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CAPITULO CUARTO

EL MARCO JURIDICO MEXICANO RELATIVO
A LAS EMERGENCIAS SANITARIAS Y PANDEMIAS

Al haberse abordado en el capitulo anterior algunos de los instrumentos in-
ternacionales relacionados con las pandemias, se considera que el siguiente
paso es presentar un analisis del marco juridico mexicano a partir de la pers-
pectiva de gobernanza global, conforme fue delimitada ésta en el capitulo
segundo. Se selecciona aquella normatividad mexicana que se estima como
el andamiaje de la preparacion y respuesta frente a pandemias. Si bien la
base se encuentra en la propia Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sus derivaciones se extienden a lo largo de leyes, reglamentos,
normas oficiales mexicanas, manuales, planes, o cualquier denominacién
alternativa que se les otorgue a estos dos altimos.

En este capitulo se abordan actos juridicos concretos que fungie-
ron como pautas durante la contingencia ocasionada por la influenza
A(HINTI) de 2009. Aunque algunos de esos actos fueron de una tempora-
lidad determinada, y otros tantos ya no se encuentran en vigor, no por ello
son prescindibles, dado que contribuyen a visualizar cudles son las medi-
das que se adoptan en ésa y en futuras pandemias desde una perspectiva
de derecho constitucional y administrativo en México. Al mismo tiempo,
se hace mencién de algunas de las reformas o modificaciones de que han
sido objeto.

En ese sentido, a partir de las herramientas de gobernanza, también
se citan planes de accién que no corresponden a una figura juridica formal
per se, sino que su proposito es el de guiar, mas que el de obligar. Por lo
tanto, en la linea de lo que se ha planteado en los capitulos precedentes, su
inclusién se atribuye a la importancia que tuvieron en el marco de lo acon-
tecido durante la contingencia sanitaria que conforma el estudio de caso.

Dicho esto, y dentro del marco del analisis multinivel desde una pers-
pectiva de gobernanza global, a continuacién se procede a enunciar algu-
nos de los instrumentos que se consideran directamente relacionados con
la respuesta a la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009. Para tal efecto,
vale la pena plantear, aun de forma somera, el contexto de salud publica

139
DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
140 PEDRO ALEJANDRO VILLARREAL LIZARRAGA

en que se insertan dichos instrumentos, a fin de ampliar el entendimiento
sobre donde y como se lleva a cabo su aplicacion a casos particulares.

I. GENERALIDADES SOBRE EL SISTEMA NACIONAL
DE SALUD EN MEXICO

El tener presentes algunas de las caracteristicas socioecondémicas generales
del sistema nacional de salud de México contribuye a comprender la racio-
nalidad detras de buena parte de la normatividad existente. Por esa linea, el
desarrollo historico arroja luz sobre el grado de participacion tanto del sector
publico como del privado en la atencién a la salud, ya sea de la totalidad o
bien de una parte de la poblacion. Anteriormente a 1943, se estima que los
servicios de salud eran proporcionados eminentemente a ciertos grupos que
cumplian determinadas caracteristicas, puesto que no existia entonces la mis-
ma cantidad respecto de hoy de instituciones ptblicas con la encomienda de
velar por la salud de toda la poblacion.**?

Algunos autores han considerado que el sistema nacional de salud es
una creacién juridica en tanto surge a partir de las reformas de 1983-1984.**
Asi, la Ley General de Salud define al sistema nacional de salud como la
composicion entre los sectores publico, privado y sector social. De esta ma-
nera, todas las instituciones que proporcionan servicios de salud quedan in-
cluidas, aunque no todas se encuentren bajo la jerarquia directa de la Secre-
taria de Salud.***

422 Brachet-Marquez, Viviane, “Salud y seguridad social 1917-2008. ;Quién decide?”,
en Méndez, José Luis (coord.), Los grandes problemas de México. XIII. Politicas piblicas, México, El
Colegio de México, 2010, pp. 347 y ss.

423 Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México. .., cit.,
p. 181.

#24 Cabe afladir que esta afirmacién es aceptada cuando se refiere a un periodo ordinario.
Por otro lado, hay otra postura en el sentido de que las instituciones de seguridad social de
plano no pertenecen al sistema nacional de salud. Sin embargo, se considera que una cosa
es afirmar que todas las entidades del sistema nacional de salud operan directamente su-
bordinadas a un organigrama administrativo, con la Secretaria de Salud a la cabeza, y otra
distinta es sefialar que aquellas que no estan dentro de ese organigrama, consecuentemente
no pertenecen a dicho sistema. Véase Ibarra, Ignacio y otros, “Capacidad del marco juridico
de las instituciones publicas de salud de México para apoyar la integracion funcional”, Salud
Piblica de México, México, vol. 55, niim. 3, mayo-junio de 2013, pp. 311-315. Adicionalmente,
en otra parte se visualiza al sistema nacional de salud como un érgano, aunque esto también
podria ponerse en tela de duda; véase Charvel, Sofia y Garcia Sarubbi, David, Derecho y salud
piblica. Un andlisis de la legislacion comparada, México, Fontamara-Colegio de Bioética, A. C.-
ITAM-Instituto Nacional de Salud Puablica, 2013, p. 59.
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El analisis de varias contribuciones permite visualizar con mayor cla-
ridad la manera en la que fue construido el sistema de salud mexicano. Al
igual que en otros paises latinoamericanos —la excepciéon mas notable es
Cuba—, el diseflo institucional inicia como un modelo predominantemente
“bismarckiano”*® de seguridad social, en la que un segmento de la pobla-
cion es el que tiene garantizado un derecho a la salud en México, a través
del pago de determinadas cuotas, ya sea por parte de los patrones o bien
por los propios gremios asegurados.*® Asi se advierte, también, del conte-
nido de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
puesto que contemplaba un derecho a la salud para los trabajadores y, en
especifico, para aquellas enfermedades relacionadas con el desempenio de
sus labores, en términos de su numeral 123, fracciones XIV y XV.

El caracter legalmente “segmentado” de este derecho fue modificado
gradualmente,*” hasta que su generalizacién quedé consagrada en la refor-
ma al articulo 4o0. de la Constitucion, introducida en 1983. Este hecho es el
tema de una secciéon posterior del presente capitulo.

La actividad ptblica en el sector salud en general se remonta a una épo-
ca anterior a la existencia misma de instituciones como el Instituto Mexica-
no del Seguro Social (IMSS) o el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado (ISSSTE).** No obstante, la aparicién del
sistema nacional de salud como figura formal tiene especial trascendencia

425 Se le denomina asi, en alusién al canciller aleman Otto von Bismarck, que fungié
como tal durante el periodo de 1871 a 1890, y bajo cuyo cargo se disefi6 el primer esquema
de proteccion de la salud de los trabajadores a partir de parametros de seguridad social. El
otro gran parametro de referencia en esta tematica es el informe presentado por Lord Beve-
ridge ante el Parlamento de Inglaterra en 1942, respecto de un posible modelo de seguridad
universal que incluiria, entre otros, la salud de la poblacién como una necesidad que seria
atendida por el gobierno. Véase Lifschitz, Esteban y Tobar, Federico, “El derecho a la salud
en Estados Unidos: el fallo de la Suprema Corte sobre la Ley Obama”, en Clérico, Laura
et al., (eds.), Tratado de derecho a la salud, t. 111, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, p. 3150;
también, Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México...,
cit., pp. 186y 187.

426 Conforme al articulo 15 de la Ley del Seguro Social, los patrones estan obligados a
inscribir a sus trabajadores ante el Instituto Mexicano del Seguro Social. Otro tanto ocurre
respecto de los trabajadores al servicio del Estado, para quienes se encuentra disponible el
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. Asimismo, las en-
tidades federativas también cuentan con instituciones de seguridad social para trabajadores
al servicio de sus propios 6rganos gubernamentales.

#27 La manera en que se presentd ese cambio gradual se menciona también en Yéfiez
Campero, Valentin, La administracion piiblica y el derecho a la proteccion de la salud en México, Méxi-
co, Instituto Nacional de Administraciéon Puablica, 2000, p. 45.

428 Brachet-Marquez, Viviane, “Salud y seguridad social 1917-2008. ;Quién decide?...”,
cil., p. 347.
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para este analisis, en tanto se ha constituido como el punto de referencia
sobre la manera en que se organiza el sector salud en este pais. En este sen-
tido, las estructuras institucionales han sido moldeadas posteriormente con
base en ese sistema.

En esa tesitura, se ha estimado que en México existe un sistema dual
en el que, por un lado, los hospitales publicos cuentan con un presupuesto
gubernamental global asignado, vy, por el otro, los servicios privados de
salud son financiados por un esquema de prepago, que opera bajo una
dindmica de seguros médicos.*”* Ello, a su vez, se refleja en el contraste
entre el gasto publico y el gasto privado efectuado en rubros relacionados
con la salud.*

Tal desarrollo histérico también contribuye a entender el escenario ac-
tual, en el que se observa un nivel de participacién muy similar entre los
servicios publicos y los privados de salud.*' Aunque se seniala que hay un
retroceso en cuanto a inversiones en el gasto publico en salud,** al mismo
tiempo, en México se cuenta con programas que aspiran a una cobertura
cuasi universal no limitada a derechohabientes, como lo es el seguro popu-
lar.**¥ A pesar de que este programa fue implementado hasta 2003 —vein-
te afios después, en relaciéon con la reforma constitucional de 1983— vy se
encuentra plagado de deficiencias y contradicciones internas,** también

429 Para un estudio econdémico comparativo entre diversos sistemas de salud, incluido el
de México, que ilustra como se administran los recursos de la salud entre uno y otro mode-
lo, véase Jacobzone, Stéphane, “Understanding the Performance of Health Systems: The
Ageing-Related Diseases Perspective”, Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo
Econémicos, A4 Disease-Based Comparison of Health Systems. What is Best and at What Cost?, Pa-
ris, 2003, pp. 299-313. Cabe senalar que el estudio se llevo a cabo sobre enfermedades no
transmisibles, por lo que algunas caracteristicas respecto del manejo de las enfermedades
transmisibles, como la influenza, pueden no ser comparables.

#0° Carbonell, José y Carbonell, Miguel, El derecho a la salud. Una propuesta para México,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 39-42.

1 De acuerdo con datos de la Organizacién Mundial de la Salud para 2015, la propor-
cion de los gastos en salud en México corresponden a un 52% de gastos gubernamentales,
frente a un 48% de gastos privados, eminentemente del bolsillo (out-of-pocket). En términos
comparativos, el analisis de dicha Organizacién estima que el gasto puablico en salud ascien-
de al 6% del producto interno bruto. Esta informacion esta disponible en: http://apps.who.int/
nha/database/ ViewData/Indicators/en.

432 Tamez Gonzdlez, Silvia y Eibenschutz, Catalina, “El seguro popular en salud en Mé-
xico: pieza clave de la inequidad en salud”, Revista de Salud Piblica, México, vol. 10, suplemen-
to 1, diciembre de 2008, pp. 134 y 135.

433 Elizondo Mayer-Serra, Carlos, “El derecho a la proteccion de la salud”, Salud Piblica
de México, México, vol. 49, ntm. 2, marzo-abril de 2007, pp. 147-150.

434 Egstas deficiencias y contradicciones consisten, por ejemplo, en una ausencia de re-

lacién entre la adscripciéon al seguro popular y una capacidad real de acceso a los servicios

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
PANDEMIAS Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA DE GOBERNANZA GLOBAL 143

se observa que es indicador de una tendencia legal hacia una cobertura uni-
versal no segmentada; esto es, no limitada a poblaciones que cumplen con
requisitos de grupo. Sin embargo, como sefialan algunos datos estadisticos,
a pesar de esta tendencia legal, la superacion de la segmentacion ‘factica’
esta todavia lejos de ser una realidad.*

Estas circunstancias institucionales estan vinculadas, ademas, al hecho
de que en México la llamada transicién epidemiologica —esto es, el tran-
sito de las enfermedades transmisibles a las no transmisibles como la carga
principal de los sistemas de salud—** no necesariamente ha tenido un de-
sarrollo lineal,*” sino que a la fecha conviven enfermedades transmisibles
consideradas como “del subdesarrollo”,** con los padecimientos que tam-
bién aquejan a los paises desarrollados.

Durante la contingencia de 2009, algunas de las deficiencias estructu-
rales del sistema de salud quedaron de manifiesto. Asi, la falta de infraes-
tructura tecnologica en el area de laboratorios —que, a su vez, se refleja en
la redaccion del Plan Norteamericano para la Influenza Aviar y Pandémi-
ca*¥—, asi como la inconstante puesta en marcha del seguro popular, en-
torpecieron la reaccion de las autoridades sanitarias.**

integrados al programa. También, en el hecho de que el propésito original de este seguro
fue brindar servicios de salud a aquellos que por alguna razén, principalmente laboral,
no estuvieran afiliados a otro programa de seguro de salud, pero que eventualmente se
convirtié en un programa de combate a la pobreza. Véase la constatacion de estos y otros
problemas, en Laurell, Asa Cristina, Impacto del seguro popular en el sistema de salud mexicano,
Buenos Aires, CLACSO, 2013, especialmente pp. 121-131.

#35 Por ejemplo, véase el andlisis de datos relativos al seguro popular realizado en Car-
bonell, José y Carbonell, Miguel, £/ derecho a la salud. Una propuesta para México. .., cit., pp. 54,
55y 90.

436 De nueva cuenta, esta explicacién se retoma de Rushton, Simon, “Global Governance
Capacities in Health: WHO and Infectious Diseases...”, cit., p. 60; Lee, Kelley y Dodgson,
Richard, “Globalization and Cholera...”, cit., p. 138; también, NIAID: Planning for the 21"
Century, National Institute of Allergy and Infectious Diseases, 2008, p. 4.

#7  Esto es una tendencia mas bien global, como se expone en Frenk, Julio y Gémez-
Dantés, Octavio, “La globalizacién y la nueva salud ptblica”, Salud Piblica de México, México,
vol. 49, num. 2, marzo-abril de 2007, p. 158.

