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Resumen

La investigacion que aqui se presenta tiene como objetivo analizar el desarrollo
constitucional del derecho a la salud en México a partir del constitucionalismo social de
1917. A partir de este desarrollo legislativo se observara el tratamiento jurisprudencial
otorgado por los tribunales federales con la finalidad de demostrar que el proceso de
configuracién ha marcado los limites y alcances del derecho. Esto nos llevara a examinar el
impacto que la reforma constitucional de 2011 puede tener en la proteccién judicial de este
derecho a raiz de la aplicacion del nuevo criterio de justicia constitucional que dicha reforma
trajo consigo.
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THE RIGHT TO HEALTH AND THE HUMAN RIGHTS REFORM IN MEXICO

Abstract

The research presented here aims to analyze the constitutional development of the right to
health in Mexico from the social constitutionalism of 1917. The jurisprudential treatment given
by the federal courts in order to demonstrate that the configuration process has set the limits
and scope of the right will be observed from this legislative development. This will take us to
examine the impact that the constitutional reform of 2011 may have on the judicial protection
of that right as a result of the application of the new criteria of constitutional justice which this
reform brought with it.
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1. Introduccién

El grupo de los llamados derechos sociales forma hoy en dia un conjunto de
derechos humanos que presenta desafios en la justicia constitucional atendiendo a
la funcion social que se les ha encomendado. Uno de los derechos sociales que
durante los ultimos afios ha cobrado importancia es el derecho a la proteccion de la
salud por la necesidad de contar con las estrategias y los mecanismos para hacer
llegar las condiciones minimas de salud a los grupos vulnerables, los menores, las
personas adultas mayores y, en general, a la sociedad.

Sabemos que las primeras luces normativas sobre el derecho a la salud surgen
a finales del siglo XIX. Hasta este momento, es la Iglesia quien esta a cargo de esta
tarea organizando hospitales y asilos. Posteriormente la sociedad civil y el Estado
asumen tareas de ayuda a los enfermos y mendigos, a través de las asociaciones
de beneficencia publica. Asi, encontraremos ya en el siglo XIX y comienzos del siglo
XX las primeras referencias legislativas en materia de proteccién de la salud como
parte de las responsabilidades del Estado, sobre todo, en lo relativo a labores de
saneamiento, regulacion de condiciones de trabajo y atencidn especial a los grupos
mas vulnerables como los trabajadores, las mujeres, los nifios, los ancianos, los
campesinos y los discapacitados, entre otros."

Sin duda, es el proceso de industrializacion lo que provoca el surgimiento de las
primeras leyes que contienen disposiciones relativas a la salud, entre las que
destacan la Ley sobre la salud moral de los aprendices (Inglaterra, 1802) y la Ley de
Salud Publica (Inglaterra 1848).

Luego de la Segunda Guerra Mundial, el tema de la salud se vincula a otros
conceptos como la dignidad humana y un nivel de vida adecuado, tal como quedo
establecido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos? Y,
posteriormente, la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante, OMS) -en 1951-

otorga a la proteccion de la salud la categoria de derecho fundamental para todo ser

' El desarrollo de las grandes empresas y fabricas de la época generé nuevas condiciones de vida para
toda la poblacion, lo que dio lugar a la intervencion del Estado, asociada a la lucha contra la
proliferacion de los indigentes, mendigos y vagabundos, surgidos en ese momento de las masas de
trabajadores del campo que no tuvieron oportunidad de ingresar al sistema.

2 E| articulo 55 de la Carta alienta a los estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas
(en adelante, ONU) a promover estdndares de vida mas elevados para todas las personas, el progreso
econodmico y social, la cooperacion internacional en asuntos sociales incluyendo la salud y la
educacion, y el respeto universal por los derechos humanos independientemente de la procedencia y
las caracteristicas de cada uno. Y, por su parte, el articulo 25 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos sefala que: “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.”
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humano.® Su desarrollo internacional queda sentado en el seno de las Naciones
Unidas en 1966 mediante su insercion como derecho humano en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.*

La aparicion de este derecho fundamental vinculado a las labores
industriales y de los trabajadores y posteriormente su inclusion en el catalogo de
derechos humanos de Naciones Unidas, nos da la pauta para analizar el desarrollo
de este derecho en nuestro pais y, sobre todo, analizar el impacto que la reforma
constitucional de 2011 en materia de derechos humanos trajo consigo para el
derecho a la salud.

De ahi que las lineas que siguen tienen como propdsito analizar, por un lado,
la especial gestacion de los derechos sociales en el constitucionalismo mexicano vy,
por otro, la aparicién del derecho a la proteccion de la salud. Posteriormente,
analizar el desarrollo de este derecho desde la perspectiva de su configuracion
jurisprudencial, con la finalidad de exponer el proceso que el derecho a la salud ha
tenido desde 1917 y el impacto que tendra con la aplicacidon del nuevo criterio de

justicia constitucional instaurado a partir de 2011.

2. Los derechos sociales en el constitucionalismo mexicano
Iniciemos ahora con una breve exposicion de las circunstancias constitucionales que
precedieron a la plasmacién constitucional de los derechos sociales en el texto
fundamental mexicano de 1917.

Su predecesora, la Constitucion de 1857, ha sido considerada como una
verdadera expresion de la voluntad popular, se distingue por el reconocimiento de

los derechos individuales en los cuales estuvieron presentes las ideas de igualdad y

% La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el organismo de las Naciones Unidas especializado en
salud, se cred el 7 de abril de 1948. Establece que su objetivo es que todos los pueblos puedan gozar
del grado maximo de salud que se pueda lograr.

