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PONDERACION DEL DERECHO
HUMANO A LA PROTECCION
DE LA SALUD FRENTE

A OTROS DERECHOS

José Fernando Franco Gonzélez Salas

CONTEXTO HISTORICO

DEL RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
HUMANO A LA PROTECCION A LA SALUD

ste derecho humano, como tal, es de reciente cuno, puesto que
fue la salubridad general lo que generd una atencion especial en

el Constituyente de 1917
En este 6rgano constituyente se mantuvo y fortalecié a nivel cons-
titucional la existencia de un cuerpo colegiado ejecutivo rector, que
pudiera hacer frente de manera eficiente a los distintos problemas de
salud que afectaran a la poblacion. Asi se cre6 el Consejo de Salubridad

' La salubridad general de ln Repnblica, se introdujo como competencia federal en la

Constituciéon de 1857, por reforma a los articulos 11 y 72, fraccion XXI, de 12 de
noviembre de 1908. Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México, México,
Porraa, 1967, p. 717.
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General,” que quedé regulado en la fraccion XV1I, del articulo 73 de la
Constitucion.?

Fue hasta el 3 de febrero de 1983 que se publico en el Diario Ofi-
cial de la Federacion la adicién de un parrafo al articulo 4o de la Cons-
titucion, por la que se elevaba a rango constitucional el derecho de toda
persona a la proteccion de la salud.

El texto aprobado en 1983 y vigente hasta la fecha (que hoy es el
parrafo cuarto del articulo constitucional en cita) reza asi:

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 establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salu-
bridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73
de esta Constitucion.

Sin embargo, con su constitucionalizacion, la proteccion de la salud
no se conceptualizé tinicamente como derecho humano; se le reputod
también como una “garantia social”. Es evidente que, independiente-
mente de las corrientes juridicas imperantes en ese entonces, se trataba
de un derecho humano que se reconocia en los tratados internacionales
suscritos por México y que quedaba asi plasmado en nuestra Consti-
tucion; pero que al mismo tiempo se establecia con el alcance de una
obligacion del Estado para lograr esa proteccion, en concurrencia con
los distintos 6rdenes de gobierno, pero también con la participacion de
la sociedad y de los individuos que la conforman. *

2 El antecedente lejano de este érgano puede considerarse el Consejo de Salubridad,
creado el 4 de enero de 1841, que tenia solamente competencia local en el Departa-
mento de México (recuérdese que era tiempo en que operaba el régimen constitucio-
nal centralista en México) cuyo objeto era vigilar la correcta practica del ejercicio de
la medicina y farmacia, en materia de sanidad y acciones de beneficencia pablica. En
1891 (ya durante el régimen federal restablecido con el Acta de 1847 y la Constituciéon
de 1857) cambi6 su nombre al de Consejo Superior de Salubridad, dependiendo de la
Secretaria de Gobernacion.
Para una visién sintética del objetivo y marco constitucional que rige actualmente al
Conscjo de Salubridad General, ver: Jos¢ Ramoén Cossio Diaz, et al., “Reflexiones cons-
titucionales sobre el Consejo de Salubridad General”, en Gaceta Médica de México,
2013, pp. 356 vy ss.
* En la iniciativa enviada por el Ejecutivo Federal a la Cimara de Senadores, fechada el
22 de diciembre de 1982, expresamente se senald: “Esos factores, que se nos mos-

DR © 2017.
Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México-http://www.inehrm.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/jkxTtq

SECRETARIA DE SALUD e 147

Por ello, la expresion constitucional usada para connotar este de-
recho, como “derecho a la proteccion de la salud”, tuvo la intencion
manifiesta de resaltar que la salud es una responsabilidad compartida
indisolublemente entre el Estado, la sociedad y los interesados, puesto
que sin la participacion inteligente, informada, solidaria y activa de
estos ultimos no resulta viable que se conserve, recupere, incremente y
proteja ln salud.®