#38  Esta consideracion se encuentra también en Kaplan, Marcos, “El derecho a la pro-
teccion de la salud y el Estado social de derecho”, en Soberéon Acevedo, Guillermo y otros
(eds.), Derecho constitucional a la proteccion de la salud, México, Miguel Angel Porraa, 1983,
p- 43; Mora Carrasco, Fernando y Hersch Martinez, Paul, Introduccién a la medicina social y
salud piiblica, 2a. ed., México, Trillas, 2009, p. 60; igualmente, Iriis, Robert H., Epidemiology
101..., cit., p. 156.

439
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Véase nota al pie 415.
Esto fue admitido por el propio secretario de Salud de entonces, el doctor José Angel
Coérdova Villalobos. Véase “Gastos del sector salud se deben cubrir via impuestos: Cérdova™,
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En suma, es en este contexto general en el que tiene lugar el surgimiento
de la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009 en México. Buena parte de
las estructuras y soluciones obedecen a las complejidades apenas relatadas,
que son propias del pais, sin que esto signifique que hay —o pueda haber—
una separacion tajante entre las reacciones nacionales y las internacionales
frente a esta problematica.

II. PRINCIPALES NORMAS Y ACTOS jURiDICOS NACIONALES
RELACIONADOS CON LAS EMERGENCIAS SANITARIAS

Aunque la visién en torno a las emergencias sanitarias y las pandemias va
mas alla de su manifestacion en este pais, a tal punto de que existen rasgos
generales compartidos con otras latitudes,**! es necesario acudir directamen-
te a lo que se establece en la normatividad nacional, con el fin de subrayar
las caracteristicas sobresalientes que podrian separarla de otros contextos.
Si bien, como se acaba de indicar, no existen diferencias radicales entre las
figuras internacionales y nacionales, al grado de que se pueda hablar de una
desvinculacion, no deja de advertirse que las particularidades de México re-
quieren de ulteriores especificaciones.

1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Constituciéon mexicana contiene multiples disposiciones que fungen
como punto de partida para el analisis de la normatividad mexicana en ma-
teria de pandemias.

Por un lado, se encuentra el derecho a la salud, consagrado en el ar-
ticulo 40.; por otro, lo relativo a la suspension de derechos y garantias, con-
tenido en el articulo 29 constitucional, que prevé los casos de emergencia.
Ademas, se puede acudir a la asignacion de facultades y competencias con-
tenida en el numeral 73, fraccion XVI, que dispone el papel del Consejo de

La Jornada, 30 de junio de 2009, disponible en: http://wwwjornada.unam.mx/2009/06/30/
soctedad/039n1soc.

#1 - Se plantea esta precision toda vez que, como se explica en el capitulo primero, las
emergencias sanitarias no sélo pueden provenir de la propagacion de una enfermedad trans-
misible. Actualmente, hay un debate en torno a si esta figura puede ser aplicable a una varie-
dad de eventos sanitarios o no, pues si se amplia demasiado su alcance, ello puede derivar en
una pérdida de confiabilidad en el uso de estas medidas. Véase también Haffajee, Rebecca,
Parmet et al., “What Is a Public Health «Emergency»?”, The New England Journal of Medicine,
vol. 371, ntm. 11, 11 de septiembre de 2014, pp. 986-988.
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Salubridad General en la emision de disposiciones generales en la materia,
asi como las funciones ejecutivas que quedan a cargo de la Secretaria de
Salud.

En las siguientes lineas se examinan algunos de los alcances de estos
numerales y su relacion con el caso de la pandemia de influenza A(HINT)

de 2009.
A. El derecho a la salud establecido en la Constitucion a partir de 1983

A través de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3
de febrero de 1983 se consagro el derecho a la salud de la poblacién en ge-
neral, y no como una cuestiéon limitada a un segmento de aquélla, segin se
encontraba anteriormente previsto en el articulo 123.*

La redaccion del cuarto parrafo del articulo 4o. constitucional, que se
encontraba vigente durante la contingencia de 2009 y hasta la fecha, esta-
blece que

Toda persona tiene derecho a la proteccién 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 fracciéon X VI del articulo
73 de esta Constitucion.

La naturaleza de este derecho fue motivo de discusiéon desde el mo-
mento de su aprobacion, puesto que no se sabia a ciencia cierta si era un
derecho programatico, dirigido a la poblaciéon en abstracto, o uno que even-
tualmente podria individualizarse. Se considera que su sola inclusién en
el texto constitucional no era suficiente por si misma para materializar el
cumplimiento.**

#2 Sobre este punto en particular, véase Elizondo Mayer-Serra, Carlos, “El derecho a la

proteccion de la salud...”, cit., pp. 146 y 147.

#3 " Por ello, algunos han sostenido que en el momento de su ingreso a la Constitucién se
trataba de un derecho no ejecutable, o, dicho de otro modo, de “mera retérica”. Véase Ruiz
Massieu, José Francisco, “El contenido programatico de la Constitucién y el nuevo derecho
a la proteccion de la salud”, en Soberén Acevedo, Guillermo ez al. (eds.), Derecho constitucional
a la proteccion de la salud..., cit., p. 71; igualmente, Brachet-Marquez, Viviane, “Salud y seguri-
dad social 1917-2008. ;Quién decide?...”, cit., p. 361.

Esta circunstancia da lugar a una discusion sobre si el derecho a la salud existia o no antes
de formar parte del marco juridico positivo, o bien si se puede presuponer su validez mas
alla de la positivizacion. Sin afan alguno de resolver o siquiera de profundizar en este debate,
para los efectos formales de esta investigacion se parte de la premisa de que el derecho a la

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
146 PEDRO ALEJANDRO VILLARREAL LIZARRAGA

Asimismo, persiste la interrogante sobre si este derecho humano exis-
te con independencia a su entrada en vigor, o si se trata de algo que se
encuentra mas alld de su redaccién explicita (positivizacién) en un texto
juridico.*™* Lo cierto es que la normatividad internacional citada en el ca-
pitulo precedente, tanto la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la
Salud*® como el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales,™® ya habian sido ratificados por México. Por lo tanto, en el
ambito internacional, el Estado mexicano ya se encontraba obligado a pro-
teger la salud de su poblaciéon, mas alla de cualquier consagracién de este
derecho en la normatividad nacional, maxime si se atiende lo dispuesto en
el articulo 133 respecto de las normas internacionales.*”

Sin embargo, hay que senalar que la reforma al articulo 4o. constitucio-
nal implica un cambio estructural, pues consolidé la obligacion del Estado,
en una norma con el maximo nivel jerarquico, de velar por la salud de la
poblacién en general. Tal circunstancia sefiala un viraje formal en el disefio
de las politicas orientadas a ese proposito.

En otro orden de ideas, igual a lo que ocurre con el ambito internacio-
nal del derecho a la salud, en el entorno mexicano se ha interpretado este
derecho en el sentido de que el Estado tiene que tomar las medidas nece-
sarias para la proteccion de la salud. Entonces, no se puede asumir que tal
figura implica que las personas tienen un derecho a estar sanos, dado que
ello se encuentra mas alla de las posibilidades de cualquier institucién.**

salud, o mejor dicho el derecho constitucional a la protecciéon de la salud, entendida como una
obligacion del Estado, comienza a partir de su inclusién en el articulo 4o. constitucional de
México, aunque hay que reconocer que anteriormente ya existia un derecho a la salud a
partir de los diversos tratados internacionales que fueron expuestos en el capitulo tercero.

#4 De hecho, hay un andlisis sumamente ilustrativo sobre si la codificacién o no del
derecho a la salud en los paises define la posibilidad de acudir a los tribunales a hacer valer
el derecho a la salud. Véase Byrne, lain, “Enforcing the Right ot Health: Innovative Lessons
from Domestic Courts”, en Clapham, Andrew y otros (eds.), Realizing the Right to Health.. ., cit.,
p- 533.

5 Con aprobacién del Senado, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de febre-
ro de 1948.

446

1981.
447

Aprobaciéon del Senado, publicada en el Diwario Oficial de la Federacién el 9 de enero de

Sobre esta idea de un sistema monista de derecho internacional, véase Condon,
Bradly, “La interpretacion del derecho de la OMC y su efecto en los sistemas juridicos na-
cionales...”, cit., p. 3.

8 Asi se ha interpretado, también, en El derecho a la salud, Organizacién Mundial de la
Salud-Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
folleto informativo num. 31, 2008, p. 6, disponible en: http://www.ohchrorg/Documents/Publi-

cations/Factsheet3 1sp.pdf. Asimismo, en Montiel, Lucia, “Derecho a la salud en México. Un
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Aunque en el presente trabajo se le da preeminencia al analisis juridi-
co, no pueden negarse las implicaciones socioeconémicas que configuran el
contexto en el que se inserta este derecho. De esta manera, la sola consagra-
cién del derecho a la salud en la Constitucién no conlleva de modo alguno
su realizacién automatica cual si se tratara de un ensalmo. Es necesario te-
ner presente que hace falta una asignacién concreta de recursos econémicos
dirigidos a su realizacion,*” aunque, como se senal6 en el primer capitulo,
no se plantea como propésito llevar a cabo un analisis minucioso de los lla-
mados factores o condiciones sociales o subyacentes a la salud.

Por otro lado, resulta util interpretar la obligacién prevista por la Cons-
titucion a partir de una vision sistémica que integra las normas internacio-
nales. De esta manera, las obligaciones especificas previstas por el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y su interpre-
tacion por el Comité respectivo, expuestas con mayor detalle en el capitulo
tercero, se suman a las disposiciones constitucionales. Cabe destacar que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha abordado este vinculo entre el
Pacto Internacional en cuestion y el derecho a la salud previsto en la Cons-
titucién mexicana de manera mas detallada, toda vez que afirmé la necesi-
dad de incorporar los criterios del instrumento internacional de mérito en
el andlisis de las obligaciones de las autoridades en materia de atencion a la
salud.*"

Por el momento, baste sefialar que la interpretaciéon de los alcances y
limites de este derecho se encuentran en construccién continua, especial-
mente en atencién al principio de progresividad.”! Sin embargo, tal como
se postula respecto del ambito internacional en el capitulo tercero, tal pro-

analisis desde el debate tedrico contemporaneo de la justicia sanitaria”, Revista IIDH, San
José, nam. 40, julio-diciembre de 2004, p. 296

9 Esta postura fue presentada también en los debates legislativos que dieron lugar a
la entrada en vigor de la reforma al articulo 40. de 1983. Véase también Elizondo Mayer-
Serra, Carlos, “El derecho a la proteccion de la salud...”, cit., p. 147.

450 En especifico, conforme a las sentencias de la Segunda Sala al conocer de los amparos
en revision 378/2014 y 350/2014. Véase el analisis de estos fallos en Medina Arellano, Ma-
ria de Jesus, Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nam. 84. Derecho a la
salud, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2016, pp. 35y 75.

451 La manera de entender esta progresividad en los espacios nacionales es fuente de no
pocos debates en torno a las obligaciones de los Estados de respetar los derechos econémicos,
sociales y culturales, sobre todo en comparacién con los derechos pertenecientes al rubro ci-
viles y politicos. Véase Peman Gavin, Juan Ma., “El derecho a la salud como derecho social.
Desarrollos recientes desde la perspectiva internacional y en el derecho comparado”, Revista

de Administracion Piblica, Madrid, vol. 179, mayo-agosto de 2009, p. 40.
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gresividad no es justificacion en si misma para un retardo o desatencion,
sobre todo en cuanto a obligaciones que se consideran como parte de un
contenido minimo del derecho a la salud, como lo serian los tratamientos
médicos necesarios cuando la vida de las personas esta en peligro, o la pro-
teccién a la salud de grupos vulnerables.*?

B. La figura constitucional de la suspension o restriccion de garantias
0 derechos en caso de emergencias

El fundamento normativo de las medidas aceptables en caso de una
emergencia nacional se desprende del articulo 29 de la Constitucion. En
la versién que se encontraba vigente durante la pandemia de 2009,%° este
articulo establecia lo siguiente:

Art. 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz puablica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente
el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los Titulares
de las Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica y con
la aprobacion del Congreso de la Unién vy, en los recesos de éste, de la Co-
mision Permanente, podra suspender en todo el pais o en lugar determinado
las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la
situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de preven-
ciones generales y sin que la suspension se contraiga a determinado indivi-
duo. Si la suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste con-
cederd las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara sin
demora al Congreso para que las acuerde.

Las consecuencias inmediatas de declarar una emergencia son las de
activar facultades extraordinarias de decision, que debido al caracter apre-
miante del fend6meno que ocasione dicha emergencia requieren de un alto
grado de celeridad. Esta logica no es exclusiva de la carta magna de México,
sino que, como se indico en el capitulo precedente, se encuentra presente

42 Ronconi, Liliana, “Derecho a la salud: un modelo para la determinacién de los conte-
nidos minimos 'y periféricos”, Salud Colectiva, Buenos Aires, vol. 8, nim. 2, mayo-agosto de 2012,
pp. 138-140.

53 En el momento de redactar estas lineas, el contenido de este articulo fue objeto de dos
reformas, publicadas en el Diario Oficial de la Federacién ¢l 10 de junio de 2011 y el 10 de febrero
de 2014, respectivamente. El tratamiento de esta figura es hoy mas detallado que el que existia

durante la contingencia de 2009.
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también en una serie de instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, tanto en el nivel internacional en general como en el regional latinoa-
mericano.

