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RESUMEN

Derivado de los articulos 1° y 4° constitucionales y de los diversos
instrumentos universales y regionales suscritos, el Estado mexicano se encuentra
obligado a respetar, promover, proteger y garantizar el derecho humano a la salud.
El caso Mininuma constituye un referente paradigmatico de la exigencia de este
derecho fundamental pero, al mismo tiempo refleja sus principales obstaculos.
Jurisprudencialmente hablando es necesario seguir el ejemplo garantista de las
sentencias de la Corte Constitucional Colombiana, y aunado a ello, hay que
establecer un rango de igualdad entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econOmicos, sociales y culturales; reconocer la autonomia, fundamentalidad y
exigibilidad directa del derecho a la salud, hacer valer los principios de igualdad y no
discriminacion, y emprender acciones juridicas y sociales que permitan lograr su
justiciabilidad.

Palabras clave: derechos humanos, salud, obligacién, exigibilidad y justiciabilidad.



ABSTRACT

Derived from the 1st and 4th constitutional articles and from de diverse universal and
regional signed instruments, Mexican State, is bound to respect, promove, protect
and to guarantee the human right to health. Mininuma’s case represents a good
example about requirements of this fundamental right, but, at the same time, it
reflects the main obstacles. In this situation, Jurisprudence refers to the necessity of
following the example of warranty that offers the Colombia’s Constitutional Court,
besides, it is fundamental to stablish a range of equality amont the civil and political
rights, and the economic, social, and cultural rights; recognize the direct autonomy,
fundamentality, and demandability of right to health, validating the equiality’s
principles and no discrimination, and perform juridical and social actions that allow to
achieve its justiciability.



INTRODUCCION

La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y el goce del
grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales
de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o condicion
econdémica o social. Es condicién fundamental para lograr la paz y la seguridad?! en
los pueblos y para que el individuo pueda desarrollarse en todos los ambitos de la
vida.

Conforme al articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el derecho a la salud es un derecho humano y derivado de su articulo 1°,
nuestro pais esta obligado a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos contemplados en la propia Constitucion y en los tratados internacionales
de los que sea parte, y por consecuencia, tiene contraidas todas estas obligaciones
en materia en salud y ante su incumplimiento es menester exigir su eficacia.

La presente investigacion tuvo por objeto analizar la forma en la que el Estado
Mexicano ha dado satisfaccion al derecho humano a la salud, para lo cual se tomé
como caso paradigmatico de estudio la comunidad Mininuma en el municipio de
Metlatonoc, Guerrero, con el consiguiente andlisis de la situacion previa y posterior a
la implementacion del litigio estratégico del que fueron objeto para la exigibilidad de
este derecho. Asimismo, se hizo un estudio comparado respecto de la situacion que
guarda este derecho en México y en Colombia, para finalmente proponer diversas
vias para llevar a cabo la justiciabilidad y exigibilidad del derecho a la salud en
nuestro pais.

Este trabajo se encuentra integrado por cinco capitulos. El primero, contiene
los conceptos fundamentales que rodean el campo de los derechos humanos,
especificamente el derecho a la salud. Utilizando el método deductivo se parte de
varias definiciones de derechos humanos para aterrizar en los derechos sociales y
finalmente enfocarnos en el derecho a la salud, analizando cuestiones como su
definicion, elementos y las obligaciones particulares del Estado.

El capitulo segundo versa sobre el marco juridico que regula el derecho a la
salud, abarcando el sistema universal y los tres sistemas regionales de proteccion de
los derechos humanos, asi como la legislacion nacional que resulta aplicable,



enfocandonos principalmente los postulados constitucionales y en la Ley General de
Salud.

En un tercer capitulo se describen los resultados de la investigacion de campo
realizada en la comunidad Mininuma en el municipio de Metlatbnoc, Guerrero, donde
se aplicé una encuesta para conocer la situacion anterior y actual del derecho a la
salud posterior a la implementacion del litigio estratégico y la forma en la que el
Estado ha dado cumplimiento a sus obligaciones correspondientes.

El capitulo cuarto contiene un estudio comparado de la proteccion del derecho
humano a la salud en México y Colombia, analizando y contrastando sentencias de
ambos paises, para determinar los avances y limitaciones en cada una de las
jurisdicciones y, finalmente, en el Ultimo capitulo se identifican diversas vias para
lograr la justiciabilidad y exigibilidad de este derecho social en el caso mexicano.

Lo anterior, con la finalidad de proponer nuevos esquemas de proteccion y
garantia de los derechos humanos en areas prioritarias como la salud, cuya
satisfaccion y mejoramiento se traducird en un progreso social y en una evolucion
nacional, toda vez que un Estado que no vela por los derechos fundamentales de
sus individuos, no puede ser considerado un Estado de Derecho.



CAPITULO |
EL DERECHO HUMANO A LA SALUD
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SUMARIO: 1.1 Los derechos humanos desde una perspectiva conceptual
1.2 Caracteristicas de los derechos humanos 1.3 Las generaciones de
derechos humanos 1.4 Los derechos sociales y sus peculiaridades
juridicas 1.5 El derecho a la salud 1.5.1 La salud como un derecho

fundamental 1.5.2 La supremacia constitucional del derecho a la salud.

En el presente capitulo se hace un estudio conceptual sobre los derechos
humanos, enfocado en la segunda generacién para analizar los derechos sociales, y
dentro de estos, especificamente el derecho a la salud. Para estar en condiciones de
hablar de la salud como un derecho y mas como un derecho humano fundamental,
es necesario adentrarse a los elementos basicos de sus diferentes definiciones y sus
caracteristicas propias, que hoy dia determinan su satisfaccion y sus mecanismos de
eficacia.

1.1 Los derechos humanos desde una perspectiva conceptual

Cualquier definiciéon que intente darse de los derechos humanos, esté sujeta a tres
condicionantes: tiempo, lugar y sociedad determinada; no puede pasarse inadvertido
qgue los derechos son conquistas humanas que responden a las necesidades de
momentos y sujetos concretos.

Para poder brindar una conceptualizacién de los derechos humanos es
necesario analizar los elementos que se vuelven una constante dentro del contexto.

Maria Teresa Herndndez Ochoa y Dalia Fuentes Rosado sostienen que los
derechos humanos son los que las personas tienen precisamente por su calidad
humana, pero es el Estado el que los reconoce y los plasma en la Constitucién
asumiendo asi la responsabilidad de respetar estos derechos, a fin de que cada
individuo viva mejor y se realice como tal.t

De esta definicion, cabe destacar que se constituye al Estado como
responsable del respeto a los derechos humanos, para que los individuos puedan
vivir mejor. No obstante, como se vera mas adelante, la obligacién de respeto no es

la Unica que implican.

1 Hernandez Ochoa en Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma, Derechos Humanos, 22.
Ed., México, Porrda, 2001, p.20

11



Quintana Roldan asume, que constituyen el “conjunto de garantias que
establecen los ordenamientos legales nacionales e internacionales con objeto de
proteger, frente al poder publico, los derechos fundamentales de los seres humanos,
en cuanto a su dignidad y al respeto que merecen por el mero hecho de pertenecer
a la especie humana”.?

Se deduce de esto, el caracter supranacional de los derechos que teniendo
como base la dignidad humana, sirven como freno al poder publico.

Mireille Roccatti los define como facultades y prerrogativas inherentes a la
persona humana, que le corresponden por su propia haturaleza, indispensables para
asegurar su pleno desarrollo dentro de una sociedad organizada, mismos que deben
ser reconocidos y respetados por el poder publico o autoridad y ser garantizados por
el orden juridico positivo.3

De lo anterior destaca un aspecto importante, pues mas alla de consignar el
reconocimiento de los derechos, obliga a su garantia de satisfaccion, que debe
contemplarse en los ordenamientos juridicos para asegurar su eficacia.

Estos derechos, se conciben también como el conjunto de facultades,
prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico, econdmico, social y
cultural, incluidos los recursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que se
reconocen al ser humano considerado individual y colectivamente.*

Tal definicion resulta por demas trascendente, ya que amplia el espectro de
los derechos humanos no soélo a la indole civil, sino también a la social, econémica y
cultural, reconociendo que pueden tener incidencia tanto individual, como colectiva,
y sobre todo que no uUnicamente estdn conformados por un catalogo de
prerrogativas, sino inclusive por una serie de instrumentos garantes, que optimizan
su cumplimiento.

En palabras de Gregorio Peces Barba, los derechos subjetivos fundamentales
son la facultad de proteccion que la norma atribuye a la persona en lo referente a su

vida, su libertad, a la igualdad de participaciéon politica, social, o a cualquier otro

2 Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma, Derechos Humanos, 22. Ed., México, Porrla,
2001, p. 21

3 Roccatti, Mireille, Los derechos humanos y la experiencia del ombudsman en México, en Quintana
Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma, Derechos Humanos, 22. Ed., México, Porraa, 2001, p.20
4 Quintana Roldan, op.cit., nota 2
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aspecto basico que afecte su desarrollo integral, como individuo y parte de una
comunidad, exigiendo el respeto de sus similares y con posibilidad de poner en
marcha el aparato coactivo del Estado en caso de infraccion.®

Asi se puede asumir, que los derechos funcionan como mecanismos de
proteccion dotados por la propia norma, cuya caracteristica es la oponibilidad frente
a terceros y su aseguramiento mediante la hegemonia y coactividad del Estado, que
se funge como su principal aval.

De la abstraccion de los rasgos comunes presentes en las anteriores
definiciones, para efectos de este trabajo los derechos humanos deben ser
entendidos desde un primer momento como el conjunto de facultades, prerrogativas
y libertades inalienables de caracter civil, politico, econémico, social y cultural que
pertenecen por naturaleza al individuo como tal y colectivamente, y deben ser
garantizados y respetados por el Estado.

Asi también, se debera considerar a los derechos humanos no sélo como
principios organizativos, sino como una constante para alcanzar mejores condiciones
de vida, en el entendido que la evolucion de los derechos lleva implicita la evolucion

de la humanidad.®
1.2 Caracteristicas de los derechos humanos

Ademas de conceptualizar los derechos, es importante conocer las caracteristicas

relativas al calificativo de humanos; calificativo que permite diferenciarlos de otros

tipos de derechos, y ademas, faculta a las personas para llevar a cabo su exigencia.
Los derechos humanos tienen como caracteristicas las siguientes:

a) Generalidad.- Son generales porque los tienen todos los seres humanos sin
distingo alguno.’

b) Universalidad.- Los derechos humanos en cuanto derechos subjetivos, estan

regidos por el principio de universalidad o titularidad que consiste en que

5> Peces Barba, en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccién de la salud. Su exigibilidad
judicial al Estado, Novum, México, 2014

8Garmendia Cedillo, Xochitl, Control difuso y control convencional de constitucionalidad, disponible
en:

http://lwww.tfifa.gob.mx/investigaciones/pdf/controldifusoycontrolconvencional.pdf, consultada el dia 18
de marzo de 2016 a las 10:35pm.

7 Quintana Roldan, op. cit., nota 2, p.22
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f)

g)
h)

estos derechos son de todos los seres humanos y pueden ser exigibles por
todos los seres humanos.? Esto es asi, ya que la pertenencia a la especie
humana, es condicion suficiente para gozar de ellos sin ningun tipo de
discriminacion. En consecuencia, la esencia misma de los derechos, los lleva
a manifestarse con validez universal.®

Imprescriptibilidad.- Son imprescriptibles porque el derecho subjetivo derivado
e individualizado que de ellos emana, no puede ser cedido, contratado o
convenido para su pérdida o menoscabo.®

Permanencia.- Son permanentes toda vez que protegen al ser humano desde
su concepcion hasta su muerte, y tienen valor en todo momento y lugar.1?
Incondicionalidad.- Los derechos humanos no estan sujetos a condicién
alguna, sino Unicamente a los lineamientos y procedimientos que determinan
los limites de dichos derechos.*?

Inalienabilidad.- Estos derechos no pueden perderse ni transferirse por propia
voluntad, al ser inherentes a la dignidad humana.*®

Indivisibilidad.- Hace referencia a que los derechos no pueden fraccionarse.'#
Interdependencia.- Los derechos se encuentran relacionados y dependen
reciprocamente unos de otros porque forman un conjunto unificado.*®
Progresividad.- Esta caracteristica presenta dos vertientes: como una forma
de extension de los derechos individuales hacia niveles colectivos,*® y/o como
una tendencia siempre hacia la evolucibn de los derechos con la

correspondiente y tajante prohibicién de regresividad.

8Garmendia Cedillo, Xochitl, op. cit., nota 7
9 Quintana Roldan op.cit., nota 2, p.21

10 jdem.
11 |dem.

12 Alcaraz Hernandez, Silvia, La incondicionalidad de los derechos humanos en los tiempos actuales,
disponible en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/posder/cont/5/cnt/cnt9.pdf, consultada el dia 12 de

octubre

de 2016 a las 10:46 pm.

13 Roccatti Mireille, op. cit., nota 3

14 Vazquez, Luis Daniel y Serrano Sandra, Los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica, disponible en:
http://corteidh.or.cr/tablas/r29011.pdf, consultada el dia 12 de octubre de 2016 a las 10:52 pm.

15 Peces Barba, op.cit., nota 5

16 Gonzalez Uribe, en Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma, Derechos Humanos, 22
Ed., México, Porrda, 2001, p. 23
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)] Internacionalizacion.- A partir de la Segunda Guerra Mundial, los derechos
humanos se han internacionalizado, y esto ha permitido que en la mayoria de
los paises se instrumenten mecanismos de proteccidén y se integren en sus
ordenamientos internos un conjunto de reformas normativas, lo que ha
conducido a la creciente firma de tratados, convenios, protocolos, o pactos, y
la creaciobn de comisiones, cortes y mecanismos que han ampliado su

espectro de proteccion.’

La universalidad, indivisibilidad, interdependencia y progresividad, son
caracteristicas que la mayoria de los ordenamientos juridicos atribuyen a los
derechos humanos, incluso en nuestra Constitucion aparecen como principios
fundamentales de este tipo de derechos. Asi pues, dependiendo del criterio
clasificador que se adopte, doctrinariamente se les reconoce un mayor nimero de
atributos que permiten identificarlos y robustecerlos, como es el caso de la
internacionalizaciéon que ha permitido en los dltimos tiempos que los derechos

humanos se conviertan en el eje rector de las politicas estatales.
1.3 Las generaciones de derechos humanos

A lo largo de la historia se ha establecido una categorizacion de los derechos
humanos atendiendo a su evolucién y al transito por los diferentes tipos de estados:
liberal, social y constitucional.'® Asi, hoy dia pueden distinguirse tres generaciones:
la primera correspondiente a las libertades que son inherentes al individuo como tal;
la segunda a los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) pertenecientes
a los sujetos colectivos vy, la tercera, a los derechos de los pueblos de titularidades
difusas y universales.

Entre los signos diferenciadores que permiten identificar la decantacion de
cada una de estas etapas de derechos, encontramos la modificacion y la evolucion
en la prevalencia de los valores que resultan importantes para la sociedad en un

momento determinado como son la libertad, igualdad, solidaridad, el reforzamiento

17 Jorge Carpizo en Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma, Derechos Humanos, 22.
Ed., México, Porrda, 2001, p. 23
18 Quintana Roldan op. cit., nota 2
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de los instrumentos de garantia y la tutela efectiva de los derechos.!®
A continuacion, se detallan cada una de las generaciones de los derechos
humanos, con la finalidad de conocer sus rasgos caracteristicos y diferenciadores

entre si.
La primera generacion

Esta compuesta por todos aquellos derechos derivados de las relaciones
juridicas en general, o sea, los derechos subjetivos tradicionales?® que obedecieron
a una reaccion contra el Estado absoluto, reclamando el respeto de los derechos
particulares, civiles y politicos, como individuos y como seres humanos, en un
contexto de dignidad.?!

Su aparicion se sitla en la época en que cayoé el absolutismo politico junto
con las monarquias que le daban sustento, cuando ya a fines del siglo XVIII surge el
constitucionalismo clasico y el hombre empieza a tomar conciencia de que debia
tener ciertos derechos que le permitieran ejercitar las ideas liberales.??

Con la independencia de las colonias norteamericanas y en Francia la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (DDHC), surge la primera
generacion de los derechos humanos, llamados derechos individuales de indole civil
y politica.?® Los titulares y en consecuencia, sujetos activos de los derechos civiles
son todos los seres humanos, y de los derechos politicos, son aquellos en quienes
recae la caracteristica de ciudadanos.?*

Los derechos de esta generacidon son también conocidos como libertades,
precisamente porque en sus origenes ven reflejadas las ansias del hombre porque
se le diera un reconocimiento valido como persona, mediante el cual pudiera
emanciparse de los sujetos opresores y experimentar la libertad en los diferentes

aspectos de su vida.

19 [dem.

20 Gémez Lara Cipriano en Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma, Derechos
Humanos, 22. Ed., México, Porrda, 2001, p. 17

21 Garmendia Cedillo, Xéchitl, op. cit., nota 7

22 Alcaraz Hernandez, Silvia, op.cit., nota 12

23 Herrera Ortiz, Margarita, en Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma, Derechos
Humanos, 22. Ed., México, Porrda, 2001,

24Garmendia Cedillo, Xd&chitl, op. cit., nota 7
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La segunda generacion

Estas prerrogativas corresponden a un reclamo de la sociedad por elevar el nivel de
vida y por dar satisfaccion a derechos colectivos dentro del Estado,?® teniendo como
fundamento el respeto a la integridad fisica y socioldgica del hombre entendido
como individuo digno de respeto y consideracion en una esfera minima de bienestar
social.?®

Aqui, se presenta una ampliacion de los derechos civiles y politicos acorde
con las necesidades del tiempo, y esto sucede por primera vez en México en 1917,
Rusia en 1918 y Alemania en 1919.%7

Esta generacién contempla tres tipos de derechos: sociales, econémicos y
culturales y todos se caracterizan por cumplir una funcién social. El individuo es su
titular y debe ejercerlos con una conciencia social,?® y el Estado tiene el deber y la
responsabilidad de actuar proporcionando un estatus de bienestar.?®

Aqui deja de verse al hombre Unicamente como individuo y comienza a surgir
la idea de que es un ser social y dentro del &mbito en el que se desenvuelve debe
proporcionarsele el mayor bienestar posible, considerando aspectos como el

econdémico y el cultural para alcanzar los anhelados fines del Estado.
La tercera generacion

Compuesta por los también conocidos como derechos de los pueblos o derechos de
solidaridad, que constituyen una respuesta a la apertura global que se dio con la
internacionalizaciéon de las instituciones y los efectos de la neoliberalizacion,
produjeron el interactuar internacional, afectando derechos de los Estados, por lo
que el reclamo fue de una necesaria colaboracion conjunta de los paises, con la

finalidad de mantener y promover la paz, el derecho al desarrollo, a la proteccion del

25 Garmendia Cedillo, Xéchitl, op. cit., nota 7

26 Gomez Lara Cipriano, op.cit., nota 20

27 Derechos humanos de los grupos de orientacion sexual diversa en México, disponible en:
http://catarina.udlap.mx/u_d|_a/tales/documentos/ledi/palomeque_|_g/capitulo5.pdf, consultada el dia
12 de octubre de 2016 a las 11:06pm.

28 Herrera Ortiz, Margarita, op.cit., nota 23

2%Garmendia Cedillo, Xéchitl, op.cit., nota 7
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medio ambiente, y al cuidado ecoldgico, para lograr el derecho a la coexistencia
pacifica.3°

Esta generacion abarca tres tipos de bienes: la paz que aglutina derechos
civiles y politicos; el derecho al desarrollo que implica a los DESC vy, los derechos del
medio ambiente que conllevan la cooperacién internacional entre los pueblos.3!

Tales derechos son conocidos como difusos, transpersonales o
supraindividuales, toda vez que protegen a la persona pero, dentro de una
generalidad, por lo que es dificil apreciarlos individualmente. Sus destinatarios tienen
un interés difuso en cuanto a integrantes de grupos humanos y sociedades, lo que
va mas alla del interés individual.3?

Algunos autores hablan de la existencia de una cuarta generacion de
derechos conocidos como emergentes y que se refieren a las garantias juridico-
subjetivas fundamentales propias de la era de la tecnologia®® como la bioética y la
Internet. En esta categoria también suelen incluirse los derechos de la naturaleza y
los derechos de los animales, abarcando un trato ético y la conservacién de las
especies en peligro de extincién.3

Existen otras clasificaciones de los derechos humanos que toman en cuenta
diversos factores de protecciébn o de alcance de estos derechos, como son las
siguientes: 6rganos estatales y otros, por el sujeto transgresor; por el alcance y el
organo de proteccion: nacionales e internacionales; personas fisicas y personas
morales por el titular del derecho; por los tiempos en que se suceden: emergencias,
guerra, calamidades o estado de paz vy, jurisdiccionales y no jurisdiccionales por su
forma de proteccién.3®

Clasificacion que no parte del origen ni del momento de surgimiento de los
derechos humanos, sino de sus caracteristicas atendiendo a su titularidad, sujetos
responsables, temporalidad y formas de proteccion. Que pueden pertenecer a

personas fisicas, morales o colectiva, ser violentados por entes estatales o por

30 Garmendia Cedillo, Xochitl, op.cit., nota 7
31 jdem.

32 Herrera Ortiz, Margarita, op.cit., p.18

83 Quintana Roldan, op.cit., nota 2
34Garmendia Cedillo, Xochitl, op.cit., nota 7
35 Quintana Roldan, op.cit., nota 2, pp. 17-19
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particulares, ocurrir en situaciones de emergencia o estados de paz y pueden ser
protegidos de forma jurisdiccional o no jurisdiccional y por entes nacionales o

internacionales.

1.4 Los derechos sociales y sus peculiaridades en el campo juridico

Los derechos sociales se contemplan por primera vez en una norma suprema en la
Constitucion Mexicana de 1917 a raiz de la Revolucién de 1910. Sin embargo, su
avance se consolidé después de la Primera Guerra Mundial y su internacionalizacion
y verdadero auge se dio después del Gran Holocausto de 1945,3¢ cuando comenzé
a promoverse la expansion del constitucionalismo social.3’

Estos derechos representan la base esencial para que el ser humano pueda
desarrollar sus capacidades, ya que son las maximas que posibilitan a los hombres y
a sus familias para gozar un nivel de vida adecuado y fijar niveles minimos de
satisfaccion que debe cubrir el Estado.

Comunmente, son considerados como aquellas prerrogativas en virtud de las
cuales el titular puede exigir un determinado comportamiento, o bien, una prestacion
por parte del Estado, quien debe asumir una postura activa e intervenir a favor del
titular, al servicio de los intereses sociales y del bien general.3®

En ese sentido, es el propio Estado el que esta obligado a garantizar
mediante programas, leyes, inversiones y el disefio de politicas sociales la
alimentacion, la salud, el agua, el trabajo, la educacién, la cultura, un medio
ambiente sano y otras condiciones para alcanzar una vida digna.3®

No obstante, cabe aclarar hay como se vera mas adelante, que no todos los

derechos sociales implican una prestacion pero, si un comportamiento que busca la

36 Giménez Vicente citado en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccion de la salud. Su
exigibilidad judicial al estado, Novum, México, 2014

87 Acufia, Juan Manuel en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccion de la salud. Su
exigibilidad judicial al estado, Novum, México, 2014

3 Noriega, Alfonso en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccién de la salud. Su
exigibilidad judicial al Estado, Novum, México, 2014

39  Derechos sociales, disponible en: http://observatoriopoliticasocial.org/que-son-los-desca/,
consultado el dia 8 de septiembre de 2016 a las 9:02 pm
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satisfaccion de ciertos fines como son todas aquellas necesidades que resultan
imprescindibles para el desarrollo del ser humano.*°

Los derechos sociales tienen una naturaleza sui generis que ha impedido que
se les dé un verdadero reconocimiento como derechos humanos y, por el contrario,
han sido considerados bajo diversas concepciones que les niegan el caracter de

derechos fundamentales como se puede observar a continuacion:
Como derechos programaticos

Para un sector doctrinal, los derechos sociales no son verdaderos derechos, sino
principios programéticos, meramente directivos y ordenadores de la accion politica
del Estado.*! Se constituyen Gnicamente como una directriz que la Constitucion da a
los poderes pero, la obligatoriedad de su cumplimiento queda sometida a la voluntad
politica, es decir, a los mismos sujetos que estan obligados a su realizacion.*?

Esta postura sostiene que estamos ante programas que el Legislativo y el
Ejecutivo pueden o no desarrollar porque son meramente directrices de accion.*®
Esto es, los derechos sociales se consideran como programas optativos,
discrecionales y en consecuencia, no vinculantes para los érganos de gobierno, lo

que les merma a todas luces su caracter como derechos fundamentales.
Como derechos prestacionales

Los derechos sociales son concebidos también como aquellos en virtud de los
cuales el titular puede exigir un determinado comportamiento o que se le facilite una
prestacion especifica por quien esté obligado a ello. Por tanto, son considerados
como meras prestaciones o servicios publicos a cargo del Estado.

