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GARANTIA CONSTITUCIONAL A LA PROTECCION
DE LA SALUD. DEFENSA JURISDICCIONAL

Gonzalo MOCTEZUMA BARRAGAN®

Se ha senalado que las Constituciones
deben considerarse como entes vivos y
no estaticos. Por ello y con el transcur-
so inexorable del tiempo, si el texto de
las normas constitucionales se mantie-
ne inalterado, no ocurre lo mismo con
su significado, y por este motivo tam-
bién se ha sostenido, sin exageracion,
que la Constitucion se independiza del
Constituyente y se transforma por con-
ducto de su interpretacion.

Héctor Fix-Zamubpio

SUMARIO: 1. Derechos humanos. 11. El derecho a la proteccion de la
salud, como derecho humano. 111. El derecho a la proteccion de la sa-
lud en México.IV. Defensa jurisdiccional del derecho a la proteccion
de la salud. V. Demandas en materia del derecho fundamental a la

proteccion de la salud.

I. DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos, sefala Luigi Ferrajoli, pueden ser definidos como:

Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a los
seres humanos en cuanto dotados del status de personas; entendiendo por
“derechos subjetivos” cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o ne-

* Secretario ejecutivo del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal.
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gativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto, prevista por una norma ju-
ridica; y por “status” la condicion de un sujeto, como presupuesto de su ido-
neidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas.!

Este tipo de derechos tienen como objetivo salvaguardar valores y prin-
cipios como la vida, la libertad, la igualdad, la salud, la seguridad, la digni-
dad, la autodeterminacion, el bienestar; asi como la integridad fisica, siqui-
ca y moral del ser humano, ya que constituyen elementos esenciales en el
logro de una existencia verdaderamente humana.

La lucha por el reconocimiento, salvaguarda y amparo efectivo de los
derechos humanos ha estado presente en los diferentes periodos de la histo-
ria; sin embargo, su evolucion, caracter dinamico e historicidad, como des-
taca Bidart, en su libro Principios de derechos humanos y garantias, estan
estrechamente ligados a la diversidad de las técnicas de proteccion de los
derechos.?

Por lo general, los registros historiograficos de la lucha por el reconoci-
miento de los derechos humanos en el derecho positivo, se remontan a la
carta magna inglesa de 15 de junio de 1215, expedida por el rey Juan Sin
Tierra. En la mencionada carta se establecié que ningin hombre podria ser
detenido, aprisionado, desposeido de sus pertenencias o libertades, decla-
rado fuera de la ley, exiliado o molestado, sino a través de un proceso legal
entre pares y segun la ley.

En Inglaterra en 1689, al promulgarse la Ley de los Derechos Individua-
les, en sus 13 articulos dio cabida a la libertad de conciencia, de eleccion de
los representantes populares, asi como a la obligacion del Estado de no
mantener ejércitos durante épocas de paz.

No obstante, los doctrinarios coinciden en que por vez primera surge
una verdadera cartografia (declaracion) de Derechos Humanos con la
Constitucion de Virginia de 1776, donde se reconoce el derecho a la vida,
la igualdad, la seguridad, el derecho del pueblo a elegir su forma de gobier-
no, la libertad de sufragio, de elecciones libres, las garantias del proceso
penal, la libertad de expresion, prensa y conciencia; ademas de establecer
condiciones para la expropiacion.

I Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2002,
p. 37.

2 Cfr. Bidart Campos, German et al., Principios de derechos humanos y garantias,
Buenos Aires, Ediar, 1991, pp. 86 y 87.
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Otro hito en la evolucion de los derechos humanos es la Declaracion
francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que estuvo
inspirada por las Constituciones de las colonias norteamericanas. En ella se
apunta que los derechos naturales al hombre (libertad, propiedad, igualdad,
seguridad y derecho a la resistencia) son de cardcter imprescriptible. Por
otra parte, dispuso que toda sociedad en la cual no existan medios para ga-
rantizar estos derechos, ni determine la separacion de poderes, carece de
una verdadera Constitucion.

En la actualidad, los estudiosos de los derechos fundamentales hablan
de la existencia de por lo menos tres generaciones de derechos humanos.
Los derechos de primera generacion, denominados individuales, que sur-
gen a partir del constitucionalismo liberal clasico de finales del siglo X VIII
y principios del XIX. Este tipo de derechos implican primordialmente un
deber de abstencion por parte del Estado, es decir, una actuacion de carac-
ter pasivo también denominada negativa. Suponen no solo el deber de garan-
tizar el orden publico dentro de un marco juridico que permita ejercerlos de
forma efectiva, libre y no discriminatoria, sino que ademas presuponen el
establecimiento de las condiciones que hagan posible que se dé ese orden,
donde sea posible ejercer la libertad. El titular de los derechos civiles es el
hombre y en caso de los derechos politicos, por lo general, el ciudadano,
ambos considerados entes que actiian dentro de una realidad socio-politica,
y no como abstracciones autonomas y aisladas.

Los derechos de segunda generacion, llamados también sociales y eco-
némicos, surgen del constitucionalismo de entreguerras, influenciados por
la Constitucion mexicana de 1917, la Revolucion socialista de octubre de
ese mismo aflo en Rusia y del movimiento constitucional posterior a la pri-
mera guerra mundial, en otras palabras, recogen la idea de la racionaliza-
cion del poder, que se da cuando el derecho penetra en los fendémenos de la
vida social. Este tipo de derechos implican la actuacién del Estado o de
otros sectores politicos que permitan su realizacion, es decir, entrafian por
lo general una obligacion de hacer (otorgar los medios materiales). La obli-
gacion del Estado, se califica de positiva ya que se funda en un deber im-
perativo de dedicar, dentro de sus posibilidades econdmicas, los recursos
necesarios para la satisfaccion de tales derechos. Los derechos sociales
buscan habilitar a las personas para ser agentes de su propio desarrollo, en-
contrandose el derecho a la educacion y el de proteccion de la salud, en la
base de los demas.
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Los derechos de tercera generacion no han concluido su etapa de gesta-
cion, presentando una regulacion juridica incompleta. Tienen su origen en
las nuevas necesidades del hombre y de la colectividad, requieren de ins-
trumentos juridicos tanto del derecho internacional como nacional. Se dis-
tinguen por requerir, para su definiciéon un mayor grado de solidaridad que
los derechos de primera y segunda generacion, ya que son tanto de caracter
individual como colectivo, toda vez que conforman el patrimonio comin
de la humanidad. Exigen un alto grado de humanismo y universalidad, pro-
ducto tanto de la eclosion de valores sociales, como del cambio de paradig-
mas que han traido consigo los avances de la ciencia y de la tecnologia en
los ultimos 50 afios, que entrafian una serie de retos y oportunidades para la
existencia digna del ser humano, asi como para la conservacion de su
habitat.

