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I. INTRODUCCION

Una distincion clara entre los derechos individuales, como pueden ser los de
libertad o propiedad, y los derechos sociales, radica en la actitud que asume
el Estado frente a cada uno de ellos. Respecto a los primeros, el Estado toma
una postura meramente abstencionista, limitandose a vigilar que los mismos
se ejerzan dentro de los limites previamente establecidos, mientras que en re-
lacion con los segundos, el Estado inferviene activamente a través de politi-
cas gubernamentales, programas sociales o reformas legales, con el objeto
de satisfacer una necesidad ptblica. Dicho en otros términos, “los derechos
individuales imponen al Estado una obligacion de no hacer, es decir, le obli-
gan a abstenerse de violarlos, en tanto que los derechos sociales conllevan
obligaciones de hacer para el Estado; el Estado debe generar las condiciones

21

necesarias para que el derecho social pueda ejercerse”.

* Informe de la investigacion in situ realizada en la Corte Constitucional colombiana
en septiembre de 2006. Agradezco a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el apoyo

brindado para el desarrollo de este trabajo.
** Secretario de Estudio y Cuenta de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

1 Ruiz Massieu, José Francisco, “El contenido programatico de la Constitucion y el
nuevo derecho a la proteccion de la salud”, Soberdn, Diaz Alfaro et al., Derecho constitu-
cional a la proteccion de la salud, México, Porrta, 1983, p. 71.

695


http://www.juridicas.unam.mx/

696 JORGE R. ORDONEZ E.

Pues bien, en opinion de diversos tratadistas (misma que compartimos)
el derecho a la proteccion de la salud se circunscribe dentro de esta catego-
ria de derechos y, por tanto, impone al Estado la obligacion de realizar a fa-
vor del titular de este derecho una serie de prestaciones, las cuales estan
destinadas a satisfacer una necesidad de indole individual, pero colectiva-
mente considerada. Se trata de un derecho que se revela frente al Estado, el
cual asume el deber de proteger convenientemente la salud mediante la or-
ganizacion y puesta en funcionamiento de los medios que se consideran
necesarios para acceder a ella. El sentido de la intervencion estatal en el
ambito de la salubridad —como en cualquier otro derecho social— no es
otro que el de superar la desigualdad existente entre los miembros de una
sociedad y que impide a muchos un tratamiento médico adecuado, entre
otros aspectos que este derecho contiene.

El principio de igualdad, entendido como tratamiento en funcion de las
capacidades de cada individuo, se concretiza en el derecho a la proteccion
de la salud al garantizar el Estado la superacion de las necesidades de cada
persona mediante el mantenimiento y funcionamiento de los servicios
necesarios para la atencion de la salud.

Asi, el derecho constitucional a la proteccion de la salud “es aquel dere-
cho que se ostenta frente al Estado a fin de obtener una accidn positiva que
esté dirigida a la efectiva satisfaccion de la salud individual por encima de
las posibilidades personales del sujeto”.2 Pero también significa, y esto es
muy importante, la obligacion (negativa) por parte del Estado, de no dariar
la salud 3

El texto del articulo 40. constitucional® regula el derecho a la proteccion
de la salud de la manera siguiente:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las ba-
ses y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salu-

2 Escribano Collado, Pedro, El derecho a la salud, Madrid, Cuadernos del Instituto
Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1976, p. 44.

3 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exigibilidad de los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales: estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los
tribunales locales”, en Abregu, M.y Courtis, C. (comps.), La aplicacion de los tratados so-
bre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, CELS.

4 El derecho a la proteccion de la salud, como derecho auténomo, fue elevado a rango
constitucional mediante reforma al articulo 40. de la Constitucion federal, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 3 de febrero de 1983.
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bridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de
esta Constitucion.

De la lectura de dicho parrafo se desprende que debe existir concurren-
cia entre la Federacion y las entidades federativas para hacer efectivo el de-
recho a la salud. Lo cual responde no s6lo a un sano federalismo, sino tam-
bién a una necesidad real y un interés fundamental de los mexicanos por
procurar que todas las instancias de gobierno intervengan en su concre-
cion, ya que sin el concurso de ambas instancias (federal y estatal) la accion
sanitaria seria del todo ineficaz.> Asimismo, debe decirse que una interpre-
tacion armonica de la Constitucion permite inferir que los municipios tam-
bién pueden ser participes de esta tarea, ya que el inciso 1), fraccion III del
articulo 115 constitucional otorga la posibilidad de que los mismos se ha-
gan cargo de los servicios publicos que determinen las legislaturas estata-
les, tomando en cuenta sus condiciones territoriales y econdmicas, asi
como su capacidad administrativa y financiera.