La teleologia de esta norma consiste, como se sehald, en que hay si-
tuaciones en las que los mecanismos juridicos ordinarios no resultan aptos
para que las autoridades puedan cumplir con su obligacion de proteger, en
el caso de epidemias o pandemias, la salud de la poblacion. Por esta razon,
se vuelve necesario introducir medidas a través de mecanismos que no estan
disponibles en periodos ordinarios. Tales medidas en el ambito de la salud,
sin animo de ser exhaustivo, pueden consistir en la autorizacién adminis-
trativa sumaria de cuarentenas y aislamientos, que constituyen restricciones
a la libertad de movimiento (en consonancia, ademas, con el articulo 11,
parrafo primero, de la Constitucién mexicana), exdmenes médicos y vacu-
naciones obligatorios, la denegacion de la entrada al territorio nacional, el
despliegue de personal militar para la realizaciéon de actividades sanitarias,
o incluso la asignacion de recursos no presupuestados.”* En general, se trata
de aspectos que también pueden alterar el principio de divisiéon de poderes,
ya que se llevan a cabo a través de una toma de decisiones del Poder Ejecu-
tivo que normalmente tendria que efectuarse tras la aprobacién del Poder
Legislativo o el Judicial.*>

Si bien las herramientas de salud ptblica como las cuarentenas han exis-
tido a lo largo de siglos, hay que considerar que los avances que han significa-
do los derechos humanos se traducen, en general, en pautas para la forma en
que las autoridades ejercen sus facultades, o, dicho de manera mas abstracta,
una limitacion al uso del poder. En este sentido, el articulo 14 constitucional
dispone que “nadie puede ser privado de la libertad o de sus propiedades,

5+ Algunas de estas medidas son contempladas por el Reglamento Sanitario Interna-
cional, en sus articulos 23 a 34. Sin embargo, con la reciente crisis del ébola se pusieron
en marcha en Africa occidental, medidas que no se presenciaban desde hacia mas de cien
anos, como el cordén sanitario, consistente en el confinamiento de una poblacién entera a
los limites de su barrio o ciudad. La aceptabilidad de este proceder es cuestionable. Para
relatos sobre la manera en que fue implementado el cordén sanitario en la zona fronteriza
de Guinea, Liberia y Sierra Leona, véase “Un millon de personas, aisladas con cercos sanita-
rios por el Ebola”, La Jornada, 16 de agosto de 2014, disponible en: Attp://www.jornada.unam.
mx/2014/08/16/sociedad/029n1soc.

También, Mcneil Jr. Donald G., “Using a Tactic Unseen in a Century, Countries Cordon
Off Ebola-Racked Areas”, The New York Times, 12 de agosto de 2014, disponible en: http://
www.nytimes.com/2014/08/13 /science/using-a-tactic-unseen-in-a-century-countries-cordon-off-ebola-
racked-areas.himl?_r=1.

455 Haffajee, Rebecca, Parmet, Wendy E. y Mello, Michelle M., “What is a Public Health
Emergency?...”, at., p. 986.
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posesiones o derechos sino mediante juicio seguido ante los tribunales pre-
viamente establecidos y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al
hecho”.

Por su parte, el numeral 16 de la carta magna establece que “Nadie pue-
de ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento”. Se considera, pues, que las medi-
das sanitarias senaladas en parrafos precedentes encuadrarian no tanto en
los actos a que se refiere el articulo 14 (de privacién), cuanto en los actos a
que se refiere el precepto 16 (de molestia), pues se trataria de medidas sani-
tarias con caracter provisional y preventivo.**

En un periodo de emergencia de los que se incluyen en el precepto 29
constitucional, se asume que hay una cesion de facultades al Poder Ejecuti-
vo para que emita disposiciones generales. El propio contenido del articulo
29 indica(ba) que no se contraen a “determinado individuo”, a la manera
de una norma general ™’

Por ende, en periodos ordinarios, las medidas en cuestién tendrian que
pasar por un procedimiento que incluiria, por citar algunos, la participacion
del Congreso de la Union en cuanto a la autorizacion de las actividades,™®
pues la restriccién de los derechos tiene que estar prevista en una ley, y en
ocasiones requiere ser ventilada ante el Poder Judicial. En el dltimo capitulo
se abunda en la manera en que se presento esta dinamica durante la pande-
mia de influenza A(HIN1) de 2009 a partir de los instrumentos internacio-
nales y nacionales que se analizan.

C. Las competencias constitucionales en materia de emergencias sanitarias

La Constituciéon también indica a qué érgano(s) le(s) corresponde erigir-
se como autoridad(es) sanitaria(s) en el caso de las epidemias. Para tal efecto,
es util invocar el contenido del articulo 73, fraccion XVI, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que dispone:

#56  La distincion entre actos privativos y actos de molestia ha sido interpretada de esta
manera en la tesis de jurisprudencia P./J.40/96 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. IV, Novena Epoca, julio de 1996,
p- 3, bajo el rubro: “ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA
DISTINCION™.

457 Esta perspectiva también estd presente en Roldan Xopa, José, Derecho administrativo,
México, Oxford University Press, 2008, p. 127.

458 El contenido del articulo 29 constitucional sefiala que es necesario obtener la aproba-

ci6n del Congreso de la Unién para dictar medidas de suspension de garantias o derechos.
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la. El Consejo de Salubridad General dependera directamente del Presiden-
te de la Reptblica, sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado, y sus
disposiciones generales seran obligatorias en el pais.

2a. En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasion de enfer-
medades exoéticas en el pais, la Secretaria de Salud tendra obligacion de dictar
inmediatamente las medidas preventivas indispensables, a reserva de ser des-
pués sancionadas por el Presidente de la Republica.

3a. La autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus disposiciones seran obedeci-
das por las autoridades administrativas del Pais.

La redaccion de este numeral permite suponer que la Secretaria de
Salud, ademas de poseer facultades o atribuciones en caso de epidemias,
tiene la obligacion de dictar medidas para hacerles frente. Esto podria rela-
cionarse con el derecho a la salud contemplado en el articulo 4o., asi como
con los instrumentos internacionales en la materia, en el sentido de que las
autoridades estan obligadas a proteger a la poblacién en caso de epidemias
o pandemias.

Por otro lado, cabe resaltar que se ha hecho una distincion entre cua-
les son las autoridades sanitarias rectoras en tiempos ordinarios, y cuales
se erigen como las encomendadas de gestionar emergencias como la de
2009. Asi, en lo que podria interpretarse como una excepcion al principio
de separacion de poderes, la Secretaria de Salud y el Consejo de Salubridad
General tienen facultades derivadas de la propia Constitucion para hacer-
le frente a las epidemias.* Ello no siempre fue asi, sino que deriva de un
cambio histérico, toda vez que anteriormente las dependencias de entida-
des federativas eran las que se encontraban a cargo de esa gestion. CGuando
aquéllas fueron incapaces de lidiar con crisis sanitarias, se transfirié esta
atribucion a la Federacion.*®

En periodos que quedan por fuera de estos casos, otras dependencias
como las ramas o secretarias de salud de las entidades federativas formarian
parte de un marco de autoridad,*' sobre todo a partir del proceso de des-

459 Tan se trata de una excepcién a esta separaciéon de poderes, que la asignacién de estas
facultades se encuentra prevista en el articulo 73, correspondiente al Congreso de la Unién.
Esto puede interpretarse en el entendido de que en un periodo considerado como “ordina-
rio”, tales facultades le corresponderian al referido érgano Legislativo, y no a las dependencias
administrativas en cuestion. Para una critica al otorgamiento de estas facultades, véase Acosta
Romero, Miguel, Segundo curso de derecho administrativo, 2a. ed., México, Porraa, 1993, p. 753.

460 Véase al respecto Brena Sesma, Ingrid, “Evolucién del derecho a la salud en México.
Doscientos afios”, en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), £l derecho en México. Dos siglos (1810-
2010), México, Porraa-UNAM, 2010, pp. 547 y ss.

461 Esta distincién se retoma de Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-
administrativas en México..., cil., pp. 116-118.
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centralizaciéon administrativa ocurrido en México a lo largo de la década de
1980, y en concreto en el drea de salud pablica.**?

En el caso de las emergencias sanitarias y su normatividad en Méxi-
co, se pueden observar 4reas tematicas superpuestas —esto es, aquellas ra-
mas establecidas por ordenamientos de distintas materias— que resultan
en competencias, atribuciones o facultades para varias dependencias en un
mismo asunto. Tal como se mencioné en el capitulo primero, las emergen-
cias sanitarias abordan varios temas de manera transversal, pues no sélo se
le considera un tema sanitario stricto sensu, sino que también han sido consi-
deradas un problema de seguridad nacional,*” o de proteccion civil.*** De
esta manera, las emergencias sanitarias como las epidemias o pandemias
también caerian, en algunos aspectos, dentro del rubro de actuaciéon de la
Direccién General de Proteccion Civil,** del Centro Nacional de Progra-
mas Preventivos y Control de Enfermedades (por cuestion de delegacion
del titular de la Secretaria de Salud y en casos muy especificos),* de un

462 Brachet-Marquez, Viviane, “Salud y seguridad social 1917-2008. ;Quién decide?...”,
cit., p. 358. Para una critica a las consecuencias de estas reformas de descentralizaciéon en el
sector salud, asi como la forma en que se manifestaron durante la epidemia de 2009, véase
Leal Fernandez, Gustavo, “La influenza A (HIN1) Cuadro minimo de los responsables direc-
tos”, Desacatos. Revista de Antropologia Social, México, nim. 32, enero-abril de 2010, pp. 54y 55;
Serna de la Garza, José Maria, El sistema federal mexicano. Un andlisis juridico, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 88 y 89.

463 Conforme a lo estipulado en el “Programa para la Seguridad Nacional” para el
periodo 2014-2018, emitido por el Ejecutivo Federal, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 30 de abril de 2014, expresamente en el punto IV.4, titulado “La gestién de los
riesgos sanitarios y las pandemias ante un escenario de apertura global”.

6+ Véase el contenido del articulo 2o., fraccion XXV, de la Ley General de Proteccion
Civil, que considera a la presencia de epidemias o plagas como un desastre sanitario, en el
sentido estricto del término.

465 Este Sistema Nacional de Protecciéon Civil es incluido en un analisis sobre la legis-
lacién aplicable en caso de emergencias sanitarias en Jiménez Garcia, Joel Francisco, “La
normativa mexicana ante las emergencias sanitarias”, en Brena Sesma, Ingrid (coord.),
Emergencias Sanitarias, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 4, 5
y 12.

466 En 2006, el titular de la Secretaria de Salud delegd la facultad de declarar “urgen-
cias, emergencias o desastres epidemioldgicos” ocasionados por brotes de enfermedades
que afecten al pais o a algunas de sus regiones, al entonces llamado Centro Nacional de
Vigilancia Epidemiolégica y Control de Enfermedades, que desde 2010 cambi6 a su actual
denominacién. Sin embargo, tal delegacién operé sin perjuicio de que el citado titular
continuara ejerciendo las facultades constitucionales que se sefialan en estas lineas. Véase el
acuerdo del titular de la Secretaria de Salud publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14
de diciembre de 2006, por el que se delegan una serie de facultades en el titular del Centro

Nacional de Vigilancia Epidemiolégica y Control de Enfermedades.
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eventual Centro Nacional de Emergencias,*” o de otras secretarias, como la
de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion, o la de
Medio Ambiente y Recursos Naturales.**®

La asignacién constitucional de competencias o facultades en el tema de
las emergencias sanitarias deviene toral para el analisis, toda vez que durante
2009 se observaron casos de falta de coordinacion entre dos niveles de gobier-
no." Por otra parte, hubo también una ausencia de participacién de otras
instancias que tendrian que haber estado involucradas en mayor grado.*”®

Desde una perspectiva de distribucion de competencias a través de am-
bitos federales, estatales y locales, se considera que la autoridad federal —ya
sea a través del Consejo de Salubridad General o bien de la Secretaria de
Salud— sera la coordinadora y rectora de las emergencias sanitarias. El
caracter apremiante de éstas conlleva que no sea factible para las entidades
federativas tomar decisiones en un sentido distinto."”! Se aclara que esta cir-
cunstancia no significa en absoluto que los érganos estatales no tengan par-
ticipacion alguna en las decisiones adoptadas frente a las epidemias, puesto
que las resoluciones tomadas en el seno del Consejo de Salubridad General
requieren de su participacion.*”

467 Asi se sefiala en el Programa para la Seguridad Nacional 2014-2018, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de abril de 2014, cuyo rubro 6 titulado “Riesgos y amenazas”,
en el punto 1 alude a “Desastres naturales y pandemias” como una tematica perteneciente a
un sistema de proteccion civil. En el mismo documento, en el punto I1V.8.4, titulado “La ges-
ti6n de los riesgos sanitarios y las pandemias ante un escenario de apertura global”, menciona
a estos riesgos sanitarios como un “componente clave de la agenda de Seguridad Nacional”.

468 Esta participacion de multiples dependencias se debe a que la influenza es una enfer-
medad zoonética; esto es, que tiene la capacidad de dar un salto entre especies y contagiar a
distintos tipos de animales, por lo que hay la necesidad de un elemento intersectorial. Véase
Garza Ramos, Juan, “Emergencias sanitarias por zoonosis. Aspectos intersectoriales”, en
Berna Sesma, Ingrid (coord.), Emergencias sanitarias, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2013, pp. 159 y 160.

469 Durante la emergencia de 2009 se observé una discrepancia entre las actividades de
las entidades administrativas del gobierno federal y las del Distrito Federal, lo que condujo
a una multiplicidad de funciones que no reflejaban coordinaciéon entre uno y otro nivel de
gobierno. Véase Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Prepara-
tions...”, cit., p. 10.

470 Se estima que los municipios y las entidades administrativas de proteccién civil no
estuvieron lo suficientemente involucrados durante la emergencia de 2009. Chimal Arecha-
vala, Arturo, “Las politicas publicas frente a las emergencias sanitarias a partir de la expe-
riencia mexicana frente a la pandemia de la influenza A(HIN1)”, en Brena Sesma, Ingrid
(coord.), Emergencias samtarias..., cit., p. 154.

471 Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México..., cit.,
p- 132.

472 Jiménez Garcia, Joel Francisco, “La normatividad mexicana...”, ¢it., pp. 7-9.
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D. La recepcion constitucional de la normatividad internacional por el sistema
Juridico mexicano. El caso del Reglamento Sanitario Internacional

Al tratar lo relativo a las normas internacionales en el capitulo tercero,
se menciond de paso la conexiéon del Reglamento Sanitario Internacional
con el sistema juridico mexicano, y en especifico con el articulo 133 cons-
titucional, en lo que respecta al tratamiento que se le brinda a los tratados
internacionales en nuestro sistema juridico. Por lo tanto, en este espacio se
procede a discurrir los puntos problematicos que surgen al tomar en consi-
deracioén el referido Reglamento.