El reconocimiento de los derechos de tercera generacion a nivel consti-
tucional ha puesto de relieve la problematica para el disefio de mecanismos
eficientes y eficaces para garantizarlos. Como apunta Jellinek, se esta ante
el nuevo reto para dar respuesta a la llamada “contaminacion de libertades™
(liberties’ pollution),? en otras palabras, a la ignominia que soslaya a otros
derechos ante el uso de los avances cientificos y tecnologicos, que han pro-
ducido colision entre principios y normas juridicas del mismo nivel, al tra-
tarse de intereses difusos, que solo pueden satisfacerse a nivel comunitario. Se
trata de necesidades comunes a conjuntos indeterminados de individuos,
no deslindables y que por lo general radican en circunstancias puramente
facticas. Lo que plantea el problema de la accionabilidad, es decir, de la le-
gitimacion procesal. Este fenomeno se debe a que “el mundo de la filosofia
politica o la filosofia moral ha estado indebidamente separado del mundo
del que vivimos, los derechos humanos”.#

La division por generaciones de los derechos humanos se ha realizado
con un criterio histérico, atendiendo a la medida en que las sociedades van
reconociendo los elementos que la vida comunitaria requiere para el autén-
tico progreso del hombre, de esta forma los derechos humanos se han ido
ampliando. Es por ello que todos los derechos que estas generaciones sal-

3 Cfr. Jellinek, George, Teoria general del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1980, pp.
276-279.

4 Espejo, Nicolas, “Fundamentacion de los derechos sociales”, Memoria del Coloquio
sobre Derechos Sociales, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006, p. 22.
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vaguardan son igualmente importantes e interdependientes, ya que atien-
den las necesidades que se van presentando al recorrer del tiempo.

II. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD,
COMO DERECHO HUMANO

En el apartado anterior se afirma que el derecho a la educacion y el de
proteccion de la salud, constituyen la base de los derechos humanos, ahora
bien por razones naturales el derecho a la proteccion de la salud prevalece
respecto de cualquier otro, incluido el de la educacion.

La salud ha constituido desde siempre uno de los valores esenciales del ser
humano. Ocupando un inmediato segundo lugar después de la vida, valor
primordial por antonomasia, la salud supone la principal aspiracion de la
persona. Si la vida se refiere a la propia existencia, la buena salud define
la bondad cualitativa de esa existencia en tal medida que la pérdida de la sa-
Iud puede llegar a producir en la persona la pérdida del aprecio por la vida.
En cualquier caso, la salud no so6lo es importante por la percepcion subjetiva
que toda persona tiene de la propia, sino porque, desde un punto de vista ob-
jetivo, su merma constituye un formidable factor de destruccion del bienes-
tar humano y de su felicidad.s

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud (OMYS):

la salud no sélo es la ausencia de enfermedad, sino un estado de completo
bienestar fisico y mental, en un contexto ecoldgico-social propicio para su
sustento y desarrollo. La salud descansa en la esfera de practicamente todas
las interacciones, sociales y culturales, y es, con ellas, un componente siner-
gético de bienestar social.6

Por otra parte, en la Conferencia Internacional sobre Atencion Primaria
ala Salud (OMS-UNICEF) de 1978, se defini6 a la salud como: “el estado
de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades; es un derecho fundamental y el logro del grado

5 Acosta Gallo, Pablo, Salud, profesiones sanitarias y Constitucion Espaiiola, Madrid,
Mapfre, 2002, p. 1.

6 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, suscrita en Nueva York el 22
de junio de 1946.
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mas alto posible de la misma, es un objetivo social importantisimo en el
mundo”.

En tal virtud, se reconoce a la salud como uno de los valores fundamen-
tales y consustanciales al individuo y a la colectividad, puesto que sin una
comunidad sana es dificil lograr el desarrollo social. Asi, la necesidad de
proteger la salud individual y colectiva es de tal magnitud e importancia
que se ha considerado, junto con la educacion, uno de los indicadores que
graduan el desarrollo de una nacion.

De las definiciones de salud expuestas es posible concluir que no existe
un derecho humano a la salud, en strictu sensu, sino un derecho a la protec-
cion de la salud; en otras palabras, al establecimiento de las condiciones
que permitan la prevencion, el cuidado y la recuperacion de la salud.

En la legislacion supranacional existen dos normas que reconocen el pa-
pel de los Estados en la consecucion del derecho a la proteccion de la salud.
La de mayor relevancia la configura la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, que establece en su articulo 25.1:

toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesa-
rios; tiene, asimismo, derecho a los seguros en caso de desempleo, enferme-
dad, invalidez, viudez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes a su voluntad.

La mencionada Declaracion Universal de los Derechos Humanos se en-
cuentra desarrollada por dos pactos internacionales, ambos suscritos por
México. El primero de ellos se refiere a los derechos humanos de primera
generacion, y el siguiente a los de segunda generacion (derechos econdmi-
cos, sociales y culturales). Este tltimo concreto en su articulo 12 el recono-
cimiento del derecho de toda persona al disfrute del nivel mas alto posible
de salud fisica y mental, asi como las labores encomendadas a los Estados
firmantes para la efectiva proteccion del derecho a la salud, entre las que se
encuentran: a) la reduccion de la mortinatalidad y la mortalidad infantil,
ademas del sano desarrollo de los nifios; b) el mejoramiento en todos los
aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) la prevencion y
el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales
y de otra indole (la lucha contra ellas); por ultimo, d) la creacion en condi-
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ciones que aseguren a todos asistencia y servicios médicos en caso de
enfermedad.

