el acuerdo de baja es violatorio de garantias al carecer de todo fundamento
legal, que con la baja las responsables niegan la posibilidad de rehabilitacion

conforme a lo dispuesto en la fraccion Xlll del apartado B, del articulo 123

9 Resultando Segundo, p. 7.



constitucional y la Ley del ISSFAM que contempla la atencion médico-quirdrgica a
los militares*™.

En la presente demanda de amparo en analisis se nota la falta de técnica
juridica del promovente porque centra su peticion en el sefialamiento de que los
articulos impugnados son inconstitucionales por violar las garantias de legalidad,
certeza y seguridad juridicas por no prever un tiempo para que el militar enfermo
pueda recuperarse de su enfermedad, siendo que la linea argumentativa pudo

haberse dirigido en otros sentido y obtener mejores resultados, desde un inicio.

Tramite de la demanda de amparo y sentido de la sentencia

Por auto de fecha 17 de febrero de 2005 el Juzgado Primero de Distrito que
conoce del asunto, desecha la demanda de garantias numero 338/2005 por
considerar que el quejoso consintio tacitamente el acto reclamado que consistié en
el oficio SGB-1-4210. Inconforme con el desechamiento la parte quejosa interpone
recurso de revision que corresponde conocer al Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Tercer Circuito, que revoca el acuerdo mencionando que
al no existir certeza en la fecha cuando conoci6 del oficio la quejosa se revoca el
auto recurrido para que el juzgado se pronuncie nuevamente sobre la admision,
aclaracion o rechazo™.

El 14 de abril de dos mil cinco el Juzgado que conoce del caso ordeno se
admita a tramite el juicio de amparo, celebrandose audiencia en 23 de junio de
2005, dictandose sentencia en la que se sobresey6 por considerar inexistentes los
actos reclamados en relacion con varias autoridades; sefiala que es improcedente

en relacion con el articulo 189 de la ley Organica del Ejercito y Fuerza Aérea

% Resultando Tercero, pp. 9y 10.
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Mexicana por no existir acto concreto de aplicacion; que el oficio DGB-4210 no
carece de fundamentacion y motivacion porque si contiene los preceptos legales
que lo sustentan, y; que el resto de los conceptos de violacibn que alegan
violaciones a las garantias de seguridad juridica, legalidad y acceso a la justicia al
determinar el retito por inutilidad son inoperantes porque no vierte razonamientos
l6gico-juridicos a fin de evidenciar la inconstitucionalidad de la determinacion de las

responsables*’.

Recurso de Revision

Inconforme con la resolucién la parte quejosa interpone recurso de revision
mediante escrito presentado el 4 de agosto de 2005, admitiéndose por el Presidente
del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa por auto de fecha 28 de
septiembre de 2005, formandose el expediente 720/2005. En sesién de fecha 25 de
abril de 2006 el 6rgano colegiado declar6 por un lado, firme el sobreseimiento y, por
el otro, se declaré legalmente incompetente para conocer de la constitucionalidad
que subsiste*”®. El punto principal que lleva a sobreseer el recurso al tribunal fue
porque el recurrente no expreso agravio alguno en su contra.

Recibidos los autos ante la Suprema Corte de Justicia, el 4 de mayo de 2006
se asumié competencia, formandose el expediente 936/2006, turnandose el asunto
a la Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas para la elaboracion del

proyecto de resolucion*’.

2 Resultando Séptimo, pp. 13-18.

Resultando Octavo, p. 19.
Resultando Noveno, p. 21.
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Sentido de la sentencia que resuelve el Recurso de Revision

Al realizar el andlisis de los agravios que esgrime la parte quejosa recurrente
consistente en que el juez al dictar la resolucion no aborda en esencia los conceptos
planteados con relaciébn a la inconstitucionalidad de leyes porque no solo se
establecié que se violenta la garantia de audiencia, sino que también la garantia
conocida como derecho a la salud de la cual el juzgados omite establecer
razonamientos*’®, asi como la consideracién de que la ley que se impugna de
inconstitucional omite establecer un término para que al militar se le considere inutil
por alguna enfermedad, se le dé un tiempo prudente para que se le pueda

proporcionar tratamiento y rehabilitacion®’®

, el Pleno de la Corte sefiala que: del
escrito inicial de demanda y de las ampliaciones relativas, se advierte que lo que
fundamentalmente alega el quejoso es que los preceptos legales impugnados violan
las garantias de legalidad, certeza o seguridad juridica, acceso a la seguridad social
y derecho a la proteccion de la salud porque no prevén un tiempo para que el militar
enfermo pueda recuperarse de su enfermedad y mucho menos sefialan cuéles
deben ser las reglas, el procedimiento o los criterios que se deben de seguir para
determinar la causa de retito por inutilidad contraida fuera de actos de servicio*’".

En realidad la parte recurrente no da mayores argumentos para acreditar
porque se viola el derecho a la salud o porque son inconstitucionales los preceptos
de la Ley de ISSFAM a la luz de los articulos 14 y 16 constitucionales, solo
menciona que no establecen con certeza las condiciones determinantes de retiro y

el término que se debe otorgar para una rehabilitacion, a diferencia de la Ley del

ISSTE que si lo hace.

> Considerando Segundo, p. 22.

Ibidem, p. 23.
Considerando Tercero, p 28.
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El Pleno de la Suprema Corte determina que en la especie se actualiza la
causal de improcedencia prevista en el articulo 73, fraccion XVIII, en relacién con el
articulo 114, fraccion | de la Ley de Amparo, respecto de los articulos 21y 171 de la
Ley del ISSFAM. Por otro lado, en el considerando cuarto, el Pleno de la Corte
sefala que los agravios que hace valer el quejoso, son en parte inoperantes y, en
otra fundados®’®. La parte que resulta inoperante es porque solo reitera los
conceptos de violacién que hace valer en su demanda de amparo, sin controvertir
las consideraciones de la sentencia.

El punto en el que resulta fundado para el Pleno, es la parte en la que el
Juzgado de Distrito considera que los conceptos de violacion son inoperantes
porque la parte quejosa no vierte razonamientos ldgico-juridicos cuando menciona
que se violenta la seguridad juridica, legalidad y acceso a la seguridad social,
considerando el Pleno de la Corte que para el andlisis de los conceptos de violacién
es suficiente que se exprese con claridad la causa de pedir, sefialandose cudl es la
lesion o agravio que el quejoso estima le causa el acto, resolucién o ley impugnada
y los motivos que originaron ese agravio*’®.

El Pleno de la Suprema Corte hace un andlisis de como se integra el sistema
nacional de salud, concluyendo que el derecho a la proteccién de la salud, se
traduce en la obligacion del Estado de establecer mecanismos necesarios para que
todos los mexicanos tengan acceso a los servicios de salud, que comprenden entre
otras cuestiones, la asistencia médica y el suministro de medicamentos, y uno de
esos los constituye el regimen de seguridad social que contempla el articulo 123
constitucional; pero, concluye que existen institutos publicos de salud para aquellas

personas que no sean derechohabientes de las instituciones de seguridad social,

8 Considerando Cuarto, p. 36.

% Considerando Cuarto, p. 39.



por lo tanto, el hecho de que una persona no sea derechohabiente de las
instituciones de seguridad social, no da lugar a estimar que se limita 0 menoscaba
su derecho a la proteccién de la salud*®.

Por otro lado, del analisis que hace el Pleno de la Suprema Corte de los
articulos que la parte quejosa impugna de inconstitucionales referente a la Ley del
ISSSFAM, determina que se justifica la medida porque es acorde a los criterios de
capacidad contributiva y que por ende no tiene por efecto restringir el derecho a la
proteccion de la salud de los militares y marinos*®!, esto en atencién a que la parte
quejosa menciona que si se le da de baja se le esta privando del derecho a ser
atendido en el ISSFAM y por ende se viola en su perjuicio el derecho a la proteccién
de la salud.