El articulo 133 de la carta magna establece que los tratados internacio-
nales formaran parte de la “Ley Suprema de la Uniéon” siempre y cuando
“estén de acuerdo con la misma” y se celebren por el presidente de la Re-
publica, con aprobacién del Senado. Sin embargo, de un andlisis del Regla-
mento Sanitario Internacional aprobado en 2005, y que entr6 en vigor en
2007, se desprende que en México no se llevé a cabo el procedimiento para
su aprobacién y posterior publicacion, por lo que no podria considerarsele
“Ley Suprema de la Unién”, al menos en el sentido en que se acaba de em-
plear este término.

Se afirma esto, en tanto la expediciéon del Reglamento Sanitario Inter-
nacional se llevo a cabo en el seno de la 58 Asamblea Mundial, celebrada
en 2005. Como se sefiala en el capitulo tercero, México incurrié en obli-
gaciones internacionales, en atenciéon a que mas alla de lo aplicable en el
derecho interno,"”” se asume que dicho Reglamento es un acto legalmente
vinculante en el ambito internacional, al haber entrado en vigor para los Es-
tados miembros de la Organizacién Mundial de la Salud a partir de 2007.*"*

No obstante, no puede decirse lo mismo al interior del sistema juridico
mexicano, pues el requisito de su aprobaciéon por el Senado se considera
un elemento sine qua non para afirmar su validez en tanto norma juridica.*”

473 Resulta atinente, en este caso, el contenido del articulo 27 de la Convencién de Viena

sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

474 Recuérdese que el cardcter vinculante o no de un tratado, acuerdo o reglamento

internacional esta mas alla de su denominacién y las formalidades que se hayan observado
en su conformacion. Tal es el caso, ademas, de actos emitidos conforme a los articulos 19-23
de la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud. Véase la nota al pie 292.

475 Resulta atinente la interpretacién que lleva a cabo la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién sobre la problematica en torno a examinar la validez de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Véase la tesis aislada 1la. CCXVI/2014,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Décima Epoca, t. I, mayo de 2014, p. 539, con el
rubro: “DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. SUS DISPOSICIONES,
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En ese sentido, aun cuando el propoésito principal del Reglamento Sanita-
rio Internacional es el de regular los actos de los Estados al hacerle frente
a una emergencia de salud publica de importancia internacional, lo preo-
cupante del contenido de este documento internacional es que autoriza a
los Estados parte, por ejemplo, a tomar medidas en contra de la voluntad
de las personas (“viajeros”), en caso de que exista un riesgo inminente para
la salud.*”®

En consecuencia, puede argiiirse que el Reglamento, por una parte, im-
pone obligaciones al Estado mexicano frente a la comunidad internacional,
que en tanto no transgredan los derechos de terceros, tienen un caracter
legalmente vinculante hacia el exterior."”” Adicionalmente, como se expone
en lineas posteriores, la Ley General de Salud de México y su Reglamen-
to en materia de sanidad internacional hacen una remision directa al Re-
glamento Sanitario Internacional en diversos preceptos, lo cual arroja mas
claridad sobre su aplicabilidad mas alla de la falta de validez formal en el
derecho interno.

Sin embargo, la autorizacion para adoptar medidas invasivas y restricti-
vas de derechos no puede partir de la inclusién de una norma en tal sentido
en el Reglamento Sanitario Internacional, puesto que no se trata de una
norma internacional aprobada y ratificada a través de los procedimientos
constitucionales para tal efecto.

A fin de cuentas, mas alla del papel rector de la normatividad interna-
cional en la materia, hay una circunstancia imperante: ninguna organiza-
cioén, ente o instrumento internacional, del tipo que sea, puede reemplazar
las facultades de los Estados al grado de suplantar el rol de éstos de velar por
la salud de su poblacién. ** Por lo tanto, el Estado mexicano —a través de
sus autoridades nacionales— es el principal encargado de adoptar, en pri-

INVOCADAS AISLADAMENTE, NO PUEDEN SERVIR DE PARAMETRO PARA DETERMINAR LA VA-
LIDEZ DE LAS NORMAS DEL ORDEN JURIDICO MEXICANO, AL NO CONSTITUIR UN TRATADO
INTERNACIONAL CELEBRADO POR EL EJECUTIVO FEDERAL Y APROBADO POR EL SENADO
DE LA REPUBLICA”.
476
477

Conforme al articulo 31 del Reglamento Sanitario Internacional.

Asi, en cumplimiento al contenido del Reglamento, México cuenta con un Laborato-
rio Nacional de Referencia, que opera a manera de un Centro de Enlace. La conformaciéon
de este Laboratorio-Centro de Enlace con la Organizacion Mundial de la Salud se lleva a
cabo a partir de la NOM-017-SSA2-2012, Para la vigilancia epidemiolégica.

478 Aunado a las disposiciones del Reglamento Sanitario Internacional, esta opinién fue
expresada por la anterior directora general de la Organizacién Mundial de la Salud, Marga-
ret Chan. Véase Fink, Sheri, “Cuts at W.H.O. Hurt Response to Ebola Crisis”, The New York
Times, 3 de septiembre de 2014, disponible en: http://www.nytimes.com/2014/09/04/world/

africa/cuts-at-who-hurt-response-to-ebola-crisis. html?_r=0.
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mer lugar, las medidas encaminadas a la realizacion de los objetivos fijados
por cualquier ordenamiento internacional.

2. Ley General de Salud de México
A. Breves antecedentes

El primer caso de una ley en materia sanitaria en el México indepen-
diente fue el del Codigo Sanitario de 1891, emitido bajo el régimen de Porfi-
rio Diaz.*’”? Hasta el dia de hoy han existido siete c6digos sanitarios y la Ley
General de Salud,* expedida en 1984 a raiz de la reforma a la Constitu-
cion del articulo 40. de 1983, en lo tocante al derecho a la salud.

Ahora bien, la evolucion de esta legislacion ilustra en muchos sentidos
el devenir del sistema nacional de salud. Con anterioridad, las facultades
en materia sanitaria les correspondian primordialmente a las entidades fe-
derativas, de manera similar al sistema de Estados Unidos. Esto incluia la
respuesta frente a epidemias de enfermedades transmisibles. Sin embargo,
tal como se menciona en parrafos anteriores, dada la incapacidad de las en-
tidades federativas para hacerle frente a estos fendmenos, se considerd nece-
sario concentrar la capacidad de respuesta en la Federacion, que se asumia
como mas robusta y con mejores recursos.” Posteriormente, las institucio-
nes publicas que brindaron servicios de salud a la mayor parte de la pobla-
cion fueron constituidas por el gobierno federal durante el siglo XX.*2

Lo que cabe resaltar, es que las facultades relacionadas con las epide-
mias o pandemias fueron trasladadas histéricamente de la autoridad estatal
a la autoridad federal, lo cual quiza obedece a que, frente a un fenémeno
de este tipo, se requiere de una acciéon uniforme en el pais. De lo contrario,
la proliferacién de acciones divergentes podria mermar los avances en la
contencion del problema.

479 Madrid Mata, Octavio Casa, La alencion médica y el derecho sanitario, 2a. ed., México,

Editorial Alfil, 2005, p. 100.
480

481

Acosta Romero, Miguel, Segundo curso de derecho administrativo..., cit., pp. 756-771.
Huerta Lara, Maria del Rosario, “La dictadura sanitaria o la estatalizaciéon de lo
biolégico”, Letras furidicas, México, vol. 22, julio-diciembre de 2010, pp. 5y 6.

482 Se trata, primordialmente, del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), el Ins-
tituto para la Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE) y la
Secretaria de Salubridad y Asistencia (SSA). Sin embargo, cabe sefialar que en el momento
de su creacién no se contaba con una autoridad central en materia sanitaria que tomara las
decisiones en la materia que impactaran a la poblacion en general. Véase Brachet-Marquez,
Viviane, “Salud y seguridad social 1917-2008. ;Quién decide?...”, cit., p. 354.
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B. Preceptos de la Ley General de Salud directamente relacionados
con las epidemias y pandemias

Hasta aqui, las formulaciones constitucionales en torno al area sanita-
ria todavia permanecen en un plano general. Sin embargo, las facultades
respecto de la proteccion frente a epidemias o pandemias se manifiesta de
forma mas concreta en otros ordenamientos nacionales, como lo es la Ley
General de Salud.

En lo que interesa, que es lo relativo al combate a las epidemias o pan-
demias, esta Ley dispone en sus articulos 134, 139, 143 y 152 lo siguiente:

ARTICULO 134. La Secretaria de Salud y los gobiernos de las entidades fede-
rativas, en sus respectivos ambitos de competencia, realizaran actividades de
vigilancia epidemiologica, de prevencion y control de las siguientes enferme-
dades transmisibles:

II. Influenza epidémica...

ARTICULO 139. Las medidas que se requieran para la prevencion y el con-
trol de las enfermedades que enumera el articulo 134 de esta Ley, deberan ser
observadas por los particulares. El ejercicio de esta acciéon comprendera una
o mas de las siguientes medidas, segtn el caso de que se trate:

II. El aislamiento, por el tiempo estrictamente necesario, de los enfermos,
de los sospechosos de padecer la enfermedad y de los portadores de gér-
menes de la misma, asi como la limitaciéon de sus actividades cuando asi se
amerite por razones epidemiolédgicas;

V. La descontaminacién microbiana o parasitaria, desinfeccion y desinsec-
tacion de zonas, habitaciones, ropas, utensilios y otros objetos expuestos a la
contaminacion;

VII. La inspeccion de pasajeros que puedan ser portadores de gérmenes,
asi como la de equipajes, medios de transporte, mercancias y otros objetos
que puedan ser fuentes o vehiculos de agentes patdgenos...

ARTICULO 143. Los trabajadores de la salud de la Secretaria de Salud y
de los gobiernos de las entidades federativas, y los de otras instituciones auto-
rizadas por las autoridades sanitarias mencionadas, por necesidades técnicas
de los programas especificos de prevencion y control de enfermedades y por
situaciones que pongan en peligro la salud de la poblacion, podran acceder
al interior de todo tipo de local o casa habitacién para el cumplimiento de
actividades encomendadas a su responsabilidad, para cuyo fin deberan estar
debidamente acreditados por alguna de las autoridades sanitarias competen-
tes, en los términos de las disposiciones aplicables.

ARTICULO 152. Las autoridades sanitarias podran ordenar, por causas de
epidemia, la clausura temporal de los locales o centros de reunién de cual-
quier indole.
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Lo que se puede extraer de estos numerales para efectos de la presente
discusion es el hecho de que la Secretaria de Salud federal tiene a su cargo
una serie de facultades expresas para hacer frente a problemas de salud
publica, como las epidemias. En caso de necesitarlas, ello constituye evi-
dentemente una restriccién a ciertos derechos humanos.

La Secretaria en cuestiéon no es la tnica que desempefa funciones
de salud publica, puesto que el articulo 4o. de la Ley General de Salud
senala que seran autoridades sanitarias el presidente de la Republica, el
Consejo de Salubridad General, la Secretaria de Salud y los gobiernos de
las entidades federativas y del Distrito Federal, lo que se ha interpretado
como una relacion jerarquica.*® No obstante, también se ha senalado que
esta relacion se invierte en el contexto de una emergencia sanitaria, en la
medida en que la necesidad apremiante del fen6meno deriva en el otorga-
miento de facultades a la Secretaria de Salud y al Consejo de Salubridad
General . ***

Por otro lado, es de resaltar que la aplicacion de estas facultades con-
templadas en la Ley General de Salud no se encuentra sujeta a procedi-
miento previo alguno, como lo requeriria una suspension de derechos y
garantias en términos del articulo 29 constitucional, sino que parecen es-
tar disponibles tan pronto como exista una declaraciéon de epidemia. Qui-
za el Ginico requisito procedimental, entonces, es el determinar cuando se
esta ante un escenario que amerite el uso de estas facultades.

En relaciéon con lo discutido en un apartado precedente, se observa
en el contenido de los articulos 136 y 359 del ordenamiento en revision,
que se hace una alusién directa al Reglamento Sanitario Internacional y
a las obligaciones contenidas en é1.** En este sentido, no se puede adu-
cir que la falta de un procedimiento constitucional interno dirigido a la
aprobacién de Reglamento por parte del Senado pueda erigirse como un
argumento encaminado a su inobservancia. Aun si se acepta que el Re-
glamento carece de caracter obligatorio al interior del pais, su remisién
por el contenido de estos articulos constrifie a las autoridades sanitarias a
su cumplimiento.

483 Jiménez Garcia, Joel Francisco, “La normatividad mexicana...”, ¢it., p. 2.

48+ Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-adminisirativas en México..., cil.,
pp- 117y 118.

85 Empero, la Ley General de Salud remite a la versiéon anterior del Reglamento Sa-
nitario Internacional de 1969. Hace falta, pues, una actualizacién del contenido de esta

legislacion a la version que se encuentra vigente en estos momentos, la de 2005.
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3. Reglamento de la Ley General de Salud en materia de sanidad internacional

Vale la pena traer a colacion algunas de las normas y actos de la ad-
ministracion publica que se emitieron como repuesta a la pandemia de in-
fluenza A(HIN1) durante 2009 y 2010.

Dicho sea de paso, se estima que el derecho administrativo es la rama
juridica dentro de la cual se emiten la mayoria de los actos relacionados con
la salud publica, incluyendo, por supuesto, lo relacionado con la proteccién
frente a epidemias o pandemias.*® En términos generales, en este espacio
se considera que “actos administrativos” son aquellos que llevan a cabo los
organos del Estado encaminados a servir el interés general en casos indivi-
duales a través de las medidas necesarias en lo relacionado a funciones de
policia, de regulacion, de prestacion de servicios publicos y de gestion de la
vida econdémica, cultural y social.*’ Estos actos administrativos, a su vez,
corresponden en su mayor parte a las facultades de érganos administrativos
con competencia para ello, derivado de las potestades conferidas por un or-
denamiento con caracter general.*®®

Aunque no es inusitada la idea de que los actos administrativos normal-
mente rigen casos particulares en contraposicion con las normas legislativas
que son de caracter general y abstracto, lo cierto es que existen otras figuras
en el derecho administrativo que rompen con esa distincion tan tajante.**’ A
continuacion, se procede a senalar algunas de las normas y actos que fueron
emitidos por la administracién publica.