* Este tratado reitera el derecho de todas las personas a la seguridad social. Adicionalmente, todas las
personas tienen derecho a un estandar de vida adecuado, lo que incluye alimentacion, vestido y
vivienda. El Convenio garantiza también a todas las personas el derecho a la mejora continua de las
condiciones de vida.El desarrollo legislativo en el &mbito internacional del derecho a la salud no es
propio, sino que aparece en los documentos internacionales relativos a derechos humanos, asi
podemos mencionar por ejemplo: la Convencidon sobre la eliminaciéon de todas las formas de
discriminaciéon contra la mujer (1981), la Convencién sobre los Derechos de los Nifios (1990), el
Convenio 197 de la OIT, Relativo a la Proteccion e Integracion de las Poblaciones Indigenas y de Otras
Poblaciones Tribales y Semitribales en los Paises Independientes, la Convencién internacional para
eliminar todas las formas de discriminacién racial (1969), la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), la Carta Europea Social (1961), la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea
(2000), la Declaracion de los Derechos Humanos de El Cairo (1990), la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (1948), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969),
el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre los derechos humanos (Protocolo de San
Salvador) (1988), la Conferencia internacional sobre la poblaciéon y el desarrollo (1994), la Cuarta
conferencia Mundial sobre la mujer de las Naciones Unidas (1995): se afirma el derecho de la mujer a
tener acceso a los servicios de atencidon sanitaria durante el embarazo y el parto. EI Comité de
Derechos ESC (2003) observa la necesidad de adoptar medidas para mejorar la salud infantil y
materna, servicios sexuales y genésicos, entre otros.
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libertad. EI documento establecia en el articulo 1° que "el pueblo mexicano reconoce
que los derechos del hombre son la base y el objeto de las instituciones sociales".

Sin embargo, esta Carta constitucional no logré la estabilidad deseada. En
1910 se inicia la Revolucion Mexicana, resultado de las lamentables condiciones
econdmicas, sociales y politicas en el pais. Los postulados de 1857 cedieron a las
presiones revolucionarias de México. Asi, puede entenderse que la filosofia liberal-
individualista que albergara la Constitucion de 1857 habria de ser cambiada por el
espiritu social-liberal en consonancia con las urgentes necesidades de la época.’
Las modificaciones esenciales a la Constitucion que los revolucionarios exigian al
gobierno de Carranza implicaba convocar un nuevo constituyente encargado de
realizar las modificaciones necesarias al texto de 1857, entre las que se
encontraban principalmente los reclamos de la clase obrera y de los campesinos,
esto es, prestaciones sociales derivadas del derecho a la seguridad social y el
reparto de la tierra.’

Al igual que en el texto de 1857, en 1916 fue el capitulo de los derechos del
hombre el que suscito los debates mas acalorados. El texto de 1917 ya no habla del
reconocimiento de los derechos, sino del otorgamiento de “garantias individuales”,
frase que a la postre marcé la diferenciaciéon del concepto de derechos de la
persona en México.

En efecto, el marco constitucional de los derechos humanos previsto en el
texto de 1917 mostraba un acentuado positivismo en virtud de que el articulo
primero de la Constitucion sefalaba que: “En los Estados Unidos Mexicanos todo
individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.”

En los hechos, esta prescripcion constitucional marcé la pauta para que
cualquier disputa ante los tribunales federales estuviera constrefida al catalogo de
derechos previstos en la Constitucion, en virtud de que los derechos en ella
contenidos los “otorgaba” el propio texto. Sin posibilidad para las personas de
defender derechos humanos previstos en tratados internacionales, si no estaban

sefalados en la Constitucion.

° Me parece que sefialar la ideologia que fundamentaba la Constitucion de 17 como “socialista” seria
una postura radical que no reflejaria las reales condiciones del debate constituyente. La Asamblea de
Querétaro habria que ubicarla en su justo medio ya que una de las caracteristicas de fue precisamente
tratar de conciliar la ideologia liberal con los reclamos de la revolucion mexicana. Creo que estas
condiciones permiten hablar de una ideologia mixta o social-liberal como se aprecia mas adelante.

No deja de ser interesante el hecho de que el decreto que convocaba al Constituyente sefialara
explicitamente que dicha Asamblea se ocuparia Unicamente en la discusién del Proyecto de Reformas
a la Constitucion de 1857. Se insiste tanto en esto que en todos los enunciados se habla a cada paso
de la “Constitucion reformada”.
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Este texto constitucional ha experimentado desde 1917 hasta la fecha
multiples modificaciones a fin de responder a los cambios politicos y sociales del
pais. Pero sin duda, las reformas a los preceptos sobre derechos individuales de
2001, 2008, 2010, asi como la mas reciente reforma de 2011 en materia de amparo
y derechos humanos, presentan un nuevo giro en la conformacion del marco

normativo de proteccion de los derechos fundamentales en el pais.

3. El derecho a la salud en el escenario constitucional

Desde el inicio de su vigencia, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 significd una importante contribucion al derecho constitucional
conocido hasta entonces, ya que amplié el ambito de proteccion de los derechos
individuales a través de la incorporacién de los derechos sociales en el panorama
constitucional mexicano.

La cuestion laboral merece especial atencion. Sobre todo porque, tras las
iniciales divergencias que se presentaron en torno al tratamiento de esta cuestion,
se busco la oportunidad para que los revolucionarios manifestaran los reclamos
sociales que dieron origen al movimiento de 1910 y dar asi cabida a un nuevo titulo
nuevo en la Constitucion en materia de trabajo.

Asi, se empez6 a desarrollar lo que habria de ser el articulo 123 de la
Constitucién. El texto se denomind “Del Trabajo y la Prevision Social”. Sin duda, los
diputados dieron muestra de una clara conciencia social, ya que por vez primera en
el ambito constitucional aparecia un articulo referido especificamente a la proteccion
del trabajador y las condiciones del trabajo.’