Las posturas que conceptualizan a este tipo de derechos como programaticos
y/o prestacionales, representan el principal obstaculo para su eficacia, ya que

impiden que estas prerrogativas alcancen la denominacion de derechos. En

40 Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccion de la salud. Su exigibilidad judicial al
estado, Novum, México, 2014, p. 11

41 Giménez, Vicente T. en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccién de la salud. Su
exigibilidad judicial al estado, Novum, México, 2014

42 [dem.

48 Pahuamba Rosas, Baltazar, op.cit., nota 40
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consecuencia, hoy en pleno siglo XXI es fundamental e indispensable alejarse de
estas ideas y reconocerles el caracter de verdaderos derechos fundamentales para
poder exigir una efectiva proteccién por parte del Estado** y sujetarlo juridicamente
al cumplimiento de las obligaciones correlativas.

Lo anterior es importante, dado que la finalidad de estos derechos es
satisfacer las exigencias basicas de todo individuo para proporcionarle un mejor nivel
de vida y, sobre todo, acabar con las desigualdades sociales, en tal sentido, si no les
damos este reconocimiento estamos negando simultdneamente su eficacia y

prolongando las carencias y necesidades humanas.

1.4.1 Obligaciones generales del Estado en materia de derechos sociales

Tradicionalmente, se ha considerado que las obligaciones del Estado en materia de
este tipo de derechos tienen tres diversos niveles: respetar, proteger y cumplir o
realizar.*®> No obstante, en tiempos recientes constitucional y convencionalmente, se
contempla ademas la obligacion de garantizar.

El respeto, significa que el Estado incluyendo a todos sus organismos y
agentes sin importar su nivel de gobierno y/o forma de organizacion administrativa
gue adopten, debe abstenerse de hacer cualquier cosa que viole la integridad de los
individuos, de los grupos sociales o ponga en riesgo sus libertades y derechos. Esto
contempla también el respeto del Estado hacia el uso de los recursos disponibles,
para que los sujetos puedan satisfacer estos derechos por los medios que
consideren adecuados.*®

La proteccion, implica que el Estado debe adoptar medidas destinadas a
evitar que otros agentes o sujetos violen los derechos sociales, o que incluye

mecanismos no solamente reactivos frente a las violaciones, sino también esquemas

44 Garcia de Enterria y Fernandez Ramoén T. en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la
proteccion de la salud. Su exigibilidad judicial al estado, Novum, México, 2014

45 Prieto Sanchis en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccién de la salud. Su
exigibilidad judicial al estado, Novum, México, 2014

46 Carbonell, Miguel, Las obligaciones del Estado en el articulo primero de la Constitucion Mexicana,
disponible en:

http://www.sitioswwweb.com/miguel/Las_obligaciones_del_Estado.pdf, consultado el dia 12 de
octubre de 2016 a las 11:57 pm.
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de caracter preventivo que eviten que agentes privados impidan la realizacién de un
derecho.*’

La obligacion de cumplir o realizar significa que el Estado debe adoptar
medidas activas, incluso acciones positivas en favor de grupos vulnerables, para que
todos los sujetos de los derechos tengan la oportunidad de disfrutar de ellos cuando
no puedan hacerlo por si mismos.*® Y finalmente, la obligacion de garantizar tiene
que ver con la funcién de brindar medios procesales para hacer valer los derechos
humanos y restaurarlos una vez que estos han sido vulnerados.*® En este tenor, el
Estado resulta el garante principal de los derechos y es el responsable de dar
cumplimiento a las obligaciones correspondientes.

Se trata de cuatro diversos tipos de obligaciones que no presentan jerarquia
entre ellas, sino que sujetan por igual a su observancia, pero que en su ejecucion si
pueden presentar diferentes grados de complejidad. Asi, la obligacion de garantia
puede resultar la mas importante, toda vez que en el garantizar pueden englobarse
los demas deberes, ya que este adjetivo conlleva cualquier accién que sea
necesaria para ofrecer la eficacia en la satisfaccion de los derechos, lo que lleva

implicito su respeto, promocién y proteccion.
1.5 El derecho humano a la salud

El maestro Baltazar Pahuamba Rosas establece que el término derecho a la salud
aun cuando deriva del espectro internacional estd mal empleado porque la salud
ligada a la idea de ser saludable no puede ser garantizada por el Estado,*° ya que
ésta, dice, no solo depende de que se dé atencion médica y de la valoracion de los

factores que influyen en la misma, ademés de que erradicar la enfermedad va mas

47 Montemayor Romo de Vivar, Carlos, La unificacién conceptual de los derechos humanos, México,
Porrua, 2002,

48 [dem,

49 Fix Zamudio, Héctor en Pahuamba Rosas Baltazar, El derecho a la protecciéon de la salud. Su
exigibilidad judicial al Estado, Novum, México, 2014

50 Soberanes Fernandez, José Luis en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccion de la
salud. Su exigibilidad judicial al estado, Novum, México, 2014
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alla de las facultades y capacidades del Ente PUblico.5! Por tanto, refiere que es mas
sensato y viable utilizar el término: el derecho a la proteccion de salud.

Efectivamente, la salud entendida como tal no puede ser garantizada a
plenitud por el Estado, en virtud de que existen factores individuales y sociales
ajenos a sus posibilidades y capacidades. No obstante, la denominacién que se le
dé a este derecho carece de importancia factica, ya que al solicitar su justiciabilidad
es obvio que so6lo se puede hacer exigible la parte correspondiente a las
obligaciones del Estado y no cuestiones que van mas alla de su ambito de
actuacion.

Es inconcebible que, aunado a lo antes dicho, hoy dia se haga méas énfasis en
cuestiones epistemoldgicas y conceptuales, cuando la denominacién sale sobrando,
y la realidad hace evidente la insatisfaccion de las necesidades basicas en materia

de salud.

1.5.1 La supremacia constitucional del derecho a la salud

La supremacia constitucional es el imperio de la Constitucidon sobre las demas
leyes®? y puede definirse como la cualidad hegeménica por la que las disposiciones
constitucionales se encuentran por encima de las regulaciones contenidas en
ordenamientos secundarios, puesto que son postulados de la ley fundante de la
Nacion.

Esto significa que los derechos operan como si encarnasen decisiones
superiores a cualquier otra de érganos estatales, o incluso del legislador,%® de tal
forma que todos los derechos que gocen de supremacia tienen garantizada su

observancia y un minimo de eficacia, pues al intérprete constitucional le corresponde

51 Lucia Montiel, El derecho a la salud en México, en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la
proteccion de la salud. Su exigibilidad judicial al Estado, Novum, México, 2014

>2Supremacia constitucional, disponible en:
http://stj.col.gob.mx/dh/descargables/pdf_seccion/sistemas_5 2 1.pdf, consultada el dia 31 de agosto
de 2016, a las 3:00p.m.

53 Prieto Sanchis op.cit., nota 45
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velar por su cumplimiento. En otras palabras, la Carta Magna vale por si misma
como un minimo de derechos® que deben observarse.

Sin embargo, tampoco puede afirmarse que el Unico encargado de velar por
la eficiencia de los derechos fundamentales sea el intérprete constitucional, porque
de las reformas ocurridas en el afio 2011 al articulo 10 de la CPEUM se desprende
que todas las autoridades tienen esta obligacion aunada a la de proteger, respetar,
promover y garantizar los derechos humanos.

Derivado del articulo 133 de la propia Constitucion, el derecho a la salud goza
de la proteccion especial de la supremacia constitucional, que consiste en su
obligatoria observancia por todos los poderes publicos y de cualquier indole, asi
como en la exigencia de dotarlo de una especie de blindaje para que sea dificil su
modificacion”.>®

No obstante, dependiendo del caso concreto y de la particularidad de este
derecho social, retomando los postulados de quienes afirman que la supremacia
constitucional estd mermada, pudiera llegarse a hablar de una supremacia
constitucional relativa o de la sujecion de la supremacia constitucional al principio
pro persona.

Si bien es cierto que al contemplarse los derechos constitucionalmente se
jerarquizan como mandatos superiores, también es cierto que como consecuencia
de la incorporacion del bloque de constitucionalidad, la garantia minima de los
derechos no necesariamente es la contenida en la Constitucion, sino, cualquiera que
derive de un tratado internacional del que México sea parte o, incluso, de un
ordenamiento juridico de rango inferior, dependiendo de qué tan garantistas sean
sus disposiciones y cual norma beneficie mas al individuo.

En México, la salud se configura como un auténtico derecho fundamental, o
mejor dicho, un derecho humano que disfruta de supremacia constitucional. Empero,

aunque goce de tal categoria, no podemos decir que tenga el mismo desarrollo que

54 Gonzalez Oropeza, Manuel en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccion de la salud.
Su exigibilidad judicial al Estado, Novum, México, 2014
5 Pahuamba Rosas, Baltazar, op.cit., nota 40
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otros, toda vez que su justiciabilidad no es del todo aceptada,®® ya que al formar
parte de los derechos sociales es considerado programatico y, como consecuencia,
carente de exigibilidad.>’

Independientemente de su positivacion constitucional, el hecho de que la
salud sea considerada o no en estricto sentido como un derecho fundamental resulta
una cuestion accesoria, pues ante todo, queda demostrado que es un derecho
humano y, como tal, debe ser promovido, respetado, protegido y garantizado por el
Estado.

5% Sanchez Cordero Olga en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccion de la salud. Su
exigibilidad judicial al Estado, Novum, México, 2014
57 Ruiz Massieu J.F. en Pahuamba Rosas, Baltazar, El derecho a la protecciéon de la salud. Su
exigibilidad judicial al Estado, Novum, México, 2014
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CAPITULO I
LA REGULACION DEL DERECHO A LA SALUD
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SUMARIO: 2.1 Instrumentos universales en materia de salud 2.2 Estandares
regionales de proteccion del derecho a la salud 2.3 Regulaciones

nacionales en materia de salud.

El derecho a la salud en virtud de su contenido y generacionalmente forma parte de
los DESC. En muchos ordenamientos es regulado de manera autbnoma como en el
orden juridico mexicano, y en otros, se enlistan sus caracteristicas de manera
general dentro de los tratados o instrumentos internacionales que versan sobre los
derechos de segunda generacion.

En el presente capitulo se realiza una descripcion y analisis de las normas
que regulan el derecho a la salud partiendo de los parametros internacionales

catalogados en universales y regionales y aterrizando en la legislacién nacional.

2.1 Instrumentos Universales en materia de Salud

El Sistema Internacional de los Derechos Humanos contemporaneo nacié en 1948
cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas (AG) aprobo la Declaracion

Universal de Derechos Humanos (DUDH) como:

“... ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que
tanto los individuos como las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren,

por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion

universales y efectivos”.>®

Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

La adopcién de la DUDH fue la primera ocasion en que las naciones organizadas
internacionalmente realizaron un compendio de derechos®®, estableciéndolo como

un estandar comun a ser alcanzado por todos los pueblos.®©

8 Asbjon, Eide, El derecho humano a una alimentacion adecuada y a no padecer hambre, disponible
en: http://www.fao.org/docrep/w9990s/w9990s03.htm,consultado el dia 21 de febrero de 2016 a las
4:35 pm.

59 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, disponible en:
http://www.pdhre.org/conventionsum/udhr-sp.html, consultada el dia 31 de agosto de 2016 a la
1:49p.m.

60 [dem.
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Esta declaracion fue adoptada y proclamada por la resolucion de la AGNU
217 A (lll) el 10 de diciembre de 1948, consta de 30 articulos y en el nimero 22

establece que:

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion
y los recursos de cada Estado, la satisfacciéon de los derechos econdmicos, sociales y
culturales indispensables a su dignidad vy al libre desarrollo de su personalidad”.6!

Este articulo cobra importancia porque reconoce el derecho a la seguridad
social y hace el sefialamiento de que la satisfaccion de este derecho como parte
integrante de los DESC abarca una esfera supranacional, toda vez que requiere el
trabajo conjunto de los ambitos nacional e internacional.

En el numeral 25 de este ordenamiento se contiene expresamente el derecho
a la salud, mismo que refiere que toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure para si y para su familia, la salud y el bienestar, entre otros

derechos.

Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

A nivel internacional el instrumento fundamental que regula el derecho a la salud es
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
que fue adoptado por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en 1966 y
entrd en vigor el 3 de enero de 1976.52

Este Pacto contiene los derechos a condiciones favorables de trabajo e
igualdad de salarios; a fundar sindicatos y afiliarse a ellos; a la seguridad social; a un
nivel de vida digno, que comprende alimentacion, vestido y vivienda; a la proteccion
de la familia; al nivel mas elevado posible de salud fisica y mental; a la educacién y a

la participacion en la vida cultural.®3

61 Declaracion Universal de los Derechos Humanaos, articulo 22, disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/ABCAnnexessp.pdf, consultada el dia 10 de noviembre
de 2015 a las 3:21pm..

62 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspX, consultado el dia 31 de agosto de
2016, a la 1:58p.m.

63 Leah Levin, Preguntas y respuestas sobre los derechos humanos, México, 2004.
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En el preambulo contempla los valores de libertad, justicia y paz como
requisitos necesarios para el reconocimiento de la dignidad humana y reafirma los
DESC con la correspondiente obligacion de respeto universal.

Ratifica el caracter indivisible e interdependiente de todos los derechos
humanos y establece que los DESC se aplican a todas las personas sobre la base
de la igualdad y no discriminacion y que crean obligaciones especificas para los
gobiernos. Que son justiciables y que pueden ser invocables.%*

En su articulo 2° refiere lo siguiente:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente
econOmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopciéon de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su economia
nacional, podran determinar en qué medida garantizaran los derechos econémicos reconocidos en
el Presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos.

De acuerdo con este parrafo, cada uno de los Estados signatarios del
PIDESC se encuentra sujeto el cumplimiento de las obligaciones sefaladas en el
propio Pacto, y tiene el deber de adoptar todas las medidas necesarias para dar
cumplimiento a las mismas, dentro del plazo mas corto posible, con la salvaguarda
de que la plena realizacién de todos los derechos pueda tardar mas tiempo.°

La aseveracion respecto de que las medidas pueden llevarse a cabo
mediante la asistencia y la cooperacion internacional resulta importante porque se
extiende el parametro de proteccion al internacionalizarse las obligaciones en
materia de DESC.

64 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Manual para instituciones de derechos humanos, serie de
capacitacion profesional no. 12, Nueva York y Ginebra, 2004, disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training12sp.pdf, consultada el dia 28 de agosto de
2016 a las 5:31pm

8 Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Carbonell, Miguel, Derechos sociales y su justiciabilidad directa,
Instituto de investigaciones juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, Flores,
disponible en: www.juridicasunam.mx, consultado el dia 11 de mayo de 2015 a las 10:29am.
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Sin embargo, aqui podria encontrarse también una de las justificaciones para
que actualmente los Estados no estén haciendo todo lo necesario para proteger
estos derechos, ya que al hablar de cooperacion internacional puede ser que se
convierta éste en el pretexto de varios paises para no actuar por si mismos, y para
atenerse a los apoyos internacionales en la espera del cumplimiento de tales
derechos.

En cuanto a la obligacion de destinar el maximo de los recursos establecidos,
tanto nacionales como cualquier asistencia o cooperacion economica 0 técnica
internacional que reciba un Estado incluyendo el gasto publico o cualquier otro
recurso, en satisfaccion completa de los derechos contenidos en el PIDESC,%” se
genera para los firmantes la carga de la prueba para demostrar que efectivamente
se han empleado todos los recursos disponibles para cumplir con los objetivos
marcados en el plazo mas breve posible. Es decir, la falta o insuficiencia de recursos
no debe tomarse como una verdad absoluta, sino que debe ser acreditada por el
Estado.58

Para dar cumplimiento a esta obligacion, no obsta el hecho de que un pais se
encuentre en periodo de ajuste estructural o pasando por crisis econémica, puesto
que ademas de que los derechos fundamentales estan vigentes todo el tiempo, el
Comité de este Pacto ha enfatizado que es justamente en tiempos de contraccion
econdémica cuando mayor relieve toman las obligaciones estatales para satisacer los
derechos, y cuando mas atencién se debe poner en la correcta utilizacién de los
recursos.®®

Sin embargo, este sefialamiento respecto a la utilizacion de los paises del
maximo de recursos disponibles sale sobrando dentro del PIDESC y constituye el

principal freno en materia de DESC, porque les otorga a los Estados un pretexto

66 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, op.cit., nota 64
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training12sp.pdf, consultada el dia 28 de agosto de
2016 a las 5:31pm

7 Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Carbonell, Miguel, Derechos sociales y su justiciabilidad directa,
disponible en: http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3688, consultada el dia 19 de
octubre de 2016 a las 10:28pm

&8 [dem.

69 [dem.

30



para ignorar este tipo de derechos y dejar de cumplir con sus obligaciones, como lo
es el aspecto econémico.

Este enunciado estd de més, debido a que por mucha disposicion que un
Estado tuviera de satisfacer plenamente estos derechos, es obvio que las acciones
gue implementaria no podian ir mas alla del presupuesto del que dispone.

El hecho de que el Pacto refiera que hasta el méximo de los recursos, marca
la pauta a los Estados para que todos sus incumplimientos y deficiencias en esta
materia los justifiquen bajo tal premisa, ya que no obstante que a nivel internacional
se les exige la rendicion de cuentas y la demostracion de que estan utilizando el
maximo de sus recursos, no existen mecanismos internacionales que verifiquen que
lo manifestado sea cierto; es decir, los gobiernos se encuentran sujetos a la
redaccion de este articulo, pero no a lineamientos o procedimientos internacionales
gue los sujeten a actuar de conformidad a las obligaciones contraidas.

En el aspecto econdémico, surge aparejada la obligacibn del Estado de
informar y transparentar la gestion publica, ya que generalmente la satisfaccion de
estos derechos implica grandes partidas presupuestarias y constituyen grandes
zonas de opacidad en el funciamiento de la administracion publica.’®

Este articulo del PIDESC también consagra el principio de progresividad,
consistente en que todos los derechos sociales estan sujetos a su mejoramiento
continuo y no permiten regresiones en su contenido y alcance.

Se habla ademas, sobre las medidas que deben adoptarse para dar
cumplimiento a los derechos destacando las de indole legislativo que suponen
fundamentalmente dos cuestiones: la primera consiste en recoger en el
ordenamiento juridico interno de cada pais todos los derechos que establece este
Pacto de forma que no quede duda sobre su vigencia dentro del Estado del territorio
parte, y, la segunda, radica en adecuar el ordenamiento interno para el efecto de
eliminar cualquier forma que sea contraria a esos derechos o que pueda suponer un

obstaculo para su completa realizacion.”®

70 Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Carbonell, Miguel, op. cit., nota 67.
1 jdem.
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En este sentido, la legislacion nacional no sélo no debe ser contradictoria con
los instrumentos juridicos internacionales, sino que debe contener las disposiciones
necesarias para hacer las normas completamente aplicables por las autoridades
locales.”? Por su parte, los derechos deben ser resguardados por el legislador de
forma que en la ley se definan concretamente las obligaciones del Estado en la
materia, asi como las prerrogativas para poder hacer efectivas tales obligaciones.”

Sin demeritar la trascendencia de las medidas econémicas, operativas y aun
hasta las legislativas, en la actualidad es fundamental reconocer que la labor
principal de los Estados ya no sélo consiste en la incorporacion de DESC en sus
normatividades, sino en la plena ejecucién y garantia de los derechos que de un
modo u otro ya forman parte de su ordenamiento interno.

Otro postulado a resaltar, es el relativo a la prohibicion de discriminacion por
motivo de raza, color, sexo, idioma, religidon, opinidn politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
Esta clausula se encuentra constantemente presente en los instrumentos
universales y regionales en materia de derechos humanos, ya que ademas de
contemplarse en este Pacto, se contiene en el PIDCP, en la CADH y en los
protocolos adicionales de ambos instrumentos, como en otros ordenamientos
internacionales.

En la Ultima parte de este articulo, se establece que los paises en desarrollo
teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su economia nacional,
podran determinar en qué medida garantizaran los derechos econdmicos
reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos,
entendiendo por supuesto que estas determinaciones no son discrecionales sino son
correspondientes a las necesidades sociales y con previa demostracion de que se
estan utilizando el maximo de sus recursos disponibles. Sin embargo, esto podria
resultar contradictorio, con la estipulacion anterior, ya que en dado momento, esto se

traduce en un trato discriminatorio para los extranjeros.

72 Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Carbonell, Miguel, op. cit., nota 67.
3 fdem.
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Por otra parte, el articulo 9° de este Pacto reconoce el derecho de toda
persona a la seguridad social, incluso al seguro social y el articulo 12 que es el méas
importante a nivel internacional en materia de salud, establece lo siguiente:

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

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

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortandad infantil, el sano desarrollo de los
nifos;

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

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

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad.’*

De lo anterior, se desprende que a nivel universal esta reconocido el
derecho de todas las personas al disfrute del més alto nivel posible de salud
tanto fisica como mental con todas las implicaciones que conlleva, y que por
supuesto, es obligacién de los Estados crear y garantizar todas las condiciones
necesarias para tal fin, puesto que de no ser asi, se estaria vulnerando un
derecho humano, y en consecuencia, el Estado de que se trate debe quedar
sujeto a responsabilidad internacional por violentar los instrumentos
supranacionales de derechos humanos a los que se ha suscrito.

Entre los derechos que garantiza este articulo figuran la vida, las
condiciones adecuadas de trabajo, al medio ambiente y la salud, como una
condicién universal a la que pueden y deben acceder todas las personas.

Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Un Comité es un cuerpo integrado por expertos independientes cuyo objetivo
particular es la observacion de instrumentos normativos internacionales.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC ) es el cuerpo de
18 expertos independientes que supervisa la aplicacion del PIDEC y fue establecido en
virtud de la resolucién 1985/17 del 28 de mayo de 1985 al llevar a cabo las funciones
de vigilancia asignadas al Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas (
ECOSOC) de la parte IV del Pacto.”

4 Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 12, op.cit., 62

5 Traduccién del texto del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, disponible en:
http://www.ohchr.org/en/hrbodies/cescr/pages/cescrindex.aspx, consultada el dia 29 abril a las 10:49
pm.
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El CDESC es el organismo encargado de monitorear el cumplimiento de los
compromisos asumidos por los Estados firmantes del PIDESC y tiene formulada una
observacion general para el disfrute del mas alto nivel posible de salud,’® misma que

se describe a continuacion:

Observacion General No. 14

Las observaciones generales son profundizaciones y sirven para la interpretacion vy
orientacion’’ de diversos instrumentos internacionales.
La Observaciéon General numero 14 del PIDESC, establece los siguientes

elementos indispensables para la proteccién del derecho a la salud:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte deberd contar con un ndmero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencién de la
salud, asi como de programas. Los servicios deben abarcar los factores determinantes
basicos de la salud, como son agua limpia y potable, condiciones sanitarias
adecuadas, hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud,
personal médico y profesional capacitado y los medicamentos esenciales definidos en
el Programa de Accion sobre medicamentos esenciales de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS).

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a
todos, sin discriminacion alguna; estar al alcance geografico y a una distancia
razonable de todos los sectores de la poblacion; facilitar las condiciones de acceso a
personas con discapacidad y ser accesibles y equitativos en aspectos econdémicos en
especial con los sectores mas vulnerables.

C) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
respetuosos de la ética médica y de la cultura de las personas, las minorias, los
pueblos, las comunidades, el género y el ciclo de vida.

d) Calidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser apropiados,
cultural, cientifica y médicamente, y ser de buena calidad. Para esto, es necesario que

cuenten con personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario

76 Tesis: 1.40.A.86 A (10a.), registro: 2004683, Derecho a la salud. Forma de cumplir con la
observacion general nimero 14 del Comité de los Derechos Sociales y Culturales de la Organizaciéon
de las Naciones Unidas, para garantizar su disfrute.

77 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Los derechos
econdémicos, sociales y culturales. Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos,
serie de capacitacion profesional no. 12, Nueva York y Ginebra, 2004, disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training12sp.pdf, consultada el dia 25 de marzo de
2012 ala 1:22 am.
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cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones

sanitarias adecuadas.”®

Estas cuatro caracteristicas conforman el piso de proteccion del derecho
humano a la salud, dado que constituyen los postulados basicos que el Estado debe
brindar para garantizar este derecho de conformidad con el principio de
universalidad al establecer la suficiencia, accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad
y calidad de los establecimientos, bienes y servicios en materia de salud.

Asi también, esta Observacion General sefiala que las violaciones al derecho
a la salud pueden producirse por acciones y por omisiones del Estado, es decir, este
derecho puede violentarse por la accion directa del Ente Publico y/o por la ausencia
de regulacién y reglamentacion de este derecho.