La Corte considera que en el presente caso se advierte una violacion
manifiesta de la ley que lo ha dejado sin defensa, por lo tanto procede a suplir la
deficiencia de la queja, esto relacionado con el acto de aplicacién consistente en el
oficio DGB-4210, por carecer de fundamentacion y motivacién dado que en dicha
declaracion provisional de procedencia de retiro no se establece si los
padecimientos son definitivos 0 no*®?. Concediendo el amparo en contra del oficio
DGB-4210 por carecer de fundamentacion y motivacion*®.

En el presente caso se observa que se pudo obtener un mejor resultado,
lamentablemente el planteamiento no fue el mas adecuado. De lo que hemos visto
tenemos que la parte quejosa principalmente alega la baja del servicio militar por
padecer enfermedades contempladas en la tabla de la Ley del ISSFAM y como

consecuencia de ello la falta de trabajo y por ende de un ingreso econémico; asi

80 considerando Quinto, p. 57.
a8l Ibidem, p. 63.
Considerando Sexto, p. 66.
Ibidem, p. 70.
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como del servicio de salud que brinda el ISSFAM; sin embargo, su abogado se fue
por el lado de combatir los articulos que contemplan las bajas y la tabla de
enfermedades de las personas al servicio de la fuerza aérea mexicana como
inconstitucionales por la cuestion de legalidad y seguridad juridica, alegando que los
oficios por medio de los cuales se le informa de su baja no tienen fundamentacion y
motivacion.

Un mejor argumento en el presente caso pudo haber sido, el alegar la
inconstitucionalidad de los actos, pero en base a violaciones a los articulos 4 y 123
constitucionales; asi como la razonabilidad de las medidas; es decir, que con los
padecimientos de la quejosa efectivamente ya no se pudiera prestar los servicios a
la fuerza aérea mexicana.

En efecto, aun y cuando en la ley se establezca que procede dar de baja a un
militar cuando tenga determinados padecimientos o enfermedades, no solo por el
hecho de que esté en ley esa disposicién quiere decir que es valida; sino que para
ello, se debe analizar si efectivamente quien tiene determinada enfermedad o
padecimiento ya no puede desarrollar las actividades que venia desarrollando o en
su defecto, otras, con la finalidad de que se siga conservando el empleo, porque de
lo contrario tendremos que se le esta privando a una persona al trabajo en forma
arbitraria. El solo hecho de padecer una enfermedad no puede ser causa de baja en
el trabajo a menos que dicha enfermedad o padecimiento impida que el trabajador
desarrolle sus actividades en forma normal. Incluso en caso de no ser asi, se debe
ver la posibilidad de tenerlo desarrollando otras actividades en las que su estado
actual le permita trabajar, o de lo contrario se vulnera el derecho al trabajo.

Por otro lado, aun y cuando exista un sistema nacional de salud en el que se

cuente con instituciones publicas de salud para las personas que no tienen



seguridad social puede haber violacion al derecho a la proteccion de la salud porque
es bien sabido que no existen las mismas condiciones de salud en las instituciones
de seguridad social que en las que tienen un servicio abierto al pablico en general,
iniciando por el grado de cobertura. Asi las cosas, posiblemente bajo esta linea
argumentativa se hubiera tenido un mejor resultado.

Por otro lado, en el amparo se reclama que la ley del ISSFAM no contempla un
plazo para la recuperacién de los militares a diferencia de la Ley del IMSS que si lo
hace, con lo que se pudo dirigir como estrategia, una violacién al articulo primero
constitucional, que si bien es cierto, a la fecha de la presentacion de la demanda
aun no se reformaba para contemplar categéricamente la no discriminacién; sin
embargo, si hablaba de una igualdad de las personas, pudiendo con ello alegar una
desigualdad de trato entre trabajadores dados de alta en el sistema del IMSS y

trabajadores dados de alta en el ISSFAM.

4.5. AMPARO INDIRECTO 1157/2007-I (caso Mini Numa)

Antecedentes

El Delegado Municipal y cuatro personas mas, integrantes del Comité de
Salud de la Comunidad de Mini Numa, Municipio de Metlatdbnoc, Guerrero, solicitan
el amparo y proteccion de la justicia federal en contra de las autoridades
responsables Secretario de Salud del Estado de Guerrero, Gobernados del Estado
de Guerrero, Subsecretario de Coordinacion Sectorial de la Secretaria de Salud en
el Estado de Guerrero y Jefe de Jurisdiccion Sanitaria, Region Montafia, con Sede

en Tlapa, Guerrero®®*.

8 \éase Sentencia de Amparo 1157/2007-11, Juzgado Séptimo de Distrito en el Estado de Guerrero Resultando

primero, pp. 1y 2.



Como actos reclamados se sefialan a la resolucion de 16 de octubre de 2007,
en la que la responsable resuelve el recurso de inconformidad interpuesto por los
guejosos, desechando de plano el recurso de informidad hecho valer, confirmando
su primer determinacion de fecha 19 de julio de 2007, en la que se niega a la
comunidad de Mini Numa proveer de todo lo necesario para que tengan una unidad
médica, con personal capacitado y cuadro basico de medicamentos y la violacion
del derecho a la proteccion de la salud consagrado en el articulo 4° de la

Constitucion*®.

Relacién de hechos

Los peticionarios de amparo, en escrito que presentaron el siete de mayo de
dos mil siete, solicitaron al Gobernador del Estado de Guerrero, en su calidad de
autoridad sanitaria, el servicio de una unidad médica con personal capacitado para
atender a la comunidad de Mini Numa, Municipio de Metrlaténoc y sus alrededores y
se les proporcionara el cuadro basico de medicamentos (servicios bésicos de
salud)*®®.

En respuesta a su solicitud el Secretario de Salud del Estado de Guerrero,
emitié el oficio 4083, de fecha diecinueve de junio de dos mil siete, en que les negé
tal peticion, argumentando la citada autoridad que acorde a los lineamientos
establecidos en el modelo integrador de atencion a la salud (MIDAS), para la

construccion de un centro de salud, la localidad debia contar con una poblacion de

dos mil quinientos a tres mil habitantes por nacleo basico, a una distancia de quince

485 Véase, Resultando primero, p. 2.
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kilbmetros y un tiempo de treinta minutos de recorrido al Centro de Salud mas
cercano y que la comunidad respectiva, no cumplia con tales requisitos*®’,

La anterior determinacion de la autoridad responsable origind que los
quejosos interpusieran el recurso de inconformidad previsto en los articulos 321 al
332 de la Ley de Salud del Estado de Guerrero, el cual fue desechado de plano el

dieciséis de octubre de dos mil siete*®,

Conceptos de violacion

De la sentencia de amparo en analisis no es posible identificar textualmente
cuales fueron los conceptos de violacion que plantearon los quejosos, ya que en el
considerando cuarto se menciona que la transcripcion de los conceptos de violacién
se omiten por estar contenidos en el escrito inicial de demanda; sin embrago, se
deduce que los mismos consistieron en la negativa de las autoridades responsables
de proveer lo necesario para que la comunidad contara con una unidad médica,

personal capacitado y el cuadro basico de medicamentos.

Sentido de la sentencia

Para resolver el asunto planteado, en lo que interesa a nuestro objeto de estudio, el
juzgador realiza un andlisis del contenido de los articulos 4°, 1° y 2° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la Ley General de Salud,
la Ley de Salud del Estado de Guerrero, asi como los Tratados Internacionales que
ha celebrado México. Sefala que es evidente que se trata de un derecho que sin
distincion de ninguna especie, goza toda persona que se encuentre en el territorio

nacional, que los quejosos son habitantes Minu Numa, comunidad indigena Na Savi
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Idem.

8 Considerando Cuarto, p. 36.



(Mixteca) conocida por su pobreza extrema que carece de atencién médica, lo que
motivo que los peticionarios solicitaran al Gobernador del Estado y al Secretario de
Salud del Estado la construccién de una unidad médica, con personal capacitado
asi como la proporcién del cuadro basico de medicamentos*®.