En materia de salud resalta lo relativo al trabajo de las mujeres durante el
embarazo; el establecimiento de los mercados publicos; responsabilidad de los
empresarios por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales; cumplimiento
de las reglas sanitarias minimas®.

Estas obligaciones a cargo del sector patronal o empresarial trajeron consigo
el desarrollo de clinicas y hospitales privados, los cuales brindaron a los obreros que

pertenecian a esas fabricas atencion médica, familiar, ayuda para parto, accidentes

" Debemos notar que en su origen, el precepto aprobado fundamentalmente se referia a la duracién
de las jornadas de trabajo; disposiciones que protegian el salario, los derechos de huelga y paro asi
como los consejos para dirimir los conflictos entre el capital y el trabajo; coligacion profesional tanto
de obreros como de empresarios.

& Ademas de otros temas relativos a la terminacion del contrato de trabajo y pago de indemnizacion
por el patrono que no sujetare las diferencias a los consejos o que no acatare los laudos; el no
despido por pertenecer a un sindicato; preferencia de salarios e indemnizaciones por sobre
cualesquiera otros créditos; no trascendencia de las deudas de los trabajadores a sus
descendientes; bolsas de trabajo; condiciones inaceptables en el contrato de trabajo; causas de
seguros populares y las sociedades cooperativas.
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por enfermedad, incapacidades temporales o permanentes, entre otras. Asi,
veremos en Monterrey, el primer lugar en el pais donde se desarroll6 una rama de
servicios sanitarios y de salud con la creacion, en 1851, del Consejo de Salubridad
del Estado de Nuevo Leédn (Flores, 2009, p.306).

Mas tarde, durante 1933-1935 se establecieron las bases de la coordinacion
de las labores sanitarias entre la federacion y Nuevo Ledn, lo que dio origen a las
llamadas jurisdicciones sanitarias. Paralelo a esto, surgieron en las entidades del
pais delegaciones de salubridad que brindaron a la poblacién este servicio.

Teniendo como base el texto constitucional de 1917 se dio la creacion en
1940 del Instituto Mexicano del Seguro Social (en adelante, IMSS). Organismo
descentralizado que otorga los servicios de salud mas extenso e importante de
México. En esta primera etapa, el servicio se otorgd a los empleados y sus
familiares. Ademas de prestaciones sociales como jubilacién, pensién por vejez o
cesantia, incapacidades temporales o permanentes, entre otras. Posteriormente, en
1973 se reformd la ley del IMSS ampliando los servicios de salud a grupos no
contribuyentes mediante mecanismos de seguridad social lo cual permitié ampliar la
cobertura al medio rural y urbano marginado.

El derecho a la proteccién de la salud tuvo su aparicion tardiamente en
México. No fue sino hasta 1983, por reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 3 de enero, cuando se plasmo en el articulo 4, penultimo parrafo, el

reconocimiento de que:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley
definira las bases y las 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 fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.”

La inclusién de este derecho fundamental constituye sin duda un deber para
el Estado y una potestad de exigencia para el particular. Sin embargo, el texto
constitucional nos remite, para el acceso a los servicios de salud, a la ley
reglamentaria (Ley General de Salud), la cual define las bases y modalidades de
ese acceso.

Este afio, 1983, fue un ano de reformas constitucionales importantes en

materia de derechos sociales y econdmicos en México. Por ejemplo, se establecié el
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derecho a la vivienda y se sefalaron las areas estratégicas que estarian a cargo del
Estado.’

En materia de seguridad social y proteccion a la salud destaca (en 1974) la
reforma al articulo 123 que dispuso que las mujeres durante el embarazo no
pudieran realizar trabajos que implicaran un peligro para la gestaciéon y para su
salud. Asimismo, se establecié que gozarian de un descanso previo al parto de seis
semanas, aumentando con ello, las seis semanas a las que ya tenian derecho con
posterioridad al parto. En este mismo rubro, se introdujo el sistema de guarderia

como un servicio mas del Seguro Social."

4. Las dificultades en la determinacién del contenido

En general el problema de la proteccién del derecho a la salud tiene que ver con las
dificultades que presenta este derecho en cuanto a la diversidad de su contenido, a
la imprecisibn que asume el concepto de salud y, sobre todo, a la especial
configuracion constitucional que asume.

En tal sentido, cabe preguntarse: ¢jcual es la situacién de los titulares
individuales o colectivos del derecho a la salud?, ;frente a quién resultan
ejercitables tales derechos?, ¢quién es el sujeto obligado? Estas preguntas y otras
mas resultan de interés para el tratamiento del derecho a la proteccién de la salud
como derecho social.

Sin embargo, es relevante hacer notar aquellas voces que se han alzado
para impugnar la naturaleza juridica de tal derecho, negandole con ello, el caracter
de verdadero derecho constitucional. Veamos esto con mayor detenimiento. Tanto
en México como en otras latitudes, resulta ingenuo pensar que el problema de los
derechos sociales es un problema exclusivamente juridico, ya que cuando se hace
referencia a estos derechos hablamos de bienes y pretensiones (justicia, igualdad,
salud, educacion, etcétera) que conllevan grandes dificultades para una proteccion
efectiva.

Tal como pudo apreciarse en el recorrido historico que se presento lineas

antes, las conquistas sociales de la revolucién que se plasmaron en el texto de 1917

° El texto sefialaba que: “No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y radiotelegrafia; petréleo y demas
hidrocarburos; minerales radioactivos y generacién de energia nuclear; electricidad, y las actividades
que expresamente sefalen las leyes que expida el Congreso de la Unién. La comunicacién via satélite
y los ferrocarriles son areas prioritarias para el desarrollo nacional en los términos del articulo 25 de
esta Constitucion; el Estado al ejercer en ellas su rectoria, protegera la seguridad y soberania de la
Nacion, y al otorgar concesiones o permisos mantendra o establecera el dominio de las respectivas
vias de comunicacién de acuerdo con las leyes de la materia.”