Como es posible advertir, un concepto de salud de caracter estatico re-
sultaria discordante con lo establecido por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el concepto de salud se transmuta conforme cambia la
realidad histdrico-social y los avances técnico-cientificos.

Es por ello que en diversos regimenes constitucionales, como el caso del
mexicano, se ha legislado en el tema de proteccion de la salud a través de lo
que denominan algunos doctrinarios: declaraciones de principio, dentro de
las cuales se encuentran las llamadas normas programaticas, que son
“esenciales para la interpretacion armonica de la ley fundamental, porque
en ellas el Constituyente ha trazado los principios axiologicos esenciales, y
la ruta que deben seguir en el futuro los poderes constituidos para alcanzar
las metas del perfeccionamiento social”.” Es a la luz del propio texto cons-
titucional que se debe realizar el examen de las obligaciones del Estado en
relacion con la proteccion de la salud de los gobernados.

III. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD EN MEXICO

Se coincide con Olga Sanchez Cordero en la relevancia que ha adquirido
el régimen juridico de la proteccion de la salud en México, particularmente
de 1983 ala fecha. Relevancia que se manifiesta en la discusion académica,
encabezada por especialistas en salud publica, asi como en el terreno de la
politica, e inexorablemente el de la economia. Ello obedece a que “por un
lado, constituye la respuesta a una necesidad fundamental del individuo y,
por otro, a la enorme complejidad que reviste tanto en los aspectos econo-
micos, técnicos, asistenciales, juridicos y humanos”.8

1. Antecedentes

El derecho a la proteccion de la salud, subyacente en las leyes supremas
del México independiente, y moldeado por las Constituciones federalistas

7 Fix-Zamudio, Héctor, Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, 2a.
ed., México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2001, p. 24.

8 Sanchez Cordero, Olga, “El derecho constitucional a la proteccion de la salud. Su re-
gulacion constitucional y algunos precedentes relevantes del Poder Judicial de la Federa-
cion en México”, Revista Conamed, México, afio 4, vol. 6, nim. 17, octubre-diciembre de
2000, p. 8.
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y centralistas en cuanto a competencia territorial, se concreta después de
mas de siglo y medio, al adicionar el legislador el articulo 40. constitucio-
nal, hace casi un cuarto de siglo.

El articulo 118 de la Constitucion de Apatzingan (1814) facultaba al
Congreso para “aprobar los reglamentos que conduzcan a la sanidad de los
ciudadanos”; sin embargo, la Constitucion de 1824 no contuvo referencia
alguna en materia de salud, como lo habia hecho su antecesora, por lo que,
de acuerdo con los mecanismos para la distribucion de competencias que
esta Constitucion federalista establecia en su articulo 161, en su primera
fraccidn, los asuntos sanitarios quedaban sujetos a lo que dispusieran los
estados.

Las leyes constitucionales centralistas de 1836 establecian, en este mis-
mo sentido, que la policia de salubridad estaria a cargo de los ayuntamien-
tos.

La Constitucion de 1857 recogid, en materia de distribucion de compe-
tencias entre la Federacion y los estados, el sistema de la Constitucion de
1824, y su articulo 117 establecié que las facultades no expresamente con-
cedidas a los funcionarios federales se entendian reservadas a los estados.

La Constitucion de 1917 rescata a favor del Congreso la atribucion ori-
ginaria, contenida en la carta magna de 1814, para legislar en materia de sa-
lud, la fraccion X VI del articulo 73 vigente establece la facultad del Con-
greso para hacerlo en materia de salubridad general; conservandose el
principio de que lo no expresamente conferido a la Federacion es compe-
tencia de los gobiernos locales.

En la década de los setenta se evidencia la necesidad de replantear el
marco juridico del derecho a la salud en México, en virtud de la falta de cla-
ridad historica respecto de la distribucion de competencias entre las entida-
des federativas y la Federacion. A esto se suma la creciente disfuncion en-
tre las instituciones de seguridad social y la Secretaria de Salubridad y
Asistencia en la prestacion de servicios de salud.

2. Reforma constitucional

Para 1983 el crecimiento de la poblacion, el fenémeno de la concentra-
cion de las grandes urbes y las crisis econémicas fueron, entre otros, facto-
res que el Constituyente Permanente tomd en cuenta para adicionar al
articulo 40. de la Constitucion el siguiente texto:
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Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y distribuira la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salu-
bridad general, conforme a lo que dispone la fraccion X VI del articulo 73 de
esta Constitucion.

Esta base constitucional es atipica, ya que exceptua el referido principio
general de distribucioén de competencias contenido en el articulo 124 de la
ley fundamental, al derivar tal atribucion a la ley reglamentaria.

Un afio mas tarde se expide la ley reglamentaria que, después de debatir
su ambito de aplicacion, adopta la naturaleza juridica de ley general por
contener disposiciones de competencia de salubridad general: exclusivas
de la Federacion, de caracter local, asi como los mecanismos para la com-
petencia concurrente.

Es asi, que esta ley reglamentaria define las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud, a través de un sistema nacional de salud,
coordinando a la autoridad sanitaria con las instituciones de salud, de segu-
ridad social y privadas a efecto de proporcionar servicios con calidad a
toda la poblacion y delimitar la concurrencia de la Federacion y de las enti-
dades federativas en materia de salubridad general. “Esta nueva ley de sa-
lud tiene como fin darle contenido real al derecho a la proteccion de la salud,
consolidar la sectorizacion, empujar el caracter rector de la autoridad sani-
taria”.?