Valorando todas estas circunstancias determina que , ahora bien, es cierto
que de acuerdo con lo establecido en los lineamientos del Modelo integrador de
Atencion a la Salud (MIDAS) que refiere el Secretario de Salud del Estado de
Guerrero, la comunidad de Mini Numa, municipio de Metlatbnoc, Guerrero, no
cuenta con los requisitos para construir un centro de salud por las razones
expuestas en el parrafo que antecede, por lo cual no procede obligar a la autoridad
responsable a que realice la construccion de ese centro.*®

Sefala que sin embargo, se advierte que también prevé la construccion de
casas de salud para comunidades rurales dispersas, ya que los indicados
lineamientos tienen como finalidad eliminar las barreras financieras, para asegurar
la prestacion adecuada y dar una nueva arquitectura de los servicios de salud. El
gobierno federal y las entidades federativas, han conjuntado esfuerzos para la
construccion de nuevas unidades y la orientacion de infraestructura existente de
acuerdo con lo establecido en el Plan maestro de infraestructura®*.

De modo que el Modelo Integrador de Atencion a la Salud, buscan acercar
servicios de alta calidad y eficiencia a la poblacion mediante la eliminacion de
barreras geogréficas, culturales y organizacionales; es decir, pretende romper con

un sistema fragmentado®®?.

*® considerando Quinto, pp. 129y 132.
490 Ibidem, p. 133.

Ibidem, pp. 133 y 134.

Ibidem, p. 134.
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En el asunto en estudio, se encuentra acreditado que los habitantes de la
comunidad de Mini Numa, Municipio de Metlatbnoc, Guerrero, cuentan con una casa
de salud, pero ésta no cumple con las condiciones minimas en la que los quejosos y
demas pobladores de la aludida comunidad rural, puedan recibir atenciébn médica;
porque en primer lugar, no cuenta con el mobiliario respectivo; y en segundo lugar,
es casi inexistente el medicamento con el que cuenta®®,

Para la valoracion de las condiciones de la casa salud en Mini Numa, el
juzgador ordend hacer una inspeccion judicial, la cual fue hecha por la Secretaria de
Acuerdos del Juzgado Mixto de Paz del Municipio de Metlaténoc, describiéndose las
condiciones en las que se encuentra la aludida casa salud, entre las que destacan
que : “La casa de salud esta construida de adobe, piso de cemento, no hay luz
eléctrica, no cuenta con agua potable, Unicamente es agua entubada; no cuenta con
servicio sanitario, solamente hay una fosa séptica, cuenta con una mesa de
exploracion médica, asimismo, sefiala que se hace constar y certifica que no hay
médico, enfermera, ni promotor de salud, Ginicamente el técnico de salud*®*,

Continua diciendo la certificacion, ...y como consecuencia, no se advierte que
la casa de salud cumpla con el cuadro basico de medicamentos, que no son mas
que las claves de los medicamentos que proporciona el sector salud para la
atencion de los padecimientos primordiales®®.

Por todo ello el juez sefiala que si bien es cierto, la poblaciéon de Mini Numa
no cumple con las condiciones necesarias a efecto de que se construya un centro
de de salud, como son : Una poblacion que cuente con dos mil quinientos o tres mil
habitantes; que el centro de salud mas cercano se encuentre a una distancia de

quince kildbmetros y un tiempo de treinta minutos de recorrido; y por el contrario, la

493 Ibidem, p. 135.

Ibidem, pp. 137 y 138.
Considerando Quinto, p. 139
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citada poblacion cuenta con trescientos veintiin habitantes y se encuentra a una
distancia de cuatro punto cinco kildmetros del centro de salud mas cercano, que se
ubica en Metlaténoc, Guerrero*®, que cuentan con una casa de salud, pero la
Secretaria correspondiente no le proporciona los medicamentos basicos necesarios,
por lo que los quejosos tienen que trasladarse al centro de salud mas cercano y éste
no cuenta con las instalaciones necesarias, nhi servicios basicos y como
consecuencia con los medicamentos que hagan frente a las necesidades basicas de
salud®’.

Que de la prueba documental (audio video en formato DVD), su reproduccion
deja patente el testimonio del médico adscrito al centro de salud de Metlaténoc,
Guerrero, en la que reconoce las carencias del servicio de infraestructura del centro
de salud, que hace todo lo posible por atender a los pacientes de lunes a viernes, de
ocho de la mafiana a tres de la tarde, dentro de los vagones donados por la
fundacién “Vamos México”; que dichos médulos de atencién permanecen cerrados
sabados y domingos, incluyendo tarde y noche; que la gente espera su turno en la
intemperie y con las inclemencias del tiempo.**®

Como se ve, en realidad el mencionado centro de salud, no cumple con los
Lineamientos del Modelos Integrador de Atencién a la Salud (MIDAS) , emitido por
la Secretaria de Salud, pues solo existen dos vagones que fueron donados por la
fundacién “Vamos México”, que no cumplen con las condiciones minimas (luz, agua,
sanitarios); es inexistente la prestacion del servicio durante las veinticuatro horas de
los trescientos sesenta y cinco dias del afo; no cuenta con servicio de radio

comunicacion, ambulancia o apoyo vehicular; solo es atendido por un médico, por lo

% yiéase Considerando Quinto, p. 149.

Idem.
Ibidem, p. 150
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tanto, aun y cuando los habitantes de la comunidad de Mini Numa tengan que acudir

al centro de salud, no se satisfacen sus necesidades de atencion a la salu

499
d™”.

Finaliza sefalando que por consiguiente, es evidente que se vulnera en

perjuicio de los aqui quejosos, las garantias contenidas en el tercer péarrafo del

articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, motivo por

el que procede conceder la proteccion de la justicia federal solicitada pora efecto de

qgue las autoridades primigenias del Estado de Guerrero, Gobernador y Secretario

de Salud, cumplan de inmediato el acceso a la salud a que tienen derecho los

guejosos, bajo los siguientes lineamientos:

a)

b)

Que el espacio fisico proporcionado por los habitantes de la comunidad
Mini Numa, Municipio de Metlatonoc, Guerrero, para la instalacion de la
casa de salud, se le proporcione los elementos basicos o necesarios para
su buen funcionamiento (acondicionamiento, mobiliario y medicamentos
adecuados); asimismo, se cumpla con la cartera de servicios atinentes a
la casa de salud, los cuales se encuentran plasmados en el Modelo
Integrador de Atencién a la Salud (MIDAS), emitido por la Secretaria de
Salud; vy,

Como el centro de salud ubicado en Metlatonoc, Guerrero no cuenta con
las condiciones minimas establecidas en el Modelo Integrador de Atencion
a la Salud (MIDAS); por ende, es necesario contar con el inmueble
adecuado que en realidad funcione como centro de salud, que cuente
desde luego, con los elementos y servicios necesarios para su buen
funcionamiento (infraestructura, personal adecuado y medicamentos

basicos), atendiendo a los lineamientos previstos en el mencionado
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Modelo Integrador; sin que para el caso las autoridades sanitarias del
estado de Guerrero, puedan alegar falta de presupuesto, pues se trata de
un motivo injustificable para cumplir con un imperativo constitucional®®.
Como se observa, la presente resolucion es evidentemente relevante en la
materia de acceso a la salud y tiene un rico contenido para sustentarla. En efecto,
contrario a las opiniones de muchos que sostiene que el juzgador rebasa sus
facultades al decidir sobre cuestiones que son competencia de los otros poderes
(politicas publicas), resulta todo lo contrario, aun y cuando en la sentencia se
sostiene que las autoridades no pueden alegar falta de presupuesto, porque la
resolucidon se sustenta en las obligaciones que el propio estado a asumido a través
de diversas disposiciones y la condena se hace en base al los Lineamientos

establecidos en el Modelo Integrador de Atencion a la Salud (MIDAS), por lo que en

ningin momento se decide sobre politicas publicas.

4.6. AMPARO EN REVISION 173/2008
(Obligacién de contar con autorizaciéon de la Secretaria de Salud para realizar

cirugias)

Antecedentes

El 27 de julio de 2007 se presenta demanda de amparo indirecto en la Oficina
de Correspondencia Comun adscrita a los juzgados de Distrito en Materia
Administrativa en el Estado de Jalisco. En dicha demanda se sefialan como
autoridades responsables al Congreso de la Unién, Presidente Constitucional de los

Estados Unidos mexicanos, Secretario de Gobernacién y Secretario de Salud®®.