"% El servicio de guarderia fue adicionado al articulo 123 por reforma de 31 de diciembre 1974, mientras
que los demas puntos que se comentan fueron adicionados por reforma del 8 de octubre de 1974.
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no consistieron en deberes del Estado, salvo el derecho a la educacién, sino
fundamentalmente en la regulacion de las relaciones entre particulares,
principalmente, en materia agraria y laboral.

Esta regulacién constitucional da cuenta de que los constituyentes se
preocuparon por establecer las exigencias de esa época, es decir, por un lado,
imponer limitaciones a los patrones, a los grandes latifundistas y a la Iglesia; y, por
otro lado, constituir derechos a favor de los grupos mas débiles como los
trabajadores y los campesinos principalmente. Pero, sin imponer obligaciones
directas de caracter patrimonial al Estado ni disponer los mecanismos necesarios de
defensa para el caso de incumplimiento (Cossio, 1998, p.296).

Ahora bien, las complejidades que se presentan en México para la vigencia
del derecho a la salud, como de otros derechos sociales, no obstan para desvirtuar
el caracter fundamental y normativo de tales derechos. Como se ha visto, la doctrina
dominante arguye que los derechos sociales dependen de la “reserva de lo
financieramente posible”. Asi, se ha entendido que cualquier intento de control
jurisdiccional comportaria no sélo una intromision inaceptable en las competencias
presupuestarias del legislador, sino ademas, un vano intento de gestionar lo
imposible.

La historia de los litigios ante los tribunales federales mediante el amparo nos
da cuenta de la no enjuiciabilidad del derecho a la proteccién a la salud en nuestro
pais de 1917 a 2011. Por de pronto es preciso constatar que el derecho a la salud
tiene una historia de protecciéon a través de la jurisprudencia establecida por
nuestros tribunales, y mas concretamente, por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. Estas lineas pretenden dar cuenta de ella.

En efecto, el analisis que se propone a continuacion es la revisién de los
criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en materia de salud. A partir
de este analisis seria posible ver que el maximo Tribunal ha elaborado un ambito de
proteccion del derecho en un desarrollo histérico que tendra implicaciones por
demas relevantes a raiz de la reforma constitucional de 2011 en materia de

derechos humanos.

5. Relacion jurisprudencial del derecho a la proteccion de la salud

Veamos en este apartado los principales elementos que los tribunales del pais han
distinguido en la configuracion del derecho a la salud. Asi, refiero en primer lugar,
una etapa pre-constitucional (1917-1982), conformada por la jurisprudencia de la
Suprema Corte bajo el concepto de salubridad general. La cual se vincula al Poder

Legislativo Federal como la instancia autorizada para legislar en la materia.
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En este sentido, la interpretacién del Pleno del maximo tribunal se centré en
definir los alcances legislativos de salubridad general de la republica y fijar su
alcance. Al respecto resulta interesante observar algunas tesis aisladas de 1931 y
1932 en las cuales el pleno de la Suprema Corte interpreta el sentido del articulo 73
de la Constitucion al decir que “el Constituyente quiso ampliar, en cuanto fuere
posible, la accion sanitaria del Poder Federal, y asi estatuyd que las disposiciones
del Consejo de Salubridad, seran obligatorias para todo el pais; que la autoridad
sera ejecutiva...” y ademas de observancia obligatoria para todas las autoridades
administrativas, especialmente “las destinadas a combatir el alcoholismo y trafico de
substancias que enervan al individuo y degeneran la raza” (Competencia en Materia
Penal, 1931).

En segundo lugar, se encuentra la etapa constitucional, es decir, el periodo a
partir de 1983. Interesantes resultan las primeras tesis dictadas luego de la
incorporacion constitucional del derecho. Veamos.

En octubre de 1984, con motivo de la suspension de un tratamiento médico, se
sefald que “es cierto que conforme al vigente articulo 4° de la Constitucion General
de la Republica, toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud y al acceso a
los servicios de salud, pero ello no se traduce en un derecho subjetivo a recibir en
especial el tratamiento exclusivamente por el método que le fue suspendido...”
(Amparo en Revision, 1984).

Otro grupo de interesantes tesis se nos presenta entre los afios 1990 y 2000. En
este periodo podemos referir a aquellas relacionadas con a) el derecho a la salud en
si mismo considerado; b) la seguridad social; y c) la asistencia social.

Durante 1991 y 1992 se dictaron varias sentencias en amparo directo
relativas al derecho a la salud tanto de procesados como de sentenciados. En
opinion del tribunal federal se transgredio el articulo de la Constitucién porque la
autoridad sefialada como responsable omitid en la sentencia dejar al sentenciado a
disposicion de la autoridad para su tratamiento. (Amparo Directo, 1992)

Lo mismo en 1995 para el caso de un procesado al cual la responsable no le
proporciona atencion médica necesaria y niega su traslado, se considera vulnerada
su garantia. (Amparo en Revision, 1995)

La relacion entre el derecho a la salud y la seguridad social prevista en el
articulo 123 de la Constitucion tiene sus primeras manifestaciones en esta etapa al
sefalar casos relativos tanto al IMSS como al Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales para los Trabajadores del Estado (en adelante, ISSSTE). Del mismo modo,
las primeras resoluciones en materia de igualdad del hombre y la mujer en cuanto a

las prestaciones de la seguridad social las encontramos en 1989 y los afios
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posteriores. Resulta esclarecedora la relacion entre la igualdad del hombre y la
mujer ante la ley (derivada del articulo 4 de la Constitucion) y el articulo 123 que
dispone que los familiares de los trabajadores tendran derecho a asistencia médica
y medicinas. Sefiala el Pleno de la Suprema Corte que “este trato desigual por
razones de sexo 0 econémicas que establece el precepto que se impugna, no tiene
fundamento constitucional, maxime que el parrafo tercero del articulo 4° de la propia
Constitucion establece que ‘toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud.”
(Amparo en Revisién, 1989)