Entre las violaciones por accidon pueden sefialarse la adopciéon de medidas
regresivas que sean incompatibles con las obligaciones basicas en materia de salud
y la promulgacion de legislacion o adopcion de politicas que sean manifiestamente
incompatibles con las preexistentes obligaciones legales nacionales o
internacionales relativas al derecho a la salud.”® Por lo que hace a las omisiones, los
Estados violentan este derecho principalmente cuando no adoptan las medidas
necesarias para dar plena efectividad al derecho universal de disfrutar del mas alto
nivel posible de salud.®

En lo relativo a las violaciones de las obligaciones constitucionales que
implica el derecho a la salud, se establece que “las violaciones a la obligacion de
respetar son las acciones, politicas o leyes de los Estados que contravienen las
normas establecidas en el articulo 12 del Pacto y que son susceptibles de producir
lesiones corporales, una morbosidad innecesaria y una mortalidad evitable”.8!

Aqui se pueden encontrar conductas como la denegacion de acceso a los

establecimientos, bienes y/o servicios de salud; la ocultacion o tergiversaciéon de

8 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion general 14, El derecho al
disfrute del més alto nivel posible de salud, péarrafo 12, disponible en:
http://www.catedradh.unesco.unam.mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc_basicos/1_instrumentos_u
niversales/5%200bservaciones%20generales/39.pdf, consultada el dia 1 de mayo de 2015 a las 3:45
pm.

9 [dem.

8 [dem.

81 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op.cit., nota 78
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informacion fundamental para la proteccion de la salud o el tratamiento y la suspension
de la legislacion o la promulgacion de leyes o adopcion de politicas que afectan
desfavorablemente el disfrute de cualquiera de los componentes del derecho a la salud.??
Esto es, son todas aquellas acciones u omisiones que ponen en riesgo la integridad del
individuo.

El deber de proteccion se trastoca cuando un Estado no adopta todas las
medidas necesarias para salvaguardar a las personas contra las violaciones del
derecho a la salud por parte de terceros.83 Esto quiere decir que los deberes del
Estado no se extinguen al no trastocar €l mismo la salud de las personas, sino que
simultaneamente tiene que garantizar la no afectacion a este derecho por parte de
otros particulares.

Se producen violaciones a la obligacién de cumplir cuando los Estados Partes
no llevan a cabo todas las acciones necesarias para dar efectividad a este derecho
como son la no adopcién o aplicacion de una politica nacional de salud con miras a
garantizar el derecho a la salud de todos; los gastos insuficientes o la asignacion
inadecuada de recursos publicos que impiden el disfrute de este derecho a los
particulares o grupos y especificamente a las personas vulnerables o marginadas, y
la no vigilancia del ejercicio del derecho a la salud en el plano nacional.®*

La violacién a esta obligacion, implica por supuesto, el mal funcionamiento del
Estado y la desatencion a sus deberes prioritarios en materia de salud.

Por otra parte, aun cuando los quehaceres para proteger el derecho a la salud
varian en cada pais, el PIDESC impone a cada uno de los Estados signatarios la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para que toda persona tenga acceso a
los establecimientos, bienes y servicios de salud y pueda gozar cuanto antes del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental.®

Dentro de estas medidas, el PIDESC refiere una serie de principios que
deben regir la proteccion de este derecho como son la rendicion de cuentas y la

transparencia, que fungen como complementos fundamentales del principio de

82 [dem.
8 [dem.
8 [dem.
8Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op.cit., nota 78
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progresividad y sujetan a los gobiernos al efectivo ejercicio de los derechos,®®

incluido por supuesto el derecho a la salud.

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Esta Convencion constituye un instrumento importante en la regulacion universal del
derecho a la salud, porque los nifios son parte fundamental de la sociedad y este
mecanismo internacional reconoce su derecho a la vida, a la supervivencia y al pleno
desarrollo.

En el articulo 24 habla del derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y el acceso a servicios para el tratamiento de las enfermedades y
la rehabilitacion de la salud. Sefiala que, los Estados partes deben esforzarse por
asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios

sanitarios. Refiere expresamente:

Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean
necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién
primaria de salud;

¢) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencién primaria de
la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacién de la tecnologia disponible y el
suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en
cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente;

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y post-natal apropiada a las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los
nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las
ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas
de prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban
apoyo en la aplicacién de esos conocimientos;

f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la
educacion y servicios en materia de planificacion de la familia.

2. Los Estados Partes adoptaradn todas las medidas eficaces y apropiadas posibles
para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los
nifios.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacién del derecho
reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente en cuenta
las necesidades de los paises en desarrollo.®”

8 [dem.

87 Convencién Sobre los Derechos del Nifio, articulo 24, disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CRC.aspx, consultada el dia 10 de enero de
2015 a las 4:52pm.
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Se infiere de este numeral, la plena aplicacion del derecho a la salud a todos
los nifios pertenecientes a los Estados Partes de esta Convencion y se desglosan
diversas medidas necesarias para tal fin; se deja en claro la amplitud que tiene este
derecho y su implicacion en todos los ramos de la vida.

Hace referencia ademas al principio de interdependencia, puesto que permite
establecer la estrecha relaciéon y correlativa dependencia entre el derecho a la salud
y otros derechos humanos, tales como la alimentacion, el derecho al agua, el
derecho a un medio ambiente sano y la educacion.

Finalmente, se reconoce el derecho de todos los nifios a beneficiarse de la
seguridad social, inclusive del seguro social, y se obliga a los Estados a adoptar las
medidas necesarias para lograr la plena realizacion de este derecho.®®

2.2 Estandares Regionales de Proteccion

Mas alla del sistema universal, existen tres sistemas regionales de proteccién de los
derechos humanos que coinciden con los continentes y son: africano, europeo y
americano.

El sistema regional de proteccién al que pertenece México es el americano y
los instrumentos regionales que rigen su actuar, son los que aparecen a

continuacion:

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Esta Declaracion es el principal y el mas importante instrumento regional en materia
de derechos humanos y fue aprobada en la novena Conferencia Internacional
Americana en Bogota, Colombia y adoptada el 2 de mayo de 1948.8° En su articulo
Xl establece que toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los estandares publicos de

la comunidad.

8 [dem.

8 De Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc, Manuel, Cantd Martinez, Silvano, et. al., Tratados e
Instrumentos Internacionales bésicos en derechos humanos, Comité editorial Biblioteca y Archivo H.
Congreso del Estado de Michoacan, 22 ed., Morelia, Michoacan, 2013

38



Dicho instrumento, hace un sefialamiento fundamental al referir que para
proteger el derecho a la salud no Unicamente son necesarias medidas sanitarias
sino también sociales, y reitera la vinculacion de este con otros derechos, advirtiendo
al igual que el PIDESC el obstaculo de las condiciones econdmicas y los niveles

publicos de la comunidad de que se trate.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos

El Pacto de San José, hace referencia a una caracteristica de cumplimiento de los
DESC que resulta determinante en materia del derecho a la salud al indicar que son
de desarrollo progresivo. Es decir, consagra el deber de los Estados de adoptar
providencias tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional de
caracter econdmico y técnico para lograr progresivamente la plena efectividad de los
DESC.%

Como se ha venido manifestado, este principio de progresividad constituye un
obstaculo que imposibilita el pleno desarrollo de la normatividad de los derechos
sociales y en concreto del derecho a la salud, ya que si bien es cierto que el
cumplimiento de los mismos esta sujeto a la disponibilidad de recursos del pais del
gue se trate, también es cierto que dicho nivel de cumplimiento no puede dejarse al
arbitrio de cada Estado, sino que es fundamental que la comunidad internacional, en
especial, los comités encargados de la ejecucion de los instrumentos normativos
supranacionales, definan con exactitud pardmetros minimos de exigibilidad y

sometan a los Estados Partes a sus respectivas responsabilidades y sanciones.

Protocolo adicional a la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos en

materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales

El también llamado Protocolo de San Salvador reviste especial importancia en
virtud de que constituye una ampliacién del Pacto de San José en materia de DESC
y es el instrumento interamericano especializado en este tipo de derechos, donde la

salud figura de la siguiente manera:

9 Convencion Americana de los Derechos Humanos, articulo 26, disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-2_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm,
consultada el dia 19 de octubre de 2016 a las 10:47 pm
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Articulo 10. Derecho a la salud

a) Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel
de bienestar fisico, mental y social.

b) Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las
siguientes medidas para garantizar ese derecho:

a) La atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria
esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad,;

b) La extensién de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos
sujetos a la jurisdiccion del Estado;

c) Latotal inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas profesionales y de
otra indole;

e) La educacion de la poblacién sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de
salud, y,

f) La satisfaccién de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por
sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

Dicho articulo reitera el concepto del derecho a la salud, como el disfrute del
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, y establece el deber de los
Estados de considerar a este derecho como un bien publico. Destaca la importancia
de la atencién primaria de salud y enlista algunas de las medidas necesarias para
lograr su universalizacion como objetivo fundamental de cualquier Estado y son: la
prevencion y el tratamiento de enfermedades, la educacién de la poblacion, la
satisfaccion de las necesidades de grupos vulnerables y, sobre todo, .el

acercamiento de la salud a todos los individuos.

2.3 Regulacién nacional en materia de salud
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Este es el maximo ordenamiento de nuestro pais del cual se desprende el contenido
minimo de los derechos humanos, en este caso del derecho a la salud.

En su articulo 1° refiere lo siguiente:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establece.

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

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
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principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia,
el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religién, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas.

Este referente constitucional es de gran importancia porque de su contenido
se derivan las obligaciones fundamentales que tienen todas las autoridades
mexicanas en materia de derechos humanos como son las de promocién, respeto,
proteccion y garantia, en atencion a los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, con los correlativos deberes de
prevencion, investigacion, sancion y reparacion de estos derechos.

La obligacién de proteger implica que los estados tienen que llevar a cabo
acciones pertinentes para evitar que otros agentes o sujetos violen los derechos, lo
que incluye mecanismos no solamente jurisdiccionales sino también preventivos.®:

Para dar cumplimiento a esta obligacion el Estado debe adoptar medidas
inmediatas para impedir violaciones a los derechos por parte de terceros; garantizar
el acceso a recursos legales imparciales en los casos de violaciones de derechos
por el Estado o por actores no estatales y la realizacién de actividades para proteger
a todas las personas contra la discriminacion de cualquier tipo y la supresion de
servicios en materia de salud.®?

La obligacion de cumplir o realizar significa que el Estado debe adoptar
medidas activas, incluso acciones positivas en favor de grupos vulnerables para que
todos los sujetos de los derechos tengan la oportunidad de disfrutar de ellas cuando
no puedan hacerlo por si mismos®, esta Ultima caracteristica es la relativa a dar
efectividad y progresion.

Esto conlleva a asignar una parte suficiente del gasto publico, elaborar

estrategias y planes de accion especificos y sujetos a plazos concretos de

%1 Abramovich, Victor, y Courtis, Christian, Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales
culturales. Estandares internacionales vy criterios de aplicacién ante los tribunales locales, disponible
en: http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Exigibilidad_de_los_DESC_-_Abramovich.pdf,
consultada el dia 31 de marzo de 2015 a las 7:28am.

92 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, op. cit., nota 77
9%Abramovich, Victor, y Courtis, Christian, op. cit., nota 91
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cumplimiento, asi como brindar atencion prioritaria a grupos desfavorecidos para
lograr la plena efectividad de los derechos.®

Como quedd asentado en el capitulo primero, el principio de universalidad
contenido en este articulo hace referencia a que los derechos son aplicables a todas
las personas sin distincion alguna y que deben ser aceptados como tales por todos
los Estados, y la interdependencia es relativa a que todos los derechos estan
relacionados entre si de tal forma que para ejercer plenamente alguno es necesaria
la intervencion de otro u otros derechos y, finalmente, la indivisibilidad establece que
los derechos son un conjunto,®®

El numeral citado ademas cobra trascendencia porque incorpora los tratados
internacionales como parte integrante del orden juridico interno para la proteccién de
los derechos humanos, estableciendo para dicho fin los principios de interpretacion
conforme y pro persona mismos que consisten en aplicar las normas relativas a los
derechos humanos atendiendo al contenido de la Constitucion y de los propios
tratados, y de la manera que mas favorezca a las personas, respectivamente.

El derecho a la salud es un derecho humano y, en consecuencia, todas las
obligaciones y deberes de las autoridades, asi como los principios contenidos en el
articulo 1° constitucional deben ser observados en esta materia, que constituye el
fundamento juridico nacional para su exigibilidad.

Este derecho se encuentra reconocido como tal en el parrafo cuarto del
articulo 4° constitucional, que refiere que toda persona tiene derecho a la proteccion
de la salud y encomienda a la ley reglamentaria la definicion de las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud, y la distribucion de
competencias de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad

general.®®

94 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, op. cit., 77
%Naciones Unidas, Derechos humanos, 20 claves para conocer y comprender mejor los derechos
humanos, disponible en:
http://www.hchr.org.mx/index.php?option=com_content&view=article&id=168&catid=17&Itemid=27,
consultada el dia 21 de febrero de 2015 a las 4:21 pm.

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 4°, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/htm/1.htm, consultada el dia 3 de junio de 2014 a las 8:43
am.
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Ley General de Salud

En México, la ley que regula el derecho a la salud es la Ley General de Salud (LGS),
misma que entro en vigor el 10 de julio de 1984.

Esta ley reglamentaria del articulo 40., parrafo cuarto de la Carta Magna
establece en sus articulos 20., 23, 24, fraccion |, 27, fracciones Il y VIII, 28, 29 y 33,
fraccion Il, que el derecho a la proteccion de la salud tiene entre otras finalidades el
disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan las necesidades
de la poblacion.

Conforme a esta ley, por servicios de salud deben entenderse todas aquellas
acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la persona y de la
colectividad, clasificando los servicios de salud en tres tipos: atencion médica, salud
publica y asistencia social, y considerando como servicios béasicos todas las
actividades preventivas, curativas, de rehabilitacion y atencion de urgencias, y la
disponibilidad de medicamentos y de otros insumos esenciales para la salud.®’

De conformidad con esto, el derecho a la salud, tiene las siguientes

finalidades:

a) El bienestar fisico y mental del hombre para contribuir al ejercicio pleno de sus
capacidades;

b) La prolongacion y el mejoramiento de la calidad de la vida humana;

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

d) La extensién de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en la preservacion,
conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud;

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

f) El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los servicios de
salud; vy,

g) Eldesarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnolégica para la salud.%

Este derecho tiene diversos elementos y abarca mdultiples aspectos que
deben ser satisfechos, tales como: el bienestar fisico y mental, la preservacion,
conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud y la ensefianza y la

investigacién cientifica y tecnolégica.

97 Tesis: P. XIX/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XI, Marzo
de 2000, p. 112

98 Ley General de Salud, articulo 2, disponible en:
http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/legis/lgs/LEY_GENERAL_DE_SALUD.pdf, consultada el dia 31
de junio de 2014 a las 2.23 am.
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De acuerdo con esto, para la proteccion de la salud deben considerarse
servicios béasicos: la educacion en materia de salud, la promocion del saneamiento
béasico y el mejoramiento de las condiciones sanitarias del ambiente; la prevencion y
el control de las enfermedades transmisibles de atencion prioritaria, de las no
transmisibles mas frecuentes y de los accidentes.

De igual forma, la atencion médica que comprende actividades preventivas,
curativas, de rehabilitacion y la atencion de urgencias; la atencion materno-infantil; la
planificacion familiar; la salud mental; la prevencion y el control de las enfermedades
bucodentales; la disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales; la
promocion del mejoramiento de la nutricion, y la asistencia social a los grupos mas
vulnerables.®?

Esto es trascendente, porque al hablar de servicios basicos se hace
referencia a que son las condiciones minimas en las que se debe dar la satisfaccidon
a este derecho, cuyo cumplimiento es obligatorio para los Estados y mas
inmediatamente para las autoridades responsables.

Aqui es donde encuentran relevancia el cuadro basico de insumos; las
prestaciones oportunas y de calidad idonea; la atencion profesional y éticamente
responsable, y el trato respetuoso y digno'® que son factores que deben observarse
y satisfacerse en favor de toda la poblacion.

El Sistema de Proteccion Social en Salud

La proteccion social en salud es un mecanismo mediante el cual el Estado debe garantizar el
acceso efectivo, oportuno, de calidad, sin desembolso al momento de utilizacion y sin
discriminacién a los servicios médico-quirtrgicos, farmacéuticos y hospitalarios que satisfagan
de manera integral las necesidades de salud, mediante la combinacion de intervenciones de
promocion de la salud, prevencion, diagnéstico, tratamiento y de rehabilitacion, seleccionadas
en forma prioritaria segun criterios de seguridad, eficacia, costo, efectividad, adherencia a
normas éticas profesionales y aceptabilidad social. En una proteccion minima al menos deben
garantizarse a las personas los servicios de consulta externa en el primer nivel de atencién y la
consulta externa y hospitalizacion para las especialidades basicas de medicina interna, cirugia
general, ginecoobstetricia, pediatria y geriatria, en el segundo nivel de atencion.0t

La ley define al Sistema de Proteccion Social en Salud como el “conjunto de

acciones de proteccion social ejercidas por los Regimenes Estatales coordinados

% Ley General de Salud, articulo 27, op.cit., nota 98
100 | ey General de Salud, articulo 51, op.cit., nota 98
101 | ey General de Salud, articulo 77 Bis 1, op.cit., nota 98
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por la Secretaria de Salud”,'%?y operados por el Consejo Nacional de Proteccion
Social en Salud.

Lo trascendente de esto, es que por virtud del articulo 4° constitucional, todos
los mexicanos tienen derecho a su incorporacion a dicho sistemal® y a recibir de
manera igualitaria y mediante un trato digno y respetuoso servicios integrales de
salud, asi como los medicamentos y los insumos que resulten necesarios para el
diagnéstico y tratamiento de los padecimientos,®* bajo los criterios de universalidad
y gratuidad.1%®

De igual forma, tienen el derecho a recibir informacién suficiente, clara,
oportuna y veraz, y la orientacion que sea necesaria respecto de la atencion de su
salud y sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos diagnésticos,
terapéuticos y quirargicos que se le indiquen o apliquen; contar con su expediente
clinico; decidir libremente sobre su atencion; otorgar 0 no su consentimiento
vélidamente informado y a rechazar tratamientos o procedimientos y ser tratado con
confidencialidad.

Los usuarios deben contar con facilidades para obtener una segunda opinion;
contar con atencion meédica en urgencias; recibir informacion sobre los
procedimientos que rigen el funcionamiento de los establecimientos para el acceso y
obtencién de servicios de atencién médica y presentar y ser atendidos por quejas
ante los Regimenes Estatales de Proteccion Social en Salud.1%

Como puede observarse, legalmente ya se tienen los lineamientos para que
todas las personas tengan acceso a la salud en sus diferentes momentos, areas y
especialidades sin discriminacién alguna y sin desembolso econémico. No obstante,
aunque el sistema de proteccién social en salud representa un gran avance y
constituye la herramienta que mas ha contribuido a los fines de universalidad que
rigen el sistema, todavia no es una realidad porque el derecho a la salud no goza de

plena eficacia.

102'] ey General de Salud, articulo 77 Bis 2, op.cit., nota 98

103 | ey General de Salud, articulo 77 Bis 1, op.cit., nota 98

104 ey General de Salud, articulo 77 bis 36, op.cit., nota 98
105 | ey General de Salud, articulo 35, op.cit., nota 98

106 | ey General de Salud, articulo 77 bis 37, op.cit., nota 98
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CAPITULO Il

EL CASO MININUMA COMO REFERENTE DE
LA JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA
SALUD EN MEXICO
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SUMARIO. 3.1. Descripcion de la comunidad de Mininuma 3.2 Situacion previa
al reconocimiento de violaciones al derecho a la salud 3.3 Panorama actual de
Mininuma 3.4 Analisis de la sentencia del juicio de amparo 3.4.1 El Modelo

Integrador de Atencion en Salud

En el presente capitulo, se contienen los resultados de la investigacion de campo
realizada en la comunidad indigena de Mininuma en Metlatonoc, Guerrero, ya que
desde hace algunos afios este lugar se configur6 como un referente a nivel nacional
y de ello surgi6 la inquietud por verificar cuél es la situacion existente posterior a la
implementacion del litigio estratégico para poder determinar si efectivamente el
hecho de que exista una sentencia por violaciones al derecho a la salud es suficiente
para que se resarzan tales vulneraciones y el Estado respete, promueva, proteja y
garantice este derecho humanao.

3.1 Descripcion de la comunidad de Mininuma

Mininuma es una comunidad indigena mixteca (masavi) que se ubica en el municipio
de Metlatonoc en la Montafia de Guerrero a 4.5 km de la cabecera municipal. Esta
comunidad inmersa en un contexto de pobreza extrema, carencia de servicios
indispensables, enfermedad y muerte, hoy dia se ha vuelto paradigmatica, debido a
que constituye el primer caso de exigibilidad y justiciabilidad de derechos sociales,
especificamente de derecho a la salud que se promovi6é en México.1%7

Entre el afio 2005 y 2007 debido a la falta de servicios basicos de salud, una
clinica cercana, médicos capacitados y medicamentos suficientes, se produjo la
muerte de seis personas a consecuencia de enfermedades gastrointestinales
infecciosas provocadas por parasitos y desnutricion, que hubieran podido ser
evitadas con el acceso a una atencion meédica basica, como se muestra a
continuacion:

Fallecido 1. (nueve afios de edad), cuyo cuadro clinico era vémito, fiebre, diarrea y dolor de
estdmago; sus padres lo llevaron a la clinica de Metlaténoc, sin embargo, la encontraron cerrada;

107 Gutiérrez Rivas Rodrigo y Rivera Maldonado Alina, El caso Mininuma, disponible en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/251/pr/pr5.pdf, consultada el dia 2
de mayo de 2016 a las 4;21pm
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no tuvieron las posibilidades econdmicas para acudir al Hospital General de Tlapa, mismo que se
encuentra a cuatro horas de camino en vehiculo; menor que a los seis dias posteriores fallecié.
Fallecido 2. (Siete afios de edad), cuyo cuadro clinico era vomito, fiebre, diarrea y dolor de
estébmago; sus padres la llevaron a la clinica de Metlatbnoc, como a las cuatro de la madrugada,
pero nadie recibié esa urgencia, esperaron a que amaneciera, pero no abrieron la clinica; la menor
duré cuatro dias enferma y fallecid.

Fallecido 3. (Veintidés afios de edad), cuando se encontraba en estado de gravidez acudio a la
clinica, pero no fue atendida por el médico responsable.

Fallecido 4. (siete afios de edad), presentd un cuadro de diarrea, sus familiares lo llevaron a la
clinica de Metlaténoc; sacaron la ficha correspondiente de turno, y que eran las diecisiete horas
cuando se acercaba su turno, sin embargo el médico responsable, le manifestd que regresaran a
su comunidad, porque ya era tarde.

Fallecido 5. (Dos afios y medio de edad), padecia dolor de estdbmago, calentura, vémito y diarrea;
sus padres la llevaron a la clinica de Metlaténoc, como a las veinte horas, pero ésta se encontraba
cerrada; y

Fallecido 6. (Cincuenta y cuatro afios de edad), padecia debilidad, habl6 con el médico
responsable de la clinica de Metlaténoc, para que fuera a revisarlo a su domicilio porque no podia

caminar, pero éste se nego a revisarlo.108

En todos los casos de muerte, los familiares de las personas enfermas
caminaron durante hora y media hasta la cabecera municipal a solicitar atencién a la
salud. No obstante, ahi tampoco habia un centro hospitalario ni una clinica
adecuada, s6lo un par de vagones blancos de cinco metros de largo por dos de
ancho, que no contaban con agua ni luz y que habian sido donados por una
fundacion privada que prometié que serian provisionales'®® y en ellos atendia un
médico general de las nueve de la mafiana a las tres de la tarde.

En muchas ocasiones las personas se vieron obligadas a regresar con su
familiar enfermo hasta Mininuma sin recibir la atencibn médica requerida, por no
alcanzar ficha que les permitiera ser recibidos durante el horario de apertura de la
clinica a pesar del estado grave de los enfermos, o bien, por encontrarla cerrada.
Dicho habitdculo hospitalario debia dar servicio a quince mil personas que se
encuentran en la cabecera municipal y cuarenta comunidades de la region.*©

Por tales circunstancias, los habitantes de esta comunidad solicitaron al
gobierno de Guerrero que enviara un técnico de atencién primaria a la salud (TAPS)

gue pudiera diagnosticar y atender las enfermedades padecidas por la poblacion,

1% Sentencia del caso Mininuma, derivada del juicio de amparo administrativo 1157/2007-I1, emitida
por el juzgado Séptimo de Distrito en el estado de Guerrero, disponible en:
http://www.pjbc.gob.mx/instituto/REFORMA%20DERECHOS%20HUMANOS/Cas0%20Mini%20Numa
.pdf, consultada el dia 3 de febrero de 2016 a las 7:35pm.

