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CAPITULO PRIMERO

BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
A LA PROTECCION DE LA SALUD
Y SU REGLAMENTACION SECUNDARIA

I. BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD

“Para Bobbio y Ferrajoli, juristas constitucionales y
con los cuales coincido plenamente, lo trascendente
en la actualidad radica en hacer efectivos los Derechos
Humanos, en virtud de que son la Piedra Angular de
la Democracia Sustancial que caracteriza al nuevo Es-
tado Constitucional del Derecho del Siglo XXI”.

Hablar del derecho a la salud es incursionar en el tema de los
derechos humanos y los derechos fundamentales. El estudio de
los derechos fundamentales tiene como referencia ineludible los
derechos humanos, aunque conviene dejar claro que unos y otros
no son exactamente lo mismo.

La idea basica del ser humano como sujeto y no como objeto
que al nacer es portador de derechos inalienables e inviolables, de-
viene del concepto de dignidad humana como valor consustancial
a la persona, del que Kant hizo una de las mas detalladas teorias.®

7 Gil Rendén, Raymundo, “Los derechos fundamentales y la imparticién
de justicia”, en Derecho constitucional, hitp://wwuw.ifjfa.gob.mx/investigaciones/pdf/ los-
derechosfundamentalesylaimparticiondejusticia. pdf.

8 Kant, Emmanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, trad. de
Manuel Garcia Morente et al., 2007, p. 41, http://pmrb.net/books/kantfund/fund_
melaf”_costumbres_vD.pdjf.
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2 EL OMBUDSMAN DE LA SALUD EN MEXICO

Las Constituciones modernas integran de una u otra forma en su
texto tales derechos. Asi, transforman los derechos humanos en
derechos fundamentales al incorporarlos como un elemento esen-
cial del sistema juridico, que los reconoce y garantiza con la fuerza
que les imprime el derecho positivo, de tal forma que reclamar un
derecho fundamental sea simplemente exigir el respeto a un dere-
cho natural de la persona, pero este reclamo carecera de sentido si
no se le da a ese derecho el caracter de positivo.

Es muy dificil definir a los derechos humanos en un concepto
acabado, ya que existe un catalogo amplisimo de ellos en diferen-
tes ordenamientos nacionales y en tratados internacionales, tanto
alo largo de la historia y de la doctrina juridica como politica.

De acuerdo con la concepcion iusnaturalista racional, los de-
rechos del hombre existen aun antes del reconocimiento que de
ellos lleva a cabo el derecho positivo, por tanto, los considera in-
herentes a la persona humana.

1. Los derechos fundamentales en el devenir historico

Miguel Carbonell, en su obra,” afirma que el término “dere-
chos fundamentales” aparece en Francia en 1770, a consecuencia
del movimiento politico y cultural que llevé al surgimiento de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789.1

Este es el antecedente mas importante de los derechos sub-
jetivos fundamentales de la persona fisica juridica, en donde se
reglamentan los derechos a la vida, a la libertad, a la propiedad,
a la seguridad, a la ensenanza y a la libertad de expresion y de
informacion, entre otros.

En la historia contemporanea del siglo XX, los encontramos
en la Declaraciéon Universal de las Naciones Unidas de 1948, ya
que contiene el catalogo o enunciacion de los derechos que todo

9 Carbonnell, Miguel, Los derechos_fundamentales en México, 3a. ed., México,
Porraa, 2009, p. 8.
10" Idem.
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BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO 3

hombre tiene por el solo hecho de existir, pronunciada en Paris,
Francia.

2. Escuelas idealistas y materialistas

Las escuelas idealistas consideran algunos derechos como
esenciales para la dignidad humana, es decir, son indispensables
para que el hombre cumpla con su misiéon o fin dentro de la so-
ciedad. Esos derechos, llamados “derechos del hombre”, quedan
fuera de la jurisdiccion del legislador, quien no podria privar de
los mismos a persona alguna. El filésofo aleman Emanuel Kant,
explica que la base de los derechos humanos consiste en el segun-
do de los imperativos categéricos: “Tratar al ser humano como
un fin en si mismo y no como un medio”."

Por otra parte, las escuelas materialistas niegan la existencia
de tales prerrogativas; en especial, la Escuela Historica sostiene
que el concepto de “derechos del hombre” esta sometido a la
evolucion y, en consecuencia, no es susceptible de ser definido.

3. Definiciones y clasificacion de los derechos fundamentales
por generactones

Ahora bien, ;qué debemos entender por derechos funda-
mentales? Carlos I. Quintana Roldan los define como:

...conjunto de atributos propios de todos los seres humanos que
salvaguardan su existencia, su dignidad y potencialidades por el
mero hecho de pertenecer a la especie humana, que deben ser
integrados y garantizados por los ordenamientos juridicos nacio-
nales e internacionales para evitar que el poder publico y la so-
ciedad los vulneren o violenten, por tener la calidad de derechos
fundamentales.'?

T Idem.
12" Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos huma-
nos, ba. ed., México, Porraa, 2009, p. 9.
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4 EL OMBUDSMAN DE LA SALUD EN MEXICO

Es decir, los derechos fundamentales son considerados como
tales en la medida que constituyen instrumentos de proteccion
de los intereses mas importantes de las personas, puesto que pre-
servan los bienes basicos para poder desarrollar cualquier plan
de vida de manera digna. Se puede afirmar que son inherentes a
los seres humanos, que por su propia naturaleza son reconocidos
por la sociedad y por el poder pablico al que pertenecen y se en-
cuentran sujetos.

El tratadista Luigi Ferrajoli concibe a los derechos funda-
mentales como limites a través de los cuales se maximiza la liber-
tad y se minimiza la arbitrariedad por parte del gobernante. Pro-
pone una reestructuracion de la democracia, escindiéndola en
dos dimensiones: democracia formal (relacionada con el procedi-
miento) y democracia sustancial (ligada al contenido de esas deci-
siones). Esta tltima concepcion se relaciona directamente con la
legitimidad formal y sustancial, creada a partir que se redimen-
siona el concepto de democracia y relacionada directamente con
el cumplimiento de las clausulas del Estado social y democratico
de derecho.

Para Miguel Carbonell “...son derechos fundamentales aque-
llos que estan consagrados en la Constitucion, es decir, en el texto
que se considera supremo dentro de un sistema juridico determi-
nado, porque el propio texto constitucional los dota de un estatuto
juridico privilegiado”."®

Como dijera el gran politdlogo y jurista Norberto Bobbio:
“Es tiempo de los Derechos Humanos”,"* pero es mas importante
su proteccion y defensa que la misma especulacion o discusion
filosofica sobre la justificacion o el contenido de los derechos fun-
damentales, incluso sobre cuantos y cudles son, que finalmente se
encuentran plenamente identificados en la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos de 1948. O bien, como reciente-
mente escribiera Ferrajoli en su obra Derechos y garantias, la ley del

13 Carbonnell, Miguel, op. cit., p. 2.

14 Tdem.
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BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO 5

mds débil,"” lo importante de los derechos humanos es garantizar
en forma eficaz, no solo los derechos humanos de la primera ge-
neracion, sino también los derechos de la segunda generacion,
consistente en los derechos econémicos, sociales y culturales, los
cuales consisten en una obligacién o prestacion de hacer por par-
te del Estado.

De las definiciones anteriores se puede desprender que exis-
ten varios tipos de derechos fundamentales, los cuales se clasifi-
can en su orden de aparicion histérica por generaciones de dere-
chos, conforme al siguiente agrupamiento:'®

Los tres primeros tipos de derechos que a continuaciéon se
enuncian se clasifican en derechos de la primera generacion y los
derechos sociales se ubican en la segunda generacion.

a) Los derechos individuales. Tales como la vida, la libertad, de-
recho a la seguridad, derecho de igualdad ante la ley, derecho
a un debido proceso legal y derecho al recurso efectivo.

b) Los derechos de los ciudadanos. A la vida privada, a la par-
ticipacion en el gobierno, el derecho de asilo y el derecho
de propiedad.

¢) Los derechos de conciencia. Libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, de opinién, de expresion, de reu-
nién y de asociacion.

d) Los derechos sociales. De seguridad social, de salud, al tra-
bajo, al descanso, a un nivel de vida adecuado y a la edu-
cacion.

En nuestros dias se estan abriendo paso nuevos derechos hu-
manos a los cuales se les denomina “de la tercera generaciéon” o
“de solidaridad”.

Entre los derechos de solidaridad se pueden mencionar el
derecho a la paz, el derecho al desarrollo, el derecho a un medio

15 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta,
1999, p. 37, citado por Carbonell, Miguel, op. cit., pp. 12-14.
16 Gil Rend6n, Raymundo, op. cit., pp. 2-4.
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6 EL OMBUDSMAN DE LA SALUD EN MEXICO

ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, el derecho a bene-
ficiarse del patrimonio comtn de la humanidad, el derecho a ser
diferente.

De ahi que el referirnos al derecho a la proteccion de la salud
no solo implica mencionarlo como un derecho para el ciudadano,
sino también como una obligacion para el Estado. Sin embargo,
las expresiones del derecho a la salud o a la proteccion de la salud
se utilizan indistintamente en los estudios y textos legales relativos
a este derecho.

Se considera trascendental en el sistema juridico mexicano
clasificar este importante derecho como normativa social, por lo
que antes de dedicarnos a sefialar las bases constitucionales del
derecho ala proteccion de la salud, estudiaremos la naturaleza de
esta regla fundamental.

4. Doctrina de los derechos sociales
A. Aspectos generales

Para Ruiz Massicu una distincion clara entre los derechos in-
dividuales y los derechos sociales “radica en que los primeros, im-
ponen al Estado una obligaciéon de no hacer, es decir, le obligan a
abstenerse de violarlos, en tanto que los segundos conllevan obli-
gaciones de hacer para el Estado; el Estado debe generar las con-
diciones necesarias para que el derecho social pueda ejercerse”."”

Esta posicion doctrinaria la compartimos plenamente y ha
sido descrita por la corriente constitucionalista mexicana desde
los afios ochenta hasta el inicio de este siglo. Los derechos socia-
les son los que garantizan universalmente a todos los ciudadanos,
por el solo hecho de serlo —y no como mera caridad o politica
asistencial—, el acceso a los medios necesarios para tener unas
condiciones de vida digna.