La Ley General de Salud determina las finalidades del derecho a que se
hace referencia; define y clasifica a los servicios de salud, estableciendo
cuales son basicos; fija una clasificacion de los prestadores de los mismos
y, con base en ella, sefiala los grupos de poblacion que deben atender y las
condiciones bajo las cuales ha de hacerlo, comprendiendo tanto a insti-
tuciones publicas como privadas. Adicionalmente, define quiénes son los
usuarios de los servicios y reconoce que, independientemente de su situa-
cioén econdmica, las personas tienen derecho a servicios de calidad.

3. Tutela del derecho a la proteccion de la salud

El Estado no crea derechos humanos; solamente los reconoce a través de
su marco juridico, es decir, precisa su extension, y sus modalidades, ade-

9 Ruiz Massieu, José Francisco, “Marco juridico politico”, Documentos de apoyo di-
ddactico para la capacitacion, México, Secretaria de Salud, 1983, p. 12.
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mas de establecer los procedimientos para su tutela, como es visible en el
articulo lo. de la Constitucion: “En los Estados Unidos Mexicanos todo in-
dividuo gozara de las garantias que otorga la Constitucion, las cuales no
podran suspenderse o restringirse, sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece”. Nuestra Constitucion reconoce los derechos
humanos y los positiviza con la figura juridica de garantias individuales.
El derecho humano a la proteccion de la salud fue reconocido en nuestro
sistema juridico en reforma constitucional publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 3 de febrero de 1983, al considerar el Constituyente
Permanente urgente establecer las condiciones bésicas de salud por

La innegable vinculacion que existe entre el mejoramiento de la salud, el
bienestar de la poblacion, la distribucion del ingreso, el empleo, el disfrute
del tiempo libre, el incremento de la productividad y de la produccion, todos
ellos retos a los que se enfrentan las sociedades que buscan ser cada vez mas
igualitarias.10

Al momento de la reforma constitucional se busc6 dotar de un marco
programatico solido para que la actividad gubernamental se encaminara a
dar proteccion a la salud de todos los mexicanos, con la participacion de la
sociedad e individuos beneficiarios.

Doctrinalmente, y a partir de esta reforma constitucional, se defini6 al
derecho a la proteccion de la salud como un: sistema de normas juridicas
de derecho social, que tiene por objeto regular los mecanismos para garan-
tizar la proteccion de la salud como bien supremo del hombre, a través de la
delimitacion del campo de la actividad gubernamental, con la finalidad de
que sirva como medio para obtener justicia social.!!

En palabras de Guillermo Soberdn, ““A partir de este gran hito de la evo-
lucidn sanitaria en México, el Estado y sus funcionarios podran ser conmi-

10 Moctezuma Barragan, Gonzalo, “Perspectivas de la legislacion de la salud”, Los
grandes problemas juridicos. Recomendaciones y propuestas. Estudios juridicos en Memo-
ria de José Francisco Ruiz Massieu, México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1995, p. 216.

11 Moctezuma Barragan, Gonzalo, Derechos de los usuarios de los servicios de salud,
2a. ed., México, Camara de Diputados LVIII Legislatura-UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2001, p. 17.
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nados por el pueblo si no se esfuerzan suficientemente en darle efectividad
progresiva al derecho a la proteccion de la salud”.!2

Como se colige, el derecho a la proteccion de la salud fue concebido
como un derecho social, que a decir de Héctor Fix Zamudio es

el conjunto de normas juridicas nacidas con independencia de las ya existen-
tes, y en situaciones equidistantes respecto de la division tradicional del de-
recho publico y del derecho privado, como un tercer sector, una tercera di-
mension, que debe considerarse como un derecho de grupo, proteccionista
de los nucleos mas débiles de la sociedad, un derecho de integracion, equili-
brado y comunitario.!3

La Constitucion reconoce que toda persona tiene derecho a la proteccion
de la salud, sin embargo, para dar cumplimiento a este derecho, el propio
texto constitucional establece que sea la ley la que determine la forma de
acceder a los servicios de salud y las condiciones bajo las cuales se hara.
Asi, para hacer efectiva esta garantia se requiere de un adecuado sistema
normativo que la dote de contenido real, la desarrolle y determine sus al-
cances; de una instancia que ejerza las funciones de rectoria en la materia,
asi como de la participacion de la sociedad y del individuo en el cuidado de
la salud.

No obstante, continuar concibiendo al derecho a la proteccion a la salud
so6lo como un derecho social, implica encasillarlo como norma programati-
ca, ausente del elemento coactivo, como lo sentencid José Ramon Cossio
Diaz en su obra Régimen autoritario y dogmatica constitucional la con-
cepciodn de la Constitucion ligada al movimiento revolucionario, despojo a
los derechos sociales de su caracter normativo, por no ser accionables a tra-
vés del juicio de proteccion de garantias, porque este tipo de derechos se
configuran como normas ideoldgicas que solo establecen la obligacion de
hacer un plan de gobierno. A este respecto, Luigi Ferrajoli afirma que el
simple enunciado constitucional de los derechos sociales, al no ir acompa-
flado de garantias suficientes, como medios de defensa y tutela jurisdiccio-

12 Soberon Acevedo, Guillermo, Derecho constitucional a la proteccion de la salud, 2a.
ed., México, Porrua, 1995, p. 10.

13 Fix Zamudio, Héctor; citado por Diaz Alfaro Salomén, Las garantias sociales en la
Constitucion de 1917, México, tesis profesional, Ciudad Universitaria, 1979. p. 60.
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nal, similares a las que tienen los derechos individuales, no se traducen en
prestaciones publicas suficientes.!4

IV. DEFENSA JURISDICCIONAL DEL DERECHO
A LA PROTECCION DE LA SALUD

“La existencia de un derecho social se califica no s6lo por la conducta
cumplida del Estado, sino por la existencia de un poder juridico de accion
del titular del derecho en caso de incumplimiento de la obligacion debida
por parte de la autoridad”.!> ; Cual es entonces el verdadero alcance que tie-
ne el derecho a la proteccion de la salud en México? Pregunta planteada
por Olga Sanchez Cordero, quien responde, apoyada en el pensamiento de
José Ramoén Cossio, que el control constitucional de los actos de aplicacion
de leyes concernientes a esta materia, se ejerce a traves del juicio de garan-
tias, toda vez que, aun cuando el derecho fundamental se desarrolle en la
ley, no se confunde con ella, permaneciendo como parametro de constitu-
cionalidad.!®