109 Gutiérrez Rivas Rodrigo, Rivera Maldonado Aline, op.cit., nota 107

110 [dem.
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pero solo se obtuvo la negativa de la Secretaria de Salud del Estado que contesto
que le resultaba imposible enviar un médico debido a que en la comunidad no habia
centro hospitalario, por lo que los habitantes cooperaron con dinero y trabajo para
construir una casa de salud que permitiera alojar al médico.'!

Sin embargo, esto tampoco moviliz6 al gobierno y a pesar de que se
continuaron enviando solicitudes al jefe de la Jurisdiccion Sanitaria 04 de la Montafia
de Guerrero, éste se limitd a sefialar de manera informal y sin dar contestacion
oficial, que no habia ni recurso ni personal y que por lo tanto no tenia caso que la
comunidad siguiera con su peticion.'?

Ante esta actitud, el 7 mayo de 2007, las autoridades de la comunidad
respaldadas por el Centro de Derechos Humanos de la Montafia Tlachinollan,*3
solicitaron al Gobernador del Estado y con atencion al Secretario de Salud una
unidad médica con personal capacitado y un cuadro basico de medicamentos.!*

El 19 de julio de 2007 el Secretario de Salud del Estado respondi6é que para
dicha secretaria resultaba imposible atender la peticion debido a que los
lineamientos establecidos en el Modelo Integrador de Atencién a la Salud (MIDAS),
no permitian la construcciéon de un centro de salud en la comunidad.1®

En contra de ese oficio se interpuso un recurso de inconformidad ante la
Secretaria de Salud misma que lo desechd sin entrar al fondo del asunto,
argumentando que la respuesta anterior no constituia una resolucién administrativa y
qgue por ello no podia combatirse juridicamente. Frente a esta respuesta, el 9 de
noviembre de 2007 la comunidad presentd a través del delegado municipal y cuatro
integrantes del Comité de Salud de la comunidad, una demanda de amparo indirecto
a cuyo expediente le correspondié el nimero 1157/2007-I1l radicada en el Juzgado

Séptimo de Distrito de Guerrero con sede en Chilpancingo, misma que fue concedida

11 Gutierrez Rivas Rodrigo, Rivera Maldonado Aline, op.cit., nota 107

112 jdem.

113 Tlachinollan es una organizacion de derechos humanos del Estado de Guerrero que trabaja en
favor de las comunidades indigenas que viven en los municipios con mayor marginacion del pais.

114 desInformémonos “En Mini numa Guerrero, donde la pobreza extrema lleva a la muerte, publicado
el 18 de junio de 2012, disponible en: https://desinformemonos.org/en-mini-numa-guerrero-donde-la-
extrema-pobreza-lleva-a-la-muerte/, consultad el dia 25 de mayo de 2015 a las 5:40pm

115 |dem.

49



por violaciones al derecho a la salud contenido en el parrafo tercero del articulo 4°

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.116

3.2 Situacion previa al reconocimiento de violaciones al derecho humano a la

salud

a) La comunidad Mininuma

Esta comunidad en aquel entonces tenia una poblacién de trescientos veintidn
habitantes entre nifios, mujeres, hombres y ancianos; ciento treinta viviendas
construidas de adobe con techo de teja y ldmina de cartdén, o algunas otras con
zacate de la regién. No tenian red de agua potable ni entubada, Unicamente
contaban con un tanque de almacenamiento de agua de dos metros cuadrados, la
cual captaban por gravedad de una barranca a través de una manguera, y solo

alcanzaba para distribuir agua a un pequefio nucleo de la poblacion.t’

b) La casa de salud

En el afio 2006 esta comunidad contaba con una casa de salud pero la misma no
cumplia con las condiciones minimas para que los habitantes recibieran atencion
médica dado que no tenian mobiliario ni los medicamentos necesarios,
circunstancias que quedaron acreditadas con la inspeccién judicial realizada dentro
del juicio de amparo en la que se certificd la existencia fisica y material de una casa
de salud, de adobe, con puertas de madera, piso de cemento, techo de teja, con una
dimensién aproximada de doce metros de largo por seis de ancho y en cuya fachada
se lefa: “Clinica Mini Numa”.18

Se sefalé que no habia luz eléctrica ni agua potable Unicamente entubada, y

no contaba con servicio sanitario sino con una fosa séptica. Se hizo notar que en

116 Sentencia Mininuma, op.cit., nota 108

117 Inspeccion judicial, efectuada el 24 de enero de 2008 por la actuaria del Juzgado Mixto de Paz del
Municipio de Metlaténoc, Guerrero en auxilio del Juzgado Séptimo de Distrito del Estado de Guerrero,
contenida en la sentencia del caso Mininuma 1157/2007-I1.

118 Sentencia Mininuma, op.cit., nota 108
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dicha comunidad no habia médico, enfermera, ni promotor de salud, Unicamente un
técnico de salud de nombre Simén Guevara Vitervo quien laboraba en la misma de
lunes a jueves de ocho de la mafiana a tres de la tarde.*®

En cuanto a los medicamentos, instrumentos y equipo disponibles, quedo
seflalado que en la casa de salud habia una mesa de exploracion médica, una
bascula y tres termdmetros, pero que no existia estetoscopio, baumandmetro,
estuche de diagnéstico ni ambulancia. Asi también, se determind que con los
servicios de salud que ofrecia la casa no estaba en condiciones de hacer frente a
desparasitaciones; enfermedades diarreicas agudas; enfermedades respiratorias
agudas; estado nutricional, vacunacion y saneamiento basico, ya que no cumplia
con el cuadro basico de medicamentos establecido por la Secretaria de Salud en el

Estado para la atencién de los padecimientos primordiales.?°

Imagen 1. Casa de salud en Mininuma, afio 2006

Fuente: Investigacion de campo, mayo 2016

La actuaria del juzgado sefiald literalmente:

Tener a la vista diversos medicamentos distribuidos en dos estantes o anaqueles de madera
y de metal, respectivamente; los cuales caducan en el afio 2008 y 2009; asimismo, nos hace
saber el técnico de salud, que si bien hay diversos medicamentos, no completan el cuadro
basico, ya que faltan algunos... la suscrita da fe que en los estantes que se encuentran en la
clinica o casa de salud, existen varios medicamentos en buenas condiciones, los cuales

119 [dem.
120 Sentencia Mininuma, op. cit., nota 108
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manifiesta el técnico que fueron traidos el siete de noviembre del afio dos mil siete por la
Secretaria de Salud y se hace constar que dentro de los medicamentos aludidos, se
encontraron dos ya caducos los cuales son: dos cajas de nifedipino, capsulas de gelatina
blanda de veinte capsulas cada una, caducas en noviembre de dos mil siete... Asimismo, doy
fe que la C. Amalia Ramoén Moreno, quien dijo ser miembro del comité de oportunidades,
presenta en el acto una bolsa de plastico color negro que contiene medicinas que recogié de
este centro clinico por estar ya inservibles, debido a que ya expiré la fecha de su vencimiento,
las cuales son: cuatro cajas de dicloxacilina, capsulas de 500 miligramos, de veinte pastillas
cada una y caducaron en abril de 2007, dos frascos de amoxicilina en polvo (dimopen), clave
2127, expiradas en abril de 2007; dos frascos de ampicilina, de 250 mg/sml, caducadas en
octubre de 2006; dos frascos de paracetamol en gotas de 100 mg/1ml, caducados en junio de
2007; una caja de vitaminas y minerales de 30 capsulas (gelatina blanda), expiradas el
dieciséis de noviembre de dos mil seis.'?!

c) Metlatonoc

En los autos del proceso correspondiente, quedaron asentadas también las
carencias del servicio e infraestructura del centro de Salud de Metlatonoc que es la
cabecera municipal, ya que los pacientes eran atendidos dentro de dos vagones de
cinco metros de largo por dos y medio de ancho y tres de alto cada uno, mismos que
se ocupaban como consultorio general y area de enfermeria respectivamente, vy
fueron donados por la fundacion “Vamos México”. Estos vagones, funcionaban de
lunes a viernes de ocho de la mafiana a tres de la tarde, encontrandose cerrados en
la tarde, en la noche y fines de semana. La gente para poder ser atendida tenia que
esperar su turno a borde de carretera y sufrir las inclemencias del tiempo.122

Se comprobdé que en ese lugar no existia un hospital como tal sino
Gnicamente estos dos vagones, los cuales no tenian la infraestructura suficiente ya
que carecian de agua, luz y sanitarios. El médico responsable Unicamente laboraba
de ocho a tres y media de la tarde de lunes a viernes; habia otro médico que atendia
el turno vespertino en veintiln dias seguidos de lunes a viernes con siete dias de
descanso y al parecer también habia una doctora que atendia los sabados y
domingos,'?® no obstante, no habia prestacion del servicio de salud durante las
veinticuatro horas de los trescientos sesenta y cinco dias del afio y ademas no

contaban con servicio de radio comunicacion, ambulancia o apoyo vehicular.

121 [dem.
122 Inspeccién judicial, op. cit., nota 117
123 jdem
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Con base en estas circunstancias se hizo la determinacion en la sentencia
respectiva de que el centro de Salud de este municipio no cumplia con los
lineamientos del Modelo Integrador de Atencién a la Salud (MIDAS) emitido por la

Secretaria de Salud.1?4

Imagen 2. Vagones que fungian como recinto de salud antes del juicio

Fuente: Investigacion de campo, mayo 2016.

3.3 Panorama actual de Mininuma
a) La comunidad

Derivado de la visita realizada y de la encuesta llevada a cabo durante la
investigacibn de campo, puede establecerse que Mininuma es una comunidad
privilegiada en cuanto a recursos naturales se refiere, ya que gozan de grandes
extensiones de terreno, se encuentran rodeados de valles, tienen nacimientos de

agua, arroyos y un clima excepcional.1?®

124 Sentencia Mininuma, op. cit., nota 108
125 Investigacion de campo, junio 2016.
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Imagen 3. Condiciones naturales de Mininuma en Metlaténoc,

Fuente: Investigacion de campo, mayo 2016.

La comunidad se encuentra dividida por la carretera que lleva a Metlatonoc.
En el lado donde se encuentra la casa de salud se concentran la mayor parte de las
viviendas acomodadas a manera de bloques compuestos de dos a cuatro casas y
muy juntos unos bloques de otros. Son contadas las viviendas que se encuentran
aisladas y distantes del resto. Del otro lado de la carretera hay muy pocas viviendas
lejanas unas de otras y del resto de la comunidad, pero es la parte donde el paisaje
es mas bello porque esta lleno de vegetacion e incluso corre un rio en el que los

habitantes llegan a pescar.126

126 [dem.
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Imagen 4. Distribucion y distancia de las casas en Mininuma

Fuente: Investigacion de campo, mayo 2016.

Imagen 5. Carretera que divide Mininuma y conduce a Metlatonoc.

Fuente: Investigacion de campo, mayo 2016.
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Hay pocas casas, a decir de la gente aproximadamente 100, las cuales en su
gran mayoria son pequefias, de un soélo piso y construccion humilde. Se infiere que
son propias por las grandes extensiones de terreno que conforman la comunidad y

se observa que en cada casa por lo general viven entre dos y tres familias.

Grafica 1. Caracteristicas de las viviendas
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Fuente: investigacién de campo, mayo 2016

En esta comunidad el 50% de las casas son de madera, el 30% de adobe y el 20%
de concreto. En estas Ultimas, se observan tres factores comunes: se encuentran
pintadas de color rojo, tienen remodelaciones recientes o construcciones en proceso
y en la mayoria de ellas se nota la ausencia de sus propietarios presumiblemente a
causa de la migracion.

Gran parte de las viviendas cuentan con techo de las cuales el 50% esta
construido de lamina, el 30% de teja y el 20% restante de material. En lo relativo al
piso, el 60% de las casas tienen piso de cemento, construido con apoyos del
gobierno federal durante la administracion del ex presidente Vicente Fox.?’

Respecto de los servicios publicos basicos, la comunidad tiene energia
eléctrica abastecida mediante postes en los alrededores pero en las viviendas no

cuentan con instalaciones eléctricas como tal, salvo algunas excepciones como €s la

127 Investigacion de campo, junio 2016.
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casa de salud. En cuanto al agua, ésta nace en lo alto de la montafia y desciende
hacia la comunidad formandose algunos arroyos. La gente se allega del liquido vital
por medio de grandes mangueras y algunas casas tienen tinacos para abastecerse.

No se observan signos de drenaje aunque algunas casas si tienen bafio de material,
no hay sefial telefénica ni Internet.

Imagen 6. Una de las viviendas mas humildes de Mininuma, construida de

madera, y techo de lamina de cartén
: s N‘ - W ¥ g = r

Fuente: Investigacion de campo, mayo 2016.
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Imagen 7. Vivienda remodelada con tinaco propio

Fuente: investigacién de campo, mayo 2016

Esta comunidad cuenta con un kinder, una primaria, un comedor comunitario, las
oficinas del delegado, una iglesia de muy buena construccion y una cancha de
basquetbol. No tienen ningun tipo de establecimiento comercial e incluso, da la
impresion de que sus habitantes no usan el dinero como medio de cambio, ya que la
gran mayoria de ellos no realizan actividades remuneratorias sino Unicamente se
dedican al cultivo del campo para consumo familiar, como puede observarse a

continuacion:

Grafica 2. Ocupacion de los habitantes de Mininuma
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Fuente: investigacién de campo, mayo 2016
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De la encuesta realizada, se desprende que el 100% de la gente respondié que se
dedica a sembrar, el 80% que en ese lugar no tiene trabajo, el 30% dijo que no
trabaja y el 10% sefial6 que se van por temporadas a trabajar a los campos de
cultivo en los estados del norte del Republica Mexicana como son Chihuahua y
Sonora donde dicen, la situacion tampoco es facil porque tienen salarios muy bajos
y, el 2% lava ropa ajena.

Puede concluirse que en esta comunidad las personas no tienen trabajo como
tal ni realizan actividades productivas, sino que se dedican exclusivamente a
cosechar su comida. Es notable como estas personas no muestran interés e
iniciativa por mejorar sus condiciones de vida ya que a pesar de contar con

condiciones naturales muy favorables no les interesa producir ni comercializar.
En materia educativa se observa lo siguiente:

Grafica 3. Educacion de los habitantes de Mininuma

Secundaria
10%

Fuente: investigacion de campo, mayo 2016

El esquema indica que de la poblacion total de Mininuma aproximadamente el
40% no sabe leer, el 30% acude al kinder; el 20% a la primaria y el 10% restante a la

secundaria.

A mayor ahondamiento, de los habitantes entre 15 y 20 afios el 20% tienen la

primaria y saben leer minimamente, de los pocos menores que hay entre 15y 10
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afos, el 10% acude a la secundaria a Metlatonoc y tienen que caminar una hora
para llegar, piden ride o usan bicicleta, y de los niflos menores de 10 afios que
abarcan gran parte de la poblacion, aproximadamente el 90% va al kinder o la

primaria de la propia comunidad.?®
Por lo que ve a la alimentacién habitual, se obtuvieron los siguientes datos:

Grafica 4. Alimentacion de los habitantes de Mininuma
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Fuente: investigacién de campo, mayo 2016

Llama la atencion como en esta comunidad su grupo de alimentos basicos es
muy reducido, ya que el 100% de sus habitantes consumen quelites, el 80% ademas
de quelites consumen frijol y maiz, un 20% comen también papa y arroz, un 3%
nopales, mismo que no es un cultivo favorable por las condiciones de la region, y, un
5% habla ademas de que llegan a consumir carne aproximadamente cada 15 dias y
en muy ocasiones carene de cerdo, dado que este no es un animal muy cotizado en
estos lugares.1?®

Derivado de la investigacion de campo realizada, hoy dia a 8 afios de
distancia de la concesion del amparo por violaciones al derecho a la salud, se tienen

los siguientes resultados:

128 |Investigacion de campo, mayo 2016.
129 Investigacion de campo, mayo 2016.
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Grafica 5. Condicion de salud de los habitantes
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Fuente: investigacion de campo, mayo 2016

Es manifiesto que las condiciones de salud en Mininuma han tenido cambios,
ya que el 20% de su poblacién considera que éstas han mejorado y el 80% restante
mas alld de reconocer el progreso que han tenido, se atreven a catalogarlas de

buenas.

Gréfica 6. Trato del médico a los pacientes
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El 70% de los pobladores coinciden en que el doctor los trata bien y el 30%
comentan que los trata regular ya que en ocasiones los regafia 0 no los quiere
atender porque llegan tarde.
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a) La casa de salud

En contraste con los sefialamientos previos y derivado del estudio de caso realizado
se puede determinar que la casa de salud de salud de Mininuma es una
construccion de cemento que mide aproximadamente 10 metros de ancho por 5 de
largo, aplanada y pintada en colores blanco y azul, con vitropiso, techo de concreto
color rojo y diversas puertas y ventanas de metal. Tiene luz, agua, un sanitario, en el
frente sillas para los pacientes y de manera contigua una construccion techada de
madera con diversas sillas que funciona como sala de espera.'3¢

Actualmente, puede darsele el calificativo de clinica y cuenta con lo
indispensable para una consulta médica: dos escritorios, una computadora de
pantalla planta, cuatro sillas, una mesa de diagndstico, bascula, baumandémetro,
termémetros, material para curaciones, mesa de instrumentos, equipo de
canalizacion e incluso una cama de hospitalizacién con tripie y un archivo de
expedientes organizados en cajas de carton sobre mesas de madera. Cabe
mencionar, que también ya cuenta con un sistema de radio medianamente funcional
para estar en comunicacion directa con Metlatbnoc y aunque no tienen ambulancia
propia, en ocasiones urgentes pueden hacer uso de alguno de los dos vehiculos con
los que cuenta el centro de salud con servicios ampliados de la cabecera

municipal .13}

130 Investigacion de campo, mayo 2016,
131 [dem.
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Imagen 8. Casa de salud de Mininuma, 2016

Fuente: Investigacion de campo, mayo 2016.

En lo referente a los medicamentos y material disponible, estos se encuentran

organizados en diversos estantes metalicos segun su tipo y son los siguientes:

Tabla 1. Medicamentos y materiales existentes en la casa de salud de Mininuma

LIQUIDOS SOLIDOS INYECTABLES SOLUCIONES MATERIAL
DE
CURACION
Amoxicilina con Acido Amicazina nifio y Vida suero oral Lidocaina
acido clavulanico acetilsalicilico adulto
Amoxicilina normal Acido folico Benzatina Glucosa Torundas de
bencilpenicilina alcohol
Ampicilina Ampicilina Benzatina normal Hartman Abatelenguas
Clofenamina Bensafifrato Benzatina rocainica Alcohol Guantes
Parecetamol Alopuritol Buthiliosina Agua oxigenada Gasas
Dicloxocilina Ampicilina Ceftriaxona Benzal Jeringas
Dextrametorfano Buthiliosina Idialacina Isodine Vendas
Eritromicina Carbamacepina Gentamicina Cinta adhesiva
Metronidazol Captopril Metoclopramida Suturas
Albendazol Calcio Metamizol sddico
efervescente
Cloranfenicol Complejo b Hidroclorotiacida

Salbutamol jarabe
y aerosol

Claritromicina

Vitamina k

Trimetoprima con
sulfametoxazol

Diclofenaco
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Eritromicina

Iltrocomizol

Ketoconazol

Losartan

Loratadina

Miconazol

Metamisol sédico

Metformina

Metroprolol

Metronidazol oval
y tabletas

Naproxen

Nistatina

Nitrofuratoina

Omeprazol

Oxido de zinc

Nipedipina

Paracetamol

Piroxicam

Pravastatina

Zulfodiazinc plata

Sulfato ferroso

Ranitidina

Trimetroprima
con
sulfametoxazol

Tribedoce

Fuente: Investigacion de campo, mayo 2016.

Si bien es cierto que la casa de salud aun no cumple con el cuadro béasico de
medicamentos contenido en el formato referido anteriormente, también es cierto, que
es notoria la diferencia, el incremento y la calidad de los insumos y materiales, ya
que ésta ya cuenta con los medicamentos necesarios por lo menos para el

tratamiento de las enfermedades mas comunes.

b) Metlatbnoc

De la visita a la cabecera municipal para la realizacion de la presente investigacion
se observa que es un municipio humilde, rodeado por bosques, dirigido actualmente
por una presidenta mujer e integrado por personas de origen indigena que hablan
mixteco y espafiol y de aspecto y vestidura sencilla la mayoria de ellos. En las calles

se advierten diversos negocios principalmente de venta de frutas y verduras, pero
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también son evidentes los rasgos de modernizacion y crecimiento que empieza a
tener este municipio, toda vez que hay diversas casas remodeladas, muchas en
construccion, negocios de tacos, pizzas y hamburguesas, una caseta telefénica y
algunos cibers que ofrecen Internet en sus instalaciones y de manera movil por
medio de tickets con duraciones que van de 1 hora, 8 horas y 1 dia.**?

Este municipio cuenta con instalaciones del Sistema de Desarrollo Integral de
la Familia (DIF) donde dan talleres de danza, una cancha de basquetbol techada y
con iluminacion de muy buen aspecto, una estancia infantil, un comedor comunitario,
un kinder, una primaria, una telesecundaria, y un centro directivo del Consejo
Nacional de Fomento Educativo (CONAFE).

Respecto a las condiciones actuales de salud, Metlatonoc un centro médico,
denominado oficialmente centro de salud con servicios ampliados, mismo que esta
construido de cemento, aplanado y pintado, con buena estructura y en un terreno de
vasta extension.33

Esta unidad de salud esta conformada por las siguiente &reas: curaciones,
farmacia, nutricion, un modulo provisional de vacunacion, trabajo social, laboratorio,
sala de espera con aproximadamente 63 sillas de plastico distribuidas en 4 sectores,
area de adolescentes, direccion, oficina de la jefa de enfermeras, modulo del registro
civil, dos bafios con su respectiva separacion de hombres y mujeres y un area de
hospitalizacion en la que cuentan con 9 camas, 1 camilla, sala de expulsién y 2 sillas
de ruedas. Asimismo, tiene un mdédulo contiguo de afiliacion al seguro popular y
cuenta con un radio medianamente funcional, una ambulancia descompuesta y una
camioneta 4 x 4 donde hacen los traslados de urgencias provisionalmente.34

Durante la visita al centro se observdo que no hay mucha demanda de
pacientes y que la mayoria de los que acuden son mujeres con nifios pequefios, a
quienes se les brinda un buen servicio y un trato cordial, incluso las enfermeras y

médicos se dirigen a ellos en mixteco alin y cuando no sean originarios del lugar.*®

132 Investigacion de campo, mayo 2016.
133 |dem.
134 |dem.

135 Investigacion de campo, mayo 2016.
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No obstante, del testimonio del Dr. Claudio Enedino director del centro de
salud, se advierte que esta unidad médica tiene grandes carencias economicas y no
cuenta con los equipos ni materiales necesarios, ya que no tienen asignado un
presupuesto como tal ni reciben apoyos gubernamentales. Son abastecidos sélo
mediante solicitudes que hacen a la jefatura de la jurisdiccion sanitaria region
Montafa ubicada en Tlapa de Comonfort, Guerrero, a aproximadamente tres horas y
media de distancia.

En este centro pesar de que si hay algunos médicos, se tienen cubiertos
Gnicamente los turnos vespertino y matutino de lunes a viernes. Entre semana,
partos y emergencias nocturnas son atendidos por el director del centro (quien vive a
espaldas de la clinica en los vagones que anteriormente al amparo servian para el
otorgamiento de atencién médica), pero, en fines de semana el director no esta y no
hay doctores sino Unicamente dos enfermeros de guardia que atienden lo que esté

dentro de sus posibilidades, o en su defecto niegan la atencion.

Imagen 9. Centro de salud con servicios ampliados de Metlatonoc, Guerrero

Fuente: investigacién de campo, mayo 2016
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Una vez descritas las caracteristicas actuales de la infraestructura y
equipamiento con la que se cuenta en la casa de salud de Mininuma y en el centro
de salud de Metlaténoc, puede concluirse que es sorprendente la forma en la que ha
cambiado y mejorado la atencion médica en Mininuma, partiendo desde la estructura
de la casa de salud, la cantidad de medicamentos disponibles y la ahora presencia
de un médico titular y un TAPS. No obstante, salta a la vista que dicha casa
Gnicamente tiene turno de atencién vespertino de 8:00am a 3:00pm de lunes a
viernes, por lo que siguen sin tener médico 24 horas, 365 dias al afio y no tienen a
sus disposicion la totalidad de medicamentos que el cuadro basico de salud
establece.

Es un hecho que si los habitantes de Mininuma requieren en casos
particulares mayores atenciones de salud tienen la posibilidad de acudir al centro de
salud con servicios ampliados de Metlatbnoc que cuenta con los servicios
indispensables; sin embargo, aun falta mucho porque son palpables las necesidades
de funcionamiento de este lugar y el olvido y la desatencién por parte de la

Secretaria de Salud en el Estado de Guerrero.