En México,*" los reglamentos constituyen una fuente de derecho, y se
considera que son formalmente administrativos (ya que se emiten por un or-

486 En el mismo sentido, Charvel, Sofia y Garcia Sarubbi, David, Derecho y salud piiblica...,

cit., p. 44. Dicho sea de paso, las ramas que abarca lo administrativo, en esta y otras latitudes,
experimenté un periodo continuo de expansiéon tematica durante el siglo XX, a tal grado
que es dificil pensar algin tema juridico que no involucre, en mayor o menor grado, cuestio-
nes de derecho administrativo. Stewart, Richard B., “Administrative Law in the Twenty-First
Century”, New York Unwersity Law Review, vol. 78, nim. 2, mayo de 2003, pp. 437-439.

87 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 48a. ed., revisada y actualizada por Jorge Fernan-

dez Ruiz, México, Porrta-UNAM, 2012.

88 Antequera Vinagre, Jos¢ Maria, “Fundamentos de derecho sanitario”, en Antequera

Vinagre, José Maria (ed.), Derecho sanitario y sociedad, Ediciones Diaz de Santos, 2006, p. 16.
489 Sobre la aparente distincién entre los actos administrativos de caracter general y abs-
tracto y las normas legislativas, y algunos problemas que surgen a partir de esta paradoja,
vease Huerta Ochoa, Carla, “Las normas oficiales mexicanas en el ordenamiento juridico
mexicano”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 92, 1998, pp. 370-372.
490 Aunque, evidentemente, esta figura juridica no sélo presenta tales caracteristicas en
este pais, sino en otros. Véase Antequera Vinagre, Jos¢ Maria, “Fundamentos de derecho

sanitario...”, ¢, p. 15.
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gano de la administracion publica), materialmente legislativos (en tanto son
abstractos e impersonales), generalmente emitidos por el titular del Poder
Ejecutivo. Aunque en este pais ello deriva de una facultad constitucional
expresa otorgada al mandatario de que se trate, una de sus premisas es que
opera como una derivacion de la ley para cuyo cumplimiento se expide el
Reglamento en cuestion.*!

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de sanidad in-
ternacional forma parte del conjunto de legislacion sanitaria mexicana.*”
Como tal, aunque no puede apreciarse su existencia sin relacionarlo con
el ordenamiento del que depende directamente, que es la Ley General de
Salud, lo cierto es que los reglamentos en ocasiones van mas alla de simple-
mente especificar o reproducir las intenciones del legislador.*”

Asimismo, se aprovechan estas lineas para afiadir que el articulo 68
del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de sanidad inter-
nacional asigna a la Secretaria de Salud la competencia para ordenar o
ejecutar medidas de seguridad, como la cuarentena, el aislamiento, la va-
cunacion de personas (aunque no senala si ésta puede ser obligatoria), la
suspension de trabajos y servicios, y la formula genérica de “las demas...
que puedan evitar que se causen o contintien causando riesgos o dafios a
la salud”.** Posteriormente, en los preceptos 78 a 87, se prevé la posibi-
lidad de que la Secretaria imponga sanciones a los que incumplan con el
contenido del reglamento. Por otro lado, en varias partes de su redaccion,
como los articulos 0. y 70., se efectia una remisiéon al Reglamento Sa-
nitario Internacional para lo relacionado con la notificacién de enferme-
dades como la peste, el colera y la fiebre amarilla, que eran el objeto de
regulacion de la version anterior de dicho Reglamento (1969).

Luego, la redaccion del Reglamento nacional de mérito contribuye a
la postura de que la Secretaria de Salud es el brazo operativo durante una

491 Se retoma esta descripcion de lo que es un reglamento administrativo; esto es, en un

sentido especifico, de lo expuesto por varios autores: el celebérrimo tratado de Iraga, Gabino,
Derecho administrativo. ..., cit., pp. 96-100; Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho adminis-
trativo. Primer curso, 15a. ed., México, Porraa, 2000, p. 997; Baez Martinez, Roberto, Manual de
derecho administrativo, 3a. ed., México, Trillas, 2011, pp. 19, 28 y 29.

492 Madrid Mata, Octavio Casa, La atencién médica y el derecho sanitario..., cit., pp. 21y 22. A pe-
sar de que se comparte este entendimiento basico de los reglamentos, hay que anadir que se ha
identificado una relacién bastante mas compleja entre los reglamentos y las leyes que aquéllos
pretenden regular que lo apenas sefialado. Véase Roldan Xopa, José, Derecho administrativo. . .,
cit., pp. 112 yss.

493 Ibidem, p. 121.

49%  Fstas formulas genéricas, que estan presentes a lo largo de los ordenamientos mexicanos,
ya son criticadas en Acosta Romero, Miguel, Segundo curso de derecho administrativo..., cit., p. 761.
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emergencia sanitaria, puesto que es la encargada de ejecutar directamente
las medidas previstas en el caso de una epidemia grave.*” Ello no represen-
ta conflicto alguno con las funciones que desempeian otros 6rganos, como
lo seria el Consejo de Salubridad General, dado que este ultimo es un ente
compuesto por integrantes de otros organismos, y como tal no tiene un or-
ganigrama auténomo ni personal adscrito capaz de emprender funciones
de ejecucion de las medidas.

4. El decreto presidencial del 24 de abril de 2009, publicado el 25

del mismo mes y afio

Al hablar de un decreto, se alude a un sentido estricto del mismo, que se
limita a aquellos que son emitidos por la administraciéon puablica federal,"® y
considerados en términos generales como el acto o la decision de un érgano
del Estado que crea situaciones juridicas concretas e individuales.*”’

Dicho esto, el mismo dia en que la Organizacion Mundial de la Salud
declar6 la emergencia de salud publica de importancia internacional por
el virus de influenza A(H1N1),*® la Presidencia de la Republica de México
publicé un decreto en el que ordend tomar medidas extraordinarias para
hacerle frente al surgimiento de un nuevo tipo de virus de influenza. En lo
pertinente, se transcribe lo siguiente:

DECRETO por el que se ordenan diversas acciones en materia de salubridad
general, para prevenir, controlar y combatir la existencia y transmision del
virus de influenza estacional epidémica.

ARTICULO SEGUNDO. La Secretaria de Salud, con el propésito de com-
batir la epidemia y cuando lo estime pertinente, implementara de manera

495 Fsta asignacién de competencias también esta presente en la fraccién XVI del articulo

39 de la Ley Organica de la Administracion Pablica Federal. Para una explicacion mas deta-
llada, véase Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México...,
cit., pp. 163-168.

496 En ocasiones, la legislacién mexicana también otorga el nombre de “decreto” a actos
provenientes del Poder Legislativo. Baez Martinez, Roberto, Manual de derecho administrativo. . .,
cit., p. 8.

497 Se cuestiona el hecho de que a veces, los decretos llegan a regular situaciones gene-
rales. Véase Martinez Morales, Rafael 1., Derecho administrativo. ler. curso, 6a. ed., México,
Oxford University Press, 2012, p. 301; Baez Martinez, Roberto, Manual de derecho administra-
two..., cit., p. 56.

498 En el capitulo tercero se explican algunas caracteristicas de esta declaracién de la

Organizacion Mundial de la Salud.
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inmediata en las regiones afectadas de todo el territorio nacional, las acciones
ejecutivas siguientes:

I. El aislamiento de personas que puedan padecer la enfermedad y de los
portadores de gérmenes de la misma, por el tiempo que resulte estrictamente
necesario, asi como la limitacion de sus actividades, cuando asi se amerite por
razones epidemiolégicas;

II. La aplicacién de sueros, vacunas y otros recursos preventivos y tera-
péuticos;

ITI. La inspeccion de pasajeros que puedan ser portadores de gérmenes,
asi como de equipajes, medios de transporte, mercancias y otros objetos que
puedan ser fuentes o vehiculos de agentes patégenos;

IV. El ingreso a todo tipo de local o casa habitacion para el cumplimiento
de actividades dirigidas al control y combate de la epidemia...;

VIII. Ordenar las medidas atingentes a fin de evitar congregaciones de per-
sonas en cualquier lugar de reunién, incluyendo la clausura temporal de locales
o centros de espectaculo...

Después de haber examinado las competencias constitucionales respec-
to de las emergencias sanitarias, en este punto cabria precisar que la emision
de un decreto presidencial de manera previa a la entrada en escena de la
Secretaria de Salud formaria parte de un esquema en el que se atiende a
lo establecido en el articulo 29 constitucional.*”” La autorizacién de restric-
ci6n o suspension de los derechos con motivo de una emergencia no puede
llevarse a cabo por una secretaria de Estado, sino inicamente por el presi-
dente de la Republica.

Este acto, que fue el que formalmente inici6 el periodo de contingencia en
México y puso en marcha una secuencia ulterior de actos administrativos,”
ilustra la observancia del derecho a la proteccion de la salud en el caso de
una emergencia de salud publica. Tal perspectiva de derechos humanos es
necesaria en la medida en que se incluyen apartados en los que hay la po-
sibilidad de restringir derechos individuales, como lo serian el de libertad
personal (articulos 14 y 16 constitucionales), el de libertad de movimiento
o circulacion (articulo 11 de la carta magna, que ademas incluye a la “salu-
bridad general” como una justificaciéon para esta restriccion); el de reunion
y de asociacion (articulo 9o. constitucional) y el de modalidades de respeto

499
500

Acosta Romero, Miguel, Segundo curso de derecho administrativo..., cit., p. 754.

Villanueva Lagar, José 1., “Recomendaciones en el ambito laboral con motivo de la
emergencia sanitaria por la epidemia de influenza”, en Pérez Padilla, Rogelio y otros (eds.),
Influenza por el nuevo virus A HIN1. Un panorama integral, México, Instituto Nacional de Enfer-
medades Respiratorias-Sociedad Mexicana de Neumologia y Cirugia de Térax-Graphime-
dic, 2010, p. 411.
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a la propiedad privada (articulo 16 del ordenamiento supremo, especifica-
mente en cuanto a que ninguna autoridad podra ingresar al domicilio sin
antes poseer una orden judicial para tal efecto, y que la autoridad podra
practicar visitas domiciliarias para efectos de cerciorarse del cumplimiento
de reglamentos sanitarios).

En este punto, interesa resaltar el hecho de que si se adopta una pers-
pectiva de derechos humanos, el decreto ilustra la tensiéon derivada de la
procuracion del derecho colectivo a que se proteja a la poblacion frente a
enfermedades epidémicas o pandémicas.’’! Este acto, ademds, abre la posi-
bilidad de adoptar medidas que impactan la dimension individual de otros
derechos,” particularmente los civiles y politicos.

Si bien en otras circunstancias una medida de este tipo podria equi-
pararse a un abuso de autoridad, lo cierto es que tanto los instrumentos
internacionales abordados en el capitulo precedente como el articulo 29
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos contemplan
esta posibilidad. Se reitera, pues, que la salud publica es un area en la que
algunos derechos pueden ser restringidos en aras del interés publico, que es
la figura en la que encuentra recepcion la dimension colectiva del derecho
a la proteccion frente a epidemias o pandemias.

Ahora bien, a pesar de que la redaccion del decreto indica la presencia
de una emergencia sanitaria, de la lectura de su articulo segundo se advierte
que las facultades son una réplica de las que estan contempladas en los ar-
ticulos 134, 139, 143 y 152 de la Ley General de Salud. Estos numera-
les prevén la posibilidad de aplicar aislamientos o cuarentenas, restringir el
derecho a reunirse pacificamente (medidas de distanciamiento social), asi
como la inspeccién obligatoria y el ingreso al domicilio sin orden judicial
previa. A pesar de constituir restricciones a las garantias, de una lectura
integral de la Ley General de Salud se desprende que ésta no las sujeta a
procedimiento extraordinario adicional para su ejecucion.

Dado que el decreto en mencién no contemplé medida restrictiva al-
guna que no se encuentra prevista por la Ley General de Salud, se puede
colegir que no se traté de una suspensién extraordinaria de garantias, sino
que el decreto unicamente reiter6 el contenido de la Ley General de Salud.
Por el momento, la segunda de estas hipotesis es mas plausible, en atencion
a que la Secretaria de Salud podria haber recurrido a cualquiera de las he-
rramientas que establecia el decreto sin necesidad de una declaracién for-

501 De hecho, la redacciéon misma del inicio del decreto se lleva a cabo en los términos de

la obligacién que tiene el Estado de proteger a la poblacién mexicana.

-

502 Charvel, Sofia y Garcia Sarubbi, David, Derecho y salud piblica..., cit., p. 34.
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mal de emergencia o de suspension o restriccion de derechos para efectos
del articulo 29 de la carga magna.

5. Los acuerdos de la Secretaria de Salud y del Consejo de Salubridad
General relativos a la emergencia sanitaria

A la par del decreto presidencial del 24 de abril de 2009, también
pueden traerse a colaciéon los multiples acuerdos adoptados en el seno de
la Secretaria de Salud y del Consejo de Salubridad General,”™ respecto
de la epidemia —y, eventualmente, pandemia— de influenza A(HIN1).

En primer lugar, se encuentra el Acuerdo de la Secretaria de Salud del
27 de abril de 2009, que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
2 de mayo del referido afio. En este Acuerdo se declara que a partir de ese
momento hay una obligacién de notificar a esa Secretaria la presencia de
casos de influenza, lo que constituye una repeticiéon de la misma obligaciéon
establecida en varias normas oficiales mexicanas que se encontraban en vi-
gor cuando aconteci6 la emergencia sanitaria.””* Por otro lado, también se
establece en dicho acuerdo, que la Secretaria de Salud seria “la instancia
rectora del manejo de la informacion oficial derivada de la epidemia de
influenza”.