Con todo, hablar sobre la eficacia de los derechos sociales es, sin lugar a
dudas, un tema dificil. Pues mientras que respecto a derechos como la li-
bertad o la propiedad existe un entendimiento comun, al que se ha llegado a
través de una buena cantidad de estudios doctrinales y precedentes de los
organos jurisdiccionales, para los derechos sociales observamos una situa-
cion muy distinta, en razon a la falta de estudio sobre el tema o la escasa
produccion de criterios jurisprudenciales en esta materia.®

En ese sentido, puede afirmarse que no basta con la existencia del dere-
cho a la salud como una idea, como simple expectativa o como plan de go-

5 Luigi Ferrajoli afirma, incluso, que las leyes en materia de servicios ptblicos no s6lo
deben establecer contenidos y presupuestos de cada servicio social, sino que deben identifi-
carse también a los sujetos de derecho publico investidos de la correlativas obligaciones
funcionales.

6 Salvo algunas excepciones, es solo recientemente que el tema de los derechos socia-
les comienza a tratarse en la doctrina con la profundidad que amerita, pero debe sefialarse
que la base de los estudios sobre el tema en México parte de la teoria constitucional que se
viene produciendo en Europa. Por lo que respecta a la jurisprudencia constitucional sobre
derechos sociales también debe sefialarse que la produccion no ha sido muy prolifica, debi-
do principalmente a factores como el entendimiento y la representacion de la Constitucion
(véase Cossio Diaz, Jos¢ Ramon, Estado social y derechos de prestacion, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 43 y ss.), la carencia de una teoria constitucional
propia que permita un referente interpretativo mas consistente, etcétera. Sin embargo, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha comenzado a realizar una interpretacion que fa-
vorece un mejor entendimiento de los derechos sociales.
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bierno pendiente de instrumentar;’ sino que es necesario que éste se garan-
tice a través de una norma subjetiva que haga efectivo el derecho en caso de
incumplimiento por parte del obligado, que en este caso es el Estado, ade-
mas de contar con un medio de control judicial que permita hacer exigible
tal derecho, es decir, que se haga justiciable. Algunos autores coinciden en
sefialar que el derecho a la proteccion de la salud en México, consagrado en
el articulo 40. constitucional, es una disposicion de caracter programatico,
que establece simplemente directivas de accion para los poderes constitui-
dos.® Ese tipo de normas en una Constituciéon —segun afirman quienes
piensan que los derechos sociales son normas programaticas— solamente
representan el estimulo y guia de la accion de gobierno, pero de ninguna
forma alcanzan a tener caracter vinculatorio.

Sostener los criterios antes sefialados, conduciria a pensar que en ningin
caso el ciudadano podria tener acceso a la tutela jurisdiccional para hacer
valer su derecho constitucional en juicio. Inclusive, hay quienes conside-
ran que ante la imposibilidad de que el Estado se vea obligado coercitiva-
mente a hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud, éste se vea
sancionado por otros medios como la censura o el voto de castigo, sancio-
nes politicas que de ninguna manera alcanzan el caracter vinculatorio y de
efectividad. Por otra parte, tampoco estan contempladas constitucional-
mente, ni siquiera en las figuras de la releccion legislatva, por ejemplo.?

Otros autores sostienen, en cambio,!? que si bien los derechos sociales
no permiten reconocer desde la Constitucion el otorgamiento de prestacio-
nes, es decir, el reconocimiento de un derecho subjetivo oponible al Estado

7 “Lo que puede ser una consideracion con validez politica no sirve absolutamente en
el campo del derecho. Para éste es preciso que el derecho a la salud, como cualquier otro,
sea ejercitable por su titular y encuentre en el ordenamiento juridico la adecuada proteccion
frente al sujeto obligado a hacer efectivo el contenido del mismo”, Escribano Collado, Pe-
dro, op. cit., nota 2, p. 12.