3.4 Andlisis de la sentencia

En la sentencia de fecha 11 de julio de 2008 que resuelve el juicio de amparo sobre
derecho a la salud 1157/2007-l1l aparecieron como autoridades responsables el
Secretario de Salud y el Gobernador del Estado de Guerrero; el subsecretario de
Coordinacion Sectorial de la Secretaria de Salud en Guerrero, y el jefe de la
Jurisdiccion Sanitaria 04 Region Montafia.

Los actos reclamados eran la determinacion del secretario de Salud,
contenida en el oficio 0751 mediante la cual este desechaba el recurso de
inconformidad, y la vulneracion directa del derecho a la salud contenido en el articulo
4° de la Constitucion.3¢

Previo al entrar al estudio del caso el juez hace un sefialamiento respecto de

gue no se acredita que la representacién legal de la comunidad la ejerzan el

136 Sentencia Mininuma, op. cit., nota 108
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delegado y el comité de salud, por lo que establece que conforme a los principios de
instancia de parte agravada vy relatividad que rigen el amparo, solo va a analizar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado en lo individual respecto
de las personas que comparecieron y firmaron la demanda de amparo y no en su
calidad de representantes de una colectividad.

Respecto al primer argumento de los peticionarios sobre la violacion de los
articulos 1 y 4 constitucionales por el desechamiento del recurso de inconformidad
se niega el amparo, ya que el juez considera que la resolucién impugnada no
constituia instancia y al no ser una resolucion como tal era improcedente cualquier
recurso.

Como segundo concepto de violacidn se sefiala que el secretario de Salud de
Guerrero viola en perjuicio de los quejosos el articulo 4° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, dado que en materia de salud el Estado se
encuentra obligado a instrumentar acciones tendientes a lograr el bienestar fisico y
mental de los mexicanos, prolongar y mejorar la calidad de vida en todos los
sectores y a propiciar y expandir en la medida de lo posible la preservacion y
conservacion de la salud.*®’

Con base en esto, el juez razona que dicho numeral establece la posibilidad
de acceder en condiciones de igualdad a servicios de salud dignos que atiendan a
las personas en cualquier caso y bajo cualquier circunstancia, lo que encuentra
relacion con la garantia de igualdad prevista en los preceptos 1° y 2° de la
Constitucion.

Asimismo, que las caracteristicas especificas del derecho a la salud son que:
es una garantia individual; sus titulares pueden ejercerlo libremente; es un derecho
universal, pues protege a todo ser humano y su parte medular consiste en el acceso
a los servicios de salud, y que de la consideracion del derecho a la salud como
derecho fundamental deriva que el sistema de prestaciones que se establezca para
hacerlo realidad deba tener por lo menos como caracteristicas la universalidad,

equidad y calidad.

137 Sentencia del caso Mininuma, op.cit., nota 108
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La universalidad corresponde tanto al caracter de derecho fundamental de
proteccion a la salud como a su asignacion a toda persona; la equidad implica que
los servicios sanitarios publicos sean financiados principalmente por impuestos y no
por el pago de cuotas de sus usuarios, salvo de aquellos que tengan capacidad
econdmica suficiente para evitar las discriminaciones en el acceso, asi como la
consecucién por ese medio del mandato de redistribucién del ingreso y la riqueza, y
la calidad, es un requisito no solamente de la existencia misma del sistema
comprendido globalmente (dado que no sirve de nada un sistema sanitario que
opera en pésimas condiciones de calidad, lo que puede llevar incluso no a la
proteccion de la salud, sino a su empeoramiento), sino también de igualdad entre
quienes acceden a los servicios publicos de salud y de quienes lo hacen en servicios
privados.

Continda sefalando que al igual que el resto de los derechos sociales el
desarrollo al derecho de proteccién a la salud corre paralelo a la fortaleza de los
poderes publicos, pero ello no significa que el Estado pueda alegar motivos no
justificados como la escasez presupuestal para dejar de cumplir con sus
obligaciones constitucionales.

El transcribe los articulos de la LGS reglamentaria del péarrafo tercero del
articulo 4 constitucional que contienen las bases y modalidades del derecho a la
salud como son 1°, 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 13, 23, 24, 25, 26, 27, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38,
39, 40, 41, 50, 51, 52, 53, 77 bis 1, 77 bis 2, 77 bis 3y 77 bis 7; cita los numerales 7
y 25 de la DUDH; 10 y 12 del PIDESC vy el articulo 26 de la CADH. Finalmente,
sefala la jurisprudencia P./J. 14/2002 sobre derecho a la vida para concluir que la
salud es un derecho que sin distinciones de ninguna especie goza toda persona que
se encuentren en el territorio nacional y que por su calidad de garantia individual
puede ser reclamado a través del juicio de amparo.

En virtud de las malas condiciones en que se encontraba la casa de salud de
Mininuma y de que en Metlatbnoc tampoco contaban con las instalaciones ni los
servicios necesarios para brindar atencion médica y no contaban con el paquete
basico de salud, el juez determiné que era evidente la vulneracién en perjuicio de los

quejosos de las garantias contenidas en el tercer parrafo del articulo 4°
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constitucional, debido a que estos no tenian las posibilidades de acceder en
condiciones de igualdad a los servicios de salud, ni de ser atendidos en cualquier
caso y bajo cualquier circunstancia, no obstante que la salud es un derecho
universal que protege a todo ser humano y cuyo acceso debe ser universal,
equitativo y de calidad.

En atencién a esto, el juez concedié el amparo y la proteccién de la justicia
federal para el efecto de que las autoridades sanitarias del estado de Guerrero,
Gobernador y Secretario de Salud, cumplieran de inmediato con el acceso a la salud
a gque tienen derecho los promoventes, por lo cual ordeno6 se acondicionara una casa
de salud para los habitantes de Mininuma que contara con medicamentos y servicios
necesarios y simultaneamente, la construccion de un centro de salud adecuado en
Metlatonoc.

Tomando como referencia el Modelo Integral de Atencién en Salud (MIDAS),
el juzgador hizo las aseveraciones anteriores y determind que Mininuma tenia
derecho a que se le estableciera una casa de salud pero no un centro de salud
porque al tener trescientos veintiin habitantes y encontrarse a una distancia de 4.5
kilometros del centro de salud mas cercano no cumplia con los requisitos
establecidos en el MIDAS como son: contar con una poblacion entre dos mil
quinientos o tres mil habitantes; que el centro de salud mas cercano se localice a
una distancia de quince kildbmetros y un tiempo de treinta minutos de recorrido.

Asimismo, sefalé que al espacio fisico proporcionado por los habitantes de la
comunidad de Mininuma para la instalacibn de la casa de salud, debian
proporcionarsele los elementos basicos o necesarios para su buen funcionamiento,
tales como acondicionamiento, mobiliario y medicamentos adecuados, para que
cumpliera con la cartera de servicios atinentes a las casas de salud que establece el
MIDAS, apercibiendo a las autoridades sanitarias del Estado de Guerrero, sobre la
imposibilidad de alegar falta de presupuesto pues se trataba de un motivo
injustificable para incumplir con un imperativo constitucional .38

Asi pues, de conformidad con el MIDAS el juzgador concluy6 que no procedia

obligar a la autoridad responsable a que realizara la construccion de un centro de

138 Sentencia Mininuma, op.cit., nota 108
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salud, pero que Mininuma tenia derecho a la casa de salud que consistia
generalmente en un espacio fisico proporcionado por los habitantes de la comunidad
que funge como primer contacto en la red de servicios de salud y es el Unico espacio
para recibir atencion médica en las poblaciones marginadas; debe fungir como sede
de las brigadas moviles y tiene como finalidad servir de enlace con los centros de

salud mas cercanos.

3.4.1 El Modelo Integrador de Atencion en Salud

Este modelo se credé con la finalidad de implementar el nuevo sistema de
financiamiento de la atencién a la salud del afio 2003, derivado de la reforma a la
Ley General de Salud cuya mision era lograr la cobertura universal de salud en
México a través del surgimiento del Sistema de Proteccioén Social en Salud y del
Seguro Popular.139

El MIDAS establece los lineamientos del acceso a la salud integrados en
redes con la finalidad de eliminar las barreras geogréficas, organizacionales y
culturales que existen en la prestacién de servicios, para asi garantizar el acceso a
servicios de calidad, seguros, continuos y respetuosos de los derechos vy
preferencias de los usuarios,'*° y determina que las instituciones encargadas de
prestar servicios de salud van desde las casas de salud, hasta los hospitales de alta
especialidad, pasando por los centros de salud, centros de salud con servicios
ampliados, hospitales comunitarios, unidades de especialidades médicas, hospitales
generales y diversas unidades de apoyo.

Tal como lo sefiala el juez en su sentencia, el MIDAS indica que las casas de
salud son unidades basicas auxiliares que se ubican en comunidades dispersas
atendidas por promotores de salud o auxiliares de enfermerias que tienen a su cargo

las tareas de primeros auxilios y de enlace con el centro de salud mas cercano y que

139 Frenk Mora, Julio en Modelo de Integracion de Atencién a la Salud (MIDAS), disponible en:
http://www.dgplades.salud.gob.mx/Contenidos/Documentos/MIDAS.pdf, consultado el dia 2 de junio
de 2016 a las 4:28pm

140Modelo Integrador de Atencion en Salud, disponible en:
http://www.dgplades.salud.gob.mx/Contenidos/Documentos/MIDAS.pdf, consultado el dia 2 de junio
de 2016 a las 4:28pm
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en estas unidades operan periodicamente brigadas moviles, compuestas por un
médico, una enfermera y un trabajador comunitario.

De acuerdo con dichos lineamientos para poder construir un centro de salud
la comunidad debe contar con una poblacion de mas de 2500 habitantes y no debe
existir otro centro de salud en 15 kilometros a la redonda y a 30 minutos de
recorrido, circunstancias que no ocurrian en la comunidad de Mininuma, donde el
namero de habitantes es menor a 2 500 y el centro de salud mas cercano esta en
Metlatonoc a 4 km de distancia.

En este sentido, si bien es cierto que el juez actia en un completo respeto a
la legalidad por apegarse a lo establecido en este modelo, también es cierto que
supedita la garantia de respeto del derecho a la salud a disposiciones
administrativas que ni siquiera gozan de la categoria de ley.

Aln y cuando presumiblemente las disposiciones del MIDAS sean tendientes
a lograr la universalizacion de la salud, en este caso se convierten en una limitacion
al objeto mismo de su finalidad, ya que se le esta impidiendo a la comunidad en
cuestion tener efectivamente acceso al mayor nivel posible de salud.

El problema aqui es que el juez subordina el derecho a la salud de los
habitantes al respeto de las esferas competenciales de los poderes publicos al hacer
imperar las normatividades secundarias sobre los postulados constitucionales que ya
desde ese entonces contemplaban el deber de proteccion de los derechos humanos,

lo cual es por supuesto inconcebible en un Estado que se proclama de Derecho.
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CAPITULO IV
EL DERECHO HUMANO A LA SALUD. PERSPECTIVA
COMPARADA ENTRE MEXICO Y COLOMBIA
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SUMARIO. 4. El espectro garantista en las sentencias sobre derecho a la salud
4.1 El caso México. Los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
los tribunales federales 4.2 El caso Colombia. Los criterios de la Corte
Constitucional 4.3 El amparo vs la tutela

5. El espectro garantista en las sentencias sobre derecho a la salud.

5.1El Caso México. Los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion y los tribunales federales

Por lo que hace a la proteccion del derecho humano a la salud, en nuestro pais se
han resuelto diversos juicios que constituyen grandes avances en el tema, pero que

siguen siendo limitados en cuanto al alcance protector de este derecho.

En cuanto a su definicién, se ha establecido que la salud es un estado de
bienestar general abarcando lo fisico, mental y social, y no Unicamente la ausencia
de enfermedad o incapacidad de las personas sin distincion de raza, religion,
ideologia politica o condicion econdémica o social, cuyo pleno disfrute constituye una
condiciéon para gozar de los demas derechos,'*! por las imposibilidades fisicas y
econdémicas que acarrea para las personas enfermas.'*? En tal sentido, su eficacia
conlleva deberes inmediatos para su proteccion por parte del Estado, pero hasta el
maximo de los recursos de que disponga;*® aseveracion ésta Ultima que constituye
una limitacién el alcance de este derecho como se analizé en el capitulo segundo.

Dentro de las obligaciones, se establece primordialmente la de garantizar el
disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfaga las necesidades de
la poblacion, entendiéndose por tales servicios, las acciones dirigidas a proteger,
promover y restaurar el irreductible derecho humano a la salud.'** No obstante, se
han diferenciado dos tipos de obligaciones: las de contenido que tienen un caracter

inmediato y se refieren a que los derechos se ejerciten sin discriminacion y a que el

141 Tesis 1.40.A.6 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro X, t. 3, julio 2012, p. 2056.
142 13, CXCVI/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca libro XII, t. 1,
septiembre 2012, p. 522

143 Tesis .70.A. J/7, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, julio de 2016
y 111.20.A.66 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, junio de 2016.

144 1V 20.A.23 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XllI, t. 4,

octubre 2012, p. Pagina: 2467.
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Estado adopte dentro de un plazo breve medidas deliberadas, concretas y
orientadas a satisfacer las obligaciones convencionales, y, las de resultado o
mediatas que se relacionan con el principio de progresividad, el cual esta sujeto a
las posibilidades de cada pais para hacer efectivos los DESC.

En consonancia con esto, el Estado Mexicano tiene la obligacion inmediata de
asegurar a las personas, al menos, un nivel esencial del derecho a la salud, y una
segunda obligacion de cumplimiento progresivo, consistente en lograr su pleno
ejercicio por todos los medios apropiados, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, llevando a cabo todas las medidas de caracter legislativo, administrativo,
presupuestario, judicial y las que resulten necesarias para dar plena efectividad a
este derecho.'#®

Por otro lado, se ha dado el reconocimiento y la incorporacion de las
normativas internacionales al marco regulador de este derecho, como son: el
Protocolo de San Salvador; el PIDESC; el PIDCP; la DUDH; la CADH; el Convenio
Numero 111 relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion y el
Convenio numero 159 sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas
invalidas de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).146

Se ha desarrollado ademas la forma en que se debe dar cumplimiento a la
Observacion General No. 14 del CDESC de la ONU, sefialando que el Estado tiene
la obligacién de proteger, respetar y cumplir progresivamente el derecho a la salud y
no admitir medidas regresivas en su perjuicio, absteniéndose de denegar su acceso,
garantizandolo en igualdad de circunstancias y sin condicionamiento alguno,
debiendo reconocer este derecho en sus ordenamientos juridicos, politicas y planes
detallados para su ejercicio, tomando, al mismo tiempo, medidas que faciliten el
acceso de la poblacion a los servicios de salud.

Asimismo, el Estado debe reconocer suficientemente este derecho en su
sistema politico y ordenamientos juridicos nacionales, de preferencia mediante la

aplicacion de leyes y adoptando una politica nacional de salud acompafada de un

145 Tesis 2a. CVIII/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |,
noviembre 2014, p.1192

146 Tesis 1.40.A.85 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XXV, t. 3,
Octubre 2013, p.1757.
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plan detallado para su ejercicio, cuando menos en un minimo vital que permita la
eficacia y garantia de otros derechos; emprender actividades para promover,
mantener y restablecer la salud de la poblacion, entre las que figuran fomentar el
reconocimiento de los factores que contribuyen al logro de resultados positivos como
la realizacion de investigaciones y el suministro de informacién acerca de la forma de
vivir y de alimentaciébn sanas, de las practicas tradicionales nocivas y la
disponibilidad de servicios, al igual que apoyar a las personas a adoptar con
conocimiento de causa, decisiones relativas a su salud.#

A pesar de que en México si existen precedentes judiciales sobre violaciones
directas a este derecho, no se ha podido deslindar cabalmente de sus relaciones
intrinsecas con otros derechos principalmente con la vida;se ha establecido que el
derecho a acceder a un nivel de vida adecuado, depende plenamente de la
satisfaccion de los derechos fundamentales propios de la esfera de necesidades
basicas de los seres humanos donde es protagonista la salud.*4®

Por lo que ve al desarrollo y al alcance garantista que ha logrado el derecho a
la salud, se ha hecho su reconocimiento como derecho fundamental de todo ser
humano que impone deberes complejos a todos los poderes publicos dentro del
Estado, desde el legislador y la administracién, hospitales publicos y su personal
médico hasta los tribunales, pero también a los particulares, tales como los médicos,
hospitales privados, empleadores y administradores de fondos de pensiones y
jubilaciones.

Del andlisis al contenido y estructura del derecho a la salud se desprende que
éste es vinculante no sélo frente a los 6rganos del Estado, sino que adicionalmente
posee eficacia juridica en ciertas relaciones entre particulares, pues no resulta
compatible concebir que los hospitales privados y su personal médico sean regidos
uanicamente bajo figuras de derecho privado, en especial cuando estos sujetos tienen
en sus manos la salud de las personas. Es un ambito donde no se puede hacer una
division clara y tajante entre las esferas del derecho publico y del derecho privado,

porque la proteccion del derecho a la salud de los pacientes es un fin pablico y por

147 Tesis 1.40.A.86 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XXV, t. 3,
octubre 2013, p.1759
148 Tesis CCCLIII/2014, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, t. |, octubre 2014, p. 599.
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tanto, excede el mero interés de los particulares al ser una meta inherente al propio
Estado.'4?

En tal sentido, en las actuaciones médico-sanitarias irregulares por parte del
Estado se origina responsabilidad administrativa para éste al ser el encargado de los
dafios causados por sus agentes, médicos e instituciones del sector publico. De
igual forma, también conllevan responsabilidades para los particulares cuando se
trata de relaciones contractuales que van mas alla de lo contratado, ya que los
médicos estan obligados a actuar de acuerdo con los estandares de su profesion.t>°

En cuanto a los medicamentos, ha quedado establecido que este derecho
comprende la recepcion de todos aquellos que se encuentren incluidos en el cuadro
basico de insumos del sector salud para el tratamiento de la enfermedad
correspondiente, sin que obste a lo anterior, el hecho de que sean recientemente
descubiertos y/o existan otras enfermedades que merezcan igual o mayor atencion,
pues éstas son cuestiones ajenas al derecho del individuo y es un deber
inquebrantable de las dependencias y entidades que prestan dichos servicios,>!
proporcionarlos sin objecién alguna.

Con la finalidad de que no exista ningun tipo de discriminacion!®? se ha
contemplado la posibilidad de exentar de cuotas de recuperacién a los pacientes,
atendiendo a factores de perspectiva de género, y ademas, la adopcion de las
medidas de compensacion necesarias para reducir o eliminar los obstaculos y

deficiencias que impidan la concrecion de este derecho cuando se trate de grupos

149 Tesis 1a. XXI11/2013, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XVI, t.
1, enero 2013, p. 626

150 Tesis 1a. CXLI/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro X, t.1,
agosto 2012, p., 495

151 Tesis P. X1X/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XI, Marzo
de 2000, p. 112, derivada del amparo en revisién 2231/97 resuelto por el Pleno de la Corte que versa
sobre el reclamo de una persona con hemofilia tipo A, clasica factor VIII, que con motivo de los
tratamientos recibidos en el Instituto Mexicano del Seguro Social fue contagiada de VIH y a quien se
le impidi6 el acceso a los medicamentos esenciales para su tratamiento, fundandose en el hecho de
gue no formaban parte del Cuadro Basico y de Medicamentos.

152 Tesis IV.10.A.24 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 10, t. lll, septiembre
2014, p. 2593
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vulnerables, con la consiguiente obligacion de proveer la atencion médica que
resulte apremiante para preservar la salud.%3

Por otra parte, el derecho a la salud interpretado desde el principio pro
persona, es aquel que la institucion de seguridad social debe proporcionar hasta que
se encuentren totalmente recuperados el asegurado o sus beneficiarios de las
causas por las que solicitaron sus servicios, por lo que, si alguno de los sujetos
sefialados acude a solicitar atencion médica dentro de las ocho semanas posteriores
a la privacion del trabajo remunerado y ésta se prolonga por un periodo mayor, no
debe dejar de proporcionarse el servicio, ya que de hacerlo se violaria este
derecho.™*

En la jurisprudencia mexicana se brindado proteccion especial en materia de
derecho a la salud, toda vez que existen precedentes de internos de centros
penitenciarios donde ha quedado determinado que los servidores publicos tienen la
obligacion de reconocerles este derecho, pues su situacion no merma su proteccion
y el mismo debe ser procurado y garantizado por el Estado.

En caso de enfermedad deben suministrarles a las personas recluidas todos
los medicamentos y/o insumos esenciales para su oportuno tratamiento. Si se
acredita fehacientemente que la opcién mas adecuada para el tratamiento de los
enfermos es incompatible con las politicas publicas implementadas por el centro
penitenciario, la autoridad responsable tiene que realizar las gestiones pertinentes
para que sean atendidos en algun hospital o en las clinicas del sector salud en las
condiciones adecuadas e idéneas para su padecimiento.®®

Del mismo modo, se han desarrollado contenidos en materia de derecho a la
informacion relacionado con la salud, donde se enuncia la importancia del
consentimiento informado en materia médico sanitaria, mismo que cumple dos
finalidades: constituye la autorizacion de una persona para someterse a

procedimientos o tratamientos médicos que pueden incidir en su integridad fisica,

153 Tesis 1.40.A.97 A, Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. lll, octubre
2014, p. 2823

154 Tesis 1.40.A.6 A, op.cit., nota 20.

155 Tesis VII.20.P. J/2, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Ill, febrero
2016, p. 1966.
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salud, vida o libertad de conciencia y, es una forma de cumplimiento por parte de los
médicos del deber de informar al paciente sobre el diagnéstico, tratamiento y/o
procedimiento, asi como de las implicaciones, efectos o consecuencias que pudiera
traer consigo.

Respecto a la reparaciones por violaciones al derecho a la salud, hay una
tesis que sefiala que cuando exista una vulneracion a este derecho, el juzgador tiene
qgue ordenar las medidas que resulten necesarias y pertinentes, entre las que se
encuentran: establecer un marco normativo adecuado que regule la prestacion de
los servicios de salud, instrumentando estandares de calidad tanto a instituciones
publicas como privadas y prever mecanismos de supervision y fiscalizacion estatal
de las instituciones de salud y procedimientos de tutela administrativa y judicial para
la victima. Asi también, las autoridades politicas, administrativas y especialmente
judiciales deben asegurar la pronta y expedita resolucién de casos sobre lesiones a
la integridad personal tales como mala practica médica; tomar todas las medidas
necesarias para salvaguardar el derecho humano al nivel mas alto posible de salud y
otorgar servicios de calidad en todas sus formas y niveles.1%®

Vale la pena detenerse en la ejecutoria que dio origen a este criterio, puesto
que refleja unos de los principales obstaculos que encuentra la defensa de este
derecho en nuestro pais. El caso trata de un nifio que al caer de un arbol se lastimo
el brazo derecho, y fue llevado a un hospital, pero ante las irregularidades de la
atencion médica y en ausencia de informacion alguna a sus padres por parte de los
médicos, tuvieron que transcurrir seis dias, dos intervenciones quirdrgicas y
traslados a diversos hospitales, para que finalmente le fuera amputado el brazo
debido a una infeccién severa que ponia en riesgo su vida.%’

Posterior al desarrollo de un proceso, el amparo en revision fue concedido
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), al estimar
qgue en la resolucion impugnada emitida por la Séptima Sala del Tribunal Superior

156 Tesis 1a. CCCXLIIN/2015, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, 13
de Noviembre de 2015, p. 969.

157 Amparo en revision 476/2014 resuelto por la primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, disponible en:
http://lwww2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=167777&SinBoto
nRegresar=1, consultada el dia 30 de junio de 2016 a as 3:24p.m. pp. 1-5
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de Justicia del Estado de Veracruz, el juez se extralimitd de la litis planteada y tuvo
una incorrecta apreciacion de lo que implica el control de convencionalidad y del
principio pro persona, ya que se pronuncio sobre el derecho a la salud que dice, no
tenia vinculo alguno con la demanda; ordend reparaciones de garantias de no
repeticion a autoridades no vinculadas en el juicio y refirid que el tribunal debia
haberse pronunciado sobre si existié alguna violacion a los derechos humanos del
nifio y de sus padres, y ordenar todas aquellas medidas de reparacion integral
dispuestas en la Ley General de Victimas (LGV).

Si bien es cierto lo que la sefiala la Corte, respecto de que el juez ordend la
ejecucion de medidas reparatorias a autoridades que no figuraban dentro de la
demanda como el Secretario de Salud del Estado de Veracruz, el Pleno del Tribunal
Superior de Justicia del Estado y la Comision Estatal de Derechos Humanos,
también es cierto, que las medidas ordenadas contribuyen a una mejor proteccion

del derecho a la salud, como se observa de su contenido:

Al Secretario de Salud del Estado de Veracruz: ordenar la capacitacion continua del
personal médico y de enfermeria de primera atencion de la citada dependencia y, en
particular, al personal médico y de enfermeria del Hospital Civil “Dr. Luis F. Nachén”, en
Xalapa, con la finalidad de sensibilizar al personal y que su actuacién se lleve a cabo bajo
los principios del Codigo Internacional de Etica Médica.