17 Ruiz Massieu, José Francisco, “El contenido programatico de la Constitu-
cién y el nuevo derecho a la proteccién de la salud™, en Soberén, Guillermo et al.
(comps.), Derecho constitucional a la proteccion de la salud, México, Porraa, 1983, p. 71.
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BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO 7

Serian el equivalente a los denominados derechos humanos
de segunda generacion (los econdmicos, sociales y culturales),
propios del Estado social de derecho, que aparece histéricamen-
te como superacion del Estado de derecho liberal. El Estado de
derecho liberal demostr6é que no puede dejarse actuar libremente
a los ciudadanos sin ningtn tipo de restricciones, pues esta posi-
ci6n provocaria que un numero no menor de individuos queda-
ran literalmente sin proteccién alguna que permitiera al menos,
su sobrevivencia.

Si bien el Estado intervencionista también constaté que era
capaz de producir abusos, lo cierto es que se debe buscar un equi-
librio, un justo medio que a la vez que permita el desenvolvimien-
to natural de los agentes de una sociedad, establezca limites y
haga posible la ayuda a los mas necesitados y excluidos.

Los derechos sociales son los que humanizan a los individuos,
sus relaciones y el entorno en el que se desarrollan. Son garantias
de igualdad y de libertad reales, pues la libertad no es posible st
no hay forma de ejercerla. Los derechos sociales representan ese
justo medio que se establece entre el pensamiento liberal y el pen-
samiento de igualdad.

Enumerandolos de manera enunciativa —mas no limitati-
va—, los derechos sociales serian: el derecho a un empleo y a un
salario, a la protecciéon social en casos de necesidad (jubilacion,
seguridad social, desempleo, bajas laborales por enfermedad,
maternidad o paternidad, accidentes laborales), a una vivienda,
a la educacion, a la sanidad, a un medio ambiente saludable, al
acceso a la cultura y a todos los ambitos de la vida puablica.

Francisco Gonzalez Diaz Lombardo define el derecho social
como “...un orden de la sociedad de integracion dinamica, dirigi-
da a la obtencién del mayor bienestar social, mediante la justicia
social”.’® El hace un anlisis por demas interesante en materia de
derecho social y de la seguridad, sin que en este trabajo se abunde
en ¢l, porque nos apartariamos del tema prioritario que nos ocupa.

18 Gonzalez Diaz Lombardo, Francisco, Derecho social y la seguridad social, 2a.
ed., México, UNAM, 1978, p. 133.
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8 EL OMBUDSMAN DE LA SALUD EN MEXICO

B. El problema de la definicion de los derechos sociales

Definir a los derechos sociales ha sido un trabajo intelectual
de diversos tratadistas; siguiendo a Cruz Parcero,” esto implica
un problema, pues “los criterios son tan variados como heterogé-
neos”. Para algunos autores, los derechos sociales son los derechos
de los trabajadores, pero para otros, son los llamados derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, que como ya dijimos, son los deno-
minados derechos humanos de segunda generacion.

Es preferible identificar los derechos sociales con los derechos
prestacionales, lo que significa que son aquellos derechos que en
lugar de satisfacerse mediante una abstencion del sujeto obliga-
do, requieren de una accién positiva que se traduce normalmen-
te en la prestacion de algin servicio; por ejemplo, subsidios por
desempleo, enfermedad o vejez, sanidad, etcétera.

C. Los derechos sociales: su estructura y normatividad

Los derechos sociales son acciones, principios y directrices; es
decir, son normas que pueden jugar un papel relevante en un sis-
tema juridico cuando la prestacion que impone al Estado es con-
siderada fundamental, y en esa medida forman parte de la Cons-
titucién.

Las normas prestacionales, vistas como una técnica de protec-
ci6on juridica, no pertenecen en exclusiva a alguna clase de dere-
chos, sino que en general son aplicables a cualquiera de los fines
del Estado, incluso a los derechos civiles y politicos. Lo mas carac-
teristico de los derechos prestacionales es el tipo de obligacion que
generan. Los derechos sociales generan normas secundarias o de
organizacion que median entre los derechos y las obligaciones.

Robert Alexy, desde un punto de vista estructural, hace una
clasificacion de las normas de derechos sociales fundamentales
basandose en tres criterios:

19" Cruz Parcero, Juan Antonio, Los derechos sociales desde una nueva perspectiva,
México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2000, pp. 15-18.
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BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO 9

a) Que puedan ser normas vinculantes o no vinculantes.

b) Que puedan conferir derechos subjetivos o ser normas que
solo obliguen al Estado objetivamente a través de la impo-
sicion de cargas.

¢) Que puedan fundamentar derechos y deberes definitivos;
esto es, que puedan ser reglas o principios.”

En México, la mayoria de los derechos prestacionales o dere-
chos sociales estan configurados, y asi lo interpreta tanto la doc-
trina como la jurisprudencia, como directrices, que persiguen de-
terminados fines y que dejan al Estado la eleccion de los medios
que considere adecuados para su realizacion.

Una nota constante en todos estos ordenamientos es la falta
de claridad al momento de proteger los derechos. Normalmente
suelen conferir deberes al Estado a través de normas programa-
ticas o directrices. Por mucho que se reglamenten, no encontra-
remos, en términos generales, una proteccion efectiva de tales
derechos.

No obstante ello, la proteccion de esos derechos ha ido en
aumento por la intervenciéon del Poder Judicial federal, que se
explicara con mas detalle en parrafos posteriores; pasando de ser
simples politicas publicas que persiguen la consecucion de esos
fines, a derechos subjetivos publicos, oponibles a las autoridades
responsables de su ejecucion. Esa es la directriz que se va vislum-
brando en la resolucion de este tipo de asuntos, que han llegado
a las autoridades jurisdiccionales.

D. La garantia de los derechos sociales

El argumento en contra de los derechos sociales parece te-
ner cierta relevancia cuando se dice que se vuelve imposible su
cumplimiento o satisfaccion. El reconocimiento de los derechos
sociales no depende de las posibilidades practicas para ser satis-

20 Jbidem, p. 31.
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10 EL OMBUDSMAN DE LA SALUD EN MEXICO

fechos, y es justamente en tiempos de crisis cuando parece mas
indispensable una protecciéon constitucional de los individuos o
grupos que tienen una posiciéon mas necesitada y vulnerable.

La actividad econdémica recorre un ciclo de desarrollo y cre-
cimiento, para pasar luego a una etapa de crisis o contraccion,
momento en que son requeridos por los mas desfavorecidos los
derechos sociales que les aseguren un nivel de vida digno, por lo
que estos juegan un papel insoslayable en la estabilidad de un pais.

Por ello, habria que pugnar por una protecciéon juridica-
constitucional mas fuerte, que garantice ciertos derechos mini-
mos para los grupos mas necesitados, que en la especie son mas
de la mitad de la poblacion de nuestro pais. Asimismo, que el
Estado proporcione una seguridad a la sociedad en que vivimos,
por ser una premisa fundamental para tener un verdadero Estado
de derecho democratico, a la vez que actia como columna que
edifica la sociedad justa que buscamos dia con dia. Desafortu-
nadamente, en 2009 la OECD concluye que la salud en México
esta por debajo de los estandares medios que se requieren para
ser un pais saludable. *!

E. Los derechos sociales en la Gonstitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

La Constitucion de 1917 fue la primera que consagro6 algu-
nos derechos sociales. Comenta Juan Antonio Cruz Parcero que
el Constituyente colocé a las garantias individuales a lado de las
garantias sociales, siendo estas las que protegen al hombre como
integrante de un grupo social.”

La Constituciéon mexicana dejo atras los moldes que postuld
el constitucionalismo clasico. En su redaccion, y finalmente en el
texto aprobado por el Constituyente de 1917, se consider6 que

2l Lomely, Leonardo, La proteccion de la salud como obligacién del Estado, confe-
rencia dentro del Foro UNAM, México, 2011; “Datos del INEGI”, La Jornada,
Meéxico, 16 de octubre de 1998; Ll Norte, Monterrey, 5 de junio de 2011.

22 Cruz Parcero, Juan Antonio, op. cit.
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BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO 11

era vital para el funcionamiento del Estado democratico social,
incluir derechos fundamentales con implicacién individual como
los que tenian un ambito social.

Esta incluy6 normas fundamentales dentro del capitulo de-
nominado “De las garantias individuales”, como el articulo 3o.,
referente a la educacion; el articulo 27, que aduce a la propiedad
y donde se limita el derecho a la misma, atribuyéndose una fun-
ci6n social, y el articulo 123, que aun cuando no se encuentra
dentro de las garantias individuales, esta elevado a rango consti-
tucional —el derecho de los trabajadores a la seguridad social—,
sentando las bases para la misma.

En la Constituciéon de 1917, la gran mayoria de las “conquis-
tas sociales” no consistieron en la imposicion de deberes en los
organos del Estado, sino fundamentalmente en la imposiciéon de
limitaciones a las conductas de los particulares, tanto en materia
agraria como laboral.*®

La doctrina sostuvo una concepciéon de la Constitucion liga-
da a los postulados de la Revolucion y a las conquistas de esta;
sefial6 las normas de contenido social como manifestaciones de
tales presupuestos, para finalmente considerarlas un mero pro-
grama a realizar por el Estado, llegando incluso a sostener que
tales normas no eran estrictamente juridicas, sino tan solo “fruto
de la Revolucion”.

El tratadista José Ramoén Cossio llega a la conclusion de que,

...por derechos sociales se entienden aquellas normas constitucio-
nales, que fueron resultado de los postulados de la Revolucion;
que le confirieron atribuciones a los 6rganos del Estado para im-
poner obligaciones de cierto tipo a los particulares, y que no impu-
sieron obligaciones directas de cardcter patrimonial al Estado.”

23 Cossio, Jos¢é Ramoén, “Los derechos sociales como normas programaticas
y la comprensién politica de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, en Rabasa, Emilio O. (coord.), Ochenta aios de vida constitucional en
Meéxico, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 309.

24 Ibidem, p. 296.

25 [bidem, p. 309.
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12 EL OMBUDSMAN DE LA SALUD EN MEXICO

En las Constituciones, como la mexicana, se contienen dis-
posiciones que se pueden llamar preceptivas, porque generan de-
rechos y obligaciones; disposiciones organizativas, porque dan el
arreglo de instituciones constitucionales, y disposiciones progra-
maticas, que establecen simplemente directivas de accion para
los poderes constituidos.” Las disposiciones programaticas de
una Constitucion son para los agentes estatales estimulo y guia
de la accion publica, y para el pueblo representan la esperanza de
que algtn dia se acataran.

A partir de 1940, el papel del Estado incluy6 el otorgamien-
to de prestaciones a la poblacion, tales como la salud, vivienda,
etcétera. Estas aparecian en el Estado de bienestar en México.