8 Sobre normas programaticas, véase, entre otros, Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduc-
cion al derecho constitucional comparado, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1975,
pp. 321y 322.

9 “El ciudadano que ve frustrado su derecho constitucional a la proteccion de la salud
tiene el recurso de imponer al agente estatal las supremas sanciones politicas que pueden
darse en un sistema democratico: negarle el voto en las proximas elecciones; deteriorar la
legitimidad de su mandato; censurar su gestion publica; acusarle de iluso, de demagogo, de
utdpico o de inconsistente”, Ruiz Massieu, José Francisco, op. cit., nota 1, pp. 71 y 72.

10 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 6, pp. 235 y ss. Véase también, tal vez no des-
de la misma concepcion de Cossio, Carbonell, Miguel, La Constitucion en serio. Multicul-
turalismo, igualdad y derechos sociales, México, Porrua-UNAM, 2001.
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que garantice su exigibilidad, no por ello carecen de eficacia juridica al
punto de convertirse en meros enunciados programaticos.

Por nuestra parte, coincidimos en sefialar que, aun cuando no pueda afir-
marse que desde la Constitucion federal se otorgue al particular un derecho
subjetivo que obligue coactivamente al Estado para hacer efectivo ese de-
recho, en el preciso momento en que el legislador desarrolla los principios
fundamentales en esta materia, o como lo dice expresamente el texto cons-
titucional, “define las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud”, surge de esta forma el derecho del gobernado para exigir, siempre
que se encuentre dentro de la hipotesis legal, el cumplimiento de su dere-
cho constitucional, y en caso de que éste sea desconocido, podra acudir al
juicio de amparo reclamando la violacion a su derecho constitucional a la
proteccion de la salud.!!

De esta forma podemos concluir que, una vez regulado a nivel constitu-
cional el derecho a la salud, el legislador ordinario no puede desconocerlo,
sino por el contrario se ve obligado a regularlo conforme lo dispone la propia
carta magna, con lo que se materializa el derecho del individuo para comba-
tir aquellas situaciones que llegaren a violentar sus garantias individuales.

La intencién de este trabajo es hacer un analisis somero de la jurispru-
dencia constitucional sobre el derecho a la salud en Colombia (donde se
realizo la investigacion in situ) y México.

II. COLOMBIA

Dice Rodolfo Arango, distinguido jurista colombiano, especialista en
derechos sociales, que “el concepto de salud, en cierto grado, esta cultural-
mente condicionado”, pero que, a pesar de esto, es posible contar con evi-
dencia empirica y que una afectacion objetiva de la salud puede estar fun-
damentada cientificamente; asimismo, sefiala que la negacion de un nivel
minimo de asistencia médica y de medicamentos puede ser contraria a la
vida digna de un individuo.'?

11 “De la consideracion del derecho a la salud como derecho fundamental deriva que el
sistema de prestaciones que se establezca para hacerlo realidad debe tener por lo menos las
tres caracteristicas: universalidad, equidad y calidad”, Carbonell, Miguel, comentario al ar-
ticulo 4o. constitucional, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comenta-
da y concordada, México, Porraa, 2000, t. I, p. XV.

12 Arango, Rodolfo, EI concepto de derechos sociales fundamentales, prol. de Robert
Alexy, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, Legis, 2005.
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La jurisprudencia constitucional colombiana sobre el derecho a la salud
se ha ocupado de precisar elementos esenciales para la configuracion de lo
que son los elementos esenciales de este derecho: su definicion, las obliga-
ciones correlativas, quiénes son beneficiarios, su alcance, las formas de ac-
ceso y proteccion (particularmente las de proteccion especial a personas o
grupos en situacion de marginacion o discriminacion), asi como la calidad
del servicio. En esa tarea, la Corte ha delimitado y coordinado los niveles
constitucional y legal, ejerciendo un “fuerte” control constitucional de la
formulacién y ejecucion de las politicas publicas en cuanto puedan afectar
los derechos fundamentales. Y es particularmente importante destacar que,
mediante sus sentencias, ha logrado un alto grado de integracion e
inclusion social mediante la consolidacion, via la interpretacion constitu-
cional, del respeto a los principios y derechos fundamentales.

Siguiendo una clasificacion hecha por Arango,'3 se muestran a conti-
nuacion cinco grupos de casos que confirman lo anterior.