Al Pleno del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz y al Consejo de la
Judicatura de la entidad: i) atender los estandares internacionales y constitucionales con
la finalidad de sistematizar los procedimientos necesarios para garantizar el derecho
humano a la salud; ii) implementar programas y cursos permanentes de capacitacion para
garantizar el disfrute mas alto posible de salud; iii) prestar especial atencion a las
necesidades y derechos de la nifiez, tomando en consideracién su condicién de
vulnerabilidad.

A la autoridad responsable: adoptar, en los expedientes que ante ella se tramita, las
medidas necesarias para garantizar los derechos humanos de las victimas del delito, sin
que ello implique limitar el derecho a la defensa del inculpado. Para cumplir esto dltimo
deberan girarse oficios a cada una de las salas de segunda instancia para que cumplan
con esta obligacion.

Informar de la sentencia a la Comisién Estatal de Derechos Humanos para que, en el
ambito de sus funciones, vigile el cumplimiento de las medidas adoptadas.

Estas obligaciones si bien no debieran aparecer como garantias de no
repeticion en la sentencia, porque seria partir de una afirmacién de incumplimiento
gue no estad comprobada respecto de las autoridades afadidas, sino bajo otro rubro,
son circunstancias que tienen que llevarse a cabo de manera primigenia atendiendo

al marco normativo del derecho a la salud sin necesidad de un juicio, pero en el caso

concreto constituyen postulados hechos con una vision garantista de proteccién no
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s6lo individual sino general de este derecho, tanto, que la propia SCJN retoma
algunos de los sefialamientos del juez para integrar la tesis respectiva. Sin embargo,
el problema de la Sala es que dice, con esta resolucion se trastoca la naturaleza
juridica del juicio de amparo al ir en contra de los principios de estricto derecho,
interés juridico, instancia de parte y relatividad, al mismo tiempo que el juzgador
incurre en exceso e invade la competencia de otras autoridades, sin que el principio
pro persona y el control de convencionalidad le otorguen dicha facultad para ello.%8
Su fundamento es el siguiente:
Si bien el articulo 1° constitucional dispone que todas las autoridades del Estado tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, y que, ademas, tienen la obligacién de prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, ello debe hacerse en el ambito de sus
respectivas competencias. Por ello, el control de convencionalidad no permite que el juez
de distrito se aparte de los principios que rigen el juicio de amparo, ya que esta fuera de
sus atribuciones constitucionales. En este orden de ideas, el citado precepto no debe
interpretarse en el sentido de que se faculte a una autoridad para que ésta, a su vez,
imponga obligaciones en materia de derechos humanos a otras distintas. Dicha autoridad
carece de facultades constitucionales para condenar a una autoridad del fuero federal o

municipal a emprender determinadas acciones para promover y garantizar un derecho
humano.15°

Entonces la pregunta es: ¢resulta mas importante defender los principios
tedricos de nuestro juicio de amparo que darle una verdadera efectividad a los
derechos humanos? Y mas aun, ¢deben salvaguardarse las facultades de los
organos jurisdiccionales por encima de la esfera de proteccion de los individuos? De
ser asi, la competencia de las autoridades seguira siendo un freno a la justiciabilidad

de los derechos sociales en México como es el caso del derecho a la salud.
5.2 El Caso Colombia. Los criterios de la Corte Constitucional
En contraste con lo que ocurre en la jurisprudencia mexicana donde las

interpretaciones judiciales del derecho a la salud han tenido significativos avances

pero aun no se ha podido expandir a plenitud su campo protector. En Colombia, la

158 Amparo en revisién, op.cit., nota 157
159 |dem
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Corte Constitucional es pionera en la protecciéon de este derecho; desde 19910 ha
iniciado una actividad garantista para la eficacia de estos derechos'®! y, a través de
sus sentencias, ha logrado un alto grado de integracién e inclusién social, al
alcanzar la consolidacion del respeto al derecho a la salud, mediante la
interpretacion constitucional.6?

Este Tribunal ha protegido el referido derecho por tres vias: la relacién de
conexidad con el derecho a la vida,'®® el derecho a la integridad personal®®* y el
derecho a la dignidad humana, lo que le ha permitido identificar aspectos esenciales
del ndcleo de este derecho y admitir su tutelabilidad. Ha reconocido su naturaleza
fundamental en asuntos donde intervienen sujetos de especial proteccion y ha
asegurado que un cierto &mbito de servicios de salud sea efectivamente garantizado,
afirmando, la fundamentalidad de este derecho.

En sus inicios, era imperante la teoria de la conexidad entendida como un nexo
inescindible entre derechos prestacionales y algun (os) derechos fundamentales con
el objeto de dotarlos de eficacia,'®® como se puede ver en la siguiente tesis:

Por su naturaleza, los derechos a la seguridad social y a la salud, son prestacionales y por ello,
en un primer momento, no presentan un rango fundamental, sino que llegan a participar de tal
categoria por conexidad cuando con su desconocimiento resultan amenazados o vulnerados
derechos que si lo son, como los derechos a la vida, la dignidad humana, la integridad

personal, entre otros, en razon a la relacion inescindible que en determinadas circunstancias
puedan presentar con éstos...La vida, se vincula y relaciona con otros derechos, que sin perder

160 En este afio, en Colombia se expidié una Constitucién que adoptd dos de los que se convertirian
en los mecanismos mas importantes hoy dia: la Corte Constitucional Colombiana y la accion de
tutela.

161Arango, Rodolfo, Experiencia colombiana sobre la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, ponencia presentada durante el Seminario Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, México, 2005, disponible en:
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/5/2469/18.pdf consultada el dia 13 de julio de 2016 a las
8:25pm.

162 Ordoinez E., Jorge R., El derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia. Apuntes para la definicibn de un contenido esencial de ese derecho en la jurisprudencia
mexicana, disponible en:
https://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/62/Becarios_062.pdf, consultada
el dia 17 de julio de 2016 a las 8:33 a.m.

163 Sentencias T-901/06 y T-062/06 de la Corte Constitucional Colombiana.

164 E] derecho a la integridad fisica comprende el respeto a la corporeidad del hombre de forma

plena y total, de suerte que conserve su estructura natural como ser humano y se encuentra
estrechamente relacionado con el derecho a la salud.

165 Sentencia T-1182/08 de la Corte Constitucional Colombiana.
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su autonomia, le son consustanciales y dependen de él, como la salud, mismo que es un
objeto juridico identificable pero nunca desligado de la vida.166

Sin embargo, actualmente el progreso a nivel jurisprudencial ha sido increible,
ya que esta Corte ha relativizado la conexidad y asume de lleno la idea de proteger
la salud como derecho humano fundamental, constitucional y autbnomo, aparejado a
la posibilidad de alcanzar el mayor nivel de bienestar fisico y mental dentro de las
posibilidades de una persona.t®’

Aunado a este reconocimiento, la Corte Constitucional Colombiana (CCC) ha
seflalado que tal derecho tiene una doble connotacidbn en cuanto derecho
constitucional y como servicio publico a cargo del Estado.'%® El derecho a la salud es
fundamental desde una perspectiva prestacional, lo que implica la existencia de una
ley que lo desarrolle junto con las normas reglamentarias y, al mismo tiempo, la
obligacion del Estado de tener una politica que cubra paulatinamente cada
necesidad que se presente en la ejecucion del servicio de salud.59

En consecuencia, debe garantizarse a todas las personas el acceso a los
servicios de promocion, proteccién y recuperacion de la salud y corresponde al
Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios a los habitantes
tanto por entidades publicas como privadas, y ejercer su vigilancia y control.
Asimismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los
particulares y determinar los aportes a su cargo.

Como derecho, la salud debe ser prestada de manera oportuna, eficiente y
con calidad, de conformidad con los principios de continuidad, integralidad e
igualdad y como servicio publico debe atender a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad.1”®

La jurisprudencia colombiana ha desarrollado grandes labores respecto al
derecho a la salud: su definicion, las obligaciones correlativas, sus beneficiarios, su
alcance, las formas de acceso y proteccidn (principalmente a personas o grupos en

situacion de marginaciéon o discriminacion), lo relativo a la calidad del servicio, el

166 Sentencia T-062/06 de la Corte Constitucional Colombiana.
167 Sentencia T-500A/12 de la Corte Constitucional Colombiana.
168 Sentencia T-195/11 de la Corte Constitucional Colombiana.
169Sentencia T-542/09 de la Corte Constitucional Colombiana.
170 Sentencia T-121/15 de la Corte Constitucional Colombiana.
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control constitucional de la formulacién y ejecucion de las politicas publicas vy, la
funcion de integracion e inclusién social mediante el respeto a los principios,
derechos y deberes constitucionales.1’!

Se desprende de esto, que el referido derecho implica el acceso oportuno,
eficaz, de calidad y en igualdad de condiciones a todos los servicios, facilidades,
establecimientos y bienes que se requieran para garantizarlo, y comprende la
satisfaccion de otros derechos vinculados con su realizacion efectiva como son el
saneamiento basico, el agua potable y la alimentacion adecuada.

De igual forma, abarca los distintos tratamientos, medicamentos vy
procedimientos necesarios para restablecer el adecuado funcionamiento del
organismo, previendo siempre su accesibilidad.'"

El alcance de este servicio publico es el suministro integral de los medios
necesarios para el restablecimiento de los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados y la preservacion de la garantia de llevar una existencia en condiciones
dignas, de acuerdo con las prescripciones médicas aconsejadas, encuéntrense 0 no
contenidas en las de asistencia obligatoria.1’3

En Colombia, el sistema de salud es definido como el conjunto articulado y
armoénico de principios y normas; politicas publicas; instituciones; competencias y
procedimientos; facultades, obligaciones, derechos y deberes; financiamiento;
controles; informacion y evaluacion, que el Estado disponga para la garantia y

materializacion del derecho fundamental de la salud’.

a) El derecho al diagndstico

Esta prerrogativa forma parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la salud, dado que no soélo incluye la potestad de solicitar atencién en
salud o medicamentos, sino también el derecho al diagnéstico,'” mismo que tiene
como finalidad precisar la situacién actual del paciente en un momento determinado,

con miras a establecer el tratamiento y/o acciones a seguir. En contrasentido,

171 Arango, Rodolfo, op.cit., nota 161
172 Sentencia T-542/09 de la Corte Constitucional Colombiana.

173 Sentencia T-062/06 de la Corte Constitucional Colombiana.
174 Sentencia T-121/15 de la Corte Constitucional Colombiana.

175 T-083/08 de la Corte Constitucional Colombiana.
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cuando no se practica un examen diagnostico requerido para ayudar a detectar una
enfermedad y por ende determinar el tratamiento necesario, se estd poniendo en
peligro el derecho a la salud.'"®

En la practica, la efectiva garantia del derecho al diagnostico se relaciona con
dos situaciones especificas, de un lado, la exigencia de que las decisiones judiciales
que reconocen prestaciones de servicios en salud estén respaldadas por érdenes
médicas, y del otro, la existencia de fallas en el sistema de salud.'’’

b) Los principios de la salud

La CCC ha desarrollado una serie de lineamientos sobre la proteccién de la salud,
gue determinan en gran parte el sentido garantista de sus fallos. Se encuentra por
ejemplo, el principio de buena fe que garantiza el cumplimiento de servicios médicos
en los casos en que las personas vinculadas a instituciones de seguridad social no
pagan oportunamente sus aportaciones correspondientes y las entidades se niegan a
prestar el servicio aduciendo la falta de pago. En estos casos, se ha exigido el
cumplimiento de la prestacion del servicio, supeditando los intereses econdmicos al
derecho a la salud.

El principio de oportunidad determina que la demora sin razén o dilacion
injustificada en la atencién de salud o en la realizacion de una operacion, constituyen
una violacion a este derecho fundamental.

Esta Corte ha establecido que para la prestacion oportuna de un servicio
médico, los plazos no deben ser indeterminados o sujetos a decisiones eventuales
dentro de un rango temporal muy amplio cuando la gravedad de la enfermedad
requiere un tratamiento inmediato y cuando se corra el riesgo de que el tipo de
procedimiento ordenado por los médicos pierda su efectividad.’®

Asi también, se regula la proteccion urgente del derecho a la salud en dos
circunstancias: cuando que se trate de un sujeto de especial proteccion

constitucional, o cuando existan situaciones en las que la falta de garantia de este

176 T-1180/08 de la Corte Constitucional Colombiana.
177 [dem.
178 Ordéiiez E., Jorge R., op.cit., nota 162

85



derecho implique una amenaza o vulneracion a otros derechos fundamentales de la
persona.l’®

Otro principio es el de continuidad que hace referencia a la no interrupcion de
servicios meédicos ya iniciados. En este sentido, se han hecho importantes
determinaciones ya que con fundamento en el referid principio, la Corte ha colocado
el derecho a la salud de los pacientes por encima de los intereses particulares de las
instituciones privadas de salud, al sefialar que se debe continuar con el tratamiento
en los casos en que sea necesario proteger el minimo vital de un paciente, cuando
éste no pueda realmente sufragar el porcentaje que le hace falta para acceder al
medicamento o tratamiento requerido, ya que estas instituciones tienen el deber
ineludible de contribuir al cumplimiento de los fines propios del Estado, como lo es el
de garantizar a sus asociados la vida en condiciones dignas y justas, por lo que
debe imperar la garantia de continuidad en la prestacién del servicio.8°

Otro principio de gran relevancia es el de accesibilidad que tiene que ver con
garantizar el pleno goce en igualdad de circunstancias de todos los servicios y
medicamentos que resulten necesarios, siendo este el fundamento para solicitar el
amparo constitucional ante la imposibilidad del suministro de los medios suficientes y
adecuados para hacer uso de la atencién en salud.

Adicionalmente, la CCC ha dispuesto que la no disposicion de recursos
econdémicos por parte de las entidades sanitarias no puede afectar la accesibilidad a
este derecho, pues la atencion de los derechos a la salud y la vida no dan espera y
no es justo someter a sus beneficiarios a dilaciones que no les corresponden y que
no les son imputables.*®!

El principio de integralidad con que se debe suministrar la atencién y el
tratamiento de salud tiene que ver con la inclusion de medicamentos, intervenciones
quirargicas, practicas de rehabilitacion, examenes para el diagnoéstico y el

seguimiento, asi como todo otro componente que el médico valore como necesario

179 Tesis op.cit., nota 163.

180 Sentencia T-1202/04 de la Corte Constitucional Colombiana.
181 T-216-08 de la Corte Constitucional Colombiana.
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para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias
que le impiden llevar su vida en mejores condiciones.!8?

Asi pues, la proteccién constitucional debe abarcar en conjunto la prestacion de
todos los servicios que se requieran para hacer efectivo el derecho a la salud, cuando
una enfermedad afecte la integridad fisica o el derecho a llevar una vida en
condiciones dignas.

La jurisprudencia ha establecido que para que haya una verdadera atencion
integral, ha de proveerse al paciente: la practica de los examenes de diagnostico
necesarios para identificar sus padecimientos; una vez detectadas las dolencias,
proporcionarle los procedimientos y medicamentos que se requieren para erradicarlas
o aliviarlas si su eliminacién no es factible, incluyendo en ellos las intervenciones
quirdrgicas y los cuidados especializados que la situacion demande.83

Finalmente, el principio de confidencialidad guarda relacion con el manejo de
los datos personales del paciente, el suministro de informacién sobre su estado y el
derecho a un consentimiento informado o cualificado, entre otros.

Relacionado con esto, encontramos un aspecto muy desarrollado en la
jurisprudencia colombiana que es el relativo al derecho a la informacion, el cual
garantiza al paciente la obtencion de informacién oportuna, clara, detallada,
completa e integral sobre los procedimientos y alternativas en relacién con la
atencion de la enfermedad que se padece. Abarca, la necesidad de asegurar un
consentimiento informado del paciente y su derecho a que una vez determinadas las
alternativas existentes para su curacion, pueda optar de modo libre y autébnomo
porgue se le practique o no el tratamiento prescrito.8

El consentimiento informado adquiere relevancia porque constituye una
expresion del derecho a la libertad de decision de los individuos y tiene que ver con la
autonomia de la persona.'®® Puede afirmarse por tanto, que para la CCC el derecho a

la informacion constituye una manifestacion concreta del derecho a la salud.

182 T.062/06 de la Corte Constitucional Colombiana.
183 Tesis op.cit., nota 164

184 Tesis op.cit., nota 163

185 [dem
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c) Calidad de la salud

En este rubro, la intervencion de la Corte ha tenido una doble repercusion, ya que ha
revisado las decisiones legislativas que establecen el marco normativo general del
sistema de salud y, al mismo tiempo, ha hecho el examen constitucional de los actos
de regulacion por parte de las autoridades que ejercen esta facultad, asi como de las
actuaciones de las entidades publicas y privadas encargadas de la prestacion del
servicio.

En ambos planos, este Tribunal ha aplicado criterios en los que determina un
amplio margen de configuracion legislativa al Congreso y en esa labor, ha
reconocido los principios de competitividad y libertad de empresa para la prestacion
de servicios por parte de particulares, pero siempre bajo la direccion, vigilancia y
control de las autoridades publicas,*®® dado que la salud, sea prestada en el &mbito
publico o privado es responsabilidad del Estado y éste es el encargado de procurar
que todas las personas tengan acceso a los servicios que requierant®’ y que el lucro
y los intereses comerciales no pueden estar por encima de la satisfaccion de este
derecho.

La jurisprudencia se ha encargado incluso, de desarrollar las caracteristicas
gue debe tener la atencibn médica y el trato, sefialando que la relacion médico-
paciente ha de configurarse de tal manera que aun las personas con menos
recursos econdmicos puedan acceder a los beneficios de la ciencia en condiciones
equitativas.'88 Los profesionales de la medicina deben adoptar medidas que estén a
su alcance para mejorar la calidad de vida de los pacientes y evitar que se vean
sometidos a extremos sufrimientos y dolores.8°

Asimismo, los médicos tienen la obligacion de observar los principios de:
beneficencia que implica contribuir a procurar el bienestar del paciente; utilidad que
supone poner en movimiento todos los medios de investigacibn y de
experimentacion indispensables para el desarrollo de la medicina no Unicamente

pensando en la solucion de padecimientos presentes sino reparando en la poblacion

18 Ordoériez E., Jorge R., op.cit., nota 162
187 Sentencia T-717/09 de la Corte Constitucional Colombiana.

188 [dem
189 |dem.

88



futura; justicia que significa garantizar el acceso igualitario de la poblacion a los
beneficios de la ciencia y autonomia, que refiere que para la practica de cualquier

procedimiento médico ha de contarse con el consentimiento del paciente.'
d) El derecho a la igualdad. Sujetos de proteccién especial.

La CCC ha establecido que de conformidad con el principio de justicia debe
procurarse que los servicios de la medicina se brinden equitativamente entre la
poblacién, lo que ha constituido una expresion especifica del derecho a la igualdad en
el campo de la salud.1°!

En atencion a esto y siguiendo una tendencia de inclusion, los criterios
jurisprudenciales han disefiado una proteccion especial, por lo que existen
determinadas personas 0 grupos a quienes se les ha brindado un amparo especifico
por sus circunstancias particulares de indefension y, con este afan, la proteccion del
derecho fundamental a la salud es reforzada debido a los grados de vulnerabilidad
que afrontan.'®?

Entre los sujetos de proteccion especial destacan: personas colocadas en
situaciones de debilidad econdmica, fisica o psiquica manifiesta, personas con
prondstico no favorable de curacion; victimas de enfermedades catastréficas, minorias
étnicas; personas en situaciéon de desplazamiento forzoso; madres solteras; mujeres
embarazadas o madres después del parto en situacion de desamparo o desempleo
mediante el reconocimiento de un subsidio alimentario; adultos mayores®® en
situacién de indigencia para ser incluidos en programas de atencién médica integral,
enfermos de sida no solo para asegurar la realizacion de exdmenes médicos de carga
viral, sino para el suministro de antiretrovirales en la cantidad y periodicidad
indispensable; personas con discapacidades fisicas 0 mentales que requieren, por

ejemplo, de prestaciones no clasificadas dentro de la esfera de proteccion del derecho

190 Tesis op.cit., nota 63.
191 Sentencia T-1180/08 de la Corte Constitucional Colombiana.
192 gp. cit., nota 64

193 Sentencia T-233/13 de la Corte Constitucional Colombiana.
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a la salud como en el caso de la educacion o capacitacion especial para asegurar su
rehabilitacién o su integracién social.1%

En el caso especifico de los menores, la Corte ha manifestado que el derecho a
la salud de la nifiez debe ser prestado de manera prioritaria y no debe ser
obstaculizado por ningn motivo, en razon del estado de debilidad manifiesta en el
que se encuentra este grupo de la poblacion y de que es la salud lo que le permite a
los nifios tener un crecimiento sano y un desarrollo fisico e intelectual satisfactorio, de
ahi la razon de su especial proteccion. En consecuencia, la salud de los menores
debe ser restablecida de manera prioritaria, por lo cual el Estado debe garantizar que
las instituciones que prestan los servicios de salud, sanen o mantengan, en caso de
que la salud no pueda ser restablecida en su totalidad, la calidad de vida de este
grupo de personas.1%

Lo mismo ocurre con los adultos mayores que sujetos constitucionalmente
protegidos y sus derechos deben ser atendidos de manera reforzada por el Estado,
toda vez que ya que su situacion de vulnerabilidad los ubica en una posicién de
desigualdad material con respecto al resto de la poblacién y deben reconocérseles
derechos especiales que los protejan prioritariamente”.1%

Por otro lado, la CCC ha sido bastante progresista en la proteccion de
comunidades indigenas, incluso al extremo de asegurar que mediante el principio de
autodeterminacién, sean las mismas comunidades las que formulen la manera en
gue se prestara el servicio dentro de su territorio, es decir, les ofrece autonomia
legislativa en materia de salud.*®” Lo mismo ocurre con el grupo carcelario, dado
que se ha establecido mediante jurisprudencia que cuando la violacién al derecho a
la salud involucre a la poblacién total de los centros de reclusion, deben adoptarse
medidas que vayan mas alla de los efectos inter partes de las sentencias para
formular 6rdenes a la administracion y adoptar medidas globales.%®

Cuestion que resulta muy relevante, en virtud de que se otorgan de manera

primigenia y expresa efectos generales de proteccién a un grupo de personas, lo

1940rdéfiez E., Jorge R., op.cit., nota 162
19 Tesis, op.cit., nota 64.
196 Sentencia T-495/10 de la Corte Constitucional Colombiana.

197 Arango, Rodolfo, op.cit., nota 162
198 |dem.
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gque en Meéxico no ocurre por la existencia del principio de relatividad de las

sentencias como se vio en el caso Mininuma.

e) Exclusion de servicios del plan obligatorio de salud

La CCC ha desarrollado una linea jurisprudencial de lo mas relevante al prever de
conformidad con el principio pro persona la posibilidad de que un servicio que no se
encuentre contemplado dentro de las normas de salud, pueda ser suministrado en
aplicacion de un criterio denominado requerir con necesidad, cuando ello se torne
claramente indispensable para asegurar la prevalencia de los derechos

fundamentales.

Los requisitos para que proceda la prestacion de servicios excluidos son que la
falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacion legal o
administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la
integridad personal del interesado; se trate de un medicamento o tratamiento que no
pueda ser sustituido por uno de los contemplados en el plan obligatorio de salud o
que, pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad para
proteger el minimo vital; que el paciente esté imposibilitado para sufragar el costo del
medicamento o tratamiento requerido; que no pueda acceder a él por ningun otro
sistema o plan de salud y que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por

un médico adscrito a la institucién a la que encuentre afiliado el paciente.®®

Ha llegado a tanto la proteccion realizada por esta Corte, que ha ordenado en
diversas sentencias el suministro de pafales, crema antipafalitis y pafios hiumedos,
incluso si no estan previstos en el cuadro de medicamentos y si no hay orden del
meédico, cuando se trata de personas que sufren graves enfermedades que
deterioran de forma permanente el funcionamiento de sus esfinteres; dependen de
un tercero para realizar sus actividades basicas y ellos o sus familias no tiene la
capacidad econdémica para asumir el pago de los elementos de aseo

autdnomamente. La jurisprudencia constitucional ha explicado que las personas que

199 sentencias T-083/08 y T-121/15 de la Corte Constitucional Colombiana.
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cumplen las condiciones sefialadas no requieren dichos elementos para efectos de
mejorar o estabilizar su estado de salud, sino mas bien para garantizar una vida en
condiciones minimas de dignidad.?°°

Este razonamiento resulta muy interesante, porque contrario a la prevalentes
tendencias de interpretacion constitucional, aqui la salud no debe anexarse a la vida
para poder protegerse, sino que se advierte que las afectaciones propias a la salud
también pueden tener alcances sobre el derecho a gozar de una vida digna.