>% yéase Considerando Quinto, pp. 154-159.

Amparo en Revision 173/2008, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Resultando
Primero, p. 1.
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Se sefalaron como actos reclamados el contenido del segundo pérrafo del
articulo 271 y el segundo parrafo del articulo 81 de la Ley General de Salud,
publicados en el Diario Oficial de la Federacion el diecinueve de junio de 2007 y 12
de enero de 2006, respectivamente; el Reglamento emitido por el Secretario de
Salud que regula el segundo parrafo de la Ley General de Salud; asi como las
medidas tomadas por el Secretario de Salud para aplicar las anteriores
disposiciones, consistentes en impedir al quejoso ejercer la profesion de médico
cirujano en lo referente a las cirugias estéticas y cosméticas, relacionadas con el
cambio de correccion del contorno o forma de diferentes zonas o regiones de la cara
o cuerpo®®,

Los preceptos constitucionales sefialados como violados fueron los articulos

5, 13, 14, 16, 28. 73, 115, 121, 122, inciso a) y 124.

Relacion de hechos

La parte quejosa sefiala que obtuvo cédula profesional expedida por la
Direccion General de Profesiones de la SEP el 11 de abril de 2005 para ejercer
como médico en el nivel de licenciatura. Afirma que desde que obtuvo esta
habilitacién, ha realizado cirugias estéticas y cosméticas relacionadas con el cambio
o correccion del contorno o forma de diferentes zonas o regiones de la cara o
cuerpo, sin que tuviera necesidad de autorizacion de ninguna autoridad sanitaria
federal para realizar estos procedimientos, sino solo contar con la cédula
profesional; que sin embargo, a partir de la reforma realizada al segundo parrafo
del articulo 271 de la Ley General de Salud publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el 19 de junio de 2007, por ministerio de ley se requiere que ademas de

>02 Ibidem, p. 2.



la titularidad de su patente profesional debe contar con la autorizacion de la

Secretaria de Salud®®.

Conceptos de violacion

En los conceptos de violacion se sefiala entre otras cosas, que el segundo
parrafo del articulo 271 de la Ley General de Salud viola la garantia de libertad de
trabajo contenida en el articulo 5° constitucional porque siendo médico cirujano se le
exige contar con autorizacion de la Secretaria de Salud para realizar cirugia estética
y cosmética a pesar de que previamente ha reunido los requisitos establecidos por
la autoridad educativa para contar con titulo y ejercer la actividad de médico cirujano
y que no esta dentro de la esfera competencial de la Secretaria de Salud la
regulacion de las profesiones por lo que debe considerarse injustificado exigir a los
ciudadanos acreditar ante la autoridad administrativa estudios adicionales a los de
licenciatura®®*. Otro sefialamiento que hace el quejoso es el relativo a la esfera
competencial, mencionando que el articulo 5° constitucional establece que es
facultad de las entidades federativas determinar cuéles son las profesiones que
necesitan titulo para su ejercicio y las autoridades facultadas para su expedicion vy al
obligarlo a obtener una autorizacion especial de la Secretaria de Salud para ejercer
un determinado tipo de actividades de su carrera se esta invadiendo la competencia

contenida en el articulo 5° constitucional®®®

Tramite de la demanda de amparo y sentido de la sentencia
Segquido los tramites de la demanda, el 9 de agosto de 2007, el Juzgado

Primero de Distrito en Materia Administrativa en el Estado de Jalisco a quien le

503 . .
Véase Considerando Tercero, p. 6.
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correspondié conocer del asunto por razones del turno, se declar6 legalmente
incompetente para conocer del juicio, sefalando que era competente el Juez de
Distrito que tiene jurisdiccion en el domicilio fiscal del quejoso, esto es, aquél con
residencia en el Estado de Querétaro, ordenando la remisién de los autos®®.

El Juez Cuarto de Distrito en el Estado de Querétaro, mediante auto de fecha
28 de agosto de 2007, aceptd competencia para conocer del asunto, admitiendo la
demanda y ordenando su registro con el nimero 1069/2007. La celebracién de la
audiencia constitucional se llevd a cabo el 4 de octubre de 2007, dictandose
sentencia en esa fecha, sobreseyendo el juicio por considerar que la parte quejosa
no probo la existencia del acto de aplicacion de las normas generales impugnadas

toda vez que la autoridad ejecutora negé dicho acto®”’.

Recurso de Revision

Inconforme con la sentencia, el 18 de octubre de 2007 la parte quejosa
interpone recurso de revision, remitiéndose los autos al Tribunal Colegiado en turno
y el 25 de enero de 2008 el Presidente del Primer Tribunal Colegiado de Circuito del
Vigésimo Segundo Circuito admite el recurso, asignandole el nimero A.R. 27/2008.
Una vez admitido el recurso en sesion del 6 de marzo de 2008, el Tribunal dict6
resolucion en la que revoco el sobreseimiento y reservé jurisdiccion a la Suprema
Corte de Justicia para que conociera de la constitucionalidad de los articulos 271,
segundo parrafo y 81, segundo parrafo de la Ley General de Salud al determinar
que dichas normas fueron combatidas en su caracter de autoaplicativas por lo que

no era necesario acreditar la existencia de un acto de aplicacion®®.

>% yéase Resultando Tercero, p. 3.

Idem.
Véase Resultando Cuarto, p. 4.
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El 26 de marzo de 2008 el Presidente de la Suprema Corte de Justicia,
asumié la competencia, ordenando dar vista a las partes, turnando el expediente al

Ministro José Ramoén Cossio Diaz.

Sentido de la sentencia que resuelve el recurso de Revisién

En el considerando cuarto de la sentencia que resuelve el recurso de revision
se dice que el articulo 81 que se impugna no afecta los intereses juridicos de la
parte quejosa toda vez que establece los procedimientos necesarios para el registro
de especialidades médicas, sefialando requisitos diferenciados en funcién de las
instituciones que emiten los certificados, debiendo sobreseerse porque la quejosa
no se encuentra en el supuesto juridico que contempla la norma; es decir, contar
con un certificado de especialidad médica cuyo registro pretenda realizar>®.

Posteriormente se pasa a analizar si el parrafo segundo del articulo 271 de la
Ley General de Salud viola los articulos 5, 13, 14, 16 y 28 constitucionales
atendiendo a cada uno de los sefialamientos y argumentos que vierte la parte
quejosa.

La Sala sefala que son infundados los argumentos de la quejosa
consistentes en que se vulnera la asignacion competencial de los Estados que
establece el articulo 5 constitucional de regular cuales son las profesiones que
necesitan titulo para su ejercicio porque dichos argumentos proponen un
entendimiento parcial del alcance de la facultad legislativa soslayando la division de
dos esferas competenciales distintas; por un lado, los titulos profesionales y, por el
otro, la referida a la salubridad general®®. Para ello, se procede al estudio del

contenido del articulo 5 y 121 de la Constitucion que hacen referencia a los titulos

>% yéase considerando Cuarto, pp. 20y 21.

>1% considerando Quinto, p. 23.



profesionales; asi como los articulos 4 y 73, fraccién XVI constitucionales que hacen
referencia a la salubridad general, determinando que la regulacion referida a los
titulos habilitantes para el ejercicio de las profesiones es de titularidad estatal,
mientras que aquélla de la salubridad general es de titularidad federal con la
posibilidad de concurrencia de los Estados®**.