Derecho fundamental a la salud por conexidad. En este primer grupo de
casos, la Corte plantea la tesis del derecho fundamental por conexidad,
misma que fue desarrollada en la sentencia T -571 de 1992. En esa senten-
cia, la Corte establecié qué debia entenderse bajo ese concepto al sefalar
que

son aquellos que no siendo denominados como tales en el texto constitucio-
nal, sin embargo, les es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e
inescindible relacion con otros derechos fundamentales, de forma que si no
fueron protegidos en forma inmediata los primeros se ocasionaria la vulne-
racién o amenaza de los segundos. Es el caso de la salud, que no siendo en
principio derecho fundamental, adquiere esta categoria cuando la desaten-
cion del enfermo amenaza con poner en peligro su derecho a la vida.

Derecho fundamental a la salud a personas o grupos dignos de protec-
cion especial. En un segundo grupo de sentencias la Corte Constitucional
hareconocido el derecho a la salud a, por ejemplo: personas con pronostico
no favorable de curacion;'* mujeres embarazadas o luego del parto;'> mi-

13 Idem.
14 Sentencias T-001 de 1995, SU-043 de 1995 y T-920 de 2000.
15 Sentencias T-106 de 1996, T-694 de 1996, T-662 de 1997, T-844 de 2002.
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norias étnicas;'® personas en situacion de desplazamiento forzoso;!” ma-
dres solteras;!® mujeres embarazadas o madres después del parto en situa-
cion de desamparo o desempleo mediante el reconocimiento de un subsidio
alimentario;!? adultos mayores en situacion de indigencia para ser inclui-
dos en programas de atencion médica integral;2? enfermos de sida no solo
para asegurar la realizacion de examenes médicos de carga viral, sino para
el suministro de antirretrovirales en la cantidad y periodicidad indispensa-
ble;2! personas con discapacidades fisicas o mentales que requieren, por
ejemplo, de prestaciones corrientemente no clasificadas dentro de la esfera
de proteccidn del derecho a la salud como en el caso de la educacion o ca-
pacitacion especial para asegurar su rehabilitacion o su integracion so-
cial.22

En el tercer grupo de casos la Corte ha delimitado el contenido del dere-
cho. En dichas sentencias se reconoce expresamente la competencia del le-
gislador en la determinacidn del alcance del derecho prestacional y, en mu-
chas de ellas, se concluye la inexistencia de una violacion al derecho
fundamental de la salud.?

16 Sentencia e-088 de 2001.
17 Sentencias SU-1150 de 2000, T-1635 de 2000, T-327 de 2001, T-098 de 2002, T-025
de 2004, entre otras.

18 Sentencia T-1642 de 2000.
19 Sentencias T-106 de 1996, T-694 de 1996, T-662 de 1997 y T-844 de 2002.
20 Sentencias T-004 de 2002 y T149 de 2002.

21 Sentencias T-484 de 1992, T-505 de 1992, T-1119 de 2002; T-849 de 2001; T-271 de
1995, T-328 de 1998, T-376 de 2003 y T-919 de 2003.

22 Sentencias T-478 de 1995, T556 de 1998, T338 de 1999, SU-1167 de 2001.

23 Tales el caso de la sentencia T -1279 de 2001. El padre de un menor que sufria de una
“rinitis alérgica leve persistente” interpuso una accion para obligar a la entidad prestadora
de salud a la que estaba afiliado costear la practica de un examen de alergias a su hijo. La
Corte dejo en claro que, tratandose de un padecimiento que no compromete la vida digna o
la integridad del menor sino que solo le genera molestias, no se presenta una vulneracion
del derecho fundamental. En este sentido, la Corte elabora un juicio valorativo que funda en
la ciencia para concluir que “la limitacion del derecho a la salud en este caso... se encuentra
justificada en la decision legislativa de distribuir los recursos ptblicos destinados a la salud
de forma que las enfermedades mas graves y con mayor impacto sobre la autonomia y la ca-
lidad de vida de las personas tengan precedencia sobre aquellas enfermedades que, aunque
dignas de atencion, no ostentan tal entidad que ameriten la intervencion inmediata del
Estado para asegurar el pleno goce del derecho fundamental a la salud”. En esa ocasion, el
control de la Corte se limit6 a verificar la gravedad de los efectos de la negativa a practicar
inmediatamente el examen médico. “Al encontrar que tales efectos eran moderados, dio
prevalencia a las competencias legislativas en materia de distribucion de recursos escasos
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Problemas de acceso al servicio. En este punto, la jurisprudencia consti-
tucional ha jugado un papel muy interesante. Por una parte, se ha encarga-
do de incluir a los excluidos y, por otra, de establecer reglas claras que per-
mitan al legislador y a las instancias reguladoras atender los parametros
constitucionales que enmarcan la prestacion del servicio de salud. Las sen-
tencias?* se ocupan de delimitar y coordinar los niveles constitucional, le-
gal y administrativo, al dejar en claro que el acceso en igualdad de oportu-
nidades al servicio de la salud depende muchas veces de la base de datos y
su equitativa difusion por parte de los 6rganos ejecutores. “La Corte ha ga-
rantizado el acceso oportuno al servicio de salud al reconocer la vulnera-
cion del derecho fundamental a la salud en circunstancias extremas”.?