Por otro lado, en multiples casos también se ha previsto que se les brinde el
transporte a las personas afectadas en su salud, cuando converjan las situaciones
de que se encuentre demostrado que ni el paciente ni su familia cuentan con
ingresos suficientes para sufragar el costo del traslado a la localidad donde debe ser
suministrado el servicio; se acredite que la prestacion de éste es indispensable para
garantizar el derecho a la salud o a la integridad del paciente y que pese a haber
desplegado todos los esfuerzos exigibles, no existan posibilidades reales y
razonables de que la institucion de salud pueda ofrecer el servicio en el lugar de

residencia del usuario.?0!

4.3 El amparo vs la tutela

De conformidad con el articulo 25 de la CADH, es obligacion de todos los Estados
disefiar un recurso sencillo y rapido o cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que ampare a las personas contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o los

tratados internacionales.202

En el caso del derecho a la salud, en México se cuenta con el juicio de
amparo, que a decir de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos
(COIDH) reune las caracteristicas necesarias para la tutela efectiva de los

derechos fundamentales,?®® y, como quedd demostrado en el andlisis del caso

200 Sentencia T-216/14 de la Corte Constitucional Colombiana.

201 sentencias T-1158 de 2001 T-467/02 y T-216/14 de la Corte Constitucional Colombiana.
202 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 25, op.cit., nota 90
203Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, disponible en:
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Mininuma hoy en dia es la principal herramienta juridica para lograr la
justiciabilidad de este derecho social, con fundamento en los articulos 1°, 103
fraccion primera 'y 107 de la CPEUM,?°* y en los numerales 107 y 170 de la Ley de

Amparo.

Por lo que hace a Colombia, la accion de tutela es el medio idéneo para la
proteccion de este derecho.?°® Por tanto, cuando se presenta una deficiencia por
parte del Estado en garantizar progresivamente el cubrimiento de los diversos
elementos que lo conforman, se hace procedente esta accion para exigir la
efectividad de este derecho, con base en el articulo 86 de la Constitucion Politica
de Colombia y el Decreto 2591 de 1991 .206

Mientras que en México el amparo es meramente formalista, legalista y un
poco menos constitucionalista y convencionalista, la tutela colombiana es
constitucional por excelencia y en ocasiones mas protectora que los propios
instrumentos internacionales que suelen ser el mas alto parametro.

En el siguiente cuadro pueden observarse algunas diferencias entre estos

dos instrumentos juridicos de proteccion de derechos fundamentales:

Tabla 2. Diferencias entre el amparo y la tutela

AMPARO TUTELA

No puede referirse a derechos que no | Puede referirse a  derechos no
estén reconocidos en la Constitucion o en | contemplados  explicitamente en la
los Tratados internacionales de los que el | Constitucion como fundamentales.

pais sea parte .

En presencia de causas de improcedencia | Aun existiendo causas de improcedencia

el amparo se desecha o se sobresee. puede tramitarse como  mecanismo

http://www.cidh.org/countryrep/accesodescO7sp/Accesodescv.sp.htm, consultada el dia 24 de abril
de 2016 7:43pm
204 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.. nota 96
205 Sentencia T-1180/08 de la Corte Constitucional Colombiana.
206Sentencia T-542/09 de la Corte Constitucional Colombiana.

93



transitorio para evitar perjuicios

irremediables.2%”

Principio de definitividad Agotamiento  opcional de la via

gubernativa.?%®

Plazos rigidos y competencia territorial. La accion de tutela puede ser promovida

en todo momento y lugar.2%°

Principio de instancia de parte agraviada. Estan facultados para interponerla el
Defensor del Pueblo y los personeros

municipales.?*0

El sefialamiento de los preceptos juridicos | No serd indispensable citar la norma

gque contengan los derechos violados, es | constitucional infringida, siempre que se

un requisito de la demanda.?!* determine claramente el derecho violado o
amenazado?'?

Deben seguirse determinadas | La accién podra ser ejercida, sin ninguna

formalidades. formalidad 23

Los informes de la autoridad responsable | Los informes de la autoridad responsable

son obligatorios son optativos

El plazo para cumplimentar un fallo es de 3 | El plazo para cumplimentar el fallo es de 48

dias.?4 horas?'®

Opera la recusacion. No opera la recusacion.?®

Amparo biinstancial y amparo en revision. No puede interponerse tutela contra fallos

de tutela.?”

Procedencia del amparo contra particulares | Especificacion de la procedencia de la

207 Articulos 6° y 8° del Decreto 2591 de 1991 por el cual se reglamenta la accién de tutela
consagrada en el articuo 86 de la Constitucion  Politica, disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/  DECRET0%202591.php

208 |hidem, articulo 9°.

209 Articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, op.cit., nota 207

210 [dem

211 | ey de Amparo reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, articulo 108 fraccion VI, disponible en:
http://lwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp_170616.pdf, consultada el dia 20 de octubre de
2016 alas 12:29 am

212 Decreto 2591 de 1991, articulo 14.

213 [dem.

214 | ey de Amparo, articulo 192, op.cit.. nota 211

215 Decreto 2591 de 1991, articulo 27, op.cit., nota 207

216 |bidem, articulo 39.

217 |bidem, articulo 40, parrafo 4°
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que desemperien funciones de autoridad.

tutela contra particulares tratandose del

servicio de salud, educacion y otros.

En caso de inadmision o desechamiento no
es un requisito del amparo sefalar la via

idonea para la proteccién de un derecho.

Proteccion alternativa. La providencia que
inadmita o rechace la tutela debera indicar

el procedimiento idoneo para proteger el

derecho amenazado o violado.?18

En las instituciones educativas es

obligatorio

No es obligatorio impartir instruccion sobre
el juicio de amparo. impartir instruccién sobre la

accion de tutela.?'®

Las disimilitudes entre ambos recursos son bastas atendiendo a su
procedimiento y tramitacion. Sin embargo, materialmente hablando se abre un
abismo entre ambos, como se desprende de las jurisprudencias estudiadas con
anterioridad.

En el amparo pesan los origenes, los principios, la division de poderes, la
competencia y, en contrapartida, en la tutela parece no pesar nada mas que la
proteccién de los derechos fundamentales. En el amparo son muy claras y rigidas
las causales de improcedencia, mismas que los jueces observan a cabalidad, y en
la tutela son cuestiones mas flexibles, que incluso pueden llegar a considerarse y/o
estimarse cuando se trate de sujetos que gozan de una especial proteccion
constitucional o de casos que pueden tener consecuencias fatales.??° Asimismo, en
el amparo la proteccion suele ser meramente necesaria y estricta, mientras que en
las tutelas los fallos son mas amplios y garantistas.

Por ultimo, respecto a las tutelas, llama la atencion la figura del amparo
transitorio®®! que se ha utilizado en materia de salud para asegurar la continuidad y
oportuno suministro de tratamientos en casos urgentes o de sujetos de proteccion
especial,?*> mismo que tiene como finalidad salvaguardar un bien mayor mas alla de

la legalidad.

218 |bidem, articulo 44.

219 Decreto 2591 de 1991, articulo 54, op.cit., nota 207

220 T-1202/04 de la Corte Constitucional Colombiana.

221 \éanse articulos 6° y 8° del Decreto 2591 de 1991, op.cit., nota 207
222 |dem.
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Tanto en México como en Colombia se da cumplimiento a lo estipulado por
este numeral de la CADH, pues se prevé un recurso efectivo para la proteccion de
los derechos fundamentales, empero, en este Ultimo pais destaca el hecho de que
se da un contenido amplisimo (mas que en sede legislativa) al derecho a la salud, lo
que ha permitido que este recurso vaya mas alla y desarrolle una tendencia
garantista que vivifique los principios del Estado Social de Derecho??3, cuestion que
queda pendiente en México.

223 Djego Valadés lo define como la sujecién de la actividad estatal a normas que garantizan la separacién de
funciones de los 6rganos de poder, el ejercicio de la autoridad sobre las personas conforme a disposiciones
conocidas y no retroactivas, el respeto de los derechos y libertades individuales, la reivindicacién y la tutela de
los grupos sociales econdmicamente débiles y el desarrollo del pluralismo como instrumento de la sociedad
para expandir sus prerrogativas y controlar los 6rganos de poder..
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CAPITULO V
LA JUSTICIABILIDAD Y EXIGIBILIDAD DEL
DERECHO HUMANO A LA SALUD EN MEXICO
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SUMARIO: 5.1 La justiciabilidad del derecho humano a la salud 5.1.1 Derechos
Civiles y Politicos vs. Derechos Economicos, Sociales y Culturales 5.1.2.
Autonomia y fundamentalidad del derecho a la salud. 5.1.3. El Protocolo de San
Salvador y la Convencion Americana de Derechos Humanos. La justiciabilidad
directa del derecho a la salud 5.1.4. El reconocimiento de la indivisibilidad e
interdependencia del derecho a la salud con otros derechos humanos 5.1.5 La
no discriminacion y el derecho a la igualdad como elementos primordiales en la
justiciabilidad del derecho a la salud 5.2. La exigibilidad del derecho humano a la
salud 5.2.1 Las medidas cautelares en el juicio de amparo 5.2.2 Acciones
colectivas 5.2.3 El litigio estratégico.

La salud en cuanto derecho social, no sélo implica la conducta o prestacion llevada a
cabo por parte del Estado, sino también la posibilidad de reclamo ante su
incumplimiento, lo que constituye su justiciabilidad.??*

Esta se define se define como la posibilidad de reclamar ante un juez o
tribunal de justicia el cumplimiento de las obligaciones que se derivan de un
derecho, a diferencia de la exigibilidad juridica que implica tener por objetivo que el
Estado cumpla con las obligaciones a las que se ha comprometido al ser firmante de
diversos convenios y tratados en materia de derechos humanos. 2%°

Aungue los mecanismos no estadn establecidos con claridad, para hacer
efectivo el derecho a la salud se tienen dos vias: la exigencia juridica en sus
aspectos legales, constitucionales y convencionales, y la exigencia social y politica
del cumplimiento de sus obligaciones nacionales e internacionales, mediante
movilizaciones sociales y verificacion de las politicas publicas. No es excluyente una
via de la otra ni es necesario el agotamiento de ambas, pero, su desarrollo conjunto
en los ultimos tiempos se ha traducido en la herramienta idonea para la consecucion
a plenitud de este derecho.

En el camino por proteger y garantizar tal derecho humano, juegan un papel

fundamental los tribunales nacionales e internacionales, ya que mas alla de las

224 Abramovich y Courtis en Amoroz, Solaegui, Liliana, El derecho a la salud en comunidades
indigenas del estado de Chiapas, Universidad Autdbnoma Metropolitana, Xochimilco México,
disponible en: http://www.pueblosyfronteras.unam.mx/alinll/art_01.html, consultada el dia 12 de
junio de 2016 a las 8:14pm

225 [dem
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regulaciones normativas, el verdadero sentido y alcance de sus disposiciones es
fijado mediante los criterios jurisprudenciales de estos organismos, quienes marcan
la pauta para el desarrollo y cumplimiento de los derechos. En consecuencia, es
necesario construir paradigmas garantistas que se alejen de discusiones
epistemoldgicas y doctrinarias, y que, por el contario, desarrollen al maximo su
espectro de proteccion.

A continuacién se muestra un estudio integral de la forma en que se ha
abordado jurisdiccionalmente el derecho a la salud, con el objeto de analizar sus
avances y limitaciones, y asi estar en condiciones de proponer mecanismos que

conlleven a su plena justiciabilidad como derecho humano.

5.2Justiciabilidad del derecho humano a la salud

5.2.1 Derechos Civiles y Politicos vs. Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

El primer paso que se tiene que dar para la proteccion del derecho a la salud es la
estandarizacion. Esto es, dejar de pensar en la separacion generacional entre los
DCP y los DESC, para alcanzar el reconocimiento de que existe una sola categoria:
los derechos humanos.

Estos derechos gozan de dependencia reciproca y de vinculos indisolubles,
que constituyen una herramienta util para la efectividad directa de los DESC, puesto
que obligan a entender los derechos humanos sin jerarquias entre si y exigibles en
todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes.

Asi pues, es imposible la realizacion de unos derechos sin el goce de los
otros, ya que existe una composicién global en la que todos ellos circundan a la
dignidad humana, y, en consecuencia, no pueden establecerse jerarquias entre
derechos, sino que debe prestarse la misma atencién y urgente consideracion a la
aplicacion, la promocion y la proteccion tanto de los DCP como de los DESC,??¢
porque la division entre ambos tipos de derechos tiene un alcance historico pero no

juridico.

226 Garmendia Cedillo, X6chitl, op.cit., nota 6
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Debe establecerse una relacion irrompible y de igual importancia entre todos
los derechos, obligar a interpretarlos de manera conjunta y a valorar las
implicaciones que tiene el respeto, proteccion y garantia de unos derechos sobre
otros para su implementacion efectiva, otorgar una vision autbnoma a los DESC
conforme a su esencia y caracteristicas propias, dotarlos de contenido mediante
instrumentos e interpretaciones nacionales e internacionales vy, precisar las
obligaciones particulares que deben cumplir los Estados en esta materia.??’

De igual forma, es importante llegar al entendimiento de que todos los
derechos humanos tienen una connotacion prestacional innegable. Si bien es cierto
que en diferente grado, también lo es, que dichas prestaciones independientemente
de su valor deben dejar de ser un pretexto para relegar los DESC, bajo el argumento
de que un Estado de Derecho siempre sera un estado caro. En contrapartida, deben
observarse todos los derechos humanos, sin importar su costo econémico ni la

generacion a la que pertenezcan.

5.1.2 Autonomia y fundamentalidad del derecho a la salud.

Un segunda tarea, es el reconocimiento de que la salud es un derecho humano
fundamental y autbnomo, que es justiciable por si mismo sin la necesidad de que
exista conexidad con alguno de los DCP, pues ambos tipos de derechos tienen la
misma jerarquia y conllevan las mismas obligaciones para los Estados, como ha
guedado establecido.

Los derechos son fundamentales porque se conectan de manera directa con
los valores constitucionales y estan ligados intrinsecamente a la dignidad humana,
ademas de que su fundamentalidad no depende ni puede depender de la manera en
que se hacen efectivos en la practica. En tal sentido, restarles el caracter de
fundamentales a los derechos sociales como lo es la salud, es contrario a las

exigencias derivadas de los pactos internacionales sobre derechos humanos. De

227 \oto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poissot en la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso Suarez Peralta vs. Ecuador, del 21 de mayo de
2013.
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adoptar esta tesis, ninguno de los derechos nisiquiera el derecho a la vida, podria
predicarse como fundamental.?28

El derecho a la salud también es un derecho autbnomo, pues tiene una
consagracion normativa individual y no forma parte de ningun otro derecho como la
integridad personal o la vida, aunque se encuentre intimamente relacionado con
ellos y su afectacidén pueda ser simultanea.

La renuncia de los tribunales a reconocer a la salud como un derecho
fundamental y autonomo, es uno de los principales obstaculos para su justiciabilidad,
porque para poder establecer una violacibn a este derecho y la consecuente
responsabilidad estatal, es necesaria su vinculacion con otros DCP que son
considerados de mayor envergadura.

Asi puede observarse en el caso Furlan y familiares vs. Argentina resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (COIDH), que se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por su demora en resolver un proceso
sobre dafios y perjuicios que le concederia una indemnizacién a Sebastian Furlan,
derivado de que a la edad de 14 afos sufri6 un accidente en un predio propiedad
del ejército, donde le fue diagnosticado traumatismo encéfalocraneano con pérdida
de conocimiento en estado de coma grado llI-lll, con fractura de hueso parietal
derecho, mismo que con el paso del tiempo se tradujo en una discapacidad,
colocandolo en una situaciéon de vulnerabilidad que lo llevdé a dos intentos de

suicidios y a atravesar un proceso penal por agresion a su abuela.??°

En este asunto, no obstante las repercusiones irreversibles en la salud de la
victima al impedirle acceder a los tratamientos médicos necesarios por la dilaciéon
del Estado, el Tribunal interamericano condend por violaciones a la proteccion
judicial, al derecho a las garantias judiciales, al incumplimiento de garantizar sin
discriminacion el derecho de acceso a la justicia, el derecho a ser oido, a la
propiedad privada y el derecho a la integridad personal, mas nunca hizo ningun

pronunciamiento explicito sobre violaciones al derecho a la salud, siendo que éste

228 Sentencia T-1182/08 de la Corte Constitucional Colombiana.

29Caso Furlan y familiares vs Argentina disponible en:
http://lwww.corteidh.or.cr/tablas/fichas/furlan.pdf, consultado el dia 01 de mayo de 2016 a la 1:35p.m.
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es el principal derecho trastocado y del cual deriva la afectacién a los demas que la

Corte supone como principales.

Cobra importancia el voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay
quien se pronuncia a favor de resolver este caso atendiendo a la justiciabilidad
directa del derecho a la salud vy la seguridad social, estableciendo que un
tratamiento oportuno, real, permanente, integral y adecuadamente supervisado,
hubiera prevenido o disminuido el deterioro de la salud fisica y mental de Sebastian
Furlan, y que por el contrario, las violaciones cometidas a estos derechos tuvieron un
efecto negativo en la integridad fisica, emocional y mental de la victima, lo que se
tradujo en vulneraciones a otros derechos.

En contrapartida, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
utilizando como via la Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (DADDH), ha hecho sefialamientos en sus resoluciones que vislumbran la
autonomia de este derecho, al determinar violaciones directas al mismo, desligadas
de otros derechos fundamentales como ocurre en el caso Tribu Ache Vs. Paraguay,
donde consider6 que la negacion de atencibn médica y medicinas durante las
epidemias ocurridas constituian una violacion del derecho a la preservacion de la
salud y al bienestar.?3°

Igualmente, en el caso Yanomami Vs. Brasil, la Comisién declar6 que el
Estado habia violado el derecho a la preservacion de la salud y al bienestar de esa
comunidad indigena, por la omisiébn de haber adoptado oportuna y eficazmente
medidas para evitar el considerable nUmero de muertes por epidemias de influenza,
tuberculosis, sarampion, malaria, enfermedades venéreas, entre otras, que sufrieron
los indios Yanomami.?3?

En ambos casos el fundamento es el articulo XI de la DADDH, que establece

lo siguiente:

230 Resolucién del caso Tribu Aché vs. Paraguay, del 27 de mayo de 1977, disponible en:
http://www.cidh.oas.org/Indigenas/Paraguay.1802.htm, consultado el dia 27 de mayo de 2016.

231 Resolucion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el caso Tribu Yanomami vs
Brasil del 5 de marzo de 1985, disponible en:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/84.85sp/Brasil7615.htm, consultada el dia 15 de julio de 2016 a
las 6:56 a.m.
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“Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias 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”.?*?

¢Seria viable concluir entonces que a los paises que no han firmado la
Convencién Americana de Derechos Humanos si pueden condenarlos por
violaciones al derecho a la salud, pero a los que forman parte no; y que la CIDH
puede realizar aseveraciones en este sentido, pero la Corte IDH esta impedida?

Todo indica que si, lo cual ademas de contradictorio es inconcebible, tomando
en cuenta que el derecho a la salud fue contemplado en la CADDH desde su afio de
surgimiento en 1948, misma que constituye el origen y el pilar del SIDH y obliga a
todos los paises de la OEA, aun a los firmantes del Pacto de San José, ya que esto
no los exime del cumplimiento de la Declaracion.

En consonancia, y derivado de la opinion consultiva hecha por la propia Corte
donde reconoce que es competente para interpretar disposiciones de la CADDH, es
menester que se unifiguen los criterios dentro de los dérganos del sistema
interamericano y se reconozca que el derecho a la salud es un derecho auténomo,
fundamental y susceptible de proteccion directa en todos los niveles

jurisprudenciales.

5.1.3 El Protocolo de San Salvador y la Convencion Americana de Derechos

Humanos. La justiciabilidad directa del derecho ala salud

Thalia Gonzales Lluy una nifia de tres afios de edad, fue contagiada de VIH al
realizarle una trasfusiéon sanguinea en el banco de la Cruz Roja, ocasionandole
afectaciones vitalicias para su salud, lo que trajo como consecuencia que le
impidieran su asistencia a la escuela, por ser considerada un riesgo para los demas

alumnos y que ella y su familia fueran victimas de discriminacién y trato

282Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo Xl, disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp, consultada el dia 18 de julio de 2016 a
las 9:23p.m.
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diferenciado,?®®* por lo que la Corte IDH condené al Estado de Ecuador por
violaciones a la obligacion de fiscalizacion y supervision de la prestacién de servicios
de salud, en el marco del derecho a la integridad personal y de la obligacion de no
poner en riesgo la vida.

En este caso, aun y cuando se dio un adelanto en el reconocimiento de las
obligaciones en materia de salud, sorprendentemente el Tribunal declara la
responsabilidad internacional del Estado por violaciones al derecho a la educacion
pero nunca por violaciones al derecho a la salud, ya que éste lo reconoce
Gnicamente por la conexidad que presenta con otros derechos civiles y politicos,
siendo que tenia a su alcance todas las herramientas juridicas y facticas para
abordarlo de manera autonoma. Ademas, resulta contradictorio que procedan
violaciones a la educacién y no a la salud, si ambos derechos gozan del mismo
estatus al ser derechos sociales, pero sobre todo, al ser derechos humanos.

El fundamento de la Corte lo constituy6 el articulo 19 del Protocolo Adicional a
la Convencion Americana de Derechos Humanos sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, que refiere expresamente lo siguiente:

... En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13
fuesen violados por una accién imputable directamente a un Estado Parte del presente
Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la participaciéon de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado por los

articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos...234

De acuerdo con este numeral, Unicamente se pueden formular peticiones
individuales respecto del derecho a la sindicacion y el derecho a la educacion, pero
no derecho a la salud, lo cual, es tanto como afirmar que salvo estos dos derechos,
todos los demas derechos sociales econémicos y culturales contenidos en la CADH
y en el Protocolo adicional sobre DESC no tienen garantia alguna para hacerlos

exigibles, circunstancia que resulta del todo inconcebible.

233Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador, disponible en:
http://lwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298 esp.pdf, consultado el dia 21 de junio de
2016 a las 4:13 p.m.

234 pProtocolo Adicional a la Convencién Americana sobre de Derechos Humanos en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html, consultado el dia 29 de abril de 2016 a las
9:41 a.m.
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Si se parte de la idea de que el Protocolo de San Salvador es un instrumento
accesorio a la Convencion Americana de Derechos Humanos, es légico que sus
disposiciones no puedan constituir una restriccion al contenido de esta Ultima, dado
gue se creo con la finalidad de ampliar el espectro de proteccion hacia este tipo de
derechos. Por tanto, la Corte debio declarar ademas la violacion del derecho a la
salud y no con fundamento en el Pacto de San Salvador sino en el articulo 26 de la
mencionada Convencion que establece el principio de progresividad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales y, que, precisamente ante estas dificultades
interpretativas, constituye la via para la justiciabilidad del derecho a la salud y el

resto de derechos excluidos.

Los DESC sin importar su momento histérico de surgimiento, mas que prestaciones son
derechos humanos y con fundamento en el referido numeral 26 de la CADH, los Estados
tienen la obligacion de respeto y garantia a favor de estos derechos, ya que este articulo
ademas de encontrarse en la capitulo lll relativo a los derechos econ6micos, sociales y
culturales, también se ubica, en la parte | de dicho instrumento, que hace referencia a los
deberes de los Estados y a los derechos protegidos y, por ende, estos derechos estan sujetos
a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2.4 relativas a respetar y
garantizar los derechos contenidos en la Convencién sin discriminacion alguna.?3®

Consecuentemente, en el sistema regional de proteccion de derechos
humanos, es necesario reconocer el derecho a la salud, determinar las obligaciones
estatales correspondientes, realizar una interpretacion evolutiva del corpus juris
interamericano,?*® y, especialmente, reconocer la justiciabilidad directa de este
derecho a través del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.
5.1.4 El reconocimiento de la indivisibilidad y la interdependencia del derecho

ala salud con otros derechos humanos.

La interdependencia y la indivisibilidad son principios que hacen referencia a que los

derechos humanos conforman un todo y dependen reciprocamente unos de otros.

235\/oto concurrente de la Jueza Margarette May Macaulay en la sentencia sobre fondo, reparaciones
y costas del caso Furlan y familiares S Argentina, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf, consultada el 03 de junio de 2016
alas 10:47 a.m.

236 E| corpus juris del derecho Internacional de los Derechas Humanos esta formado por un conjunto
de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados como son tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones.
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La palabra indivisible indica la imposibilidad de separacion entre ellos y la
interdependencia expresa su estrecha e indisoluble vinculacion.?3’

La indivisibilidad implica una vision holistica de los derechos humanos, en la
qgue todos ellos se encuentran unidos, ya no por razones de dependencia, Sino
porque de una forma u otra ellos forman una sola construccion. Por tanto, si se
realiza o se viola un derecho, impactara irremediablemente en los demas derechos.