Como se observa en este punto, la parte quejosa pretendié que se declarara
inconstitucional el articulo 271 de la Ley General de Salud a partir de la
consideracion de invasién de competencias; es decir, que es solo competencia de
los Estados determinar que profesiones requieren de titulo para poder ejercerlas, asi
como los requisitos para su obtencién y no asi de competencia federal, alegando
que la exigencia que establece el articulo 271 consistente en contar con una
especialidad y la correspondiente autorizacién de la Secretaria de Salud para
realizar cirugias deviene en una invasion de competencia de la federacion. Ante
dicho planteamiento precisa correctamente la Sala sefialando que la salubridad
general es de competencia federal y como lo que esta en juego no es la regulacién
de titulos profesionales sino las bases y modalidades para el acceso a los servicios
de salud y la proteccion de la salud de las personas, la federacion esta en
facultades de su regulacion, de tal manera que el articulo 271 de la Ley General de
Salud al regular las condiciones de acceso a los servicios de salud fue emitido
correctamente con fundamento en los articulo 4° y 73, fraccion XVI de la
Constitucion.

En cuanto al sefialamiento que hace el quejoso al afirmar que el articulo 271
de la Ley General de Salud viola la libertad de trabajo contenida en el articulo 5°

constitucional al impedir a profesionales de la salud que no obtengan autorizacion

> Ibidem. P. 25.



de la Secretaria de Salud y que no tengan un certificado de especialidad médica
ejercer actividades propias de su profesion consistentes en cirugias estéticas o
cosméticas, la Sala determina que no se viola el articulo 5° constitucional porque el
articulo impugnado no establece una restriccion absoluta sino que se trata de una
norma que regula las condiciones que deben reunir quienes pretendan realizar este
tipo de actividades®'?. Dice la Sala que se debe partir de la idea que ningtin derecho
fundamental es absoluto, por lo tanto, la libertad de trabajo no es absoluta y admite
restricciones, las cuales no deben ser arbitrarias debiéndose analizar la
constitucionalidad de la medida legislativa.

Sefiala que no toda restriccion a la libertad de trabajo es constitucionalmente
vélida, que el legislador esta facultado para regular el derecho al trabajo, para
determinar su contenido y delimitar sus alcances, pero siempre bajo condiciones
dignas vy justas, y no para establecer limites que en su aplicacién equivalgan en la
realidad a una cancelacién de su contenido esencial®?,

En el presente caso tenemos un escenario de colision de derechos en el que
por un lado tenemos el derecho a elegir una profesién y poder ejercerla una vez que
se han cumplido los requisitos establecidos en ley y, por el otro tenemos el derecho
a la proteccion de la salud que implica que el Estado tome las medidas necesarias
para que la salud no se vea puesta en riesgo como puede ser en el caso de
personas no capacitadas adecuadamente que ejercen la actividad médica.

La Sala considera que tratandose de restricciones a garantias individuales
para que la medida tomada por el legislador sea valida, debe cumplir ciertos

requisitos, indicando que: en primer lugar la restriccion reglamentada por el

>!2 yéase Considerando Quinto, p. 33.

>3 Ibidem, p. 36.



legislador debe ser admisible en la Constitucion; en segundo, al medida legislativa
debe ser necesaria; y en tercero, debe ser proporcional®**.

Para el primer punto, la Sala procede a observar el contenido del articulo 5°
constitucional, distinguiendo que la Constitucion autoriza la restriccion a la libertad
de trabajo en tres supuestos: a) cuando se trata de una actividad ilicita, b) cuando
se afectan derechos de terceros y, ¢) cuando se afecten derechos de la sociedad en
general.

Sefala la Sala que en la exposicion de motivos de la norma impugnada, se
desprende con claridad que el objetivo buscado por el legislador ordinario consiste
en regular una situacion social, en la cual detecté que las condiciones de salud de
aquellas personas que se sometan a cirugias estéticas y cosméticas son

vulnerables, y que, por tanto, requieren de una proteccién gubernamental®’®, s

on
dos los problemas identificados por el legislador en la prestacion de servicios
médicos estéticos y cosméticos: 1) la peligrosidad y sofisticacion de las sustancias
médicas a partir de las cuales se realizan las cirugias en esta materia y, 2) la
frecuencia con la cual personas sin la preparacion cientifica suficiente realizan estos
procedimientos médicos especializados.

Con estos argumentos y tomando en cuenta la exposicion de motivos de la
reforma al articulo 271 de la ley General de Salud la Sala determina que se debe
concluir que se trata de una norma que busca la proteccion de los derechos de

terceros que se pueden ver afectados por el ejercicio irrestricto de la actividad de los

profesionales de la salud dedicados a dicha materia, por lo que se actualiza la

>% yéase Considerando Quinto, p. 37.

>!> Considerando Quinto, p. 38.



restriccibn como objetivo constitucionalmente valido para proteger el derecho a la
salud de las personas®*®

En cuanto al segundo requisito la Sala sefala que la medida legislativa
impugnada es instrumentalmente adecuada e idonea para cumplir con el objetivo
sefalado. El legislador ordinario determiné que la solucion idénea para resolver el
problema de salud general, consistente en la poca profesionalizacion que existe en
la realizacibn de las cirugias estéticas y cosméticas, radicaba en exigir a los
profesionales de la salud dedicados a dichas cirugias un estandar minimo de
conocimientos médicos que aseguraran la profesionalizacién de estas actividades
concretas, asi como la implementacién de un control sobre el despliegue de estas
actividades peligrosas®’, por ello, el requisito por el cual se les exige a los
profesionales de la salud tener un certificado de especialidad médica, atiende
adecuadamente el problema de la falta de profesionalizacién y capacitacion
observada en la oferta general de estas cirugias, pues es evidente que soélo a través
de la certificacién de estudios especializados en la materia se puede asegurar que
quienes realicen estas cirugias tienen la capacidad y los conocimientos
profesionales necesarios para tal efecto®®. Haciendo referencia a lo que se ha
sefialado en Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Sala
sefala que para garantizar el derecho a la salud, es necesario que se proporcionen
con calidad los servicios de salud y para garantizar esto, el Estado debe
implementar acciones que pueden ser por medio del establecimiento de politicas
publicas o por medio del control legal, por ello, establecer controles destinados a

que las personas que prestan servicios de salud satisfagan las condiciones

>'% yéase Considerando Quinto, p. 40.

Considerando Quinto, pp. 50y 51.
Ibidem, p. 52.
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necesarias de capacitacion , educacion, experiencia y tecnologia, es una medida
idonea que cumple con la finalidad planteada “proteger la salud de quienes se
sometan a cirugias estéticas y cosméticas”.

Por ultimo sefiala la Sala que en tercer lugar, la medida legislativa impugnada
es proporcional porque el grado de restriccion a la libertad de trabajo que resienten
los profesionales de la salud, es justamente el necesario para poder garantizar la
profesionalizacién y calidad necesarios en la oferta médica de cirugias estéticas y
cosmeéticas, esto es, la medida idonea para garantizar la proteccion de la salud de
sus pacientes®*®.

En conclusion, en la sentencia en estudio, estos aspectos que se han
sefalado, son los medulares para nuestro objeto de estudio que es la forma en que
se ha venido desarrollando la proteccion a la salud. Como podemos ver de la linea
argumentativa de la Sala, en la colisién de los derechos entre la libertad de ejercer
la profesion que contempla el articulo 5° constitucional y el derecho a la proteccion
de la salud, la restriccién a la libertad de realizar cirugias estéticas y cosméticas aun
y cuando se cuente con la profesién de médico cirujano, que dispone el segundo
parrafo del articulo 271 de la Ley General de Salud es permitida y valida
constitucionalmente porque es una medida que no implica una restriccion absoluta,
sino que Unicamente exige mayores requisitos a quienes quieran dedicarse a
realizar cirugias estéticas y cosméticas atendiendo a la delicadeza que esto implica
en la salud. Por lo tanto, la medida es idonea para el fin propuesto, proteger la salud

de quienes se someten a este tipo de practicas médicas.

Slglbidem, p. 53.