Finalmente, el tema de la asistencia social sigue presente asociado con la
salubridad general y la responsabilidad del Estado de proporcionar asistencia social,
incluida la médica, para los menos favorecidos. En esta tesis concluye diciendo que
‘la asistencia social es materia de la salubridad general que, esencialmente,
consiste en el conjunto de acciones tendentes a modificar y mejorar las
circunstancias de caracter social que impidan al individuo su desarrollo integral, asi
como la proteccion fisica, mental y social de personas en estado de necesidad,
desproteccion o desventaja fisica y mental, hasta lograr su incorporacion a una vida
plena y productiva...”. (Accion de Inconstitucionalidad, 1999)

Un tercer momento, lo encontramos del periodo 2001 a 2011 caracterizado
por la conceptualizacion de la salud como un estado de maximo bienestar integral.
Asi, en abril de 2003 el pleno de la Corte decidié un controvertido caso en materia
de donacion de 6rganos. En consideraciéon de la quejosa, la Ley General de Salud
priva a la poblacién de un medio para prolongar la vida o mejorar la calidad de la
misma al establecer como requisito para la donacion de 6rganos entre vivos, que el
donante tenga parentesco por consanguinidad, afinidad o civil o bien, sea cényuge,
concubina o concubinario del receptor." La interpretacion del Tribunal en Pleno
determind la inconstitucionalidad del precepto impugnado basandose en que
cualquier persona que se sujete a los estrictos controles que establece la Ley
General de Salud podria de manera libre donar gratuitamente un érgano, sin
desdoro de los fines perseguidos por el legislador y por el precepto que se cita.”
(Amparo en Revision, 2003)

Cuando la nueva ley del Seguro Social entr6 en vigor, la Corte tuvo la

oportunidad de interpretar dicha legislacién al controvertir su constitucionalidad

" La razén de tal vinculacién, segun establece la sentencia, radica “en que el legislador establecié el
requisito impugnado con la unica finalidad de evitar el comercio de 6rganos, presumiendo...” que la
relaciéon requerida implica... “un animo altruista o a la solidaridad humana, pues se presume que el
donante no tiene animo de lucro.” Sin embargo, sostiene, “el requisito impugnado no constituye la Unica
medida tendiente a evitar el comercio de érganos...” “ya que la Ley General de Salud establece todo un
sistema que tiene como objetivo un control de trasplantes de érganos que se efectuan en el pais... el
concreto requisito contenido en la norma impugnada... no es indispensable para evitar el comercio de
érganos”.
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basandose en un cambio de un sistema de solidaridad y reparto a otro que
descansaba basicamente en aspectos financieros y de ahorro por parte del

trabajador. En este sentido, el maximo intérprete fue claro al sostener que:

“las instituciones de seguridad social constituyen un mecanismo a través del
cual se puede hacer efectivo el derecho a la proteccién de la salud; sin
embargo, ello no implica que dichas instituciones no estan obligadas a
prestar los servicios de salud a cualquier persona que lo solicite, pues para
ello es menester satisfacer los requisitos legales....” (Amparo en Revision,
2008a)'?

Por ultimo, en 2008 la Corte reitera el criterio interpretativo basado en la
igualdad entre el hombre y la mujer al sostener la inconstitucionalidad del articulo
130 parrafo segundo de la Ley del Seguro Social al condicionar el otorgamiento de
dicha pensién a que el viudo o concubinario acredite su dependencia econémica
respecto de la trabajadora asegurada fallecida, sin otra razén que la diferencia por
cuestidén de género y las econdmicas. Lo cual violenta las garantias de salud y de
prevision social previstas en los dispositivos constitucionales sefialados. (Amparo en
Revision, 2008b)

El mismo criterio siguié al analizar el articulo 152 de la ley relativa —la vigente
hasta 30 de junio de 1997-, pero ahora se consideré contrario a la norma
constitucional argumentando la garantia de igualdad asi como la proteccion a la
familia. Esto es asi, porque la norma trasgrede el principio de proteccion a la familia,
al no darle el mismo tratamiento legal a ambos conyuges: “lo cual redunda en la
seguridad de evitarles soportar un perjuicio desigual e injustificado y no privarlos de
un beneficio, en este caso, disfrutar sin distinciéon de género de los seguros a los
que tienen derecho.” (Amparo en Revisién 2009b)"

En el ambito de la seguridad social de los trabajadores del Estado, la
cuestion es interesante también. Me referiré en primer lugar el caso de la Ley de los

Trabajadores al Servicio del Estado de Sonora, la cual impuso a los trabajadores de

'? Esta sentencia también puede consultarse en la obra: Lucia, Beltran y Puga y Cano Loépez (2010, p
1392). En el mismo tema, el Pleno establecio jurisprudencia precisando el concepto de “solidaridad”
como “el esfuerzo conjunto de los trabajadores y el Estado para garantizar el cumplimiento de las
prestaciones constitucionales minimas respectivas y proteger a quienes menos tienen, mediante una
distribucion equitativa de las cargas econdmicas.”... En este sentido, precis6é que la ley del ISSSTE
vigente a partir de 2007 atiende “... al referido principio de solidaridad social en la medida en que el
sistema disefiado por el legislador ordinario garantiza el otorgamiento de prestaciones a que
constitucionalmente tiene derecho todos los trabajadores para asegurar su bienestar y el de su familia,
en especial, de los que obtienen menos ingresos, mediante una distribuciéon equitativa de los recursos
econdmicos necesarios para ello”.