Ciertamente, el avance fue considerable con la creacion de
instituciones como el IMSS, ISSSTE, Infonavit, Fovissste, la Co-
nasupo, etcétera, pero los juristas no ignoraban del todo la reali-
dad social, y confiaban que con las leyes bastaban para garanti-
zar los derechos. El desarrollo de nuestro sistema social fue de la
mano de nuestro sistema politico, y al lado de las amplias faculta-
des que se le confirieron al Ejecutivo en materia social, también
se consolidaron el clientelismo, la corrupcion, la arbitrariedad,
la discrecionalidad, la impunidad y los poderes ilegales de facto.

5. El derecho a la salud: jun derecho individual o social?

Como mas adelante lo veremos, en el contexto juridico se
han enarbolado ambas corrientes, ya que para unos se trata de
un derecho individual y, para los otros, de un derecho social.

A. El derecho a la salud y/0 a la proteccion de la salud en el derecho
internacional y en las Constituciones mexicanas y extranjeras

Desde 1946, de acuerdo con Miguel Carbonell y otros trata-
distas, al nacer la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la

26 Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccién al derecho constitucional comparado,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1975, pp. 321 y 322.
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comunidad internacional reconoci6 el derecho a la salud como
el estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no so-
lamente la ausencia de afecciones o enfermedades; se le concibe
como un derecho fundamental, y el lograr el grado mas alto es un
objetivo social. Es, por lo tanto, un derecho fundamental.”

El derecho a la proteccion de la salud esta vinculado, por su
origen, con el derecho asistencial y con el de la seguridad social.
La diferencia es que el derecho asistencial era visto por el Estado
como un acto de caridad, beneficencia o hasta compasion a los
mas desprotegidos, situacién que con el transcurso del tiempo se
torn6 en una obligacion para el Estado: esto es, garantizar a los
ciudadanos un minimo que les permitiera un nivel de vida digno.

Si bien es cierto que la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos no es un tratado, algunos especialistas en derecho
consideran que la mayoria de sus previsiones son ya costumbre
internacional.® El articulo 25 sostiene: “Toda persona tiene de-
recho a un nivel de vida adecuado que le asegure, status a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene, asimismo, derecho a los seguros de... enferme-
dad, invalidez...”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de 1966, establece en el articulo 12 lo siguiente: “Los
Estados partes en el presente Pacto, reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisi-
ca y mental”. Ademas, se enumeran como medidas que deberan
adoptar los Estados a fin de asegurar ese derecho, acciones como

27 La Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, Nueva York,

22 de julio de 1946, entré en vigor el 7 de abril de 1948, reformada por la
26a., la 29a., la 39a. y la 51a., asambleas mundiales de la salud (resoluciones
WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6 y WHAS1.23), que entraron en vigor el
3 de febrero de 1977, el 20 de enero de 1984, el 11 de julio de 1994 y el 15
de septiembre de 2005, respectivamente, p. 1, http://www.who.int/governance/eb/
who_constitution_sp.pdf-

28 Leary, A. Virginia, “The Right to Health in International Human Rights
Law”, Health and Human Rights, vol. 1, nim. 1, p. 32.
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la reduccion de la mortalidad infantil; el mejoramiento de los as-
pectos de higiene del trabajo y del medio ambiente; la prevencion
y tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas y pro-
fesionales, asi como la creacion de condiciones que aseguren a to-
dos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

En el mismo pacto se utiliza el concepto derecho a la salud
en los articulos 11 y 14 cuando determina que “Toda persona
tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanita-
rias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda
y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los
recursos publicos y los de la comunidad”.*

Mencion especial también merecen algunos tratados y decla-
raciones sectoriales, como la Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la Con-
vencioén sobre los Derechos del Nino.*

El derecho a la salud y la responsabilidad del Estado de pro-
tegerla ha sido consagrado por lo menos en 20 de las 35 Consti-
tuciones de América Latina, en tanto que de los paises europeos,
que han reconocido el derecho a la salud, tenemos a Espana,
Grecia, Portugal e Italia. Por su parte, las Constituciones japone-
say francesa, sin utilizar el término derecho a la salud, contienen
ciertas disposiciones relativas al mismo.

B. El derecho constitucional a la proteccion de la salud y su contenido
programdtico en México

El nuevo parrafo tercero del articulo 4o. constitucional es la
médula del programa de salud del Estado mexicano. El articulo
referido literalmente estatuye:

Articulo 40. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la sa-
lud. La Ley definira las bases y modalidades para el acceso a los
servicios de salud y establecera la concurrencia de la Federacion

29 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 867.
30 Ibidem, articulo 24.
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y las entidades federativas en materia de salubridad general, con-
forme a lo que dispone la fracciéon XVI del Articulo 73 de esta
Constitucion.”

El derecho a la protecciéon de la salud es un derecho social,
por lo que podria incluirse en la clasificacion de derecho presta-
cional, por algunas intituladas normas programaticas. A estas se
les denomina también como normas impropias, porque no estan
revestidas de coercitividad. Segun el tratamiento que daba la doc-
trina y algunas decisiones de las autoridades del Poder Judicial de
la Federacion, el derecho a la proteccion de la salud es un dere-
cho social con contenido programatico, por lo que se pensaba
que estaba en franca indefension para obligar al Estado a prestar
un servicio que constitucionalmente esta reconocido como tal.

Diversos autores mexicanos™ sostienen que el derecho a la
proteccion de la salud no es un derecho exigible, ya sea por consi-
derarlo una norma programatica o un derecho social. Al respec-
to, Biscaretti di Ruffia define a las normas programaticas como
aquellas que establecen simplemente las directivas de accion.

Por su parte, José Francisco Ruiz Massieu® sefiala que “las
normas programaticas son normas impropias, porque no estan
revestidas de coercitividad; no pueden hacerse cumplir por la
fuerza, ni pueden llevarse al 6érgano jurisdiccional, como en el
caso de las normas que otorgan derechos individuales y buena
parte de los derechos sociales”.

Martinez Bullé-Goyri* va mas alla, al afirmar que el derecho
a la proteccion de la salud “son derechos vacios de contenido,

31 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la
Federacién, 5 de febrero de 1917, Gltima reforma publicada el 29 de julio de 2010.

32 Cossio, ]. R. y Ruiz, M. son algunos de los tratadistas que sostenian dicha
postura. Actualmente las tesis del primero de ellos, en la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, revelan otra opinién, ya que los gobernados poco a poco
han ido ganando un derecho exigible en materia de proteccion a su salud.

33 Ruiz Massieu, José Francisco, Cuestiones de derecho politico (México-Espaiia),
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. 59.

3+ Martinez Bullé-Goyri, Victor, “El derecho a la salud como un derecho
humano”, en Seminario Salud y Derechos Humanos, México, CNDH, 1991, pp. 45-48.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3709

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

16 EL OMBUDSMAN DE LA SALUD EN MEXICO

sin llegar siquiera a constituirse en normas programaticas... pues
no consignan en sus formulas consagratorias ningin programa a
seguir”.

Por el contrario, otros doctrinarios conciben el derecho a la
proteccion de la salud como un derecho publico subjetivo, dada
la posibilidad de su exigibilidad. Para algunos autores, la princi-
pal caracteristica de estos derechos es la progresividad® o condi-
clonamiento econémico, que en principio constituiria la medida
de exigibilidad.®

Es indudable que el reto para los justiciables radica en la va-
guedad de los textos normativos en los que se encuentran plas-
mados los derechos, la ausencia de mecanismos de aplicacion
adecuados y la carencia de una practica institucional para la in-
terpretaciéon de estos instrumentos.

En México, el derecho a la proteccion de la salud es parte del
derecho social, ya que es un derecho que se revela frente al Esta-
do, el cual asume el deber de proteger convenientemente la salud
mediante la organizacién y puesta en funcionamiento de los me-
dios que se consideran necesarios para acceder a ella.

Asi, el derecho constitucional a la proteccion de la salud, “es
aquel derecho que se ostenta frente al Estado a fin de obtener
una accién positiva de éste dirigida a la efectiva satisfaccion de
la salud individual por encima de las posibilidades personales del
sujeto”.”’

Las expresiones “derecho a la salud” o a la “proteccion de la
salud”, son utilizadas indistintamente en los estudios y textos le-
gales relativos a este derecho. Su contenido puede ser tan amplio
como el concepto mismo de salud, y este altimo sigue sin alcan-

35 Es el cumplimiento paulatino y creciente de los derechos humanos de ca-

racter econoémico, social y cultural, condicionado por los recursos econémicos y
técnicos con que cuenta cada uno de los Estados.

36 Morales Aché, Pedro Isabel, “La salud y los derechos humanos”, Tesina
para el Diplomado en Derechos Humanos y Relaciones Internacionales, Uni-
versidad de las Américas, version mimeografiada, 1993, pp. 7 y 8.

37 Escribano Collado, Pedro, “El derecho a la salud”, en Cuadernos, Espaiia,
Instituto Garcia Oviedo, 1976, p. 44.
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zar un consenso en su formulacion. Pero como lo ha sostenido el
doctor y célebre tratadista Miguel Carbonell, no son lo mismo.

El régimen juridico de la proteccion de la salud en México
ha tomado una inusual importancia. Por un lado, debido a que
constituye la respuesta a una necesidad fundamental del indivi-
duo, y por otro, a la enorme complejidad que reviste tanto en los
aspectos econémicos, técnicos, asistenciales, juridicos y humanos.

No solo en México, sino en la mayoria de los paises, esta por
definirse el régimen correspondiente a la actividad administrati-
va de cardcter asistencial.

Actualmente, los juristas prefieren identificar a los derechos
sociales con los derechos prestacionales. Es decir, con aquellos
derechos que en lugar de satisfacerse mediante la abstencion del
sujeto obligado, requieren de una accién positiva que se traduce
normalmente en la prestacion de algtn bien o servicio.*

Es asi que surge la idea del derecho social como una rama
auténoma, cuya principal caracteristica fuera la preeminencia de
los intereses colectivos por encima de los intereses individuales,
que al incluirse en los textos constitucionales adquiere rango pro-
pio y autonomia, incorporandose en la cada vez mas larga lista
de los derechos sociales.

C. Evolucion del derecho a la proteccion de la salud en México

El 15 de julio de 1891, el Ejecutivo Federal expidio el primer
Cédigo Sanitario del México independiente, ordenamiento legal
que fue evolucionando y modificandose hasta llegar a nuestra ac-
tual Ley General de Salud.

La mas importante modificaciéon a la Constitucion de 1857
en cuanto al ambito de la salubridad se llevé a cabo en 1908,
cuando se facult6 por primera vez al Congreso de la Union para
dictar las leyes que garantizaran una correcta actividad sanitaria
en todo el pais.