La tesis del caso extremo y el criterio de la urgencia cobran en materia del
acceso a la salud plena vigencia. La reiterada jurisprudencia se ha decantado
en una regla jurisprudencial o precedente para evaluar la razonabilidad del
plazo que se toma una entidad prestadora de salud para garantizar el acceso
efectivo al servicio. La Corte Constitucional establecio que “para la presta-
cion oportuna de un servicio médico, no es razonable el plazo que es indeter-
minado o cuya determinacidn es librada a decisiones eventuales dentro de un
rango temporal muy amplio cuando (i.) la gravedad de la enfermedad re-
quiere un tratamiento urgente, (ii.) el tipo de procedimiento ordenado por los
médicos, al diferirse en el tiempo, pierde efectividad para aliviar el dolor o
evitar la progresion fatal de la enfermedad, y (iii.) la entidad podria disponer
de recursos para fijar en un lapso menor las caracteristicas y la frecuencia del
tratamiento requerido. Estos son los elementos facticos minimos cuya com-
probacion conduce a la concesion de la tutela que presente... quien necesita
y reclama una atencién médica oportuna”.26

Calidad del servicio de salud prestado por entidades publicas y priva-
das.?” Aqui la intervencion de la justicia constitucional se ha llevado a cabo

en el ambito de la salud sobre la pretension individual tendiente a recuperar plenamente la
salud”, Arango, op. cit., nota 12, pp. 220 y 221.

24 Sentencias T-042, 281, 347 de 1996, T-688 de 1998, T-010 de 1999, T-190, 227, 229
Y 539 de 2000.

25 Loc. cit.

26 Sentencia T -889 de 2001.

27 “La calidad del servicio de la salud depende en gran parte de la calidad de los medica-
mentos. En sucesivas sentencias de tutela la Corte ha dejado en claro que son las acciones
populares el mecanismo judicial procedente para la defensa del derecho colectivo a la cali-
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en dos planos: a) la revision constitucional de las decisiones legislativas
que establecen el marco normativo general del sistema de salud;?® y, b) el
examen constitucional de los actos de regulacion por parte de las autorida-
des publicas que ejercen esta facultad,?® asi como de las actuaciones de las
entidades publicas y privadas encargadas de la prestacion del servicio.’? En

dad de los medicamentos (T-1451 de 2000 y SU-1116 de 2001, reiteradas en la sentencia
T-966 de 2002). No obstante, en circunstancias de indefension, urgencia y riesgo inminente
para los derechos fundamentales, ha admitido la procedencia de la accion de tutela para evi-
tar un perjuicio potencial inminente e irremediable (T-322 de 1994)”, Arango, op. cit., nota
12. Con ello, igualmente, ha contribuido a clarificar qué medio de control es mas eficaz para
las diferentes violaciones que pueden darse, pero sin dejar de tutelar, mediante otro menos
idoneo (la tutela) el derecho fundamental.