'3 Véase también: Amparo en Revision (2007a).

il
* N°. 8, marzo - agosto 2015, pp. 126-145, ISSN 2253-6655

136

>JVOOP» < OXOTM




>2060> < O=XOTM

137

EL DERECHO A LA SALUD Y LA REFOMRA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MEXICO

nuevo ingreso o reingreso el requisito, para gozar de los derechos de la seguridad
social, de acreditar que gozan de buena salud (Amparo en Revisién, 2009d)". Aqui
la Corte senal6 que el precepto cuestionado vulnera el derecho a la proteccion de la
salud en tanto que condiciona el acceso a los servicios médicos a que tienen
derecho los trabajadores al servicio del Estado.

Durante los anos 2007 y 2008 se observa una gran produccion interpretativa
desde diferentes aspectos pero todos ellos encaminados, me parece, a establecer
los limites y alcances del derecho en cuestién. Asi en 2007 el pleno de la Suprema
Corte determind que el articulo 226 de dicha ley que prevé la causa legal de retiro
por inutilidad basada en la seropositividad a los anticuerpos contra el Virus de la
Inmunodeficiencia Adquirida (en adelante, VIH) vulnera el articulo primero de la
Constitucion en virtud de que el precepto impugnado es inadecuado (Amparo en
Revision, 2007b)'®, es desproporcional'® y carece de razonabilidad juridica.'”

En este sentido, el tribunal constitucional sostuvo que la idea de inutilidad
derivada de la citada enfermedad permitiria multiples casos en los que la merma en
la salud justifique la separacion inmediata del trabajo y la sustraccion a los servicios
de salud respectivos. En otras palabras, si se aplica este criterio, sin analizar
previamente si los efectos de dicho mal le permiten 0 no desplegar la actividad
necesaria para llevar a cabo la actividad para la cual fue contratado, nombrado o
reclutado, llevaria a medidas discriminatorias y desproporcionadas.

También el 2008 vio tesis relacionadas con otros derechos fundamentales,
como fueron los controvertidos casos de los derechos de los no fumadores a
propésito de la Ley en la materia que emitiera la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal. En ellos se objeté que la norma violentaba el articulo 5 de la Constitucion

en relacion a la libertad de comercio, a lo que el Colegiado correspondiente apuntd

' Para acreditar la buena salud los trabajadores se habran de someter a un examen médico segun un
formato proporcionado por el propio Instituto, llenado por un médico de éste o afiliado al mismo,
anexando diversos examenes de laboratorio. Ver Amparo en Revision (2009d).

'® Sefala la tesis de jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte que la norma impugnada carece de
proporcionalidad y razonabilidad juridica, por lo que es inadecuada para alcanzar la finalidad
mencionada, porque la ciencia médica, reflejada en distintas directrices nacionales e internacionales,
ha demostrado la inexactitud de que quienes porten dichos virus sean —per se- agentes de contagio
directo y en consecuencia, individuos ineficaces para desempenfar las funciones requeridas dentro del
Eé'ército. Amparo en Revision (2007b).

'® Sefala la tesis: “... es desproporcional, porque el legislador, para alcanzar el mencionado objetivo,
tenia a su disposicion alternativas menos gravosas para el militar implicado, considerando que la
legislacién castrense hace posible su traslado a un area distinta, acorde a las aptitudes fisicas que va
presentando durante el desarrollo del padecimiento, como sucede con diversas enfermedades
incurables.

"« en virtud de que no existen bases para justificar la equiparacion que ha hecho el legislador del
concepto de inutilidad con el de enfermedad o, en este caso, con la seropositividad a los anticuerpos
contra el virus de la inmunodeficiencia humana (VIH), pues bajo esa concepcién habria multiples casos
en los que la merma en la salud permitiria justificar la separaciéon inmediata del trabajo y la sustraccion
a los servicios de salud respectivos, sin analizar previamente si los efectos del mal le permiten o no
desplegar con solvencia la actividad para la cual hubiera sido contratado, nombrado o reclutado.”
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que no se quebranta la libertad de comercio en tanto que se regula el ejercicio del
comercio en funcion de otro derecho fundamental como es la salud publica que
consagra el 4 de la Constitucién. (Amparo en Revision, 2008c)

Sin duda, me parece que una de las decisiones mas paradigmaticas y que
define un estandar o guia para la interpretacion del derecho a la salud la constituye
la sentencia dictada en razén del Amparo en Revision 173/2008 de 30 de abril de
2008 referida a la complementariedad de los tratados internacionales materia de
derechos humanos con el articulo 4 de la Constitucion (Amparo en Revision, 2009c).
En efecto, la tesis hace referencia a varios instrumentos internacionales entre los
que se destacan la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, mas conocido como “Protocolo de San
José”.

De estos ordenamientos se deriva, dice la tesis, que “toda persona tiene
derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social”. En congruencia con lo anterior, deduce la Primera Sala que:

‘el derecho a la salud debe entenderse como una garantia
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos
humanos y no sélo como el derecho a estar sano. Asi, el derecho a la salud
entrana libertades y derechos, entre las primeras, la relativa a controlar la
salud y el cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho
a no padecer injerencias, torturas, tratamientos o experimentos médicos no
consensuales; y entre los derechos, el relativo a un sistema de proteccion de
la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del
mas alto nivel posible de salud. [....] De ahi que el derecho a la salud debe
entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud.”(Amparo en Revision 2009a)

Aun mas, en 2009 el Pleno del Tribunal Constitucional derivé del derecho a
la salud un derecho fundamental a un estado integral de bienestar. Sin duda, esto
es significativo porque sefala limites mas amplios de los hasta ahora fijados. Apunta
el maximo tribunal que el derecho a la salud no se refiere unicamente al aspecto
fisico del individuo sino que “atento a la propia naturaleza humana, va mas alla, en
tanto comprende aspectos externos e internos, como el buen estado mental y
emocional del individuo.” De ahi que la garantia del goce del derecho se traduce en