El antecedente identificado, respecto de la conformacién del criterio de
que el derecho a la proteccion de la salud es ademas una garantia indivi-
dual, formado a través de tesis pronunciadas por tribunales colegiados de
circuito y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es el que lleva por ru-
bro. “TRABAJADORAS AL SERVICIO DEL ESTADO. EL ARTICULO 5, FRAC-
CION Vv, PARRAFO VI, DE LA LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SER-
VICIOS SOCIALES DE LOS TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO,
VIOLA LA GARANTIA DE IGUALDAD”.!7 Criterio establecido por el pleno de
la Corte al resolver un amparo en revision, en el cual la quejosa estimo vio-
lado su derecho a que el instituto de seguridad social mencionado, brindara
asistencia médica y medicinas a su esposo, determinando que “Este trato
desigual por razones de sexo o econdmicas que establece el precepto que se
impugna, no tiene fundamento constitucional, méxime que el parrafo ter-

14 Ferrajoli, Luigi, op. cit.,nota 1, pp. 63 y 64.

15 Cfir. Azuela Giiitron, Mariano, “Palabras del ministro”, Memoria del Coloquio sobre
Derechos Sociales, cit., nota 4, p. 16.

16 Sanchez Cordero, Olga, op. cit., nota 8, p. 12.

17 Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. II1, primera parte, enero a ju-
nio de 1989, tesis LIII/89, p. 201, IUS: 205982.
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cero del articulo 4o. de la propia Constitucion establece que toda persona
tiene derecho a la proteccion de la salud”.

El Poder Judicial de la Federacion ha sostenido reiteradamente el crite-
rio del caréacter de garantia individual del derecho en andlisis, los preceden-
tes que encontramos datan de 1990. Los encabeza el contenido en tesis ais-
lada del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, al aseverar:

Cuando esté en juego la existencia y la salud de un ser humano, la menor im-
prudencia, el descuido, la negligencia mas trivial, adquieren una singular
gravedad, pues la vida de un paciente puede depender del mas leve error...
Ciertamente, el derecho a la salud o la vida, no es s6lo un bien meramente in-
dividual, sino que también lo es social y tan es asi, que es contemplado en ni-
vel nacional, como una garantia individual (articulo 40. constitucional) y en
nivel internacional como uno de los derechos humanos consagrados en la
Carta de San Francisco...18

El criterio transcrito se origin6 al resolverse una revision fiscal, cuya
litis verso respecto de la responsabilidad administrativa de un servidor
publico con funciones de médico.

En 1995, el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, resolvié lo
que puede considerarse el primer juicio de amparo en materia de prestacion
de servicios de salud,'® reconociéndose al derecho humano de la protec-
cion de la salud, su calidad de garantia individual, al sostener que toda per-
sona tiene derecho a la proteccion de la salud y acceso a los servicios co-
rrespondientes, obligando asi al estado de Tlaxcala a proporcionar la
atencion médica a un procesado, asi como su traslado a un hospital especia-
lizado.

Como puede apreciarse, uno de los factores esenciales para lograr la efi-
cacia en el derecho es la funcion judicial,

18 REVISION, IMPORTANCIA Y TRASCENDENCIA DEL ASUNTO EN EL RECURSO DE,
INTERPUESTO POR LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ENCARGADA DE LA DEFENSA DE LA
SECRETARIA DE SALUD EN QUE SE CONTROVIERTE LA RESPONSABILIDAD DEL MEDICO.
Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t. VI, segunda parte-2, julio a diciem-
bre de 1990, p. 645, TUS: 225253.

19 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. I, diciembre de
1995, tesis VI. 2°.37P, p. 574, TUS: 203666.
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...actividad dinamica, puesto que la aplicacion de las disposiciones norma-
tivas abstractas a los casos concretos de la realidad, forzosamente tiene que
presuponer una labor interpretativa, indispensable para adecuar el marco
genérico a las modalidades especificas, infinitamente variables, de la prac-
tica.20

Al interpretar el derecho se actualiza, ajustando el criterio de aplicacion
a nuevas circunstancias, a fin de que la norma responda a exigencias de la
realidad historico-social, ello en virtud de la funcion correctora, integrado-
ra y creativa de la interpretacion.

Fue el pleno de la Suprema Corte quien defini6 la garantia individual del
derecho a la proteccion de la salud, reconociéndole su naturaleza juridica
de derecho publico subjetivo, dejando atras la conceptualizacion de dere-
cho social, norma programatica, prestacional o principio constitucional.

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. 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; que por servicios de salud se
entienden las acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de
la poblacion y de la colectividad... que tal garantia comprende la recepcion
de los medicamentos basicos para el tratamiento de una enfermedad... que
en su actividad curativa significa el proporcionar un tratamiento oportuno al
enfermo... que se encuentra consagrado como garantia individual, y del de-
ber de proporcionarlos por parte de las dependencias y entidades que prestan
los servicios respectivos.2!

Este reconocimiento expreso del derecho a la proteccion de la salud
como garantia individual consagrada en el articulo 40. constitucional, pro-
nunciado unanimemente por nuestro alto tribunal, vino por una parte a
confirmar la hipdtesis doctrinaria esgrimida por estudiosos del derecho que
no admiten los argumentos en contra de la exigibilidad de los derechos so-

20 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit.,nota 7, p. 7.
21 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XI, marzo de
2000, tesis P.XIX/2000, p. 112, TUS: 192160.
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ciales, los cuales “solo alcanzaran su reconocimiento universal, como au-
ténticos derechos, hasta superar los obstaculos que impiden su adecuada
justiciabilidad, entendida como la posibilidad de reclamar ante un juez o
tribunal de justicia el cumplimiento de las obligaciones que constituyen el
objeto del derecho”.?2 Por otra parte, activo al sistema de salud publica en
cuanto al alcance de la prestacion de servicios de atencion médica.