28 “En sentencia C-377 de 1994, en ejercicio del control normativo abstracto, la Corte
Constitucional declaré exequible la norma que exigia titulo de idoneidad para el ejercicio
de la medicina. La Corte adujo que si bien la Constitucién garantiza la libertad de escoger
profesion u oficio, también autoriza al legislador a exigir titulos de idoneidad, regular, vigi-
lar y controlar el ejercicio de las profesiones u oficios que implican un riesgo social para la
comunidad o los derechos de los demds. No obstante, dejo a salvo la practica de la medicina
por parte de chamanes y curanderos dentro de la tradicion cultural indigena, y ello con fun-
damento en el articulo 70. de la Constitucion Politica, Por otra parte, la Corte ha reconocido
el ambito de libre configuracion legislativa en relacion con la organizacion del sistema de
salud, todo ello dentro del marco de respeto a los principios fundamentales. En efecto, en
sentencia C-616 de 2001 la Corte declard exequible la decision legislativa de permitir la
prestacion del servicio de salud por parte de las entidades prestadoras de salud por interme-
dio de instituciones prestadoras de salud propias, siempre y cuando no se genere una posicion
dominante en el mercado. Por el contrario, en sentencia C-1165 de 2000 la Corte declaro in-
constitucional la decision legislativa de reducir el monto de la cotizacion de solidaridad del
régimen contributivo de salud. Para la Corte, si bien la reduccion podria ser constitucional-
mente admisible si la cobertura de la seguridad social abarcara la totalidad de la poblacion,
no siendo asi, las disposiciones demandadas eran inconstitucionales. A juicio de la Corte, el
legislador podia buscar la racionalizacion del gasto publico pero no a costa de desconocer la
prioridad del gasto ptiblico social sobre cualquier otra asignacion” [articulo 366 de la Cons-
titucion colombiana]”, Arango, loc. cit.

29 Lajurisprudencia constitucional ha contribuido a corregir vacios y errores en el dise-
o y aplicacion del sistema de salud; por ejemplo, ha protegido el derecho fundamental a la
salud ante la dilacion en la entrega del carné que acredita la calidad de beneficiario (senten-
cias T-561 y T-645 de 2003), o al declarar el estado de cosas inconstitucional en el sistema
carcelario, Arango, op. cit., nota 12, p. 223.

30" “Un importante conjunto de decisiones de la Corte resuelven conflictos entre el médi-
co tratante y la entidad prestadora de salud con respecto a la necesidad de suministrar deter-
minados medicamentos, de forma que la calidad del servicio se anteponga a razones mera-
mente econémicas. La Corte considera que es el médico tratante la persona mas competente
para determinar si un paciente realmente necesita un medicamento y con qué grado de ur-
gencia. No obstante, la Corte equilibra la balanza a favor de la razonabilidad en el uso de los
recursos del sistema de salud al permitir que las empresas prestadoras desatiendan las 6rde-
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ambos planos la Corte ha aplicado criterios decisorios en los que se recono-
ce un amplio margen de configuracion legislativa al Congreso. La jurispru-
dencia constitucional —esto resulta muy interesante— se apoya en los cri-
terios de razonabilidad y proporcionalidad al definir los contornos de las
competencias legales y administrativas del Estado regulador. En esa labor,
ha respetado los criterios de eficiencia, competitividad y libertad de empre-
sa por parte de las entidades prestadoras de salud,’! lo que se corresponde
con la decision del Constituyente de permitir la prestacion del servicio
por particulares bajo la direccion, vigilancia y control de las autoridades
publicas.

I1I. MEXICO

El Poder Judicial de la Federacion ha emitido algunos criterios como los
que a continuacion se citan. Nos parece que contribuyen a corroborar que
la efectividad de los derechos sociales se realiza, de manera muy concreta,
al acudir a la jurisdiccion constitucional. Se trata de los siguientes prece-
dentes:

SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION, QUE COMO GARANTIA INDIVIDUAL
CONSAGRA EL ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL, COMPRENDE LA RECEPCION
DE MEDICAMENTOS BASICOS PARA EL TRATAMIENTO DE LAS ENFERMEDADES
Y SU SUMINISTRO POR LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES QUE PRESTAN LOS
SERVICIOS RESPECTIVOS. La Ley General de Salud, reglamentaria del dere-
cho a la proteccion de la salud que consagra el articulo 4o., parrafo cuarto de
la carta magna, establece en sus articulos 20., 23, 24, fraccion I, 27, fraccio-
nes [Ty VIII, 28, 29 y 33, fraccion 11, que el derecho a la proteccion de la sa-
lud tiene, entre otras finalidades, el disfrute de servicios de salud y de asis-
tencia social que satisfaga las necesidades de la poblacion; que por servicios
de salud se entienden las acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar
la salud de la persona y de la colectividad; que los servicios de salud se clasi-
fican en tres tipos: de atencion médica, de salud publica y de asistencia so-
cial; que son servicios basicos de salud, entre otros, los consistentes en: a) la

nes de los médicos tratantes cuando ellas sean evidentemente inapropiadas, como cuando se
ordena el suministro de un tratamiento o medicamento innecesario o inadecuado” (senten-
cias T-1325 de 2001, T-223, T-644 y T-048 de 2003).