38 (Cruz Parcero, Juan Antonio, “Los derechos sociales como técnica de pro-
teccion juridica”, en Derechos sociales y derechos de las minorias, pp. 90 y 91.
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En 1908, el Ejecutivo envié al Congreso una iniciativa de
reforma a la fraccién XXI del articulo 72 (el cual habia tenido
modificaciones en 1872) para hablar de la salubridad general de
la Republica. El 12 de noviembre del mismo afio se concret6 la
reforma para quedar como sigue: “Articulo 72. El Congreso de
la Unioén tiene facultad: ...XXI. Para dictar Leyes sobre ciuda-
dania, naturalizacién, colonizacién, emigracion e inmigracion y
salubridad general de la Reptblica”.

Posteriormente, el Congreso Constituyente de 1917 habria
de adicionar a la fraccién XVI del articulo 73 (la que sustituia
a la fraccion XXI del citado articulo 72 de la Constitucion de
1857), cuatro bases generales que hasta la fecha siguen vigentes
con algunas minimas variantes. Con esta base constitucional, la
actividad sanitaria se regularizaba.

El 19 de enero de 1917 se presentd como una propuesta del
doctor José Maria Rodriguez sustituir el término de Departa-
mento de Salubridad por el del Consejo de Salubridad General,
la cual fue aprobada.

La manifestacion politica y social del Estado mexicano, al ele-
var a rango maximo el derecho de todos los mexicanos a que su
salud sea protegida, se suma al amplio catalogo de principios pro-
tectores de una existencia propia a la condicion del ser humano.

De todas las Constituciones que rigieron nuestro pais, es has-
ta 1983 cuando se incluyo el derecho a la proteccion de la salud.
Con anterioridad, el concepto de salud era entendido como un
tema exclusivo del angulo de la salubridad.®

Efectivamente, en una adiciéon al articulo 4o. constitucional,
publicada el 3 de febrero de 1983, se incluye el derecho a la pro-
teccion de la salud, sin precisar el concepto de salud.

En la Constituciéon de Nuevo Leén también se establecid una

adicion al articulo 3o., para dar paso al derecho a la proteccion
de la salud.

39 Rocha Bandala, Juan Francisco, “La evolucién del derecho sanitario y el
derecho a la proteccion de la salud”, en Soberén, Guillermo (coord.), op. cit., pp.
113-126.
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D. El derecho a la proteccion de la salud: medios de defensa
) su transicion a una auténtica garantia constitucional

El presidente de la Republica, el 4 de agosto de 2011, duran-
te una gira de trabajo en San Luis Potosi, declar6 que en Méxi-
co: “...actualmente 97% de la poblacién cuenta ya con un sis-
tema de seguridad social a través del Seguro Popular, el IMSS y
el ISSSTE”.* La nota de prensa sefiala que en total existen 101
millones de afiliados. Al respecto, cabe hacerse algunas preguntas
concisas, ¢y por qué no?, criticas, respecto a esta informacion:

» (Es posible confrontar esas cifras con mediciones realiza-
das en México en materia de salud por otras instancias?

» (Es posible confrontar esas cifras con las mediciones de las
que México forma parte y que son realizadas por entes u
organizaciones internacionales en materia de salud y de-
sarrollo humano?

1) ¢Es posible confrontar esas cifras con mediciones realiza-
das en México en materia de salud por otras instancias?

La respuesta es si. Y el resultado es, cuando menos, confuso.

Tenemos como antecedente lo que se afirm6 al inicio de este
ensayo: las cifras citadas en esa fecha por el titular del Poder Eje-
cutivo Iederal indican que hay 101 millones de mexicanos con
acceso a un sistema de seguridad social (ISSSTE, IMSS, Seguro
Popular), representando esto un 97% de la poblacion.

Como primer paso, tomemos la informaciéon disponible al
momento de la afirmacién. La podemos obtener del INEGI, es-
pecificamente de la tabulacion de resultados del cuestionario ba-
sico en el rubro de servicios de salud* en el Censo de Poblacion y
Vivienda 2010, y en ella se verifica lo siguiente:

40 “FCH declarar4 cobertura universal en SLP”, El Universal, 3 de agosto de

2011, http://weww.elunwersal.com.mx/notas/783307. himl.
1 INEGL
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* Poblacion total del pais: 112 millones 336 mil 538 habi-
tantes.

» Total de poblaciéon derechohabiente: 75 millones 514 mil
513 habitantes. La poblaciéon derechohabiente se integra
por los afiliados al IMSS, ISSSTE (estatal y federal), Pe-
mex, Defensa o Marina, Seguro Popular, instituciéon priva-
da y otra institucion.

* La poblacion no derechohabiente es de 38 millones 20 mil
372 personas.

Si a la cantidad total de derechohabientes le restamos la po-
blacién incluida en las subcategorias, “institucién privada” y “otra
institucion”, tenemos que la cantidad de derechohabientes a siste-
mas publicos de salud es de 68 millones 860 mil 671 personas.

Sien la fecha de la citada declaracion, 101 millones de perso-
nas eran el 97%, entonces de conformidad con estos datos, ¢qué
porcentaje corresponde al 100%?

97% 101,000,000
100% 2

C

Con base en los supuestos de la nota de prensa antes men-
cionada y empleando una regla de tres simple, tendriamos que el
100% de la poblacion seria de aproximadamente 104 millones de
habitantes. Pero recordemos que la cita senala “de la poblacion”,
por lo que podriamos preguntarnos, ;de cual poblacion se estaba
hablando?

No podria ser el total de la poblacion del pais, porque para
esas fechas (agosto de 2011) ya se conocian los resultados del
Censo de Poblacion y Vivienda, segin el cual la poblacion as-
ciende en 2010, a 112 millones 336 mil 538 habitantes.

¢Podria referirse al total de la poblacién que obtenemos de
sumar los derechohabientes con los no derechohabientes, con-
siderados como una poblacién susceptible de recibir el servicio
de salud? Las cifras son mas proximas, pero no lo suficiente: 110

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3709

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO 21

millones 534 mil 885 habitantes. Si empleamos el nimero de de-
rechohabientes calculado anteriormente para el caso de sistemas
publicos de salud (68 millones 860 mil 671 personas) sumados
a los no derechohabientes (38 millones 020 mil 372) obtenemos
106 millones 881 mil 043 personas, cifra proxima a la obtenida
mediante el calculo basado en las declaraciones de prensa.

De esta forma, podemos afirmar que “la poblaciéon” a la que
se refiere la “cobertura universal” es en realidad la poblacion ya
afiliada a algtin servicio de seguridad social, y la que al momento
del Censo 2010 no lo estaba. Es una afirmacién temeraria, pero
vale la pena tomarla en cuenta.

La pregunta que nos debemos hacer ahora es si al momento
del Censo 2010 la poblacién derechohabiente era de cast 69 mi-
llones de habitantes, y cerca de 38 millones faltaban de tener acce-
so a algun servicio de salud. ¢Es factible que pudiera darse acceso
a algtn servicio de salud en un plazo de un afio a esos 38 millones?
La cifra actual que maneja el gobierno federal en declaraciones de
prensa es que la afiliacion al Seguro Popular es de casi 49 millones
de personas,* mientras que el Censo 2010 dice que al momento de
realizar dicho ejercicio habia 26 millones 229 mil 071 habitantes
afiliados al Seguro Popular o Seguro para una Nueva Generacion
(se les identifica como una misma categoria). ;Debemos entender
que estos dos programas absorbieron la mayoria de eso 38 millo-
nes de “no derechohabiente” en un plazo cercano al ano?

El INEGI nos ha dado la pauta a seguir. Toca el turno a la
informacion ofrecida por el Goneval, quien midi6 la pobreza de
acuerdo con el ingreso y la satisfaccion de seis derechos sociales:
proteccion a la salud, seguridad social, educacion, calidad y espacio
de la vivienda, servicios dentro de ella y alimentacion.

En octubre de 2011, el Coneval*® dio a conocer el indice de
rezago social en 2010. En ¢l se contiene un dato muy importante:

*2 En 10 afios, el Seguro Popular superé al IMSS en ntimero de afiliados, 9
de noviembre de 2011, Attp//mexico.cnn.com/salud.

4 Consejo Nacional de Evaluaciéon de la Politica de Desarrollo Social,
http://web.coneval.gob.mx.
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el 33.2% de la poblacion del pais carecia de acceso a servicios de
salud publicos o privados. Esta informacion es obtenida median-
te los datos que el INEGI dio a conocer en el Censo de Poblacion
y Vivienda 2010 y se refiere a los mismos 38 millones de “no
derechohabientes” mencionados anteriormente. No obstante, se
estima que en el Gltimo censo no se encuentran datos indispen-
sables para tener una panoramica completa. Se afirma que en
la cédula censal de 2010 se omitieron indicadores importantes.*
Esa informacién es empleada para calcular un indice por es-
tado bajo una metodologia determinada, que al unirse a los de-
mas indicadores obtenidos por el Coneval de la informacién del
INEGI, daran un indice para cada estado y municipio del pais.

El IRS se obtiene a partir de la técnica estadistica de componen-
tes principales. Debido a que el objetivo de esta técnica es solo
ordenar territorios en un momento cn el tiempo segdn su nivel de
rezago social, no es conveniente comparar los valores del indice a
lo largo del tiempo. Unicamente es vélido comparar el orden de
los territorios para el ano en el que se obtiene el indice. Sin em-
bargo, es posible comparar en el tiempo la ordenacion relativa de
las entidades, los municipios y las localidades.

En otras palabras, el IRS solo toma la informacién ya dispo-
nible (INEGI) para desarrollar férmulas para casos individuales
de estados o municipios. No nos ayuda como un punto de com-
paracion respecto a las afirmaciones oficiales.

2) ¢Es posible confrontar esas cifras con las mediciones de las
que México forma parte y que son realizadas por entes u orga-
nizaciones internacionales en materia de salud y desarrollo hu-
mano?

Por desgracia, la respuesta es negativa.

Las mediciones en nuestro pais para el caso de la salud son
de tipo cuantitativo: importa la cantidad de personas que tienen

- Carpizo, Jorge, El cumplimiento de los derechos de la justicia social, Documento
de trabajo num. 159, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2011, p. 1.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3709

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO 23

la posibilidad de acceder a un sistema de salud. No se mide el
impacto que tiene la calidad del servicio en el desarrollo de la so-
ciedad. Siendo asi, en México se presume de una cobertura casi
total en servicios médicos, sin que se haya establecido en algiin
momento si los afiliados pueden hacer efectivo su derecho al ser-
vicio médico sin obstaculos o contratiempos.

Tal hecho se relaciona definitivamente con el ejercicio de di-
versos derechos sociales, como el derecho a la seguridad social, ali-
mentacion, prestacion social, ingreso per cépita, vivienda, agua,
salubridad e higiene.” Aun asi, la esperanza de vida no es igual
para el pobre que tiene limitado el acceso a los servicios de salud
o no los tiene, que para quien goza de una diversidad de sistemas
de salubridad, tanto privados como publicos.