“‘obtener un determinado bienestar general integrado por el estado fisico, mental,
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emocional y social de la persona, del que deriva un derecho fundamental mas,
consistente en el derecho a la integridad fisico-psicologica.” (Amparo en Revision
2009a)

En este ano, 2009, la interpretacion de este derecho por el tribunal
constitucional mexicano marcé la pauta para resolver otros casos, por ejemplo,
tratandose de la reasignacion del sexo de una persona transexual se extiende el
disfrute y goce del derecho a la proteccion de la salud en la necesidad de que se le
expidan nuevos documentos de identidad para lograr el estado de bienestar general
que implica el disfrute de la garantia en cuestién. El argumento es el siguiente: “sin
el pleno reconocimiento de la persona que realmente es, generando una situacion
tortuosa en su vida cotidiana, lo que indudablemente afecta determinantemente su
estado emocional o mental y, de ahi, su derecho a una salud integral.” (Amparo
Directo 2008a)

También en este afio se publicaron otras tesis que suponen una
interpretacién a este derecho desde diferentes aspectos. Por un lado, establecié que
los derechos del consumidor incluyen el reclamo de dafos causados a la salud por
productos defectuosos. (Amparo Directo 2008b)

Por otra parte, el Pleno de la maxima instancia judicial en jurisprudencia
firme de 2008 senald que el derecho a la salud es una responsabilidad social, en
cuanto que se traduce en una responsabilidad del Estado de establecer
mecanismos necesarios para que todas las personas tengan acceso a los servicios
de salud. Sin embargo, el financiamiento de dichos servicios no corre a cargo del
Estado exclusivamente, se trata de “una responsabilidad que comparten el Estado,
la sociedad y los interesados, con base en criterios de capacidad contributiva y
redistribucion del ingreso.” (Amparo en Revision 2008d)

También encontraremos en esta labor jurisprudencial un grupo de casos que
guardan relacion con la libertad de trabajo. Me refiero a las impugnaciones que se
vertieron sobre el segundo parrafo del articulo 127 de la Ley General de Salud el
cual establece la necesidad de que los profesionales de la salud, en este caso, los
médicos, cuenten con una autorizacion para realizar cirugias estéticas. La Corte
mexicana sefald que constituye un instrumento para asegurar y proteger a quienes
reciben servicios de salud en materia de cirugias estéticas y cosméticas.” (Amparo

en Revision 2009c)"®

"® En este caso, la Primera Sala dicto jurisprudencia al sefialar que “el establecimiento de este requisito
es una forma de garantizar el derecho a la salud, al establecer regulaciones o controles destinados a
que los prestadores de servicios de salud satisfagan las condiciones necesarias para su capacitacion,
educacion, experiencia y tecnologia, en establecimientos con condiciones sanitarias adecuadas y en
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6. La reforma constitucional de 2011 y su impacto en la proteccion al derecho
a la salud: el caso de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

Como es conocido, México vivid una de las mas trascendentales y esperadas
reformas constitucionales de los ultimos tiempos. Me refiero a la ocurrida en junio de
2011 que trajo consigo cambios significativos en el régimen de los derechos
humanos y su proteccion. Veamos estos cambios y su impacto en la proteccién a la
salud en México.

En primer término, se hace referencia ahora a “Derechos Humanos y sus
Garantias”. El cambio es doblemente significativo. Por un lado, porque rompe con
un marcado error de técnica juridica sefialado por muchos afos. Al referirse a
“garantias” se alude a los mecanismos de proteccion, confundiendo el objeto con el
instrumento de defensa. Por otro lado, la terminologia es internacionalmente
aceptada y de uso comun para las personas.

En segundo lugar, sefialemos que la reforma en su articulo primero cambia
el término “otorga” por “reconoce”. Pareciera menor el cambio. Pero no lo es. Se
reconoceran a todas las personas los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion asi como aquellos que lo estén en los tratados internacionales en los
que el pais sea parte.

Para los efectos del derecho a la salud esto supone una medida importante
ya que los operadores juridicos del pais, principalmente, las autoridades, deberan
proteger la salud en todos los aspectos a los que se refieran los tratados
internacionales que México haya suscrito. El impacto que esto tendra en la
proteccién del derecho a la salud adquiere nuevas dimensiones que suponen un
debate por demas interesante. Veamos algunos ejemplos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH),
aplicando la Convencién Americana de Derechos Humanos, ha sostenido que el
derecho a la salud debe interpretarse como el maximo bienestar posible para la
persona. En el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (Sentencia, 2012), dict
sentencia en 2012 senalando que el Estado habia violentado el derecho a la
integridad personal en relacién con el derecho a la vida y a la salud, debido a que
Costa Rica elimind un decreto que ayudaba a las parejas infértiles a tener

procedimientos de fertilizacion in vitro. En pleno procedimiento médico, el decreto

donde se utilicen los medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y buen estado, tal
como lo dispone el legislado ordinario en el articulo 271 de la Ley General de Salud.”
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fue considerado inconstitucional y las parejas tuvieron que suspenderlo y aquellas
que contaban con recursos econdémicos lo continuaron en otro pais.

La Corte sostuvo la responsabilidad del Estado de Costa Rica basandose en
la vulneracion de estos derechos. En primer término, sostiene que el ambito de la
privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica. Por otro lado,
la CIDH ha resaltado que el concepto de vida privada engloba aspectos de la
identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo
personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos
y con el mundo exterior. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es
decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de
eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida privada incluye la
forma en que el individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia los
demas, y es una condicion indispensable para el libre desarrollo de la personalidad.

En este sentido, la maternidad la entiende como parte esencial del libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la
decisién de ser o no madre o padre incluye, en el caso que comentamos, la decision
de ser madre o padre en el sentido genético o bioldgico.