4.7. AMPARO EN REVISION 44/2009
(Negativa de alta al ISSSTESON por no comprobar que se goza de buena

salud)

Antecedentes

El 21 de junio de 2008 se presenta en Oficialia de Partes Comun de los
Juzgados de Distrito del Estado de Sonora demanda de amparo en la que se sefiala
como actos reclamados la expedicion, publicacion y aplicacion del articulo 6° del
Reglamento para los Servicios Médicos del ISSSTESON publicado en el Boletin
Oficial del Estado de Sonora el 4 de agosto de 1997, sefiala como violados en su
perjuicio los articulos 1°, 4°, y 123 apartado B, fraccidon 1X de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Como autoridades responsables se tuvo a la
Junta Directiva del ISSSTESON, Secretaria de Gobierno del Estado de Sonora,
Direccion General de Documentacién y Archivo del ISSSTESON, Subdirector de
Prestaciones Econdémicas y Sociales del ISSSTESON y encargado de la Unidad

Juridica del ISSSTESON®?,

Relacion de hechos

De la sentencia en estudio, no se menciona cuales es la narracién de hechos
gue hace la parte quejosa, no obstante a esta circunstancia, se desprende que la
narracion de hechos es que la parte quejosa es trabajadora del Estado de Sonora y
como tal, solicita su alta ante el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores al Servicio del Estado de Sonora, mismo que le es negado por no

cumplir con lo dispuesto por el articulo 6o del ISSSTESON.

>20 Amparo en Revision 44/2009, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Resultando Primero, p. 2.



Conceptos de violacion

Los conceptos de violacion expresados por el quejoso en su demanda de
amparo tienen como punto medular el sefialamiento de que se le ha negado su
inscripcién al Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado de Sonora, bajo el argumento que debe acreditar que goza de buena salud
como requisito previo a su afiliacién®**. Manifiesta que el legislador constitucional ha
dispuesto que toda persona debe disfrutar del derecho a la salud y en concreto a la
seguridad social sin que puedan ser discriminadas a causa de su salud. Que de una
lectura arménica de los articulos constitucionales se establece que toda autoridad
en sus diversas actuaciones ha de cefirse por el respeto a los derechos
fundamentales, tal y como se establecen en las diversas fuentes del derecho
positivo, armonizando todas esas fuentes®””. En su concepto de violacién, el
quejoso también cita tratados internacionales en materia de derechos humanos, asi
como las observaciones que ha realizado el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU.

Sefiala que el articulo sexto del Reglamento para los Servicios Médicos del
ISSSTESON, establece una exigencia consistente en acreditar que se goza de
buena salud para tener acceso a los servicios médicos proporcionados por ese
instituto y, que a la solicitud de afiliacion del quejoso se le requiere acreditar tener
buena salud en aplicacion a la disposicion antes mencionada, oficios S.P.E.S.-041-
2008 y UJ-031-2008, lo que deviene en una inconstitucionalidad de los actos
reclamados porque no es razonable que para recibir atencion médica como parte

del derecho a la seguridad social, se exija por el propio instituto que esta obligado,

>?! yéase considerando Tercero, pp. 5y 6.

>22 Ibidem, p. 7.



que las persona trabajadoras que buscan inscribirse a él, cuenten con buena
salud®,

Ante los requisitos que establece el articulo sexto del Reglamento del
ISSSTESON para poder ser afiliado, ademas de considerar violado su derecho a la
proteccion de la salud que establece el articulo 4 constitucional, la parte actora
sefiala una violacion al parrafo tercero del articulo primero que considera prohibido
todo trato discriminatorio motivado por las condiciones de salud de las personas;
argumenta que deviene innegable que el reparar si se goza o no de buena salud
para prestar atencion médica conlleva una diferenciacion entre las personas sanas y

las que no lo estdn que a todas luces es inconstitucional, dado que no existe

justificacion razonable para esa distincion®**.

Tramite de la demanda de amparo y sentido de la sentencia

Toco conocer la demanda de amparo al Juzgado Segundo de Distrito que la
admite mediante acuerdo de fecha 25 de junio de 2008, registrandola con el nimero
de expediente 694/2008, dictando sentencia el 4 de agosto de 2008, negando el
amparo solicitado®?.

En el considerando quinto de la sentencia de amparo, el juzgador sefiala que
son infundados los conceptos de violacion que hace valer el quejoso, teniendo como
punto medular lo siguiente:

En esencia el quejoso se duele de que las autoridades responsables, no
obstante su calidad de trabajador del Estado, le negaron el derecho de afiliacion al

ISSSTESON, ya que al haberle detectado curva de tolerancia a la glucosa, antigeno

prostatico, no cumple con los requisitos que establece el articulo 6° del Reglamento

>3 Ibidem, pp. 25y 26.

Véase Considerando Tercero, p. 26.
Resultando Tercero, p, 2
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de los servicios médicos del ISSSTESON, pues no goza de buena salud®®, y que
sin embargo, contrario a lo que afirma el quejoso, no le fue denegada su afiliacion al
ISSSTESON por las razones que refiere.

El juzgado sefiala resumiendo el suceso de los hechos que, en primer lugar,
es cierto que segun el oficio Cmd/1207/07, de uno de junio de dos mil siete, firmado
por el Jefe de Departamento de Salud Ocupacional del referido Instituto, se hizo
constar que al quejoso se le encontré curva de tolerancia a la glucosa, antigeno
prostético y que en ese mismo oficio, el galeno hizo constar también que el quejoso
acudié al departamento de salud ocupacional para certificar su historia clinica,
presentando examenes de laboratorio y radiografia de térax>?’.

Luego en el oficio S.P.E.S. 041/2008 de veintidos de febrero de dos mil ocho,
el Subdirector de Prestaciones EconOmica y Sociales del ISSSTESON, en
contestacion al escrito del quejoso de treinta y uno de enero de este mismo afio, le
hizo del conocimiento que no se podia concluir el tramite de afiliacion a dicho
Instituto, pues no cumple con los requisitos estipulados en la Ley 39 Reformada del
ISSSTESON, y ademés agreg0, ‘sin embargo hago de su conocimiento que al
momento de reunir los examenes solicitados y ser autorizados por el area médica,
no habra impedimento para acceder a su peticién®?.

Ante esa respuesta, el quejoso mediante escrito de doce de marzo de dos mil
ocho, solicito al Director General del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para

los Trabajadores del Estado de Sonora, se aclarara el contenido del anterior oficio,

>?® Considerando Cuarto, p. 31.
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argumentando que no se hace de su conocimiento cual es el fundamento juridico

para que su tramite de afiliacion se encuentre detenido®®°.

A ese escrito dio contestacién al quejoso el Encargado de la Unidad Juridica
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para los Trabajadores del Estado de
Sonora mediante oficio UJ-031-2008, de tres de junio de dos mil ocho, en el que le
hizo de su conocimiento, que en términos del articulo 6° del Reglamento de los
Servicios Médicos del ISSSTESON debe presentar un examen meédico segun
formato proporcionado por el Instituto debidamente llenado por un médico de ese
Instituto al que debe anexarse lo siguiente:--- VDR (Analisis de deteccion de sifilis).-
Radiografia de torax.- Quimica sanguinea (glucosa, urea, creatinina).- Biometria
hematica completa.- Examen general de orina.- Acido drico, colesterol y
triglicéridos.-En caso de ser mujer debera presentar prueba de embarazo negativo.--
- requisitos que se advierten precisamente del articulo 6° del referido Reglamento y
gue es la razon por la cual su tramite de afiliacion se encuentra detenido hasta que
se concluyan los estudios médicos correspondientes a fin de acreditar que goza de

buena salud®%®.

Ante estos elementos, el juzgador concluye de la siguiente forma: De lo
anterior se puede concluir que efectivamente el tradmite iniciado por el quejoso para
obtener su afiliacion al Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para los
Trabajadores del Estado, se encuentra detenido, pero no por las razones que
arguye, antes bien, las autoridades responsables le hicieron saber que requiere
presentar los estudios médicos que al efecto establece el articulo 6° del Reglamento

de los Servicios Médicos del ISSSTESON, pues tampoco de las pruebas

> |bidem, pp. 32y 33..