Por otra parte, el Indice de Desarrollo Humano 2011, pu-
blicado por el Programa de la Naciones Unidas para el Desa-
rrollo (PNUD), considera determinadas variables relacionadas
con la salud como parte integrante del indice en cuestion. La
combinacién de diversos factores numéricos mediante formulas
matematicas dan como resultado una cifra en nimero decimales,
que mientras mas proxima esté a 1, significa mayor cercania con
el desarrollo social deseado. Es evidente que este desarrollo no es
equiparable con el de un pais europeo, e inclusive en el nuestro
difiere de una region a otra, como Oaxaca y el Distrito Federal.*

Esta es una medida multidimensional, es decir, no se basa en
un solo factor como pudiera ser el econémico, social, de salud,
ambiental, discriminacion, etcétera, sino que trata de establecer
una relacion entre todos estos elementos analizando diversos in-
dicadores de esos aspectos. Para el caso de la salud, se revisa el
acceso a vacunas y mortandad, entre otros.

Naciones Unidas calcula a nivel internacional un indice de
desarrollo humano (IDH) y entre otros factores considera: a) el

45 Ibidem, p. 2.
46 “Sostenibilidad y equidad: un mejor futuro para todos”, Informe sobre De-
sarrollo Humano 2011, PNUD, 2011.

47 Idem.
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de mayores oportunidades, b) acceso a los recursos, ¢) mayores
capacidades humanas, d) mayor capital fisico y humano de los
pobres.*

El ingreso per capita es un factor importante para medir el
bienestar de la poblacion, sin embargo existen otros factores que
miden el grado de “felicidad” de la poblacion, entre los que po-
demos contar la calidad en la proteccion de salud. En México
es evidente la diferencia que existe entre las cifras del gobierno
federal y las proporcionadas por el PNUD: el indice de desarrollo
humano es un indicador que conjuga una serie de elementos que
pueden contribuir al bienestar del individuo en la totalidad de la
persona, por lo que dos paises pueden tener indices de desarrollo
similares, aunque el grado en que cada aspecto de un elemento
se presenta es distinto. Las estadisticas mexicanas miden el acceso
a servicios médicos como el elemento primordial, considerando
que la posibilidad de solicitar atencion médica en razon de la
afiliacién a una determinada instituciéon o programa es garantia
de bienestar.

Tenemos otra opciéon mas para proceder a la comparacion:
la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémi-
cos tiene sus propias estadisticas y pudieran ser empleadas para
contrastar las cifras de cobertura que maneja la Presidencia de la
Republica. De un origen eminentemente econémico, estos datos
son valiosos cuando se analiza el gasto de gobierno en materia
de salud, pero no aporta informacion relativa a la cobertura en
servicios de salud y no obstante los logros obtenidos, resultan por
demas insuficientes frente a los retos que tiene el pais para su-
perar sus muy graves problemas, como la desigualdad social, la
pobreza e insuficiente o escaza proteccion a la salud, entre otros.

Esto nos lleva a un punto importante: si la percepcién gene-
ral de los mexicanos es que los servicios de salud ptblicos son ma-
los y que su calidad de vida es baja, jtodos los estudios o afirma-
ciones que senalen que hay determinado crecimiento en aspectos
considerados positivos del rubro salud son falsos?

48 Idem.
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Bajo las estadisticas resulta claro que en cuanto a protecciéon
en materia de salud, disminuy6 la mortandad infantil en cuanto
a los recién nacidos, asi como de aquellos en edad preescolar.
Lo mismo acontece en el caso de la mortalidad materna acon-
tecida durante el embarazo. En ese tenor, no puede afirmarse
tajantemente que los datos sean falsos, sencillamente se observa
y se mide un aspecto distinto de la realidad. Considero que todos
los estudios e informes mencionados adolecen de aspectos que se
complementan con otros estudios.

Se puede concluir lo siguiente:

¢Es posible que la afiliacién al Seguro Popular y el Seguro
para una Nueva Generaciéon hayan crecido en 38 millones de
personas en tan solo un ano?

1) La afiliacién no significa necesariamente el pleno cumpli-
miento de la garantia de salud (articulo 4o0. de la Constitu-
cién Politica de nuestro pais). El cumplimiento efectivo de
los beneficios como derechohabiente es el indicador de que
el derecho a la salud se ejerce y se respeta.

2) La cobertura esta representada por el porcentaje de afi-
liacion, pero eso no significa que se atienda cabalmente a
todos los afiliados, ya que el Seguro Popular se presta por
medio de convenios con sistemas estatales y federales de sa-
lud, cuyas clinicas hace tiempo que han sido rebasadas en
capacidad técnica y humana.

3) Los indicadores internacionales muestran un progreso en el
aspecto de salud, pero esto es debido a la forma en que se
mide y el propésito de esos estudios: el PNUD busca la re-
lacion de algunos aspectos de la salud publica con el medio
ambiente y la igualdad en una sociedad como elementos
interrelacionados, no ajenos unos de otros. En México aun
no se da importancia al medio ambiente como un factor de
salud publica.

4) La OCDE centra sus estudios en la cuestion econémica de
cada uno de esos aspectos, y aunque se conozca qué canti-
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dad del producto interno bruto se ejerce en materia de sa-
lud, esto solo es un indicador del flujo econémico tanto pri-
vado como publico, pero no de la calidad ni de la cantidad
de beneficiarios satisfechos. Por otra parte, algunos datos
son de 2009, lo que dificulta la comparacion.

5) Finalmente, aunque sea preocupante el no poder comparar
o corroborar un dato que se anuncia como un parteaguas
en el rubro de salud de nuestro pais, lo que debe importar
es que el referido 97% de la poblacion que se dice tiene
cobertura médica tenga un servicio tal que haga efectivo el
derecho a la salud de los mexicanos.

Lo anterior forma parte de la justicia social que nuestra
Constitucion reconoce, concretamente en el articulo 4o., pero
una cosa es el ser y otra el deber ser, que de conformidad con lo
anterior pone en tela de juicio la realidad social que actualmente
se vive en materia de salud. Esta situacion tiene sustento en la
situacion social de decenas de mexicanos, la cual es preocupante,
asi lo asevera Jorge Carpizo.* Sin embargo, aun cuando las cifras
no coinciden, resulta innegable la desigualdad y la pobreza exis-
tente en México.

En 2011, esta desigualdad también afecta la prestacion de
la salud en México, la cual se pretende combatir a través de los
medios de defensa con que se cuenta en el pais para abordar esta
problematica.

Debemos precisar que en México no existen tribunales espe-
ciales para hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud,
por lo que su resguardo se extiende a la expresiéon y discusion
doctrinal, a todas las garantias sociales que quedan todavia como
normas declarativas programaticas, sin un procedimiento coacti-
vo de caracter juridico que las haga efectivas.

Pero en México contamos con mecanismos de defensa del
derecho a la salud, como lo son la Comisién Nacional de Arbi-

# Carpizo, Jorge, op. cit., p. 1.
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traje Médico, las comisiones estatales de arbitraje médico y la
Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH).

Se ha dicho que no basta con la existencia del derecho a la
salud como una idea, sino que es necesario que este se garantice
a través de una norma subjetiva que haga efectivo el derecho en
caso de incumplimiento por parte del obligado, que en este caso
es el Estado, adicionando la necesidad de contar con un medio de
control judicial que permita hacer exigible ese derecho. Es decir,
que ese derecho se haga justiciable.

Otros autores sostienen® que si bien los derechos sociales
permiten reconocer desde la Constitucién el otorgamiento de
prestaciones. Es decir, el reconocimiento de un derecho subjetivo
oponible al Estado que garantice su exigibilidad, no por ello care-
cen de eficacia juridica al punto de convertirse en meros enuncia-
dos programaticos. En otras palabras, el juicio de garantias habra
de controlar la constitucionalidad de los actos de aplicacién de las
leyes concernientes a esta materia.

El articulo 60 de la Ley General de Salud curiosamente acep-
ta la accion popular, la cual podra ejercitarse por cualquier per-
sona, bastando para darle cuerpo, el sefialamiento de los datos
que permitan localizar la causa del riesgo. Este recurso adminis-
trativo podria constituirse en un medio efectivo para la instaura-
ci6n de una defensa constitucional de la salud.

Mis adelante se enumeraran tesis aisladas e incluso jurispru-
dencias que ilustran la tendencia que el Poder Judicial Federal ha
establecido en los ultimos 30 anos, por lo que hace al derecho a
la proteccion de la salud.”! Previamente se consideran necesarias
las siguientes reflexiones:

50" Cossio Diaz, José Ramon, Estado social y derechos de prestacién, Espaiia, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 235.

51" Como intentamos precisarlo en paginas precedentes, el derecho a la pro-
tecciéon de la salud tiene dos acepciones: individual, como garantia del sujeto
que puede exigir su cumplimiento, y social, en la que se deben establecer nor-
mas juridicas positivas y politicas publicas que tiendan al mas alto grado de
consecucion de este derecho.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3709

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

28 EL OMBUDSMAN DE LA SALUD EN MEXICO

Primera. El 3 de enero de 1983 se incorpord a la Constitucion
el derecho a la proteccion de la salud, y en 1984 el Primer Tri-
bunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
resolvio que el derecho a la proteccion de la salud no era exigible.

Segunda. E1 15 de noviembre de 1995, el Segundo Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito emiti6 la resolucion que mas ade-
lante se describe, en donde reconocié que el derecho a la pro-
teccion de la salud si era exigible. En este asunto, el secretario
de salud del estado de Tlaxcala se habia negado a proporcionar
atenciéon médica y a autorizar el traslado del quejoso, quien en
ese momento tenia el caracter de procesado, a un hospital espe-
cializado que pudiera hacerse cargo de los problemas de salud
que evidenciaba.

Fundandose en el derecho que toda persona tiene a la pro-
teccion de la salud y acceso a los servicios correspondientes en
términos del articulo 4o. constitucional, el tribunal del conoci-
miento determind que la actitud de la autoridad responsable al
no proporcionar la atenciéon médica al procesado y negarle su
traslado a un hospital para que fuera debidamente atendido, re-
sultaba violatoria de la garantia individual al derecho a la protec-
cion de la salud.

Tercera. E1 25 de octubre de 1999, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion emiti6 resolucion reconociendo la
naturaleza juridica del derecho a la proteccion de la salud como
un derecho publico subjetivo en el siguiente caso: una persona
solicit6 el amparo y proteccion de la justicia federal contra actos
de diversas autoridades del sector salud, reclamando que no ha-
bian sido incluidos en el catilogo de medicamentos del1996 los
que ella requeria.