Se ha sefialado que las Constituciones deben considerarse como entes vivos
y no estaticos. Por ello y con el transcurso inexorable del tiempo, si el texto
de las normas constitucionales se mantiene inalterado, no ocurre lo mismo
con su significado, y por este motivo también se ha sostenido, sin exagera-
cion, que la Constitucion se independiza del Constituyente y se transforma
por conducto de su interpretacion.23

A estas resoluciones se les ha dado la connotacion de sentencias inter-
pretativas.

[Es] por esto, que las resoluciones judiciales deben de ser un factor a consi-
derar en la formulacion de instrumentos juridicos. La funcion de los tribuna-
les al interpretar la ley abre la posibilidad de accionar derechos y refleja la
evolucion respecto a la aplicacion de cierta norma, por lo que es necesario
que ésta se haga explicita en normas generales.24

Un buen ejemplo de lo anterior fue lo sucedido con la emision de la tesis
aislada 1X/2003,25 en la cual se determind la inconstitucionalidad de la
fraccion VI de articulo 333 de la Ley General de Salud, que condicionaba
la realizacion de trasplantes de drganos entre vivos, a que el donante tuvie-
se con el receptor parentesco por consanguinidad, afinidad o civil; o ser su
conyuge, concubina o concubinario, lo que transgredia los derechos a la

22 Azuela Giiitron, Mariano, op. cit., nota 15, p. 15.

23 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 7, pp. 341 y 342.

24 Moctezuma Barragan, Gonzalo, “Técnica legislativa en materia de salud”, Propues-
tas de reformas legales e interpretacion de las normas existentes, México, Themis-Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, 2002, t. II, p. 1513.

25 TRASPLANTE DE ORGANOS ENTRE VIVOS. EL ARTICULO 333, FRACCION VI, DE LA
LEY GENERAL DE SALUD, QUE LO PERMITE UNICAMENTE ENTRE PERSONAS RELA-
CIONADAS POR PARENTESCO, MATRIMONIO O CONCUBINATO, TRANSGREDE LOS DERECHOS
A LA SALUD Y A LA VIDA CONSAGRADOS EN EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION FEDE-
RAL. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVIII, agosto de
2003, tesis P.IX/2003, p. 54, TUS: 183374.
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proteccion de la salud y a la vida previstos en el articulo 40. de la Constitu-
cion, pues privaba a la poblacion en general de un medio apto para prolon-
gar o mejorar su calidad de vida. Como resultado de esta tesis, cualquier
persona que se sujete a los controles técnicos que establece la Ley General
de Salud y tenga compatibilidad con el receptor, sin que vea afectada su sa-
lud y sea motivada por el altruismo y la solidaridad, puede de manera libre
donar gratuitamente un 6rgano. Este criterio lo hizo suyo el legislador, al
reformar el articulo 333 Ley General de Salud, mediante decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion del 5 de noviembre de 2004.

El voto minoritario?¢ en el amparo en revision que dio origen a la tesis
mencionada, se sustentd en que debi6 declararse la constitucionalidad del
precepto reclamado y, por ende negarse el amparo, argumentandose la ne-
cesidad de regular suficientemente los trasplantes entre vivos, protegiendo
asi a las personas que pertenecen al universo de donadores que pueden ver
afectada su integridad fisica y siquica ante la ausencia de regulacion en la
materia. En el mencionado voto minoritario, con independencia de la litis a
que obedece, resultan por demads interesantes las aseveraciones que sobre
el derecho a la proteccion de la salud plasman los ministros:

El articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en su cuarto parrafo establece como garantia individual el derecho a la pro-
teccion a la salud, mismo que ha sido reconocido por esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion como un derecho publico subjetivo del gobernado fren-
te al Estado, que estd obligado a brindar atencién a la salud para toda la po-
blacion...

Esta garantia individual [no] debe entenderse como absoluta, en el senti-
do de que su ejercicio pueda efectuarse de manera irrestricta y sin limitacion
alguna, merced a que el propio texto del parrafo cuarto del articulo 40. cons-
titucional refleja la voluntad del Constituyente de que el derecho a la protec-
cion de la salud se encuentre definido y reglamentado, a fin de que las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud estén normados por las
leyes secundarias respectivas.

...[La] obligacion estatal derivada de la garantia constitucional de la pro-
teccion a la salud debe traducirse en politicas y sistemas normativos de salud
publica, que permitan el acceso de todos los mexicanos a los servicios y
atencion médica. De esta manera el derecho a la proteccion de la salud se

26 Voto Minoritario de los ministros Aguinaco Aleman, Aguirre Anguiano, Gudiiio Pe-
layo y Ortiz Mayagoitia, amparo en revision 115/2003, quejoso: José Roberto Lamas Are-
llano.
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identifica con el conjunto de elementos orientados a la satisfaccion social de
las necesidades individuales y colectivas de prevencion, curacion y rehabili-
tacion de la salud, debiendo establecerse los mecanismos para que toda per-
sona tenga acceso seguro a las instituciones y a los instrumentos necesarios
para dichos fines.

Es asi que el derecho a la proteccion de la salud, calificado inicialmente
como garantia social por la mayoria de los doctrinarios, a partir de los pre-
cedentes judiciales mencionados y marcadamente del criterio de la Corte,
se revela como una garantia individual que, mas alla de disquisiciones her-
menéuticas, se distingue de la primera por la connotacion de exigibilidad. El
argumento de que el derecho a la proteccion de la salud no era accionable,
no soporto la interpretacion de la norma constitucional, estableciéndose
el criterio reiterado de que se trata de una garantia individual. Son preci-
samente las decisiones jurisdiccionales las que han ido dotando de conteni-
do creciente a este derecho fundamental, por ello la judicializacion de los
derechos sociales es la apuesta que estudiosos como José Ramén Cossio
hacen para que el derecho a la proteccion de la salud tenga materialidad
plena.