De forma simultanea, en la Gltima fecha de las senaladas se emitieron
dos acuerdos del Consejo de Salubridad General. En ellos, se declara que a
partir de ese momento la influenza A(H1N1) seria una “enfermedad grave
de atencion prioritaria”, para efectos de activar distintos mecanismos del
Sistema Nacional de Vigilancia Epidemologica (SINAVE), y que la infor-
macioén proveniente de éste seria la tinica oficial respecto de las estadisticas
de la influenza.

Por otra parte, el Consejo de Salubridad General declaré en su octava
sesion ordinaria del 28 de junio de 2010, que la influenza A (HIN1) habia
dejado de ser una enfermedad grave de atencién prioritaria, y por unanimi-

503 Se hace esta distincién, puesto que si bien el titular de la Secretaria de Salud también

es el presidente del Consejo de Salubridad General, lo cierto es este ultimo es un 6rgano
colegiado en el que se toman decisiones por consenso. Por ende, no se considera correcto
asimilar a los dos. Véase Jiménez Garcia, Joel Francisco, “La normatividad mexicana...”, cit.,
5-9.

504 Véase el punto 7.12.1 de la norma oficial mexicana, NOM-017-SSA2-1994, para
la vigilancia epidemiologica, publicada el 17 de noviembre de 1994 en el Diario Oficial de la
Federacion (misma que ya fue reemplazada por una nueva version, la norma oficial mexica-
na, NOM-017-SSA2-2012, para la vigilancia epidemiolégica, publicada el 19 de febrero de
2013).
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dad aprobé cesar la alerta epidemiologica. Ello ocurrié incluso antes de que
la directora general de la organizacion hiciera lo propio en cuanto al nivel 6
de pandemia, y a la declaraciéon de emergencia de salud ptblica de impor-
tancia internacional, lo cual aconteci6 el 10 de agosto de 2010.%

Finalmente, se cuenta con el Acuerdo del Consejo de Salubridad Ge-
neral publicado el 20 de agosto de 2010 en el Diario Oficial de la Federacion,
que declaré oficialmente finalizada la emergencia epidemiologica.”™ Igual-
mente, con el decreto presidencial publicado el 24 de septiembre del mismo
ano en el 6rgano de difusion en cita, que declaré terminadas las acciones
extraordinarias para hacerle frente a la contingencia sanitaria, dictadas en
el diverso decreto publicado el 25 de abril de 2009. Se reitera que el carac-
ter extraordinario de las medidas esta en tela de duda, merced al contenido
de la Ley General de Salud en torno a dicho tema.

6. Normas oficiales mexicanas

El surgimiento de las normas oficiales mexicanas (NOM) en la década
de 1990 dio lugar a discusiones conceptuales sobre su naturaleza y concor-
dancia con los principios constitucionales de division de poderes. Aunque
mantienen un caracter general y abstracto, como es propio de la legisla-
ci6n, son emitidas bajo un esquema de acto administrativo, que no esta
expresamente previsto en el articulo 89, fraccién I, en cuanto a que son
aprobadas por una secretaria de Estado y no el presidente de la Republica.
No se trata de un fenémeno inusitado, puesto que hay otras reglas emitidas
a partir de este esquema. Su justificacion estriba en que versan sobre aspec-
tos técnicos muy especificos,”” pues abundan en detalles que no pudieron
ser previstos en su momento por el legislador, ademas de que resultaria
ocioso incluirlos en una norma legislativa con caracter mas general.

Esta figura es definida en la Ley Federal sobre Metrologia y Normaliza-
cién, en su articulo 3o., fraccion XI, como

..Ja regulaciéon técnica de observancia obligatoria expedida por las depen-
dencias competentes, conforme a las finalidades establecidas en el articulo 40,

505
506

En el anexo se incluye mayor informacién al respecto.
Este acuerdo senala que la declaraciéon de una finalizacion formal se emitia para
efectos del articulo 77 de la Ley de Propiedad Industrial, que versa sobre la expediciéon de
licencias obligatorias en materia de medicamentos.

507 Sobre esta razon de existencia de las NOM, véase Huerta Ochoa, Carla, “Las normas

oficiales mexicanas en el ordenamiento juridico mexicano...”, ¢it., p. 378.
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que establece reglas, especificaciones, atributos, directrices, caracteristicas o
prescripciones aplicables a un producto, proceso, instalacion, sistema, activi-
dad, servicio o método de produccién u operacion, asi como aquellas relati-
vas a terminologia, simbologia, embalaje, marcado o etiquetado y las que se

refieran a su cumplimiento o aplicacién.’%

Hay posturas que sefialan que las normas oficiales mexicanas, que son
expedidas por la Secretaria de Salud, en este caso tienen un caracter obli-
gatorio y pueden exceder en ocasiones las facultades constitucionales para
emitir normas administrativas (como los reglamentos) de caracter general.’”
Sin embargo, el Poder Judicial de la Federacion de México las ha interpreta-
do en el sentido de constituir actos materialmente legislativos emitidos por
6rganos administrativos, particularmente las secretarias de Estado.”"

En paralelo al debate doctrinario sobre su inconstitucionalidad, la nor-
ma oficial mexicana que resulté aplicable en el contexto de la epidemia/
pandemia de 2009 fue principal, aunque no exclusivamente, la norma ofi-
cial mexicana, NOM-017-SSA2-1994, para la vigilancia epidemiolégica,
publicada el 17 de noviembre de 1994 en el Diario Oficial de la Federacion.

En esta norma oficial mexicana, que en ocasiones es denominada
Manual,”'! se establecen, grosso modo, los lineamientos relacionados con la
forma en que operara el Sistema Nacional de Vigilancia Epidemolégica
(Sinave), que se encuentra bajo la supervision de la Secretaria de Salud.’"?
El papel de este sistema de vigilancia durante la pandemia de influenza

508 Esta definicion fue objeto de modificaciones, ya que su formulacién original era muy

imprecisa, lo que se prestaba a confusiones y a una alta discrecionalidad de las autoridades
que emiten las NOM. Ibidem, pp. 380-382.

509 Ibidem, pp. 397 y 398.

10 Tesis de jurisprudencia VI.10.A.J/29, Primer Tribunal Colegiado en Materia Ad-
ministrativa del Sexto Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXII, agosto de 2005, p. 1695, bajo el rubro: “NORMAS OFICIALES MEXICANAS. CONS-
TITUYEN UN ACTO MATERIALMENTE LEGISLATIVO, PARA EFECTOS DE SU IMPUGNACION
EN EL AMPARO CONTRA LEYES”; en un sentido similar y de manera mas contundente, se
observa la tesis de jurisprudencia 2a./J.143/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XVI, diciembre de 2002, p. 239, cuyo rubro es: “DIVISION DE PODERES.
LLA FACULTAD CONFERIDA EN UNA LEY A UNA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA PARA EMITIR
DISPOSICIONES DE OBSERVANCIA GENERAL, NO CONLLEVA UNA VIOLACION A ESE PRINCI-
PIO CONSTITUCIONAL”.

S Asi se le identifica en la pagina oficial de la Secretaria de Salud, bajo la seccién “Ma-
nuales para la Vigilancia Epidemologica”, disponible en: Attps://www.gob.mx/salud/documen-
tos/manuales-para-la-vigilancia-epidemiologica-102563.

512 T.a mas reciente de estas normas oficiales mexicanas es la NOM-017-SSA2-2012,
Para la vigilancia epidemiologica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de febrero
de 2013.
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A(HINI) de 2009 se pudo atestiguar en la medida en que a partir de es-
tas directrices fue posible identificar la aparicion del referido virus entre la
poblacion,’™ tras recibir el apoyo de laboratorios gubernamentales de Esta-
dos Unidos y Canada, como se relata en el capitulo tercero.

El cumplimiento de esta norma oficial mexicana no es del todo optati-
vo, pues en consonancia con lo establecido por la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion. Ademas, el articulo 8o. de la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos impone a los funcionarios, entre
otras, las siguientes obligaciones:

ARTICULO 8o. Todo servidor publico tendrd las siguientes obligaciones:

I. Cumplir el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier
acto u omision que cause la suspension o deficiencia de dicho servicio o impli-
que abuso o ejercicio indebido de un empleo, cargo u comision;

XXIV. Abstenerse de cualquier acto u omision que implique incumpli-
miento de cualquier disposicién legal, reglamentaria o administrativa relacio-
nada con el servicio publico.

A partir de lo senalado en este precepto, los manuales lato sensu podrian
ser considerados cuando menos como instrucciones para el cumplimiento
del servicio publico, o bien como una disposicion administrativa provenien-
te de superiores jerarquicos. No obstante, queda pendiente el asunto rela-
tivo a st su contenido se hizo del conocimiento formal del servidor publico

de que se trate,”'* en atencién a la condicionante de su publicaciéon en un

513 Con datos proporcionados por el laboratorio nacional de referencia, encargado de

notificar a la Organizacién Mundial de la Salud en su papel de centro colaborador interna-
cional, y la Red Nacional de Laboratorios de Salud Puablica, ambos incluidos en los linea-
mientos del Manual en cuestion. Véase Bojorquez Chapela, Ietza y otros, “Comportamiento
de la pandemia 2009 en México”, en Pérez Padilla, Rogelio y otros (eds.), Influenza por el nuevo
virus A HINI. .., ct., p. 43.

5% Por ejemplo, el Manual para la Vigilancia Epidemiolégica de la Influenza fue sus-
crito, entre otros, por los titulares de la Direccion General Adjunta de Epidemiologia y del
Instituto de Diagnostico y Referencia Epidemiolégicos. Sin embargo, no se advierte su pu-
blicaciéon en 6rgano de difusion oficial alguno, con lo que se incumpliria este requisito, salvo
que se demuestre en un juicio que los subordinados de esos 6rganos tuvieron conocimiento
de estos actos. En este tenor, resulta ilustrativa la tesis aislada (que en virtud de tal caracter
no constituye un criterio juridicamente obligatorio) VII.20.(IV Regién)14A, del Segundo
Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Cuarta Regién, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, enero de 2011, p. 3224, con el rubro
“MANUALES DE ORGANIZACI())N, DE PROCEDIMIENTOS O DE SERVICIOS AL PUBLICO. SU
FALTA DE PUBLICACION EN EL DIARIO OFICIAL DE 1A FEDERACION NO IMPIDE QUE UN SERVI-
DOR PUBLICO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL SEA SUJETO DE RESPONSABILI-
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organo de difusion oficial o su notificacion directa, para considerarlos como
obligatorios.

En consecuencia, los manuales de referencia forman parte del sistema
juridico en la medida en que son pautas que los funcionarios ptblicos estan
obligados a acatar, bajo la pena de incurrir en responsabilidad administrati-
va.’”” Sobre este particular, hay que precisar que aquellos manuales que son
designados como tales, y que no han sido publicados en el Diario Oficial de la
Federacion ni hechos del conocimiento de los servidores publicos, no revisten
caracter de legalmente obligatorios,’'® aun cuando si puedan cumplir con
otras funciones de guia o recopilacion de criterios.

Durante la pandemia de 2009 se observo que la NOM descrita en este
apartado operoé para coordinar las acciones administrativas, a través de lo
que se conoce como el Sistema Nacional de Vigilancia Epidemiolégica.’!’
De manera similar a como fue delimitado el presente andlisis en el capitulo
primero, estos lineamientos administrativos reflejan las ventajas de adop-
tar una perspectiva centrada en una enfermedad particular, puesto que
cada una presenta caracteristicas que las distinguen frente a las demds.’*®

7. Sentencias de tribunales mexicanos

En cuanto a los tribunales nacionales, no se presentdé ningun caso de
relevancia surgido con motivo de la aplicacion de las medidas previstas por

DAD POR SU DESACATO, SI EXISTE PRUEBA DE QUE REALMENTE TUVO CONOCIMIENTO DE
ELLOS POR OTRO MEDIO LEGAL”.

515

515 Roldan Xopa, José, Derecho administrativo. .., cil., p. 139.
516 Asi se considera en Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho adminisirativo. Pri-
mer curso..., cit., pp. 1056 y 1057; asimismo, véase la tesis de jurisprudencia 2a./].249/2007,
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, enero de 2008, p. 515, con el rubro: “SERVI-
DORES PUBLICOS. LOS MANUALES DE ORGANIZACION, DE PROCEDIMIENTOS O DE SER-
VICIOS AL PCBLICO, CON BASE EN LOS CUALES SE LES IMPONEN OBLIGACIONES Y ANTE
SU INCUMPLIMIENTO PUEDE FINCARSELES RESPONSABILIDAD Y SANCIONARSELES, DEBEN
PUBLICARSE EN EL ORGANO OFICIAL DE DIFUSION CORRESPONDIENTE”.

517" También existe el Sistema de Vigilancia Epidemioldgica de Influenza (Sisveflu), aun-
que éste es configurado en el Manual para la Vigilancia Epidemiologica de Influenza, de la
Direccion General de Epidemiologia de la Secretaria de Salud, cuya primera ediciéon es de
2006. Dado que dicho Manual no ha sido publicado en un 6rgano de difusion oficial, no se
le consideraria obligatorio para efectos juridicos, salvo que, como se apunté anteriormente,
seria necesario demostrar fehacientemente en un proceso posterior, que los servidores publi-
cos tuvieron conocimiento de su contenido.

518 La justificacién también se encuentra en Beaglehole, Robert, Bonita, Ruth y Kjells-

trom, Tord, Epidemiologia bésica. .., cit., pp. 147 y 148, cuadro 11.1.
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la declaratoria de una emergencia sanitaria, pues no todos los incisos del
decreto presidencial tuvieron aplicacion directa por las autoridades. Una
excepcion seria su fraccion VIII, que fue implementada a través del cie-
rre de escuelas, la cancelacion de congregaciones y eventos de naturaleza
deportiva y de espectaculos.”’” Empero, esto no parece haber sido materia
de impugnacién ante tribunales nacionales. La posible explicacién de esta
inaplicacién es que se traté de una pandemia con grado de severidad “leve
a moderada”,”® por lo cual las autoridades consideraron que no era nece-
sario poner en practica medidas agresivas de contencién de la propagacion,
como lo serian cuarentenas generales o restricciones de viajes.