>30 Ibidem, pp. 32-34.



documentales que exhibid se advierte que haya cumplido con esos requisitos;
manera que si la disposicion es clara, y se requiere cumplir con determinados
requisitos, en este caso, diversos estudios meédicos, para concluir con el tramite de
afiliacion, es indispensable que el quejoso los cumpla para estar en condiciones de
acceder a esa prestacion derivada de su calidad de empleado de gobierno del
Estado de Sonora, pero si no es asi, es indiscutible que este 6rgano de control
constitucional no puede obligar a la autoridad a que deje de observar su
normatividad establecida para ese caso”*".

Como se observa, el juzgador solo atendid a observar lo que dispone el
articulo impugnado del Reglamentos del ISSSTESON, con lo que validé los actos de
la responsable, sin tomar en cuanta si lo dispuesto en dicho articulo es razonable o

no y, acorde a las clausulas constitucionales.

El Recurso de Revisién

Inconforme con la sentencia, la parte quejosa interpone el recurso de revision
en contra de la sentencia, misma que admite el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Penal y Administrativa; sin embargo, la parte quejosa el 21 de septiembre
de 2008 solicitd el ejercicio de la facultad de atraccion por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion que, a falta de legitimacion del promovente, el 1° de octubre de
2008, el Ministro José Ramoén Cossio hace suya la solicitud, resolviendo la Primera
Sala el 19 de noviembre ejercer la facultad de atraccion y el 21 de enero de 2009 el
Presidente de la Sala ordené formar y registrar el toca con el niimero 44/2009%2,

En dicho recurso se sefiala como agravios la inobservancia de los articulos

77, fraccion | 'y 78 de la Ley de Amparo, por no fijarse claramente los actos

>3t Ibidem, pp. 34y 35.
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reclamados, sefialando que de la sentencia recurrida se advierte que se pasé por
alto que en la demanda se impugno el articulo 6° del Reglamento del ISSSTESON,
expedido por la Junta Directiva del Instituto referido y no solo el acto de
aplicacion®®. En el desarrollo de los agravios se menciona que el razonamiento del
juzgador al sostener que no podia obligar a las responsables a que dejaran de
observar su normatividad es equivocada, cuando es manifiesto que al ser combatida
tal disposicién, el deber del juzgador era analizar la inconstitucionalidad de dicho
precepto y pronunciarse en ese aspecto.

También se sefiala la inobservancia del articulo 79 y 77, fraccion Il de la Ley
de Amparo porque no se decidio la cuestion efectivamente planteada; asi como
todos los fundamentos juridicos para declarar la inconstitucionalidad, de igual forma

se reclama que no se observé los principios de congruencia y exhaustividad®®*.

Sentido de la sentencia que resuelve el Recurso de Revision

En el considerando sexto la Sala determina que son fundados los agravios
propuestos por el recurrente.

La Sala determina que el a quo cometid un error de apreciacién en torno a la
cuestion efectivamente planteada, pues no se dio cuenta que la violacion ocurre
desde el momento en que por via de una disposicion general se impone como
exigencia previa una condicionante para la prestacion de servicios meédicos
consistente en acreditar que se encuentra con buena salud y, contrario a ello, el juez
estimo infundado el concepto de violacion aduciendo que no se nego el derecho de

afiliacion por esos motivos, sino porque no se cumplieron los requisitos que el

>3 Considerando Quinto, p. 36.

>3 Ibidem, p. 38.



articulo exige®>. Resultando que al no atenderse la cuestion efectivamente
planteada, que se hizo consistir sustancialmente en la inconstitucionalidad del
precepto aludido, dado que a toda persona se le exige para tener acceso a los
servicios médicos, gozar de buena salud, lo que provoca la inconstitucionalidad
porque se toman en cuenta las condiciones de salud de las personas, siendo que el
legislador dispuso que toda persona debe disfrutar del derecho a la salud®*.

La Primera Sala establece que al haber resultado fundados los agravios
propuestos, se ocupara de los conceptos de violacién expresados, realizando en el
considerando séptimo un andlisis de los preceptos constitucionales y tratados
internacionales que la parte quejosa sefialé como derechos violados en su perjuicio,
asi como el andlisis de las Observaciones Generales 14 y 19 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Al analizar el articulo 6° del Reglamento del ISSSTESON la Sala determina
que los términos en los que esta redactado el precepto en cuestion, evidentemente,
y sin lugar a dudas, contravienen los objetivos y finalidades que persiguen los
derechos sociales plasmados en el articulo 123, de la Constitucion, concretamente
en el apartado B, fraccién Xl, inciso a), relativo a la seguridad social, pues dicho
ordenamiento del Reglamento en cuestidn, condiciona el acceso al servicio médico,
tanto a los trabajadores de nuevo ingreso, como a los de reingreso a que
demuestren y acrediten que gozan de buena salud, siendo que constitucionalmente,
como quedo establecido con antelacion, los derechos a la seguridad social, son
eminentemente proteccionistas de las clase trabajadora que por el sélo hecho de
ser trabajador al servicio del Estado, sin condicion alguna, adquieren el derecho a

que se les otorgue el servicio médico a través de las instituciones de seguridad

>3 yéase Considerando Sexto, p. 41.
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social, en el caso concreto, el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado de Sonora, por lo mismo, es dable concluir que el precepto
en cuestidn, es inconstitucional, al trastocar el articulo 123, apartado B, fraccion Xl,
inciso a) Constitucional, ya mencionado, pues evidentemente, con esa
condicionante, niega el acceso a los trabajadores que no demuestren gozar de
buena salud®’.

Asimismo, en la sentencia de merito se sefiala que el articulo 6° del
Reglamento citado, viola el articulo 1° y 4° constitucionales por las siguientes
razones:

El principio de igualdad y no discriminacién por razén de salud es vinculante
para todos por Poderes Publicos, lo que incluye al legislador en la regulacion de las
relaciones entre la Institucién de Seguridad Social y los individuos que la integran®®,
Cabe destacar, que la Constitucion no sélo ha reconocido como principio
constitucional, la garantia de igualdad, sino que ha previsto una regla precisa en el
sentido de prohibir toda discriminacion fundada, entre otras razones, en la salud de
las personas; regla Constitucional cuya estricta completa y especifica disposicién
deja al legislador un margen muy estrecho de apreciacién al momento de prever
diferenciaciones entre las leyes que le corresponde emitir a esos efectos®*

En este aspecto, cobran relevancia los conceptos de contenido esencial y
proporcionalidad Constitucional, asi las cosas, el legislador debe actuar de manera y
acorde a los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica. EI cumplimiento
de estos principios implica la limitacion de una garantia constitucional por parte del
legislador que debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; debe ser

adecuada, idonea, apta, susceptible de alcanzar la finalidad constitucional

> yéase Considerando Séptimo, p. 70.
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perseguida, a través de la limitacion respectiva, debe ser necesaria para alcanzar la
finalidad constitucionalmente legitima, de tal forma que no implique una carga
desmedida injustificada para el gobernado; y debe ser razonable, de tal forma que
cuanto mas sea el limite de la garantia individual, mayor deben ser las razones
constitucionales que justifiquen dicha intervencion®*

Concluyendo, el articulo 6° del Reglamento ya mencionado, viola el péarrafo
tercero del articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
pues como ya quedoé transcrito con anterioridad, condiciona el acceso al servicio
médico, al imponer a los trabajadores tanto de nuevo ingreso como de reingreso,
que deberan acreditar que gozan de buena salud, pues como se vio, se trata de un
derecho social, que como en el caso concreto, por el hecho de ser trabajadores al
servicio del Estado, adquieren el derecho a que se les otorgue el servicio médico sin
condicion alguna para accesar a ellos, por tanto, el precepto en cuestion al
condicionar el acceso a los servicios médicos, acreditando que gozan de buena
salud, atenta contra la garantia individual del derecho a la salud, consagrado en el
articulo 4°, parrafo tercero de la Ley Fundamental®**.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion finaliza con lo
siguiente:

Consecuentemente, al haber resultado fundados los conceptos de violacion
propuestos por el quejoso, debe revocarse la sentencia recurrida y conceder el
amparo al quejoso respecto del articulo 6°, del Reglamento para los Servicios
Médicos del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del

Estado de Sonora, por ser violatorio de los articulos 123, apartado B, fraccion Xl,

> |bidem. Pp. 76 y 77.