El juez octavo de distrito en materia administrativa en el Dis-
trito Federal, el 21 de mayo de 1997, determiné sobreseer el jui-
cio y negar el amparo al quejoso. La sentencia fue recurrida por
el quejoso, y la sentencia definitiva indic6 que debia conocer del
asunto la Suprema Corte, ya que se estaba en presencia de una
violacion al articulo 4o. constitucional.
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Cuarta. E1 18 de mayo de 1999, el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion reconoci6 el derecho a la proteccion de la
salud de la quejosa, al declarar la inconstitucionalidad de la frac-
cion V del articulo 24 de la Ley del Instituto de Seguridad y Ser-
vicios Sociales de los Trabajadores al Servicio del Estado. El caso
a estudio establecia una diferencia ilegal al tratar a los esposos de
las trabajadoras de ese régimen de seguridad social con mayores
requisitos para su admision como pacientes que a las esposas de
los servidores publicos al servicio del Estado. Dicho en otros tér-
minos, se otorgaba un trato distinto para tener acceso a los servi-
cios de salud proporcionados por el ISSSTE, segtin se tratara de la
esposa del trabajador, o bien, del esposo de la trabajadora, pues al
disponer, dicho precepto, que para que el esposo o concubinario
de la trabajadora, como familiar derechohabiente, tuviera dere-
cho ala atenciéon médica, sin que fuera mayor de cincuenta y cin-
co anos o estuviere incapacitado fisica o psiquicamente y depen-
diera econémicamente de ella, en tanto que la esposa o concubina
del trabajador, para obtener los mismos beneficios, solo requeria
demostrar tal hecho, sin que se le exigiera alguna otra condicion,
lo que evidenciaba una clara transgresion a la garantia de igual-
dad establecida en el articulo 4o. constitucional.

Asi, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
por unanimidad de once votos, determind amparar a las quejo-
sas, concesion que tuvo por objeto que no se les aplicara dicho
precepto y pudieran, en consecuencia, incorporar al sistema del
seguro social a sus esposos o concubinarios. Lo anterior demues-
tra una vez mas que los tribunales federales si estan reconociendo
el derecho subjetivo a la salud de la poblacién mexicana.

Quinta. Por el contrario, en la sentencia pronunciada en el
amparo en revision 115/2003, que fue aprobada por la mayoria
de los integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
se caracteriz6 el derecho a la proteccion de la salud como una
norma programatica.

Esta decision obstaculiza la esencia del neoconstitucionalis-
mo. No es posible, con tesis como la anterior, que se pretenda
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privar al derecho a la proteccion de la salud de la naturaleza de
un derecho publico subjetivo para caracterizarlo como “un dere-
cho para el desarrollo social”, lo que seria retroceder y admitir
la posibilidad de que un derecho establecido en la Constitucion
no sea exigible o accionable ante los tribunales, lo que implicaria
aceptar la existencia de la vacuidad normativa o las normas de
papel a nivel constitucional.

Conforme a la nueva doctrina constitucional nacional e in-
ternacional, los derechos fundamentales tienen una mayor acep-
tacion y signos de mejor realizaciéon y cumplimiento; sin embar-
go, la resistencia para hacerlos efectivos sigue manifestandose en
muchos ambitos de nuestra vida cotidiana.

Los precedentes citados dan cuenta de como nuestro tribu-
nal constitucional unas veces ha favorecido la interpretacion de
nuestra carta magna en aras de una mayor igualdad y una mejor
y mas amplia proteccion de los derechos humanos, y en otras no.
Tesis mas recientes han dado una nueva luz a la importancia del
derecho a la proteccion de la salud, asi tenemos las siguientes de-
cisiones del Poder Judicial Federal.

Sexta. En julio de 2008, la Primera Sala emitio la tesis con regis-
tro 169316, de rubro “DERECHO A LA SALUD. SU REGULACION EN
EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTA-
DOS UNIDOS MEXICANOS Y SU COMPLEMENTARIEDAD CON LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMA-
NOS”. Sobresalen de su contenido, las lineas que transcribimos:

Este Alto Tribunal ha sefialado que el derecho a la proteccién de
la salud previsto en el citado precepto constitucional tiene, entre
otras finalidades, la de garantizar el disfrute de servicios de salud y
de asistencia social que satisfagan las necesidades de la poblacién,
y que por servicios de salud se entienden las acciones dirigidas
a proteger, promover y restaurar la salud de la persona y de la
colectividad.

Asi, lo anterior es compatible con varios instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, entre los que destacan el apartado
1 del Articulo 25 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
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Humanos, que sefiala que toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; el Articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que alude al derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, y refiere que los
Estados deben adoptar medidas para asegurar la plena efectivi-
dad de este derecho; y el Articulo 10 del Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”, segtn el cual toda persona tiene derecho a la salud,
entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social.

Contintda la Sala de nuestro maximo tribunal expresando:

En ese sentido y en congruencia con lo establecido por el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, el derecho a la salud debe entenderse como una garantia
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas dere-
chos humanos y no sélo como el derecho a estar sano...

...asimismo, la proteccién del derecho a la salud incluye, en-
tre otras, las obligaciones de adoptar Leyes u otras medidas para
velar por el acceso igual a la atencion de la salud y los servicios
relacionados con ella ...de ahi que el derecho a la salud debe
entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de fa-
cilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar
el mas alto nivel posible de salud.

Séptima. La tesis con el registro 168549, de octubre de 2008,
que fue dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (SCJN), de rubro: “SALUD. EL DERECHO A SU PRO-
TECCION CONFORME AL ARTICULO 40., TERCER PARRAFO, DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXI-
CANOS, ES UNA RESPONSABILIDAD SOCIAL”, en lo sustancial
enuncia:
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...el derecho a la proteccion de la salud se traduce en la obligacion
del Estado de establecer los mecanismos necesarios para que todas
las personas tengan acceso a los servicios de salud y que en virtud
de que ésta es una responsabilidad que comparten el Estado, la
sociedad y los interesados, el financiamiento de los respectivos ser-
vicios, no corre a cargo del Estado exclusivamente, pues incluso,
se prevé el establecimiento de cuotas de recuperacién a cargo de
los usuarios de los servicios publicos de salud y del sistema de pro-
teccion social en salud, que se determinan considerando el costo
de los servicios y las condiciones socioeconémicas de los usuarios,
eximiéndose de su cobro a aquellos que carezcan de recursos para
cubrirlas, de ahi que la salud sea una responsabilidad que com-
parten indisolublemente el Estado, la sociedad y los interesados,
con base en criterios de capacidad contributiva y redistribucion
del ingreso.

Octava. Otra tesis mas reciente es la que se pronuncio por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
mayo de 2009, con registro 167172, cuyo rubro es:

SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE LOS TRABAJADORES DEL
ESTADO DE SONORA. EL ARTICULO 60. DEL REGLAMENTO PARA
LOS SERVICIOS MEDICOS DEL ISSTE SON, AL ESTABLECER QUE
PARA TENER ACCESO AL SERVICIO MEDICO LOS TRABAJADORES
DE NUEVO INGRESO O REINGRESO DEBERAN ACREDITAR QUE
GOZAN DE BUENA SALUD, VIOLA EL ARTICULO 40., TERCER PA-
RRAFO, DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA.

Destacan las primeras lineas de esta decision judicial, en las
que se plasma el sentido de la determinacion de la Sala, que esti-
ma que el derecho a la proteccion de la salud tiene dos vertientes,
una social y otra individual, textualmente la tesis reza:

El precepto constitucional citado prevé el derecho a la proteccion
de la salud, el cual debe entenderse como un derecho tanto social
como individual del que goza toda persona y colectividad que se
encuentre en el territorio nacional. Ahora bien, dicha garantia no
protege la salud per se, sino el acceso en condiciones de igualdad a

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3709

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO 33

servicios de salud dignos que brinden atencién en cualquier caso
y bajo cualquier circunstancia.

Novena. La Gltima tesis que se trae en este apartado, es la que
tiene por rubro: “PROTECCION A LA SALUD DE LOS NO FUMA-
DORES EN EL DISTRITO FEDERAL. LA ASAMBLEA LEGISLATIVA
TIENE FACULTADES PARA EXPEDIR LAS MODIFICACIONES A LA
LEY RELATIVA (REFORMA PUBLICADA EN LA GACETA OFICIAL DEL
DISTRITO FEDERAL EL 4 DE MARZO DE 2008)”.

Esta decision fue criterio del Décimo Quinto Tribunal Co-
legiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, de junio
de 2009, y s1 bien es cierto que la tesis en comento se refiere a
cuestiones de competencia —materia administrativa— nos resul-
ta importante mencionar las lineas que dan preambulo y textual-
mente disponen:

La interpretacion sistematica de los Articulos 4o., 73, fraccion
XVI, y 122, apartado C, base primera, fraccion V, inciso 1), de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, permite
determinar que la proteccion del derecho a la salud esta elevada
al rango de derecho fundamental y que se encuentra autorizada
la concurrencia legislativa de la Federacion y las entidades fede-
rativas, asi como del Distrito Federal, en materia de salubridad
general...

El derecho a la proteccién de la salud ha sido interpretado
por el Poder Judicial de la Federaciéon como un derecho funda-
mental, que encuentra su consagracion a nivel constitucional, y
su contenido especifico en la regulacién secundaria.

Resumiendo las tesis que se transcribieron, tenemos que el
derecho a la proteccién de la salud es un derecho publico subjeti-
vo, oponible al Estado, quien tiene la obligacién de proporcionar
salud a los individuos que habitan o se encuentran en la Reptbli-
ca mexicana. Este es un derecho fundamental por estar consagra-
do en nuestra carta magna, y debe contar con la normatividad
que asegure su eficacia.
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Asi tenemos que conforme al anterior analisis, el derecho a la
proteccién de la salud tiene dos vertientes: el individual, que per-
mite a cualquier persona exigirlo, y el social, enfocado a las leyes
ordinarias y a las politicas publicas que el Estado instaura para su
consecucion. Finalmente, es de seflalarse que acertadamente el
derecho a la salud fue elevado a rango constitucional, quedando
pendiente hasta este momento la posibilidad de que los justicia-
bles obtengan en todos los casos la proteccion a la salud.

II. LEYES FEDERALES DE LA MATERIA
1. Ley General de Salud

La iniciativa de la Ley General de Salud® se presentd por
el Ejecutivo Federal el 15 de noviembre de 1983, y después de
acuerdos y desacuerdos de los partidos PRD, PRI, PAN, etcétera,
se llegd finalmente a su aprobaciéon. Esta nueva garantia social
confia a los poderes publicos la responsabilidad de adoptar medi-
das para que avance el proceso de su cumplimiento.