Mas alla de que se consideren justificadas o no las medidas previstas
por el Decreto del 25 de abril de 2009 desde el punto de vista politico,””' la
cuestion que evoca la idea de gobernanza global es si la decision del Poder
Ejecutivo se encontraba lo suficientemente fundamentada desde el punto de
vista técnico-biomédico como para permitir la restricciéon de derechos indi-
viduales a fin de combatir la propagacién del virus de la influenza A(HIN1)
pdm09.

II1. EL USO DEL ENFOQUE DE LA GOBERNANZA GLOBAL
EN EL CONTEXTO DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD EN MEXICO

1. El Plan Nacional de Preparacion y Respuesta ante una Pandemia de Influenza

El Plan Nacional de Preparaciéon y Respuesta ante una Pandemia de Influen-
za fue creado en 2006°* por el gobierno mexicano en respuesta a la resolu-

519 Para una muestra, pueden consultarse las notas periodisticas “Lucen vacias escuelas
del DF”, El Universal, edicion digital, 24 de abril de 2009, disponible en: http://www.eluniver-
sal.com.mx/notas/593462.html.

Amador, Diana, “Veracruz no fue la «cuna de la influenza» ni el «nifio cero» el primero”,
CNN México, 27 de abril de 2010, disponible en: Attp://mexico.cnn.com/nacional/2010/04/27/
veracruz-no-fue-la-cuna-de-la-influenza-ni-el-nino-cero-el-primero.

520
521

A este trabajo véase el anexo A.

Algunas de las medidas adoptadas por el gobierno federal han sido calificadas por
ciertos periodistas como un dispendio. Véase Rodriguez Garcia, Arturo, “Los engafios vi-
rales de Calderon™, Proceso, 14 de noviembre de 2012, disponible en: Attp://www.proceso.com.
mx/?p=325181.

522 Disponible en htlp://wwuw.fao.org/docs/eims/upload /221482 /national_plan_ai_mex_es.pdf.
Para una explicacion mas detallada de los objetivos de este Plan, véase Kuri-Morales, Pablo
y otros, “Pandemia de influenza: la respuesta de México”, Salud Piblica de México, México, vol.
48, nam. 1, enero-febrero de 2006, pp. 74 y 75.
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cion WHA 56.19 de la 56 Asamblea Mundial de la Salud de la Organizacién
Mundial de la Salud, adoptada en mayo de 2003, que urgia a los Estados
miembros a disefiar ¢ implementar planes nacionales de preparacion frente a
la influenza pandémica.””

No es ocioso subrayar la importancia de contar con un plan de prepa-
racion y respuesta que retina conocimiento actualizado en la materia, con
el objetivo de poder delinear una agenda de reaccion frente a la misma.
Asi, el Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante una Pandemia de
Influenza de 2006 fue actualizado en octubre de 2010, y ahora se deno-
mina Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante la Intensificaciéon de
la Influenza Estacional o ante una Pandemia de Influenza (en adelante, se
les referira ocasionalmente como “Plan Nacional”).

Ya se ha senalado en el capitulo primero, que la mejor opciéon ante
una pandemia es contar con un plan previamente disenado, dado que
lo apremiante de la situaciéon radica en que una vez desencadenada la
emergencia no se cuenta con el tiempo necesario ponderar todas las va-
riables.’?*

Al mismo tiempo, es imposible poder prever todos los escenarios po-
sibles en un instrumento obligatorio o vinculante en el momento de su
creacion. El surgimiento de elementos imponderables es inevitable, pues la
ciencia médica atn no cuenta con dotes de clarividencia respecto de don-
de, cuando y como se manifestaran los brotes de enfermedades transmisi-
bles como la influenza. Por ende, se vuelve necesario recurrir a la nocién
de vaguedad en los términos en que fue planteada en el primer capitulo.’®

A pesar de este grado de imprevisibilidad, es viable asumir que, para
su efectividad, cualquier preparacion frente a pandemias tiene que tomar
en cuenta el conocimiento cientifico existente sobre las enfermedades que
pueden, en determinado momento, ocasionar un brote pandémico. Tal es
el caso de la influenza, que con anterioridad a los eventos de 2009 y 2010

523 Resolucion WHA 56.19 de la Asamblea Mundial de la Salud, 28 de mayo de 2003,
disponible en: http://apps.who.int/gb/archive/pdf files/WHAS56/ea56r19.pdf.

Quiza se debe al seguimiento de esta resolucion, el hecho de que durante la pandemia de
influenza A(HINT1) de 2009, alrededor del 74% de los paises miembros de la Organizacion
Mundial de la Salud ya habian disefiado algiin plan de preparacion y respuesta frente a una
pandemia. Véase Strengthening Response to Pandemics. .., cil., pp. xix y 114.

52 En cuanto a la necesidad de tomar decisiones ptblicas frente a la incertidumbre,
véase para el caso de la pandemia lo sefalado en Menéndez, Eduardo L., “Las influenzas
por todos tan temidas o de los dificiles usos del conocimiento”, Desacatos. Revista de Antropologia
Social, México, nim. 32, enero-abril, 2010, p. 21.

525 Véase nota al pie de pagina 70.
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habia sido sefialada como un posible detonante de un futuro brote de este
tipo, especificamente en su cepa H5N1.72

A la par de los planes de preparacién que se comentan, y en la misma
linea del debate sobre si tienen un caracter obligatorio o no, dado que no
cumplen con los criterios enunciados, como lo seria su publicaciéon en un
organo de difusion oficial, en este caso el Diario Oficial de la Federacién. De ahi
que no seria posible zanjar la problematica que se plantea con este recurso
argumentativo.

2. La relacion del Plan Nacional con las directrices internacionales

El Plan Nacional en cita, de manera similar a las directrices de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud y al plan respectivo en el marco del Acuerdo
para la Seguridad y Prosperidad de América del Norte, recopila el conoci-
miento cientifico existente en torno a la influenza, y algunos de los posibles
escenarios —mas no todos, pues ello seria imposible— en caso del surgi-
miento de un nuevo virus.

Ahora bien, el documento en cuestion tiene que ser analizado en con-
juncién con las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud, dado
que las discrepancias entre uno y otro menoscabarian el propésito de fungir
como una guia técnica para las autoridades. Por lo tanto, a raiz de la apari-
cion en 2013 de nuevas directrices relacionadas con la influenza pandémi-
ca, se asume que es necesaria una posterior actualizacion del multirreferido
Plan Nacional, para que las definiciones de la propia Organizaciéon Mun-
dial de la Salud que se reproducen se encuentren actualizadas.”’

526 Tanto de manera previa a la pandemia de 2009 como a la fecha, se ha estimado que
la variante aviar del virus de la influenza es la mayor amenaza a la salud humana, dada su
reaparicién constante en procesos zoonoticos. Véase el reporte de la Organizacién Mundial
de la Salud de febrero de 2015, “Warning signals from the volatile world of influenza viru-
ses”, disponible en: Attp://www.who.int/influenza/publications/warningsignals201502/en/ .

Se menciona también que hubo una confluencia de circunstancias mas alla del control
humano que, en el caso de la influenza aviar, operaron en beneficio de la humanidad, en
Kalra, Sarathi y otros, “The Emergence of Ebola as a Global Health Security Threat: From
«Lessons Learned» to Coordinated Multilateral Containment Efforts”, Journal of Global Infec-
tious Diseases, vol. 6, nim. 4, octubre-diciembre de 2014, p. 165.

527 Por ejemplo, el Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante la Intensificacién
de la Influenza Estacional o ante una Pandemia de Influenza, de octubre de 2010, en sus
paginas 29-32, 39-41, 45 y 46 explica y vincula cada una de las fases pandémicas conforme
a lo establecido por la Organizacion Mundial de la Salud, con las medidas que adoptaran
las autoridades sanitarias. Sin embargo, estas definiciones corresponden al documento res-
pectivo de 2009, mientras que este sistema de alerta pandémica fue modificado en el diverso
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Como se aprecia en el capitulo tercero, las restricciones a los derechos
en aras de la proteccion de la salud publica tienen que estar fundamentadas,
entre otras cuestiones, en la adecuacién o idoneidad de esas medidas desde
el punto de vista cientifico.”® Por lo tanto, frente a la posibilidad de una in-
observancia, el contenido del Plan Nacional de mérito podria ser utilizado
como un argumento para justificar un uso excesivo de las facultades ejecu-
tivas de las autoridades sanitarias.

Por otra parte, como se adelanta en renglones que anteceden, la proble-
matica que aqueja a los documentos internacionales legalmente no vincu-
lantes sobre influenza pandémica se encuentra presente también en los pla-
nes nacionales: los criterios cientificos sobre las mejores formas de enfrentar
una pandemia de influenza no han quedado esclarecidos en definitiva, ni
siquiera en retrospectiva,’® sino que ellos a su vez se encuentran afectados
de vaguedad, al depender directamente del contenido de las directrices de
la Organizacién Mundial de la Salud.**

Ante la relacion cercana entre los documentos de los multiples niveles
que se analizan —internacional en general, regional y nacional—, se ob-
serva, pues, que todos ellos comparten cualidades que justifican un analisis
simultaneo, ya que cada uno cumple una funcién distinta de acuerdo con el
espacio en el que se encuentran insertos.

instrumento de 2013, por lo que las fases pandémicas del Plan Nacional ya no coinciden con
las de las directrices de la Organizaciéon Mundial de la Salud.

28 Esta nocién resulta aplicable no sélo respecto de medidas colectivas del ambito de la
salud publica, sino también en cuanto a la relaciéon individualizada médico-paciente. Véase
Clérico, Laura, “El derecho a la salud y el examen de proporcionalidad: prohibicién de
exceso”, en Clérico, Laura et al. (eds.), Tratado de derecho a la salud, t. 111, cit., p. 1026; también,
Madrid Mata, Octavio Casa, La atencion médica y el derecho sanitaro. .., cit., p. 5. En el mismo
sentido, se habla en términos de ‘proporcionalidad’ y que exista una adecuacioén entre los
fines perseguidos y los medios utilizados, en Cobreros Mendazona, Edorta, “La voluntarie-
dad de los tratamientos sanitarios y su excepcioén por riesgo para la salud puablica. Especial
referencia al caso de la tuberculosis en la Comunidad Auténoma Vasca”, Revista Vasca de
Administracién Piblica, nim. 46, septiembre-diciembre de 1996, pp. 348 y 349.

529 Véase el comentario editorial, “H1N1Dsight is a Wonderful Thing”, Nature Biotechnol-
0gy, vol. 28, nim. 3, marzo de 2010, p. 182.

330 Se puede observar que el Plan Nacional empleado durante la pandemia de 2009 re-
toma las distintas fases de alerta pandémica de los criterios de la Organizacion Mundial de
la Salud de aquel entonces, que ya fueron motivo de critica en los capitulos primero y ter-
cero debido a su falta de precision. Esto puede no ser atribuible solamente al trabajo de la
Organizaciéon Mundial de la Salud, sino pertenecer mas bien a una vaguedad propia de
la epidemiologia en general. Véase el Plan Nacional de Preparacion y Respuesta ante una Pandemia de
Influenza, Secretaria de Salud, México, 2006, pp. 13-16, disponible en: Attp://www.fao.org/docs/
ems/upload/221482 /national_plan_ai_mex_es.pdf.
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IV. MAS ALLA DE LO OBLIGATORIO. EL USO DEL ENFOQUE
DE GOBERNANZA GLOBAL EN EL AMBITO NACIONAL MEXICANO

La cuestion sobre si se trata de instrumentos propiamente juridicos o no; esto
es, si esas guias o planes constituyen propiamente derecho, es controvertida. En
estas lineas se adopta una perspectiva binaria, que considera que el derecho es
legalmente vinculante, obligatorio, pues de lo contrario no es derecho.”®

Aun cuando lo que se considera derecho abarca cuestiones que van mas
alla de lo contenido en los textos normativos, también vale la pena agregar
que las categorias juridicas no bastan para dilucidar el rol que desempefian
los aspectos que no corresponden al derecho positivo. En el caso de instru-
mentos como el correspondiente Plan Nacional, derivado a su vez de otras
pautas internacionales, simplemente no se cuenta con criterios definitivos
para esclarecer su naturaleza juridica.

Lo anterior se relaciona directamente con el concepto de gobernanza,
expuesto a grandes rasgos en el capitulo segundo, en la medida en que utili-
zarlo como marco conceptual permite ir mas alla de este debate irresoluto, e
incluir instrumentos —en el presente caso, guias, planes o manuales— cuyo
caracter legalmente obligatorio es cuestionable.

Como se ha expresado ya, en ocasiones la idea de gobernanza en los
ambitos juridicos nacionales o domésticos (el mexicano inclusive) lleva apa-
rejado un patrén de desregulaciéon y de asuncion de los particulares de las
anteriores funciones publicas a través de la privatizacion de los servicios.”*
Si bien no se ignora la presencia de esta perspectiva, tal como se sefialo
en el capitulo segundo, en este trabajo no se aborda el concepto en tales
términos, aun cuando no se considera apropiado dejar de mencionar su
relevancia en los debates contemporaneos.”® La razén que subyace a esta
justificacion tedrica consiste en que este tipo de instrumentos que no tienen
caracter legalmente obligatorio o que no son vinculantes existian desde
mucho antes de esa tendencia, que hasta recientemente han sido designa-
dos con el mote de “gobernanza global”.>**

331 Para una discusiéon mas pormenorizada respecto de los elementos de obligatorie-
dad, sancion y coaccién como componentes distintivos de lo que es derecho, véase Huerta
Ochoa, Carla, Conflictos normativos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2003, pp. 9-16.

932 Serna de la Garza, José¢ Maria, Globalizacion y gobernanza. .., cit., pp. 21, 22 y 34-42.

933 FEsta vision de la gobernanza es objeto de no pocas criticas. Véase Santos, Boaventura
de Sousa y Rodriguez-Garavito, César, “Law, Politics and the Subaltern in Counter-Hege-
monic Globalization...”, cit., p. 9.