31 Cabe mencionar que los servicios de salud en Colombia se prestan a través de estas
entidades que son privadas.
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atencion médica, que comprende actividades preventivas, curativas y de
rehabilitacion, incluyendo la atencion de urgencias, definiéndose a las acti-
vidades curativas como aquellas que tienen como fin efectuar un diagnostico
temprano y proporcionar tratamiento oportuno; y b) la disponibilidad de me-
dicamentos y otros insumos esenciales para la salud para cuyo efecto habra
un cuadro basico de insumos del sector salud. Deriva de lo anterior, que se
encuentra reconocido en la Ley General de Salud, reglamentaria del derecho
a la proteccion de la salud, el que tal garantia comprende la recepcion de los
medicamentos basicos para el tratamiento de una enfermedad, como parte
integrante del servicio basico de salud consistente en la atencion médica, que
en su actividad curativa significa el proporcionar un tratamiento oportuno al
enfermo, lo que incluye, desde luego, la aplicacion de los medicamentos basi-
cos correspondientes conforme al cuadro basico de insumos del sector salud,
sin que obste a lo anterior el que los medicamentos sean recientemente des-
cubiertos y que existan otras enfermedades que merezcan igual o mayor
atencion por parte del sector salud, pues éstas son cuestiones ajenas al dere-
cho del individuo de recibir los medicamentos basicos para el tratamiento de
su enfermedad, como parte integrante del derecho a la proteccion de la salud
que se encuentra consagrado como garantia individual, y del deber de pro-
porcionarlos por parte de las dependencias y entidades que prestan los servi-
cios respectivos.

Amparo en revision 2231/97. José Luis Castro Ramirez. 25 de octubre de
1999. Unanimidad de siete votos. Ausentes: Mariano Azuela Gliitron, Gui-
llermo 1. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman Palacios y Juan N. Silva
Meza. Ponente: Mariano Azuela Giiitron; en su ausencia hizo suyo el pro-
yecto Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretaria: Lourdes Ferrer Mac
Gregor Poisot.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy veintinueve de fe-
brero en curso, aprobo, con el nimero XI1X/2000, la tesis aislada que antece-
de; y determind que la votacion no es idonea para integrar tesis jurispruden-
cial. México, Distrito Federal, a veintinueve de febrero de dos mil.

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

TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO. EL ARTICULO 24, FRACCION V,
DE LA LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE LOS
TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO, VIOLA LA GARANTIA DE IGUAL-
DAD CONTENIDA EN EL ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL. El articulo 4o0. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prevé, como garan-
tia individual, la igualdad del varéon y la mujer ante la ley, evitando las discri-
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minaciones de que frecuentemente eran objeto uno u otra por razéon de su
sexo. Por su parte, el articulo 123, apartado B, fraccion X1, inciso d), de la
propia Constitucion, establece, en forma genérica, que los familiares de los
trabajadores tienen derecho a la asistencia médica en los casos y en la pro-
porcion que establezca la ley. Ahora bien, no obstante que la Constitucion
prevé como derecho fundamental la igualdad ante la ley, y el derecho a que
los familiares de los trabajadores de ambos sexos disfruten de atencion mé-
dica, el legislador ordinario establecio un trato distinto para tener acceso a
los servicios de salud proporcionados por el Instituto de Seguridad y Servi-
cios Sociales de los Trabajadores al Servicio del Estado, segtn se trate de la
esposa del trabajador, o bien, del esposo de la trabajadora, pues al disponer,
en el articulo 24, fraccion V, de la ley que lo regula, que para que el esposo o
concubinario de la trabajadora, como familiar derechohabiente, tenga dere-
cho a la atencion médica, de diagndstico, odontologia, hospital, farmacia o
rehabilitacion en el citado Instituto, es necesario que sea mayor de cincuenta
y cinco aios o esté incapacitado fisica o siquicamente y dependa econdmica-
mente de ella, en tanto que la esposa o concubina del trabajador, para obte-
ner los mismos beneficios, solo requiere demostrar tal hecho, sin que se le
exija alguna otra condicion, lo que evidencia una transgresion a la garantia
de igualdad establecida en el articulo 40. de nuestra carta magna.