El Ejecutivo sostuvo respecto a la crisis que en ese entonces
se vivia (1983),” que se debia hacer un esfuerzo para que no se
deterioraran los programas de bienestar social, ya que tanto los
efectos sociales como productivos serian desfavorables, ¢ invitd
a la solidaridad y a la alianza de voluntades, para hacer posible
que el derecho a la salud gozara cada dia de mayor efectividad.
Que la salud es un bien social y cultural, que el Estado no puede
acrecentarse sin la participaciéon de la sociedad y del hombre en
particular.

En la iniciativa® se establecieron como puntos importantes
los siguientes:

%2 Congreso de la Unién, Discusiones, dictdmenes y declarativa final de la Ley Ge-
neral de Salud, 14y 15 de noviembre, y 26 de diciembre de 1983.

53 Idem.

5 Idem.
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* Las finalidades del derecho a la proteccion de la salud.
* El contenido basico de la salubridad general.
* Quiénes son las autoridades sanitarias.

En ella también se desarrollan las bases fundamentales del
sistema nacional de salud, sehialando como objetivos prioritarios
los que a continuacién se enumeran:

* Prestar servicios de salud a toda persona.

* Contribuir al desarrollo demografico.

* Coadyuvar al bienestar social mediante la asistencia social
a grupos vulnerables.

* Impulsar el desarrollo de la familia y la comunidad.

* Mejorar las condiciones sanitarias del ambiente.

Se precisa que en nuestro régimen juridico existen modalida-
des normativas que deben formar parte de un todo sistematico:

* La salubridad general que se reserva la Federacion
* La salubridad local, que abarca tanto a las entidades fede-
rativas como a los municipios.

Ademas indica que se pretende que la Secretaria de Salubri-
dad y Asistencia (hoy Secretaria de Salud) dicte las normas técni-
cas comunes a la salubridad general, que asegure la informaciéon
de principios, criterios politicos y estrategias, y que se celebren
acuerdos de coordinacion entre la Federacion y las entidades fe-
derativas.

Actualmente, la Ley General de Salud,” reglamentaria del
articulo 4o. constitucional, es el ordenamiento basico en la in-
fraestructura de salud, pues en ¢l se establecen las bases y modali-
dades para el acceso a los servicios de salud y su concurrencia con
la Federacion y las entidades estatales en materia de salubridad

% Ley General de Salud, Diario Oficial de la Federacién, 7 de febrero de 1984,
ultima reforma publicada el 7 de junio de 2012.
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general. En este cuerpo legal se determina el contenido o las pre-
tensiones en torno a la proteccion del derecho a la salud.

Con la expedicion de esta Ley, el Estado asume el papel regu-
lador de este derecho social. En ella se establece que el derecho a
la proteccion de la salud es fundamental para el desarrollo integral
del ser humano y de la sociedad. Tiene como finalidad el fomen-
to de actitudes racionales, responsables y solidarias, para el total
crecimiento del ser humano y, como consecuencia, de la sociedad;
que basadas en el conocimiento de los efectos de la salud sobre la
vida individual y social, coadyuven al mejoramiento de la calidad
de vida. Asimismo, consagra el impulso de la investigacion cientifi-
co-tecnoldgica y de la ensenanza de la salud.

La Ley establece funciones generales y especificas para ga-
rantizar el derecho a la proteccion de la salud, se puede citar el
elemento moderador entre los intereses de la sociedad y los indi-
viduos; el medio por el cual el gobernado adopta las medidas ne-
cesarias para responder al progreso de la ciencia y la tecnologia,
y garantizar la equidad en la prestacion de servicios.

En la actualidad, el sistema nacional de salud es el que esta
constituido por las dependencias y entidades de la administracion
publica, tanto federal como local, y las personas fisicas y morales
de los sectores social y privado que presten servicios de salud, asi
como por los mecanismos de coordinacién de acciones, y tiene por
objeto dar cumplimiento al derecho a la proteccion de la salud.”

Esta Ley conceptualiza temas que seran de utilidad en el de-
sarrollo del capitulo quinto:

* Atencién médica, articulo 32.%7
e Usuarios de servicios de salud, articulo 50.%

56 Ibidem, articulo 5o.

57 Ibidem, articulo 32. “Se entiende por atencién médica el conjunto de
servicios que se proporcionan al individuo, con el fin de proteger, promover y
restaurar su salud”.

58 Ibidem, articulo 50, define que los usuarios de los servicios de salud son
aquellas personas que requieran y obtengan dichos servicios, ya sea del sector
publico, social o privado.
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* Prestadores de servicios médicos, articulos 78 y 79.%

* Servicios de salud.®”

* También establece funciones especificas, a saber: el com-
bate a toda conducta perjudicial para la salud, la ejecucion
de programas y servicios para fomentarla, la sistematiza-
cion de la participacion de la sociedad, la vigilancia de
la calidad de la atencién y de los productos para el uso y
consumo humano.

2. Ley de Profesiones en el Dustrito Federal

En la Ley de Profesiones o Ley Reglamentaria del Articulo
50. Constitucional, relativo al ejercicio de las profesiones en el
Distrito Federal, se regulan las condiciones que han de cumplir
los profesionistas para el legal desempeno de su actividad, siendo
el primero de ellos contar con un titulo profesional y su respec-

59 Ibidem, articulo 78: “El ejercicio de las profesiones, de las actividades
técnicas y auxiliares y de las especialidades para la salud, estara sujeto a: I. La
Ley Reglamentaria del articulo 50. Constitucional, relativo al ejercicio de las
profesiones en el Distrito Federal; II. Las bases de coordinacion que, conforme
a la Ley, se definan entre las autoridades educativas y las autoridades sanita-
rias; III. Las disposiciones de esta Ley y demas normas juridicas aplicables, y
IV. Las Leyes que expidan los Estados, con fundamento en los articulos 50. y
121, fraccion 'V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.
Articulo 79: “Para el ejercicio de actividades profesionales en el campo de la
medicina, odontologia, veterinaria, biologia, bacteriologia, enfermeria, trabajo
social, quimica, psicologia, ingenieria sanitaria, nutricion, dietologia, patologia
y sus ramas, y las demas que establezcan otras disposiciones legales aplicables,
se requiere que los titulos profesionales o certificados de especializacion hayan
sido legalmente expedidos y registrados por las autoridades educativas compe-
tentes”.

60 Ibidem, articulo 34: “Los servicios de salud se clasifican en: servicios pu-
blicos a la poblacion en general; servicios a derechohabientes de instituciones
publicas de seguridad social o los que con sus propios recursos o por encargo
del Poder Ejecutivo Federal, presten las mismas instituciones a otros grupos de
usuarios; servicios sociales y privados, sea cual fuere la forma en que se contra-
ten, y otros que se presten de conformidad con lo que establezca la autoridad
sanitaria”.
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tiva cédula, o bien, con el diploma o permiso expedido por las
autoridades competentes cuando se trate de actividades técnicas
o de servicio a la comunidad, como en el caso del servicio social.’!

Esta Ley define el concepto de titulo profesional como el do-
cumento expedido por instituciones del Estado o descentraliza-
das, y por instituciones particulares que tengan reconocimien-
to de validez oficial de estudios, a favor de la persona que haya
concluido los estudios correspondientes, o que demuestre tener
los conocimientos necesarios de conformidad con la Ley y otras
disposiciones aplicables.®

Por su parte, en su capitulo segundo, el articulo 8o. establece
como condicién para obtener el titulo profesional el haber cum-
plido los requisitos académicos previstos por las leyes aplicables.®

En el articulo 24 establece lo que debe entenderse por ejer-
cicio profesional para efectos de la propia Ley, en los siguientes
términos:

...Ja realizacion habitual a titulo oneroso o gratuito de todo acto o
la prestacion de cualquier servicio propio de cada profesion, aun-
que solo se trate de simple consulta o la ostentacion del caracter
del profesionista por medio de tarjetas, anuncios, placas, insignias
o de cualquier otro modo. No se reputard ejercicio profesional
cualquier acto realizado en los casos graves con proposito de au-
xilio inmediato.**

Ahora bien, en relaciéon con el tema tratado en el presen-
te documento —MASC en el arbitraje médico—, el articulo 34
prevé la posibilidad de llevar a cabo una amigable composicion
cuando no se esté conforme con el servicio prestado, o bien, acu-
dir a la via judicial, para lo cual se requerira del juicio de peritos,
en el que deben incluirse los pormenores de las técnicas aplica-

61 Ley Reglamentaria del Articulo 50. Constitucional, Diario Oficial de la Fe-

deracién, 26 de mayo de 1945; Gltima reforma publicada el 19 de agosto de 2010.
62 Idem.
63 Idem.
6% Idem.
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bles al caso, instrumentos, materiales y recursos que se utilicen,
toma de decisiones y medidas, tiempo requerido para llevar a
cabo el servicio y cualquier otra circunstancia relativa a la presta-
cién del servicio. El procedimiento a que se refiere este articulo se
mantendra en secreto y solo podra hacerse ptblica la resolucién
cuando sea contraria al profesionista.®

El articulo 35 de la referida Ley prevé las sanciones para el
caso de que el laudo arbitral o la resolucién judicial fueren adver-
sos al profesionista, quien no tendra derecho a cobrar honorarios
y debera, ademas, indemnizar al cliente por los danos y perjui-
cios sufridos.”® En caso contrario, el cliente pagara los honorarios
correspondientes, los gastos del juicio o procedimiento conven-
cional y los dafios que en su prestigio profesional hubiere.*

III. LEGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO LEON

1. La Constitucion Politica del Estado de Nuevo Ledn
el derecho a la salud

Se analizaran las diferentes Constituciones del estado de
Nuevo Leén para observar la evolucion, particularmente de la
parte dogmatica de cada una, hasta llegar a la actual, donde ob-
servamos ya plasmado el punto principal de nuestro estudio, que
es el derecho a la salud.

La historia nos marca cinco Constituciones por las que ha
pasado el estado de Nuevo Leon, en las cuales no es sino hasta las
reformas a la Constitucion de 1917, cuando en su articulo 3o.,
parrafo primero, nos menciona el derecho a la salud.

La Constitucion de 1825. Aunque esta primera Constitucion de
Nuevo Leén no tiene un catalogo sistematizado de derechos, no
quiere decir que no los considera, sino que aparecen dispersos

65 Idem.
66 Idem.
67 Idem.
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y en poca cantidad. AGn no esta presente ni puede hablarse del
derecho a la proteccion de la salud.