En segundo término, la CIDH interpreta el derecho a la libertad en forma
amplia al sefalar que constituye el derecho de toda persona de organizar, con
arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones. La libertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio de los
atributos de la persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana.

Es interesante como la CIDH vincula estos derechos con otro mas, el
derecho a fundar una familia, el cual se relaciona con: i) la autonomia reproductiva,
y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho.

Adicionalmente, recordemos otro tratado internacional firmado por México
que es vinculante, la Convencién para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, segun el cual las mujeres gozan del derecho “a
decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso a la informacioén, la educacion y los medios que les
permitan ejercer estos derechos”. La CIDH resalta que, en el marco del derecho a
la integridad personal, ha analizado algunas situaciones de particular angustia y
ansiedad que afectan a las personas, asi como algunos impactos graves por la falta
de atencion médica o los problemas de accesibilidad a ciertos procedimientos en

salud.
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Para el analisis que nos ocupa en esta investigacién es relevante apuntar
algunos de los impactos que esta decision representa. En efecto, por un lado, la
sentencia de la CIDH senala que los estados partes, como México, son
responsables de regular y fiscalizar la prestacion de los servicios de salud para
lograr una efectiva proteccién de los derechos a la vida y a la integridad personal. La
misma responsabilidad sera para el Estado en el caso de las omisiones en la
prestacion del derecho a la proteccion de la salud y que se traduzcan en una
vulneracién a este derecho.

Por otro lado, se incorporan elementos a la conceptualizacion del derecho a
la salud, generando un concepto mas amplio del que analizamos hasta hoy en dia.
Esto es, la salud constituye un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

En tercer término, la reforma constitucional mexicana introduce el principio
de interpretacién pro homine, que no es otra cosa, que el entender que las
personas en nuestro pais gozan de la maxima proteccién posible, no solo por la
legalidad vigente en el pais. En otras palabras, no sélo porque nuestras leyes lo
sefalen, sino porque este principio obliga a los juzgadores a acudir a la norma
(nacional o internacional) mas protectora y hacer la interpretacién de mayor alcance
para reconocer el derecho fundamental, o bien, aplicar la norma mas restringida al
hacer limitaciones a los derechos humanos.

Este cambio nos obliga como pais, como autoridades, juzgadores, abogados
y, en general, a todos los aplicadores juridicos, a entender “siempre a favor del
hombre” y aplicar conceptos como el de la dignidad humana. Asi, por ejemplo, la
Suprema Corte de Justicia de nuestro pais, ha sefialado que el derecho a la salud
ha ampliado su ambito al proteger a la persona que hace una operacién de cambio
de sexo, la cual tendra derecho a la expedicidon de sus nuevos documentos de
identidad, como lo son el acta de nacimiento, el pasaporte o la credencial de elector.
Esto no significa otra cosa mas que el Estado debe velar porque la persona goce del
maximo bienestar fisico, mental, emocional, para una vida plena y el libre desarrollo
de la personalidad, todo ello a partir del principio de dignidad humana.

Un cuarto aspecto a considerar lo constituye, el establecimiento del control de
convencionalidad que deberan realizar 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.
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Sin duda, el tema no es sencillo, ni el reto que enfrentamos lo es menos.
Especialistas en el tema coinciden en que no se trata de hacer nuevos derechos
humanos, sino que estamos frente a un futuro que nos solicita una re-significacion
de esos derechos. Todo ello gracias a los cambios tecnoldgicos, a la globalizacion, a
los avances de la ciencia y, en general, ante la comunidad nacional e internacional.

Recordemos que la dimension histérico-cultural de los derechos humanos,
cuya base es la dignidad humana, fue exaltada en el pasado, frente de batallas en
luchas contra la opresion, el absolutismo vy la tirania. Hoy, en la segunda década del
siglo XXI| es ahora también bandera de reivindicaciones sociales, econémicas y
culturales. Por eso, la reforma constitucional no nos dio nuevos derechos humanos,
son los mismos, pero con una plataforma constitucional e internacional que nos
debe impulsar, -y lo hara-, a generar una progresiva ampliacién de sus significados,
acorde con los tiempos. Con los presentes y los futuros, sean cuales sean los

significados que se le den.

7. Consideraciones finales

1. Se puede observar la presencia de factores que confluyen en la configuracion y
alcance de la proteccidon judicial del derecho a la salud. Asi, la reforma
constitucional permitira la proteccion de derechos colectivos, unido al
reconocimiento de la figura de omision de las autoridades, seran, sin duda,
medidas importantes para la proteccién del derecho a la salud.

2. Puede observarse que durante décadas la férmula de “deferencia al legislador
democratico” ha predominado a través del respeto irrestricto a la division de
poderes. En tal sentido, me gustaria precisar la fuerza vinculante de los
derechos humanos por medio de la interpretaciéon del derecho a la salud
vinculado con otros derechos fundamentales como el derecho a la vida, la
familia, el derecho al trabajo, entre otros.

3. Esta situacion, desde luego, no ofrece una esperanza mejor a la situacién que
hoy en dia guarda el derecho a la salud en México ya que la satisfaccion del
derecho supone decisiones en otros ambitos como politicas publicas,
legislativas, ejecutivas y, desde luego, jurisdiccionales.

4. Advertidas las debilidades, sin embargo, la idea es avanzar en las posibilidades
de fortalecer o crear, en su caso, las técnicas para proteger la salud en México.
La tarea se extiende a toda la poblacién, sobre todo, los grupos vulnerables,

personas mayores, indigenas y las diferencias marcadas por género y pobreza.
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Magda Yadira Robles Garza

Esta tarea, desde la perspectiva de esta investigacion, seria el reto que tiene

hoy la cultura juridica del pais respecto al derecho a la salud.
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