3% Sobre el surgimiento y crecimiento académico del concepto, véase Levi-Faur, David,

“From «Big Government» to «Big Governance»?...”, cil., pp. 5y 6.
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Lo que tal concepto contribuye a poner de relieve, se reitera, es que los
lineamientos contenidos en el Plan Nacional proporcionan guias (técnicas,
en este caso) para la emision de actos juridicos como el decreto presiden-
cial del 24 de abril de 2009, asi como las medidas administrativas aplica-
das de forma subsecuente —asi como las que no lo fueron— por la Secre-
taria de Salud federal y el Consejo de Salubridad General. El hecho es que
no corresponden a criterios juridicos de obligatoriedad en sentido estricto,
pues de ningtin modo satisfacen los requisitos para ser identificados como
parte del sistema juridico en atencién a un criterio de pertenencia.”® Ya
se ha sefialado que este incierto caracter juridico de los actos como las
circulares, acuerdos, avisos, instructivos, etcétera, permea a lo largo del
derecho administrativo mexicano, a tal grado de que no hay consistencia
en cuanto a su jerarquia, sus procedimientos de creaciéon, o las materias
sobre las que pueden versar.”*

Lo anterior no implica en absoluto la afirmacién de que las distincio-
nes legales binarias de obligatorio/no obligatorio, vinculante/no vincu-
lante, ya no son indispensables para el andlisis juridico. En ese sentido,
el incumplimiento o inobservancia de los documentos no obligatorios no
va aparejado de una posibilidad de activar, por si solo, los mismos meca-
nismos de sanciéon o coercién que las normas que si son obligatorias. No
obstante, la ausencia de una obligatoriedad no conlleva a que pierdan su
relevancia para comprender de qué manera estos lineamientos marcan los
derroteros de las medidas que se adoptan al hacerle frente a una epidemia
o pandemia como la de 2009.

En ese sentido, mas alla de que se incluyan aspectos no juridicos de la
administracién publica,’® los problemas técnicos como la determinacién de
las mejores practicas para hacerle frente a la influenza tienen relacion di-
recta con el contenido de los actos juridicos. Estos instrumentos podrian ser

935 Aqui se toma en cuenta una posible distincién entre sistema juridico, al que serfa apli-
cable la nocion de pertenencia, y orden juridico, cuya categoria seria la de vigencia, si bien esto
no se trata de una formulaciéon aceptada de forma unanime entre los juristas. La discusién
esta presente en Huerta Ochoa, Carla, Conflictos normativos..., cit., pp. 19 y ss. En cuanto al
elemento sancion, no todos comparten la misma visién de lo que se considera como “juridi-
co”. Véase Green, Leslie, “Filosofia del derecho general. Ensayo del 25 aniversario”, Proble-
ma. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, ntim. 3, 2009, pp. 305-310.

336 Charvel, Sofia y Garcia Sarubbi, David, Derecho y salud piblica..., cit., pp. 43 y 44.

537 Ramirez Marin, Juan, Derecho administrativo mexicano. Primer curso, México, Porria-Ins-
tituto Tecnolégico de Monterrey, 2009, p. 338. Asimismo, hay quienes consideran que los
elementos técnicos imponen de facto limites a la actividad del Estado. Véase Baez Martinez,
Roberto, Manual de derecho administrativo. .., cit., p. 39.
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comparables ya sea a una norma técnica®® —cuestiéon que seria harto dificil
de argiiir—, o bien a una instruccién en la que las autoridades sanitarias
senalan a los inferiores jerarquicos’® como se aplicaran las disposiciones
que son formalmente obligatorias, como las del Reglamento Sanitario
Internacional o la Ley General de Salud. La naturaleza juridica misma de
esas instrucciones, u 6rdenes, llamense circulares o de otro modo, es motivo
de desacuerdos y fluctia constantemente.”*

Aunado a lo apenas sefialado, en el ambito juridico nacional o domés-
tico mexicano no se emplea con igual desenvoltura lo que en el derecho
internacional se ha denominado soff law, que es discutido con mayor detalle
en los capitulos segundo y tercero.’*! Por esa razon, se estima necesario par-
tir de un analisis multinivel capaz de distinguir entre uno y otro ambito, a
sabiendas de que en los problemas como las epidemias y pandemias todas

338 Los criterios judiciales disponibles respecto de la naturaleza de esas “normas técnicas”

en México pueden consultarse en la tesis aislada PXV /2002, Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV, abril
de 2002, p. 6, con el rubro “REGLAS GENERALES ADMINISTRATIVAS EXPEDIDAS POR LOS SE-
CRETARIOS DE ESTADO EN USO DE UNA FACULTAD AUTORIZADA POR EL. CONGRESO DE LA
UNION. DIFERENCIAS CON LOS REGLAMENTOS, DECRETOS, ACUERDOS Y ORDENES DICTA-
DAS POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA”; asimismo, la tesis aislada P.XII1/2002, Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XV, abril de 2002, p. 8, con rubro “REGLAS GENERALES ADMINISTRATIVAS. LA
FACULTAD DEL CONGRESO DE LA UNION PARA HABILITAR A LAS SECRETARIAS DE ESTADO
A FIN DE EXPEDIRLAS, NO CONSTITUYE UNA DELEGACION DE FACULTADES LEGISLATIVAS”.
Se aclara que ninguna de estas tesis es obligatoria, al no haber conformado jurisprudencia
por no haber reunido los votos suficientes.

339 Asi, estos actos que se consideran internos responden mas bien a una légica de “buen
orden administrativo”; véase Fraga, Gabino, Derecho administrativo..., cit., p. 231. Aunque esto
es debatible, puesto que no hay una idea clara de como se expiden, comunican y aplican
las circulares al interior de la administracién publica, ademas de st su contenido afecta los
derechos y obligaciones de personas ajenas a la estructura administrativa, lo que es motivo
de preocupaciones en cuanto a su legalidad. Véase a este respecto Martinez Morales, Rafael
1., Derecho administrativo. .., cit., pp. 303 y 304; Baez Martinez, Roberto, Manual de derecho admi-
nistratwo. . ., ct., p. 242.

510 Roldan Xopa, José, Derecho administrativo. .., cit., p. 139.

51 Se insiste también en lo incierto que es este término, razén por la cual se decide no
utilizarlo como una nocién descriptiva central. Sobre la imprecision de la distincién entre lo
que es hard y lo que es sofi, véase Fernandez Lamela, Pablo, Introduccion al derecho administrativo
wternacional, México, Novum, 2012, pp. 23 y 57; de igual manera, Serna de la Garza, José¢
Maria, Impacto ¢ implicaciones constitucionales de la globalizacion. .., ct., pp. 84-86. Sin embargo,
hay que precisar que desde el punto de vista de la teoria politica, una linea de los estudios
sobre gobernanza desarrolla elementos distintivos entre los instrumentos soff y hard de las
administraciones publicas. Véase Zehavi, Amos, “New Governance and Policy Instruments:
Are Governments Going ‘Soft’?”, en Levi-Faur, David (ed.), The Oxford Handbook of Gover-
nance. .., cil., pp. 243-245.
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las autoridades relacionadas con el sector salud, en todos los niveles, tienen
una responsabilidad propia.”*

Por otra parte, los documentos técnicos de la Organizacion Mundial
de la Salud podrian haber servido de base para afirmar que la aplicacion de
medidas sanitarias agresivas como la cuarentena o el aislamiento durante la
pandemia de 2009 habrian estado injustificadas y, por lo tanto, serian vio-
latorias de los derechos de las personas afectadas, mas alla de que el Plan
Nacional respectivo senale lo contrario. Dado que, con excepcion de las me-
didas de distanciamiento social,”*® no hubo aplicacién alguna de estas medi-
das mads agresivas en México®** a pesar de su inclusion en el Plan Nacional
correspondiente,” se permanece por el momento en un plano hipotético.

Luego, si los documentos técnicos reflejan parte del conocimiento cien-
tifico disponible en ese momento —el llamado “estado del arte”—, podrian
servir como base para una argumentacion en el sentido de que no hay ido-
neidad o adecuacion de las medidas adoptadas con los resultados a que se
aspira. No obstante, como se sefiald en parrafos precedentes, los criterios
cientificos en torno a la influenza pandémica se encuentran en constante
evolucion, y no eran los mismos en 2009 respecto de los que se tiene actual-
mente.”*

En ese mismo sentido, en el ambito mexicano el avance del conoci-
miento cientifico también se observa en la constante emisién de documen-
tos técnicos por parte de autoridades administrativas. Aqui cabe subrayar
el papel que juegan las guias de practica clinica, desarrolladas por distintas
instituciones que conforman el sistema nacional de salud.’*” Estas guias fun-
gen como un referente técnico para la toma de decisiones por el personal

542 En este contexto, hay que sefialar que existen abundantes retos para el fortalecimiento
de los espacios locales de implementacion de los planes de preparacién frente a pandemias.
Veéase Brattberg, Erik y Rhinard, Mark, “Multilevel Governance and Complex Threats:
The Case of Pandemic Preparedness in the European Union and the United States”, Global
Health Governance, vol. V, nam. 1, otonio de 2011, pp. 1y 2, disponible en: http://www.ghgj.org.

53 TLas cuales estan contempladas en el Plan Nacional de Preparacion y Respuesta ante una
Pandemia de Influenza de 2006, cit., p. 14.

5 Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Preparations...”,
ct., p. 8.

545 Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante una Pandemia de Influenza..., cit., p. 17.

546 De hecho, en la actualidad la atencién se ha trasladado de la influenza a otras enfer-
medades que también han ocasionado brotes epidémicos, como el ébola. Esto forma parte
de la explicacion de que la influenza es una enfermedad con “memoria corta”. Véase Acufia
Soto, Rodolfo, “Perspectiva historica de las epidemias de influenza en México”, en Pérez
Padilla, Rogelio y otros (eds.), Influenza por el nuevo virus A HINI..., cit., p. 16.

547 Al respecto, puede consultarse el Catdlogo Maestro de Guias de Prictica Clinica,

disponible en: htip://www.cenelec.salud.gob.mx/contenidos/gpc/catalogoMaestroGPC. html.
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médico en el desempeno de sus labores, y aunque su caracter actual no es
legalmente obligatorio, el articulo 32 de la Ley General de Salud las enuncia
como “apoyo” para todos los prestadores de servicios de salud.”*®

Estas consideraciones son una reiteraciéon de que la autoridad goza de
una discrecionalidad técnica, consistente en que requiere de un determi-
nado margen de actuaciéon para hacer frente a hechos que requieren una
evaluacion técnica casuistica a fin de saber como proceder, a sabiendas de
que tal margen estd a su vez delimitado por dichos elementos técnicos.’*
Persiste, no obstante, la preocupacion referente a qué hacer cuando dichos
aspectos técnicos no son lo suficientemente nitidos.

V. LAS PECULIARIDADES DE LA APLICACION DE LA IDEA DE GOBERNANZA
GLOBAL EN EL AMBITO JURIDICO NACIONAL O DOMESTICO
RELATIVO A LAS PANDEMIAS

Lo que se discute en este capitulo gira en torno al hecho de que el uso del
concepto de gobernanza en el contexto nacional o doméstico es distinto de
los argumentos relacionados con el ambito juridico internacional que se es-
grimen en el capitulo tercero. La reconstruccion de los documentos legislati-
vo-normativos y actos administrativos que se lleva a cabo ilustra el hecho de
que las figuras propias del derecho administrativo son muy heterogéneas, y
no se limitan a un tipo de actos, sean éstos de caracter general y abstracto, o
particular y concreto.

Desde una perspectiva teérica mas general, la existencia de textos como
el Plan Nacional de Preparaciéon y Respuesta ante una Pandemia de In-
fluenza ilustra una interconexion entre el ambito nacional y el internacional
general y regional: si bien las autoridades de México actGan con base en las
directrices internacionales, no se puede negar que los multiples lineamien-
tos nacionales también desempefiaron un rol que dificilmente podria ser
suplantado por una organizacion internacional.””’

Como se expone a lo largo del presente capitulo, la aplicaciéon de nor-
mas y actos juridicos legalmente obligatorios, como las disposiciones de la

518 Dado que el segundo pérrafo del articulo 32 de la Ley General de Salud est4 actual-

mente redactado en términos de “apoyo”, no queda claro si una desviacion del contenido de
las Guias de Practica Clinica derivaria en automatico en una responsabilidad médica.

589 Esta figura ya se plantea en Fraga, Gabino, Derecho administrativo..., cit., pp. 230 y 231.
350 Sobre esta dependencia mutua de los distintos niveles como una cuestion de “go-
bernanza multinivel”, véase Ziirn, Michael, “Global Governance as Multi-level Governan-

ce...”, cl., p. 736.
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Ley General de Salud, su Reglamento relativo a la sanidad internacional,
el decreto presidencial del 24 de abril de 2009, o la Norma Oficial Mexi-
cana para la vigilancia epidemiolégica, se lleva a cabo de modo simultaneo
a la utilizacién de manuales o planes de acciéon que no poseen un caracter
legalmente formal, dado que no encuadran dentro de ningin supuesto en
ese sentido.

Por lo tanto, el uso del enfoque de gobernanza global en el ambito na-
cional mexicano, nuevamente ilustra de qué manera esos documentos legal-
mente no vinculantes o no obligatorios pueden definir las acciones particu-
lares que se toman en el contexto de la pandemia de influenza de 2009. En
ese tenor, su inclusion en el analisis de los mecanismos de respuesta frente a
pandemias cobra sentido, puesto que no se considera posible entender por
qué se tomaron ciertas medidas y no otras, a pesar de las facultades expresas
que se encontraban disponibles para las autoridades sanitarias de este pais.

En el siguiente capitulo se retoman estos documentos y se formulan po-
sibles respuestas a su (falta de) caracter legalmente vinculante u obligatorio.
Para este objetivo, se examinan algunos de los postulados que se pueden
extraer tanto desde la teoria, en relacién con los retos que presenta la gober-
nanza global para el derecho, como desde la practica, en cuanto a las preo-
cupaciones que surgen respecto del alcance de los lineamientos formulados
en los documentos que se estudian.
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