En este tenor, Olga Sanchez Cordero es de la opinion doctrinaria, que
estamos frente a un derecho predominantemente social, o bien —como lo
concibe Julio Frenk— un derecho social exigible por los individuos. Aun
cuando este derecho entrafie la actuacion del Estado, en beneficio de las
condiciones de vida de la poblacion y

... no pueda afirmarse que desde la Constitucion federal se otorgue al par-
ticular un derecho subjetivo que obligue coactivamente al Estado para hacer
efectivo dicho derecho; en el preciso momento en que el legislador desarro-
1la los principios fundamentales en esta materia, o como lo dice expresamen-
te el texto constitucional 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 hipdtesis legal, el cumplimiento de su
derecho 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 a 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;

27 Sénchez Cordero, Olga, op. cit., nota 16, p.12.
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sino, por el contrario, se ve obligado a regularlo conforme a lo que dispone
la propia Carta Magna, con lo que se materializa el derecho del individuo
para combatir aquellas situaciones que llegaren a violentar sus garantias in-
dividuales.28

En este respecto existe simetria con la Constitucion Espafiola, la cual re-
conoce a la proteccion de la salud como valor superior del ordenamiento
juridico, obligando a los poderes publicos a organizar la efectiva tutela de
la salud publica.

La consagracion constitucional de este valor juridico lo torna indisponible
para el legislador ordinario, que se ha de limitar por tanto a procurar el fin,
siendo libre de elegir los medios... Y aun mas, al constituir la Constitucion
un sistema de valores y no un simple enunciado inconexo de principios, la
proteccion a la salud opera necesariamente como valor vinculado a otros,
formando el entramado basico en torno al cual se construye el resto del orde-
namiento juridico...29

La admision por parte de la Corte del rango de garantia constitucional
del derecho a la proteccion de la salud, generd de inmediato gran presion al
sistema de salud publica, toda vez que el gobernado dejo el papel de simple
beneficiario de los servicios de atencion médica, pasando al de titular co-
rresponsable del mantenimiento y restablecimiento de su salud.

Como respuesta no solo a la llamada transicion epidemiologica,? sino
también a la transicion juridica en materia de salud, nucleo de este trabajo,
y atendiendo al criterio sostenido por Fix-Zamudio, en el sentido de que el
derecho judicial debe considerarse una fuente formal del derecho, la llama-
da “doctrina legal”, se llevo a cabo la reforma a la Ley General de Salud
para incorporar el denominado Seguro Popular.

El 15 de mayo de 2003, se adiciond a la ley de la materia el titulo tercero
bis “De la proteccion social en salud”. Mediante la citada reforma se con-
cede a todos los mexicanos el derecho a ser incorporados al sistema de
proteccion social en salud con la garantia del Estado al acceso efectivo,
oportuno, de calidad, sin desembolso al momento de utilizaciéon y sin dis-

28 [bidem, pp. 12y 13.
29 Acosta Gallo, Pablo, op. cit., nota 17, pp. 3 y 4.
30 Véase Urbina Fuentes, Manuel, y otros (coord.), La experiencia mexicana en salud

publica, oportunidad y rumbo para el tercer milenio, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 2006.
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criminacion a los servicios médico-quirargicos, farmacéuticos y hospitala-
rios que satisfagan de manera integral las necesidades de salud, mediante la
combinacion de intervenciones de promocion de la salud, prevencion,
diagnostico, tratamiento y de rehabilitacion, seleccionadas en forma priori-
taria segun criterios de seguridad, eficacia, costo, efectividad, adherencia a
normas éticas profesionales y de aceptabilidad social. Esfuerzo de la Se-
cretaria de Salud y del Congreso para lograr en el mediano plazo la univer-
salidad de la seguridad social en materia de salud en el pais.?!

Se coincide con los doctrinarios, que sin politicas publicas de salud, sin
proteccidn a la salud por los poderes publicos, dificilmente podremos ha-
blar de libre desarrollo de la personalidad y, por tanto, de democracia.

En cualquier caso, esta intervencion no es libérrima, sino que esta sometida a
ciertos limites, como los que derivan del ejercicio de otros derechos consti-
tucionalmente protegidos. Asi, la libertad terapéutica del profesional sanita-
rio y la libertad de eleccion del paciente forman un binomio de proteccion de
la libertad individual frente a la intervencion del Estado, que de ese modo no
pueden tener caracter absoluto. La postura del ciudadano como receptor del
servicio publico de salud obliga también a tener en cuenta el necesario res-
peto a su derecho a la informacion, derecho que se materializa con la singu-
lar figura del consentimiento informado.32

Una definicion actual del derecho a la proteccion de la salud, lleva a afir-
mar que:

Es un sistema de normas juridicas que tienen por objeto garantizar la protec-
cion de la salud como valor supremo del hombre, mediante la rectoria del
Estado con la participacion responsable de la sociedad en lo colectivo e indi-
vidual; basado en la equidad, calidad y apoyo financiero; y respecto del cual
el gobernado goza de poder juridico de accion para exigir se le proporcionen
los medios para el mantenimiento y restablecimiento de su salud.

La insuficiencia de servicios de salud es inmoral no sélo porque priva a
la persona de un derecho, sino porque le aniquila la capacidad de plantearse
posibilidades. Por lo tanto, diria Kierkegaard, la priva de su existencia.