>4 Ibidem, p. 83



inciso a), 1°, parrafo tercero y 4°, parrafo tercero, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos®*.

En la resolucion de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia el criterio
es muy claro. En cuanto a la actividad del legislador, si bien es cierto que tiene
facultades de crear leyes, también lo es, que dicha facultad no es tan amplia y de
una mayor discrecionalidad, sino por el contrario, tiene un margen de accion que no
puede ir en contra de los derechos constitucionales.

Por ello, el legislador en su actividad creadora de leyes, debe atender a los
criterios de la proporcionalidad; es decir, idoneidad de la medida, necesidad de la
medida y la proporcionalidad en sentido estricto, asi como el respeto al nucleo del
derecho a desarrollar.

Lo que lleva a determinar la inconstitucionalidad del articulo 6° de
Reglamento del ISSSTESON es la contraposicion al contenido de los articulos 1°,
4° y 123 de la Constitucién, asi como a los Tratados Internacionales vy
Observaciones Generales de la Comision de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la ONU en donde se establece el derecho a la proteccion de la salud
en forma amplia y sin requisito alguno para su goce, lo que trae como resultado que
la exigencia que establece el articulo 6° del reglamento citado sea desproporcional
con el contenido del derecho a la salud, igualdad y seguridad social que establece la

Constitucion y los instrumentos internacionales aludidos
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Idem.



4.8. Recapitulacion

Los casos analizados nos permiten afirma la justiciabilidad del derecho a la
proteccion de la salud, asi como la importancia que éste tiene en relacion con otros
derechos que también son de orden constitucional y contenidos en Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, de tal forma que en caso de una tension
entre derechos de la misma jerarquia, se hace uso de las técnicas de ponderacion
para determinar cuél de los dos derechos debe prevalecer, asi como la
proporcionalidad para determinar la idoneidad y necesidad de medidas restrictivas a
derechos.

Por otro lado, de los resultados entre el primer caso y tercero que se
analizaron, se muestra la importancia que tiene la forma en la cual se plantean las
demandas en las que se reclama el cumplimiento de derechos de contenido social

porque de ello depende el resultado.



CONCLUSIONES

A estas alturas y en base a cada uno de los puntos tratados en el presente
trabajo, que nos permite tener un panorama mas claro del derecho a la proteccion

de la salud y sus implicaciones, sefialamos como conclusiones las siguientes:

PRIMERA: El derecho a la proteccion de la salud es un derecho complejo que no
solo implica la atencién médica, sino que es un derecho bastante mas amplio que
abarca la prevencion y, que esta a su vez se compone de la informacién en salud,
aspectos culturales, educativos, ambientales e incluso genéticos, como factores

determinantes en la proteccién de la salud.

SEGUNDA: El derecho a la proteccién de la salud a pesar de ser un derecho social,
de caracter tipicamente prestacional, no por esta circunstancia el Estado pude dejar
de cumplir su obligacién en garantizar su proteccién y decir que es un derecho que
requiere de presupuesto y que por lo tanto, el Estado solo puede garantizarlo de
conformidad a sus posibilidades econ6micas, porque existen derechos como el
acceso a la justicia o el derecho al voto que requieren de un alto presupuesto y no
por ello se ha negado una plena obligacion en su cumplimiento y su posibilidad de
reclamo en las instancias judiciales. En pocas palabras, ya es insostenible el
argumento que se ha manejado de que los derechos sociales no pueden ser
justiciables por ser derechos que implican altos costos para el Estado y los derechos
civiles y politicos son justiciables porque no implican un costo para el Estado porque
solo requieren acciones negativas, ya que ambos derechos implican costos para el

estado por requerir de acciones positivas.



TERCERA: El derecho a la proteccién de la salud es un derecho que tiene toda
persona por ser un derecho universal y por asi disponerse en la propia Constitucion.
Esta caracteristica ha sido causa de que el derecho a la proteccién de la salud no
sea aceptado como un derecho exigible porque aparentemente el Estado no podria
garantizar a todos la proteccion a la salud y se provocaria su ruina si todas las
personas reclaman al Estado este derecho. Postura que muestra que no se ha
entendi6 adecuadamente la caracteristica de universalidad, porque ésta
universalidad en cuanto acceso a la proteccion de la salud debe entenderse no
como aquella a través de la cual toda persona puede exigirle al Estado que le cubra
los gastos hechos para proteger su salud, sino como aquella en la cual toda persona
puede tener acceso a la proteccién de la salud, con independencia de su situacion
econOmica, porque en caso de que por si mismo no pueda sufragar los gatos para
proteger su salud, el Estado lo debe hacer, previo el cumplimiento de las
condiciones desarrolladas en el tercer capitulo. Es en este sentido que debe
entenderse la universalidad del acceso a la proteccion de la salud; es decir, lo que
se busca es una igualdad de hecho méas no de derecho en el acceso a la proteccion

de la salud.

CUARTA: Evidentemente la relacion de las politicas publicas con el derecho a la
proteccion de la salud es indiscutible; sin embargo, este hecho no es Obice para que
se sostenga que el derecho a la proteccion de la salud no es un derecho que se
pueda exigir en las instancias judiciales aduciendo que los jueces no pueden decidir
cuestiones vinculadas con politicas publicas por ser competencia de los poderes
politicos. En efecto, la vinculacion del derecho a la proteccion de la salud con las

politicas publicas no es justificacion para negar su justicialibidad toda vez que es un



derecho que el propio poder politico le ha impuesto al estado su garantia y que se
contiene en la Constitucion como en diversos Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, de tal forma que los jueces al tratar este tipo de asuntos solo resuelven
sobre el cumplimiento o incumplimiento del Estado en su garantia mas no
propiamente en el disefio de las politicas publicas que es competencia indiscutible
del poder politico.

Asi las cosas, la legitimacion de los jueces para resolver este tipo de asuntos
esta plenamente dada, toda vez que como el caso del derecho a la proteccién de la
salud, es un derecho contenido en la Constitucion y en Tratados Internacionales de
Derechos Humanos de los que México es parte y que se ha comprometido en el
cumplimiento de los derechos en ellos contenidos. No obstante, el juzgador no debe
pasar la linea divisoria entre el juzgar y resolver en base al propio contenido de las
normas que contienen el derecho, mientras que el disefio propiamente dicho de
elaboracién de politicas publica se debe respetar como competencia de los poderes

politicos.

QUINTA: El derecho a la proteccion de la salud es un derecho universal y exigible al
Estado, por ende, plenamente justiciable; sin embargo, para que sea posible que el
Estado pueda garantizar este derecho a toda persona que lo exija (universalidad),
se deben cumplir tres condiciones: a) La afectacion grave a la salud; b) La falta de

cumplimiento por el Estado, y; c) La condicidbn econdmica del solicitante.

SEXTA: Dada la naturaleza del derecho a la proteccion de la salud, las medidas
cautelares tratdndose de una exigencia en la atencibn médica es de suma

importancia por lo que los operadores juridicos deben tener muy presente que la



proteccion a la salud implica garantizar éste derecho en forma prudente y eficaz o
de lo contrario, aun y cuando se diga en sentencia que procede el reclamo, seré
inatil el sentido de la sentencia sino se aplican medidas cautelares cuando asi lo
amerite el caso.

Como nota final, debemos sefialar que muchos se preguntaran, si realmente
el Estado debe ser quien corra con los gastos para proteger la salud de una persona
que digamoslo asi, no puede costear los gastos porque no trabaja, en su vida solo
ha hecho cosas que perjudican a la sociedad como puede ser el hecho de ser un
ladrén. Claramente este sefialamiento nos pone en una situacion que vale la pena
discutir, pero que queda fuera del alcance de los objetivos de este trabajo, porque
en éste estudio se tiene como finalidad dar argumentos para mostrar que el derecho
a la proteccion de la salud es un derecho universal y justiciable, por lo tanto, este

punto lo ideal es tratarlo en un estudio futuro.
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