La Constitucion de 1849. A partir del articulo So. se realiza un
pequenio listado de derechos fundamentales, como el derecho a
la propiedad privada y los derechos politicos, entre otros. Como
ya advertimos, en esta Constitucion existen mas derechos y, por
lo tanto, una mayor sistematizaciéon, ademas de ser un apartado
mas explicito que el de la Constitucién anterior.

La Constitucién de 1857. En este texto, a diferencia de las dos
Constituciones anteriores, ya aparece una sistematizacion de los
derechos del hombre en el titulo I. Estos se encuentran en los pri-
meros 29 articulos de la Constitucion, en donde se hace alusion
a que el pueblo neoleonés reconoce que los derechos del hombre
son la base y el objeto de las instituciones sociales.

La Constitucion de 1874. Al igual que en la Constitucion de
1857, este apartado esta regulado en el titulo I, con el nombre
“De los derechos del hombre”; sin embargo, no abundaremos en
¢l, ya que no se hizo ninguna modificaciéon substancial en esta
Constitucion.

La Constitucion de 1917. Aqui observamos la mayor cantidad
de reformas, siendo esta la que nos rige actualmente: de ahi su
importancia. Ahora mencionaremos algunos de los articulos que
han sido reformados.

Se reforma el articulo 3o. para agregarse lo relativo a la edu-
cacion laica, en los niveles elementales y superiores, no solo en
las instituciones oficiales, sino también en las instituciones par-
ticulares.

Al articulo 4o. se le agrega la garantia social, consistente en
que a ninguna persona se le puede privar de su salario si no es por
resolucion judicial, y le otorga al Congreso la facultad de regular
lo relativo al ejercicio profesional.

También se aflade una de las garantias mas importantes del
constitucionalismo mexicano, al establecer expresamente en el
articulo 14, el respeto a las formalidades esenciales del procedi-
miento, asi como la no retroactividad de las leyes.
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La Constitucion de 1917 se divide en dos secciones: la pri-
mera es la dogmatica, en donde se consagran las garantias del
individuo tuteladas por el Estado; la segunda, parte organica,
estatuye la forma de gobierno, con caracter republicano repre-
sentativo y popular. Define, asimismo, la estructura que adoptan
los tres poderes del Estado y las facultades que respectivamente
les corresponden. Incluye también la division territorial del Esta-
do, cuya base es el municipio libre; contiene, ademas, el proce-
dimiento que debe seguirse para reformar dicho ordenamiento
constitucional.

En materia de derechos, la Constituciéon ha ido agregando
algunos que no fueron concebidos en el origen, como la no dis-
criminaciéon por motivos étnicos, religiosos, de género o edad. Se
fija expresamente la igualdad del hombre y la mujer y se adiciona
el derecho a decidir sobre el nimero de hijos y su espaciamiento
(articulo lo.).

Aqui es donde se consagra el derecho a la proteccion de la
salud, punto toral de nuestro analisis, en el parrafo primero del
articulo 3o., que textualmente expresa lo siguiente: “Toda perso-
na tiene derecho a la protecciéon de la salud. La Ley establecera
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
determinard la participaciéon del Estado y sus Municipios en la
materia”.

2. Ley Estatal de Salud en el estado de Nuevo Ledn

La Ley Estatal de Salud en su articulo lo., determina su na-
turaleza al sefialar que es reglamentaria del articulo 3o. de la
Constitucion Politica del Estado de Nuevo Leon. Regula las bases
y modalidades de acceso a los servicios de salud y la participacion
del estado y sus municipios en materia de salubridad general, asi
como la salubridad local, y determina que sus disposiciones son
de orden puablico e interés social.®®

68 Ley Estatal de Salud, Periddico Oficial del Estado, 12 de diciembre de 1988;
ultima reforma publicada el 27 de abril de 2012.
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Entre los numerales que nos interesan para demostrar la tras-
cendencia del derecho a la proteccion de la salud se encuentra
el articulo 3o., en el que se establece tanto la universalidad del
derecho a la salud como la finalidad de dicha prerrogativa en los
términos siguientes:

Articulo 30. El derecho a la proteccion de la salud, tiene las si-
guientes finalidades:

1) El bienestar fisico, mental y social del hombre para contri-
buir al ejercicio pleno de sus capacidades;

2) La prolongacién y el mejoramiento de la calidad de la vida
humana;

3) La proteccion y el acrecentamiento de los valores que
coadyuven a la creacion, conservacion y disfrute de condiciones
de salud que contribuyan al desarrollo social;

4) La extension de actitudes solidarias y responsables de la po-
blacion en la preservacion, conservaciéon, mejoramiento y restau-
racion de la salud;

5) El disfrute de los servicios de salud que satisfagan eficaz y
oportunamente las necesidades de la poblacion;

6) El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utili-
zacion de los servicios de salud; y

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

El articulo 40.* determina la responsabilidad del Estado en
la regulacion de la materia de salubridad en sus ambitos general
y local. En el primer caso, clasifica la atenciéon en diversos rubros,
dependiendo del tipo de sujetos que son objeto de la atencion
médica. Por ejemplo: grupos vulnerables, materno infantil, pla-
nificacién familiar, salud mental. Igualmente, se ocupa de los as-
pectos de los prestadores del servicio y su capacitacion. Otra area
especifica es la investigacion y la nutricion, prevencion y control
de las enfermedades y adicciones, el ambiente y sus efectos no-
civos en la salud, la invalidez, incapacidad y rehabilitacion, y la
asistencia social, entre otras.

69 Idem.
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En cuanto al ambito local, comprende los aspectos sanitarios
de la comunidad, como agua potable, drenaje sanitario, limpieza
publica, mercados y centros de abasto, panteones, hoteles, ras-
tros, transporte, etcétera; es decir, el aspecto sanitario en todos los
servicios publicos o privados.

Aligual que en la Ley General de Salud, los servicios de salud
se clasifican en tres tipos: I) de atencion médica, II) de salud pu-
blica y III) de asistencia social.” En tanto que atendiendo a los
prestadores, tenemos: I) servicios publicos a la poblaciéon abier-
ta, siendo aquellos que se prestan en establecimientos ptblicos
de salud y que se deberan regir por criterios de universalidad
y de gratuidad, fundados en las condiciones socioeconémicas
de los usuarios; II) servicios a derechohabientes en instituciones
publicas o privadas de seguridad social, y III) servicios sociales
y privados, que deberan prestarse de conformidad con las dis-
posiciones de esa Ley.”!

En los articulos 48 al 52, sujeta el ejercicio de las profesiones,
de las actividades técnicas y auxiliares y de las especializadas para
la salud, a la Ley de Profesiones del Estado de Nuevo Leon.

El estudio de la salud en México en el ambito federal se des-
cribi6 en parrafos anteriores, tanto respecto de su base constitu-
cional como reglamentaria, y la injerencia de otras normas en
este ambito. Luego entonces, es menester hablar de la normativa
que regula a los profesionales de esta rama del conocimiento hu-
mano en el estado de Nuevo Leon, que es la Ley de Profesiones
local.

3. Ley de Profesiones estatal

Esta Ley regula las profesiones que en el estado de Nuevo
Leén requieren titulo para su ejercicio, las condiciones que de-
ben cumplirse para obtenerlo y los requisitos para su expedicion;

70" Ibidem, articulo 19.
"V Ihidem, articulo 20.
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ademas, lo relativo a la validez que en el Estado tendran los titu-
los expedidos fuera del mismo, los efectos de patente de la cédula
para ejercer profesionalmente; finalmente, los derechos y obliga-
clones a que estan sujetos los profesionales, pasantes y practicos
en dicho ejercicio.

Asimismo, precisa los términos en que la prestacion de los
servicios profesionales de indole social es obligatoria, y las san-
ciones o medidas disciplinarias en el caso de desacato a sus dis-
posiciones; se refiere también a los requisitos que deben ser satis-
fechos para que los profesionales de una misma rama se asocien
en colegios y su reconocimiento como organismos colaboradores
de la administracion publica estatal, en la medida que los orde-
namientos legales asi lo determinen.

Aligual que la Ley de Salud Estatal, esta Ley es de orden pa-
blico e interés social.”” Sus disposiciones regiran en el estado de
Nuevo Le6n y tienen por objeto determinar las profesiones que
necesitan titulo para su ejercicio, los requisitos para expedirlos,
las condiciones que deberan llenarse para obtenerlos y los linea-
mientos generales sobre ejercicio profesional, previendo que el
mismo se preste a la poblacién con un alto contenido ético.

En el articulo 5o. se establecen las profesiones que necesitan
titulo para su ejercicio,” ademas de las que se impartan o se lle-
guen a impartir por las instituciones universitarias y de ensehan-
za superior legalmente autorizadas en el estado, que sean oficial-
mente reconocidas como carreras completas, que para el estudio
que se aborda son de interés las siguientes:

» Bidlogo

* Cirujano dentista

* Licenciado en Ciencias Quimicas

* Licenciado en Quimicas y sus divisiones en analisis clini-
cos y quimica industrial

72 Ley de Profesiones del Estado de Nuevo Leén, Periédico Oficial del Estado,
25 de julio de 1984; Gltima reforma publicada el 22 de febrero de 2012.
73 Idem.
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* Quimica y Psicologia

* Meédico cirujano partero

* Quimico clinico bidlogo, farmacéutico bidlogo, industrial,
bacteriologico y parasitologo.

Por otra parte, en el articulo 15 se establece lo que debe en-
tenderse por “ejercicio profesional”.” Sin embargo, no se repu-
tara como ejercicio profesional el acto realizado en casos graves
con proposito de auxilio inmediato. Los requisitos para el ejer-
cicio de una profesion son practicamente los mismos que en la
legislacion federal y se establecen en el articulo 16.7

En esta Ley se da un tratamiento especial a la persona que sin
contar con titulo profesional o sin estar comprendido en la cate-
goria de “pasante”, haya adquirido los conocimientos empiricos
necesarios para poder dedicarse, bajo las condiciones contem-
pladas en ese capitulo, al ejercicio de una actividad considerada
como profesional dandole el nombre de “practico”.’

En los articulos 50 y 51 se regula la responsabilidad penal,
civil o administrativa.” Al igual que en la Federal, se prevé como
MASC entre el prestador del servicio y el usuario, al arbitraje,
en el que se hara uso de los servicios periciales para determinar
s1 existio responsabilidad por parte del prestador del servicio mé-
dico, en tanto que en el articulo 53 se establecen como sanciéon
para el caso de que el laudo sea adverso al prestador de servicios,
la indemnizacion al cliente por dafios y perjuicios, en caso con-
trario, le correspondera al cliente dicho pago.™

™ Idem.
> Idem.
76 Ibidem, articulos 28-35.
7T Idem.
78 Idem.
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