31 Cfr. Ortiz, Mauricio, El seguro popular. Una crénica de la democracia mexicana,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2006, pp. 19, 58 y 59.
32 Jbidem, p. 25.
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V. DEMANDAS EN MATERIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA PROTECCION DE LA SALUD

En el ambito de los llamados derechos sociales, la justiciabilidad o pro-
teccion judicial es uno de los temas mas polémicos en el derecho procesal
constitucional contemporaneo. Tema nuevo cuyo debate resulta complejo,
el cual incluye la indeterminacion de esos derechos, la preparacion de los
jueces, las implicaciones presupuestales y el equilibrio de la actividad del
Poder Judicial frente a la del Legislativo.33

Para los estudiosos del derecho constitucional las causas de la escasez
de demandas que planteen cuestiones relacionadas con los llamados dere-
chos sociales, obedece a diversas circunstancias, en primer término el des-
conocimiento respecto de la exigibilidad de estos derechos fundamentales
y cuando se logra superar esta barrera de cultura juridica, hay que enfrentar
la estructura procesal, debido a la carencia o falta de propiedad de los me-
dios procesales existentes

... parte del problema que se plantea en materia de exigibilidad de derechos
sociales es en qué medida uno puede acceder a una forma de garantias se-
cundarias, es decir, una vez incumplida la obligacion por parte de quien debe
cumplirla poder acudir a una autoridad jurisdiccional para que repare la si-
tuacion de algun modo.34

Le fenomenologia en torno a las demandas por violaciones a esta garan-
tia constitucional esta poco explorada en nuestro pais, evidentemente que
se presentan casos de ruptura del derecho como diria Felipe Tena Ramirez
al justificar la existencia de los jueces; sin embargo, escasos son los pre-
cedentes jurisdiccionales en esta materia. Por ultimo, la insuficiencia de
asesoria calificada, asi como la escasa representacion gratuita 'y a la vez
especializada, han sido motivo de alejamiento del gobernado frente a la
imparticion de justicia en materia de derechos sociales.

33 Uprimny, Rodrigo, “La proteccion jurisdiccional de los derechos sociales”, 11 Con-
greso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional sobre la Proteccion Constitucional
de los Derechos Fundamentales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
junio de 2007.

34 (Cfr. Courtis, Christian, “Derechos sociales y justiciabilidad”, Memoria del Coloquio
sobre Derechos Sociales, cit., nota 4, p. 156.
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Medios procesales

Como se analizo en el apartado IV, Olga Sanchez Cordero esta conven-
cida que el derecho a la proteccion de la salud conlleva el poder juridico de
accion del gobernado para exigir, via el juicio de amparo, el cumplimiento
de su derecho constitucional.

Las garantias individuales son derechos publicos subjetivos consignados a
favor de todo habitante de la Reptiblica que dan a sus titulares la potestad de
exigirlos juridicamente a través de la verdadera garantia de los derechos pt-
blicos fundamentales del hombre que la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos consigna, esto es, la accion constitucional de amparo.33

Sin embargo, Wistano Luis Orozco Garcia es de la opinion que los or-
denamientos constitucionales de América Latina asi como los instrumen-
tos internacionales que han suscrito estos paises, no contienen los medios
procesales idoneos para que los particulares hagan exigibles sus derechos,
ni para que los 6rganos de control impongan obligaciones a los Estados; y
agrega: “Si uno quisiera simplificar tendria que decir que en el caso mexi-
cano el amparo no parece ser un instrumento idéneo para la promocion de
los derechos sociales, ni tampoco los procedimientos del derecho interna-
cional”.3¢

La situacion anterior se hace mas compleja cuando el juzgador confunde
la garantia con el derecho

... el hecho de que exista un derecho desde la perspectiva de la teoria del de-
recho y de la filosofia moral, es que existe un argumento para que una perso-
na pueda exigir el cumplimiento de una obligacion. Lo importante no es que
esté la garantia ya reconocida, lo importante es que hay un argumento fuerte
que permite exigir en caso que la garantia no esté, que se establezca la garan-
tia.37

35 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. V, enero de
1997, tesis P./J. 2/97, p. 5, TUS: 199492.

36 Cfr., Orozco Garcia, Wistano Luis, “Perspectiva de los derechos sociales”, Memoria
del Coloquio sobre Derechos Sociales, cit., nota 4, p. 133.

37 Espejo, Nicolas, op. cit., nota 4, p. 30.
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Parafraseando a Rodolfo Luis Vigo la equidad y la justicia se introducen
al derecho por los operadores (jueces) a través de la jurisprudencia
—conciencia de la discrecionalidad judicial—.

Se concuerda con la propuesta de Orozco Garcia de judicializar los dere-
chos sociales, como un medio para hacerlos efectivos y, en ese sentido,
para hacer eficaces los derechos individuales y el propio Estado de dere-
cho. Pues sostiene que desde Tocqueville se puede establecer que si la de-
mocracia en América funciona, lo hace por que se ha transformado en un
Estado judicial, en términos de que los individuos ejercen sus derechos
ante tribunales y dejan que sean éstos los que establezcan limites a los
derechos fundamentales.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través de la emision de ju-
risprudencia y de tesis aisladas sobre el derecho a la proteccion de la salud,
se ha ocupado de los llamados problemas de determinacion, “aunque los
derechos estan reconocidos constitucionalmente hay un cierto problema
vinculado con el nivel de especificacion de las obligaciones”.?8 Practica-
mente todos los derechos adolecen de un cierto grado de indeterminacion,
esto es natural sobre todo a nivel constitucional, siendo labor del juzgador
ir dotando de contenido a estas bases fundamentales, como lo hace frente a
todos los derechos.?”

Por ello, resulta imprescindible la funcion reguladora del Poder Judicial
de la Federacion, en la adecuacién entre los fines y los medios para mate-
rializar plenamente el derecho a la proteccion de la salud, siendo ademas
obligacion de los juzgadores el impedir retrocesos en esta materia, cum-
pliendo con la obligacion de no regresividad. Esto es, no afectar el nivel de
disfrute, criterio aceptado a nivel interamericano de acuerdo con la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo de San Salva-
dor.#0 Sobre todo cuando, como ha sido demostrado en este trabajo, los cri-
terios de la Corte trascienden al ambito jurisdiccional al participar de la
dindmica entre los poderes de la Federacion, tanto en el establecimiento de
politicas publicas y su consecuente normalizacion a cargo del Ejecutivo,
como en el proceso de creacion de leyes en el Legislativo.

38 Courtis, Christian, op. cit., nota 34, p. 156.

39 Acuiia, Juan Manuel, “La proteccion jurisdiccional de los derechos sociales”, I Con-
greso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional sobre la Proteccion Constitucional
de los Derechos Fundamentales, cit., nota 33.

40 Idem.