Amparo en revision 2543/98. Maria Guadalupe Chavira Hernandez y
coags. 18 de mayo de 1999. Unanimidad de nueve votos. Ausentes: Mariano
Azuela Giiitron y José Vicente Aguinaco Aleman. Ponente: José de Jests
Gudifio Pelayo. Secretaria: Felisa Diaz Ordaz Vera.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el trece de julio en cur-
s0, aprobo, con el nimero LIX/1999, la tesis aislada que antecede; y deter-
miné que la votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México,
Distrito Federal, a catorce de julio de mil novecientos noventa y nueve.

Tesis P. LIX/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, No-
vena Epoca, t. X, agosto de 1999, p. 58.

IV. A MODO DE CONCLUSION

El papel que la Corte Constitucional ha jugado en el contexto politico y
social colombiano ha sido de gran importancia, teniendo en cuenta la canti-
dad de fallos progresistas que esta institucion ha proferido, en el marco del
respeto y la garantia de los derechos sociales.

En esa misma ruta, la Corte mexicana ha sido mayormente exigida a in-
tervenir en la definicién de derechos sociales como el que se ha tratado
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aqui. Su paulatina consolidacion como un tribunal constitucional del tipo
europeo, ha llevado a que la interpretacion constitucional de los derechos
sociales, muy escasa por cierto en la jurisprudencia de afios atras, se lleve a
cabo mas constantemente.

Sin embargo, puede afirmarse que el derecho social mexicano ha sido un
arbol de muchas raices y escasos frutos, debido a un manejo ideolégico del
término que se ocupd, mayormente, de ensalzar el hecho de haber sido en
el mundo pioneros en hablar de algunos derechos sociales y en adoptar el
término derecho social como género nuevo del derecho, diverso a los tradi-
cionales publico y privado.

A lo largo de la historia, han existido instituciones juridicas, de politica
publica, o privadas, que se han ocupado de paliar las desigualdades exis-
tentes en un modelo de sociedad que siempre encuentra grupos mas desfa-
vorecidos que otros. En este camino historico hacia una efectiva proteccion
de los derechos individuales, primero y de los sociales, después, las Consti-
tuciones (incluyendo la Declaracion Francesa de 1789) jugaron un papel
determinante para generar, ya mas recientemente, una idea de Constitucio-
nalismo que pugna por principios y valores universales como la libertad, la
igualdad y, quiza el mas descuidado de ellos, la fraternidad.

En México, las instituciones protectoras de los mas desfavorecidos pue-
den observarse desde muy lejos en el tiempo, pero en el siglo XX el enten-
dimiento de los derechos sociales (conquista ciertamente de la Revolucion
de 1910), llevé a una formulacion tedrica que todavia en la actualidad espe-
ra sus frutos.

Los derechos sociales en México no son efectivos, ni han sido plena-
mente eficaces, sino mas bien usados para justificar a un régimen que los
utiliz6 como elemento de sustentacion y permanencia en el poder. Es nece-
sario mejorar en mucho los mecanismos procesales para la defensa de la
Constitucion, de tal suerte que permitan un mayor acceso a la justicia cons-
titucional.

En ese camino, las propuestas abundan, una de ellas seria, primero, re-
formar no so6lo la Ley de Amparo, sino la Constitucion misma, a fin de eli-
minar los requisitos establecidos en el articulo 107 constitucional que im-
piden un efectivo acceso a la justicia. Especificamente, haria falta derogar
de la fraccion I de dicho articulo la porcion normativa que establece que el
juicio de amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada, a fin de
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transitar de un interés juridico exigido por el juicio de amparo, hacia un
concepto de interés simple, mejorando con ello el acceso a la justicia cons-
titucional y, via la interpretacion constitucional, mejorar la efectividad de
los derechos sociales al comenzar a llenarles de contenido. Son muchos los
pasos que hay que dar en ese sentido.