La interdependencia quiere decir que un derecho depende para su existencia
de la realizacién de otro derecho o de un grupo de derechos,?3 donde el respeto o
violacion de un derecho implica el respeto o la violacion de todos, pues no puede
quedar al margen ninguno de ellos.?3°

En este sentido, la indivisibilidad niega cualquier separacion, categorizacion o
jerarquia entre derechos para efectos de su respeto, protecciéon y garantia®® y la
interdependencia establece que el disfrute de unos derechos depende de la
realizacion de otros, lo que lleva a concluir que estas relaciones entre derechos son
muy poderosas porque suponen que los diferentes bienes juridicos que éstos
protegen comparten un sentido de fondo y un horizonte comdn que consiste en
brindar las condiciones que permitan a las personas llevar a cabo un proyecto de
vida propio, auténomo y digno.?*!

En el caso del derecho a la salud la indivisibilidad y la interdependencia se
hacen presentes por medio de los denominados factores determinantes basicos de
la salud, que son todas aquellas condiciones que contribuyen a la protecciéon y
promocion de este derecho.?#?

El vinculo entre el derecho a la salud y otros derechos humanos es por demas

trascendente, verbigracia se hace evidente respecto de los derechos sociales, ya

237 Garmendio Cedillo, Xochitl, op. cit., nota 6

238 [dem

239 [dem

240 \oto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Suéarez Peralta vs. Ecuador, de 21 de mayo de
2013, parrafo 24, disponible en:

www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_ferrer_298_esp.docx, consultada el dia 20 de octubre
de 2016 a las 1:01am

241 Garmendio Cedillo, Xochitl, op. cit., nota 6

242 E| derecho a la salud, United Nations Humans Rights Office Of The High Commissioner disponible
en: http://www.ohchr.org/EN/Issues/ESCR/Pages/Health.aspx, consultada el 21 de julio de 2016 a las
7:12pm
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gue estos dan satisfaccion a las principales carencias sociales que son al final del
dia los determinantes principales del grado de salud de una persona. EI Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y culturales ha establecido que:

El derecho a la salud es un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencion de salud
oportuna y apropiada sino también los principales factores determinantes de la salud, como
el acceso a agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado
de alimentos sanos, una nutricion y la vivienda, buenas condiciones de salud ocupacional y
ambiental, y el acceso a la educacion y la informacion relacionada con la salud...?*

Asi pues, de la satisfaccion del derecho a los alimentos, al agua, a un nivel de
vida adecuado, a una vivienda adecuada, a no ser objeto de discriminacion, a la
intimidad, de acceso a la informacion, a la participacién y a beneficiarse de los
avances cientificos y sus aplicaciones depende el grado de satisfaccion del derecho
a la salud y, viceversa, de la eficacia o no del derecho a la salud, se obstaculiza el
ejercicio de otros derechos humanos como por ejemplo el derecho al trabajo, a la
educacion, a la integridad y a una vida digna.

En virtud de esto, es importante reconocer la indivisibilidad y la
interdependencia como puntos torales de los derechos humanos, ya que se puede
buscar la justiciabilidad del derecho humano a la salud de manera inmediata, pero
en un segundo momento necesariamente tendremos que remitirnos a otros derechos
y viceversa. Por tanto, en el orden juridico mexicano, deben instituirse los derechos
humanos como una barrera inquebrantable en la cual sus todos y cada uno de sus
elementos gocen de un mismo grado de igualdad, dependencia reciproca,
importancia y sobre todo eficacia, toda vez que la afectacion o satisfaccion de un
derecho humano se traduce en la afectacion o satisfaccién de todos los demas, por

lo que deben interpretarse e implementacion de una manera global.?4*

243 [dem
244 yvoto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parrafo 25 op.cit., nota 226
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5.1.5 La no discriminacion y derecho a la igualdad como elementos

primordiales en la justiciabilidad del derecho a la salud.

Puede hablarse de discriminacion hacia los DESC frente a DCP los civiles y politicos
como se analizdé previamente y, también, en situaciones particulares de salud de
grupos vulnerables frente al resto de la sociedad, afectando indiscutiblemente sus
condiciones de la igualdad. En este sentido, debe entenderse que las desigualdades
fundamentales en el acceso a derechos y oportunidades son un problema de
discriminacion en el cual unos cargan injustificadamente con casi todas las
desventajas?*®

La no discriminacion y los derechos sociales tienen una conexion reciproca
indisoluble, ya que la satisfaccion de los derechos sociales fundamentales es
condicion necesaria para superar contextos discriminatorios, y al mismo tiempo, el
derecho a la no discriminacion constituye una herramienta conceptual y juridica para
promover la exigibilidad de los derechos sociales.?¢ Por tanto, el derecho a la no
discriminacion debe quedar establecido y delimitado como medio necesario para
lograr la garantia efectiva e igualitaria de estos derechos.?4’

En este sentido, una vulneracién al derecho a la salud, en cualquiera de sus
diferentes facetas, se traducird en una forma de discriminacién respecto a otros
derechos, y/o en situaciones concretas respecto a otros grupos sociales, ya que es
obligacion del Estado proteger y garantizar este derecho de manera igualitaria a
todos los derechos y todos miembros de la sociedad.

Al referirnos a los derechos sociales necesariamente debemos vincularlos con
el ideal de igualdad sustancial o material, ya que su concepto evoca de manera
directa reivindicaciones relacionadas con la lucha por mayor igualdad en las
condiciones de vida entre las personas.?*® Asi pues, la no discriminaciéon y la

igualdad, se vuelven para fines practicos un solo principio de fuerza

245 Bucio Mdjica, Ricardo, en Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Salazar Ugarte, Pedro, Igualdad, no
discriminacién y derechos sociales. Una vinculacién virtuosa, Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion, México, 2011, disponible en:
http://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/INDYDS.pdf, consultado el dia 27 de mayo de 2016.
246]dem

247 [dem

248Bycio Mujica, Ricardo, op. cit., nota 244
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inconmensurable, ya que se encuentran previstos en todos los ordenamientos
internacionales, y deben servir como via para fortalecer la justiciabilidad del derecho

humano a la salud, no subsumiendo la salud sino al servicio de esta.

5.2 La exigibilidad del derecho humano a la salud

5.2.1 Las medidas cautelares en el juicio de amparo

Como se analiz6 en el capitulo cuarto, el amparo es por antonomasia el juicio para
proteger las violaciones a los derechos humanos, en este caso al derecho a la salud,
pues asi lo establece el articulo 1° de la Ley de Amparo que sefiala que este juicio
tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite por normas generales,
actos u omisiones de autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las
garantias otorgadas para su proteccion por la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte.

Conforme a esto, cualquier violacién a alguna de las diversas obligaciones
gue conlleva la salud pueden reclamarse via amparo pues es un derecho humano
constitucional y convencionalmente contemplado.

Dentro del juicio de amparo existe una figura denominada medidas cautelares
que suelen definirse como aquellas disposiciones judiciales provisionales que se
dictan para evitar que mientras se resuelve un juicio se causen perjuicios
irreparables a los titulares de un derecho subjetivo.?4°

Histérica y tradicionalmente las medidas cautelares solian circunscribirse a la
suspensién misma que opera el tratarse de actos que importen peligro de privacion
de la vida, ataques a la libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacion,
deportacion o expulsion, proscripcion o destierro, extradicion, desaparicion forzada

de personas, incorporacion forzosa al Ejército o Fuerza Armada o alguno de los

249 Medidas cautelares, disponibles en:
http://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/procesal/Mar%C3%ADa-Buongermini-Medidas-
Cautelares.pdf, consultado el dia 18 de octubre de 2016 a las 5:07 pm
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prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos,?*® como puede observar en el siguiente criterio jurisprudencial:
En términos de los articulos 107, fraccion X, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 138 de la Ley de Amparo y 63, numeral 2, de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, para dictar medidas provisionales se requiere, dada su excepcionalidad,
que el érgano jurisdiccional, en atencion al principio precautorio que conlleva la medida
cautelar, asi como en observancia al peligro en la demora, pondere la naturaleza omisiva de
los actos de las autoridades responsables que conlleven una afectacion directa a los
derechos humanos a la salud y a un medio ambiente sano, y si se cumplen los requisitos
contenidos en el diverso numeral 128 de la Ley de Amparo, debe concederse la suspension
provisional, en tanto que, en términos del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, existe obligacion inmediata del Estado de adoptar
medidas concretas orientadas a satisfacer las obligaciones en proteccién al derecho a la
salud de las personas.?>!

No obstante, en tiempos recientes se ha llegado a la conclusién de que la
suspensién no resulta suficiente para salvaguardar todos los derechos humanos,
porque por ejemplo al tratarse de violaciones por omisiones, las medidas a indicar
irremediablemente tienen que consistir un dar o hacer. Asi pues, es que se ha
concebido la necesidad de implementar medidas cautelares positivas.

Las medidas cautelares positivas son Ordenes del juez que implican
requerimientos y obligaciones a la Administracion Publica para que esta decida, dicte
actos, resuelva puntos de derecho y tome todas las medidas de refuerzo necesarias
que permitan la eficacia del derecho alegado. Exigen pues que asuman
determinadas conductas que garanticen o aseguren el contenido de un derecho o
situaciéon juridica determinada, es decir, le imponen a la autoridad obligaciones
positivas u 6rdenes creando con ello situaciones juridicas nuevas, y lo mejor de esto,
es gue no existe limite alguno para la adopcion de cuantas medidas cautelares
aseguren la efectividad de la sentencia.?%2

En el caso del derecho a la salud las medidas cautelares se configuran hoy

dia como una de las principales herramientas para llevar a cabo la exigibilidad del

250 | ey de Amparo, op.cit., nota 211 )

251 Tesis 111.20.A.66 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, 3 de junio
de 2016.

252 | ammoglia Riquelme, Balam, Las medidas cautelares en el juicio contencioso administrativo
mexicano, disponible en: http://blr.com.mx/medidas_cautelares_positivas.pdf, consultado el dia 18 de
octubre de 2016 a las 10:09pm
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derecho humano a la salud, ya que permiten de manera previa a la existencia de
una sentencia, dar satisfaccion a las obligaciones derivadas de este derecho
fundamental, como se infiere de algunas sentencias en las que ante la afectacién a
la integridad personal y la amenaza de riesgo inminente y peligro de privacion de la
vida se han concedido medidas cautelares para el efecto de que se otorgue atencion
médica urgente, tratamientos médicos y medicamentos excluidos del cuadro basico
como en la relativa al recurso de queja con numero de expediente 158/2016 del
Primer Tribunal Colegiado en materia Administrativa y del Trabajo del Décimoprimer
Circuito.

En una sentencia del 3 de mayo del 2016 emitida por el Segundo Juzgado de
Distrito en el Estado de Michoacan recaida a un juicio de amparo en el que se
reclamé como acto la falta de atencidon médica y el tratamiento respectivo, para tratar
la diabetes y la insuficiencia renal de la quejosa y se sefialaron como autoridades
responsables al Secretario de Salud; el Director de Prestaciones; el Director del
Hospital Civil y el Titular o Encargado del Seguro Popular todos en el Estado de
Michoacan, se analiz6 como causa de improcedencia de la accion el hecho de que a
la quejosa ya se le hubiere concedido la suspension de plano y con ello se
ocasionara la cesacion de los efectos del acto, pues las responsables alegaron que
habia quedado satisfecha la omisién objeto del juicio pues se le habia brindado una
consulta, un tratamiento médico y la realizacién de hemodidlisis.

Resulta interesante el planteamiento del juzgador al establecer que no se
actualizo la cesacion de los efectos del acto reclamado porque dice, la atencién que
se brindé a la quejosa fue en virtud de la suspension de plano y no se constituy6
derecho alguno a su favor que garantizara el derecho a la salud por los
padecimientos por los que promovid el juicio.

Asi también, manifiesta que el hecho de decretar el sobreseimiento por
cesacion de efectos, dejaria a la quejosa sin la posibilidad de consolidar
definitivamente el derecho que anticipadamente se le otorgé a través de medida
cautelar. Y que, la suspensién de plano que se concedi6é fue dictada no sé6lo con

efectos preventivos sino tutelares a fin de preservar su vida, pero de ninguna manera
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constituyé o consolidé un derecho definitivo a su favor, por lo que desestimo la
causa de improcedencia.?>?

En esta sentencia observamos tres grandes cosas: primera, la trascendencia
que logran tener las medidas cautelares dentro del juicio de amparo para tutelar
derechos y humanos; dos, los progresos jurisdiccionales que se van teniendo al
reconocer que el derecho a la salud es un derecho inclusivo que no se agota con
acciones aisladas y tres, el impulso y la defensa que han ido teniendo los derechos
humanos en los Ultimos tiempos, al grado de que los juzgadores los tutelan de
manera provisional y definitiva al ser sometidos a su consideracion.

Las medidas cautelares son por tanto, una importante, efectiva y por qué no,
autébnoma via para llevar a cabo la exigibilidad del derecho a la salud, pues permiten
satisfacerlo en casos de urgencia y extrema necesidad, y salvaguardar la integridad
personal y la vida. No hay que olvidar que tratandose de derechos humanos las
medidas cautelares siempre seran justicia anticipada y siguiendo a Séneca, justicia

tardia nunca sera justicia.

5.2.2 Las acciones colectivas

El derecho a la salud es multifacético y dependiendo del alcance que se reclame
puede ser de caracter individual o de incidencia colectiva.?%

Como derecho individual se conduce a través de la articulacion de una accién
particular, encabezada por un titular que alegue su violacién, y el caracter colectivo
se observa cuando el derecho reclamado no sélo beneficia a la persona, sino que
sus efectos permean un cierto sector de la poblacion, como por ejemplo cuando se
reclama la instalacién de un centro de salud, el otorgamiento del equipo necesario
para dar un servicio o la disponibilidad de medicamentos o de presupuesto, entre
otras cosas.?>®

Esto es de gran importancia en virtud de que aun y cuando por antonomasia

el derecho a la salud sea individual, también puede tener efectos colectivos, lo que

23 Sentencia emitida el dia 3 de mayo de 2016 por el Segundo Juzgado de Distrito en el Estado de
Michoacén.

254 pahuamba, Rosas, Baltazar, op cit, nota 40

255 [dem

112



abre también la posibilidad de ejercer acciones de grupo para llevar a cabo su
exigibilidad.

Las acciones colectivas de definen como el derecho que tiene un determinado
grupo social para solicitar a una autoridad competente, principalmente jurisdiccional,
que resuelva una controversia que afecta sus derechos.?°®

El Cbédigo Federal de Procedimientos civiles establece que estas acciones
sirven para tutelar derechos e intereses difusos y colectivos, entendidos como
aguéllos de naturaleza indivisible cuya titularidad corresponde a una colectividad de
personas, indeterminada o determinable, relacionadas por circunstancias de hecho o
de derecho comunes; derechos e intereses individuales de incidencia colectiva,
entendidos como aquéllos de naturaleza divisible cuya titularidad corresponde a los
individuos integrantes de una colectividad de personas, determinable, relacionadas
por circunstancias de derecho.?’

En tal sentido, las acciones colectivas se clasifican en:

a) Accion difusa: Es aquélla de naturaleza indivisible que se ejerce para tutelar los derechos
e intereses difusos, cuyo titular es una colectividad indeterminada, que tiene por objeto
reclamar judicialmente del demandado la reparacién del dafio causado a la colectividad,
consistente en la restitucion de las cosas al estado que guardaren antes de la afectacion,
0 en su caso al cumplimiento sustituto de acuerdo a la afectacion de los derechos o
intereses de la colectividad, sin que necesariamente exista vinculo juridico alguno entre
dicha colectividad y el demandado.

b) Accidn colectiva en sentido estricto: Es aquélla de naturaleza indivisible que se ejerce para
tutelar los derechos e intereses colectivos, cuyo titular es una colectividad determinada o
determinable con base en circunstancias comunes, cuyo objeto es reclamar judicialmente
del demandado, la reparacion del dafio causado consistente en la realizacién de una o
mas acciones o abstenerse de realizarlas, asi como a cubrir los dafios en forma individual
a los miembros del grupo y que deriva de un vinculo juridico comun existente por mandato
de ley entre la colectividad y el demandado; y

c) Accion individual homogénea: Es aquélla de naturaleza divisible, que se ejerce para tutelar
derechos e intereses individuales de incidencia colectiva, cuyos titulares son los individuos
agrupados con base en circunstancias comunes, cuyo objeto es reclamar judicialmente de
un tercero el cumplimiento forzoso de un contrato o su rescisiéon con sus consecuencias y
efectos segun la legislacion aplicable.258

256 |_as acciones colectivas, disponibles en:
www3.diputados.gob.mx/camara/content/.../Las_acciones_colectivas.pdf, consultada el dia 19 de
octubre de 2016 a las 12:16am

257 Codigo Federal de Procedimientos Civiles, articulos 580 y 581, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/6.pdf, consultado el dia 18 de octubre de 2016 a las
11:56pm

258 [dem
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Esto es importante porque independiente del tipo de accion colectiva que se
ejerza, el hecho de que en ciertos casos puedan reclamarse casos por una

colectividad abre los horizontes hacia la plena efectividad del derecho a la salud.
5.2.3 El litigio estratégico

El litigio estratégico es una herramienta del Derecho de Interés Publico que ha
demostrado tener grandes repercusiones en la defensa y proteccion de los derechos
humanos como queddé demostrado en el capitulo tercero sobre la comunidad

Mininuma.

El también llamado litigio paradigmatico, de interés publico, de alto impacto o
de las causas justas,®® es el conjunto de acciones y actividades judiciales
encaminadas a garantizar la justiciabilidad de los derechos humanos ante las
instancias nacionales o internacionales cuyo fin es avanzar en la modificacion
estructural de las normas y procedimientos del derecho interno, a efectos de abarcar
con un caso 0 situacion puntual un cambio legal con implicaciones sociales
extensas.?60

En este litigio se promueve y confronta la idoneidad y efectividad de los recursos y procesos
judiciales con la realidad internacional del acceso a los mecanismos de administracion e
imparticién de justicia buscando su homologacién con los estandares internacionales de los
derechos humanos, como pilares béasicos del Estado de derecho, asi como el

fortalecimiento de las instituciones de justicia y el establecimiento de una cultura integral de
los derechos humanos.?%!

Lo que diferencia al litigio de alto impacto de cualquier otro litigio es el hecho
de que pasa de ser una simple herramienta juridica a convertirse en un motor de

cambio social que busca contribuir, promover e impulsar el acceso a la justicia

2%Villarreal, Marta, El litigio estratégico como herramienta del derecho de interés publico en El litigio
estratégico en México: la aplicacion de los derechos humanos a nivel practico. Experiencia de la
sociedad civil, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidad para los Derechos
Humanos, p. 18

260 Silvano Cantl Martinez, et al., Litigio estratégico en derechos humanos. Modelo para armar,
disponible en: http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/7/3349/3.pdf, consultado el dia 19 de
octubre de 2016 a las 7:39am.

261 Ssanchez Matus, Fabian, coord., en El litigio estratégico en México: la aplicacion de los derechos
humanos a nivel préactico. Experiencias de la sociedad civil, pp.7-13, disponible en:
http://www.hchr.org.mx/images/doc_pub/litigioestrategico.pdf, consultada el dia 18 de octubre de
20162 las 5:21pm

114



atendiendo a casos y situaciones estratégicas de violaciones de los derechos
humanos, a fin de sugerir nuevas interpretaciones judiciales que redunden en una
mayor proteccién de los derechos humanos.?62

La trascendencia del litigio paradigmatico radica en que no se circunscribe a
las actuaciones ordinarias dentro de un juicio, sino que se apoya de diversas
herramientas de comunicacién y, especialmente se apoya de movimiento sociales.

En este sentido, los casos paradigméticos estdn encaminados a apoyar las
acciones sociales como el despertar de conciencia, el empoderamiento de grupos, la
reivindicacion de mayorias, la modificacion de estandares culturales, visibilizar
situaciones y grupo determinados. Asimismo, busca preparar acciones politicas
como la incidencia en la proyeccion de politicas publicas, la inclusion de tematica en
la agenda politica, fortalecimiento de acciones juridicas diversas el litigio como
elaboracion de iniciativas de ley; mostrar deficiencias sustantivas o procesales;
denunciar malas practicas?®?, y, facilitar el acceso a los foros internacionales como
instancias de proteccion de derechos humanos.

Algunas acciones paralelas a la actividad judicial en el litigio estratégico son el
uso de los medios electronicos y escritos para difundir informacion que ayude a
visibilizar el caso; realizar campafas de sensibilizacion, cabildear, en la medida de lo
posible, con los encargados de plantear las posibles reformas legales, asi como con
los jueces que conoceran el caso; contactar a las organizaciones no
gubernamentales para buscar trabajar en equipo y la figura de amicus curiae?®*

relativa a las opiniones de expertos independientes en casos concretos.

No obstante, no todos los casos puede ser sometidos a litigio estratégico, sino
gue se recomienda que esta herramienta sea utilizada en casos donde el derecho
sustantivo y/o procedimental no es observado; hay discordancia entre el derecho
interno y los estandares internacionales; no hay claridad en el derecho existente; y

cuando la ley se aplica reiteradamente de manera inexacta y/o arbitraria.?6®

262 \/illareal, Marta, op.cit., nota 258

263 |bidem, pp. 29- 30

264 Zoon, Ina, Acciones de apoyo al litigio en El litigio estratégico en México: la aplicacion de los
derechos humanos a nivel practico. Experiencias de la sociedad civil, Oficina en México del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, p.33

265 Villareal, Marta, op.cit., nota 258
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Las etapas fundamentales que deben seguirse en estos litigios son: conocer
el contexto especifico que vive en el &mbito nacional o internacional determinado
grupo en situacion de vulnerabilidad, o bien, la situacion que guarda cierto derecho
humano; es decir, si éste es respetado y en qué grado y disefiar un plan y una
estrategia que busque introducir precedentes jurisdiccionales que incidan en el
respeto de los derechos violentados; conocer el derecho aplicable el caso concreto;
elegir un caso paradigmatico que pueda tener incidencia social y buscar ante todo la
justicia social.?%®

Con este tipo de litigios se busca visibilizar, socializar y maximizar las
violaciones de derechos humanos, para ejercer presién a los responsables de su
cumplimiento y garantizar la eficacia de todos y cada uno de ellos, por lo que se
convierte en la herramienta idonea para exigir el respeto, proteccién, promocion y

garantia del derecho humano a la salud.

266 Sjlvano Cantu Martinez, et al, op.cit., nota 259
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CONCLUSIONES

Los derechos humanos deben ser entendidos como el conjunto de facultades,
prerrogativas y libertades inalienables de caracter civil, politico, econdmico, social y
cultural que pertenecen por naturaleza al individuo como tal y colectivamente, y
deben ser garantizados y respetados por los Estados conforme a la normatividad
juridica, con la finalidad de alcanzar un nivel de vida 6ptimo.

Dentro de la segunda generacion de los derechos humanos, figura la salud
gue se configura constitucional y convencionalmente como un derecho fundamental
que implica obligaciones positivas y negativas y que se encuentra regulado en
diversos cuerpos normativos y convencionales que determinan su reconocimiento,
contenido, obligaciones, formas de satisfaccion, garantia y proteccion como son la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Americana de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
el Protocolo de San Salvador, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y la Ley General de Salud.

La comunidad Minimuma es un referente paradigmatico de la justiciabilidad de
los derechos sociales en México pues promovieron el primer antecedente sobre la
proteccion y garantia del derecho a la salud. En este caso, se hace evidente como
el juicio de amparo se configura como la herramienta juridica idonea para reclamar
las violaciones a los derechos humanos, pero al mismo tiempo se hacen manifiestas
las imposibilidades sobre formalidad y legalidad que vician su efectiva proteccién. La
sentencia del este caso tiene importancia sin igual por la condena que establece
hacia las autoridades del Estado de Guerrero, pero es criticada por poner al Modelo
Integral de Atencion en Salud por encima de los derechos humanos.

Del estudio comparado del derecho humano a la salud entre México y
Colombia, puede advertirse que en nuestro pais nuestro pais se han resuelto
diversos juicios, que constituyen grandes avances en el tema, pero que siguen
siendo limitados en cuanto al alcance protector de este derecho y que en Colombia

las sentencias de la Corte Constitucional han favorecido a sobre manera la eficacia
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de este derecho. En tal sentido, es menester que México siga el ejemplo de
Colombia y adopte el enfoque garantista que permita que al menos
jurisprudencialmente se tutele en su totalidad el derecho humano a la salud.

Cuando ya se tiene todo un marco normativo que regule un derecho y
despliegue todo el conjunto de obligaciones que conlleva para satisfacerlo, la Unica
tarea restante es hacer dotarlo de eficacia, por lo que en el caso del derecho a la
salud hay que tiene el mismo valor y posibilidades de exigencia que cualquier
derecho de los catalogados de primera generacion; reconocer su autonomia,
fundamentalidad y exigencia directa y optar por los mecanismos idoneos para su
proteccion como lo ha demostrado ser el litigio estratégico que conjuga las
herramientas juridicas, politicas y principalmente sociales para asegurar la justicia

social.
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