También debe considerarse que dicho derecho fundamental, en su
origen se inscribioé en una concepcion institucional amplia, dado que
con la reforma aludida también se sentaban las bases para la creacion de
un Sistema Nacional de Salud, con la participacion concurrente de los
tres 6rdenes de gobierno (municipal, de las entidades federativas y fe-
deral). De esta manera se buscaba enfrentar, en términos de lo expues-
to por el Ejecutivo Federal en su iniciativa de reforma al articulo 4o.:

... al propésito de revertir el proceso centralizador que desde principios de
siglo se iniciara en materia de salud y que ha llevado a que la Federacién
tome responsabilidades que pertenecen por su naturaleza a las jurisdicciones
local y municipal. La Ley Sanitaria ha desvirtuado el ambito de la salubridad
general, que concibi6 el Constituyente de Querétaro, y con los Convenios
de Servicios Coordinados de Salud Publica tradicionales, practicamente se
ha liquidado el caracter concurrente de la materia sanitaria.

Por otra parte, el Constituyente daba el sustento para que se regularan
dos ambitos: el de salud por una parte, el de salubridad general por
otra, aunque ambas indisolublemente vinculadas hoy en dia.

Respecto de ello, el Ejecutivo Federal explico claramente que era lo
que se buscaba al senalar en su Iniciativa lo siguiente:

traron con toda su crudeza en la campana politica que emprendimos para lograr el
voto ciudadano, nos ha llevado a la conviccion de que es necesario elevar el rango del
derecho a la proteccién de la salud, consagrandolo en el articulo 4o. de nuestra Carta
Magna como una nueva garantia social. [...] Ese derecho es una vieja aspiracién popu-
lar, congruente con los propositos de justicia social de nuestro régimen de convivencia
y con los compromisos que en cuanto a Derechos Humanos, México ha contraido en
la Organizacion de las Naciones Unidas y en la Organizaciéon de Estados Americanos
desde hace décadas.”

5 Asi quedé claramente expresado en la iniciativa que envié el Ejecutivo Federal.
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Otro aspecto saliente de la iniciativa es el relativo al acceso a los servicios de
salud: una ley reglamentaria definira las bases y modalidades de ese acceso
para que se tengan en cuenta las caracteristicas de los distintos regimenes de
seguridad social, que se fundan en los criterios de capacidad contributiva y
de redistribucion del ingreso; de los sistemas de solidaridad social, que usan
recursos fiscales, la cooperacidon comunitaria y la colaboracion institucional,
y de los sistemas de asistencia, que descansan en el esfuerzo fiscal del Estado.
A esa ley secundaria tocard, en su caso, establecer los mecanismos, formulas
y criterios para que los mexicanos obtengan servicios de salud.

Es claro que sin explicitarlo, el Ejecutivo se estaba refiriendo a una ley
general que definiera la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en las materias de acceso a los servicios de salud y de Salu-
bridad General.

De lo anterior se puede colegir que el derecho del que se ocupa
este trabajo tiene dos claras dimensiones. Una es su calidad de dere-
cho humano con todo lo que ello representa para las personas, pero
también que se concibi6 con la calidad de una garantia social que el
Estado —en todas sus dimensiones—, incluyendo la participacion de
todos los sectores de la poblacion, tiene la obligacion de hacer efectiva.

Podria estimarse como una conclusion preliminar que se puede
sostener con cierto grado de asertividad que, en muchos de los casos en
que hay colision entre distintos derechos humanos y el de proteccion a
la salud, deberian tomarse en cuenta esas dos dimensiones para resolver
el conflicto y decidir cuil y en qué medida debe prevalecer ese derecho
humano frente al otro u otros con los que compite.

UNA VISION RAPIDA DEL SIGNIFICADO JURIDICO
DE LA PONDERACION CUANDO ENTRAN
EN COLISION DOS O MAS DERECHOS HUMANOS

Este es uno de los temas que ha sido materia de amplios estudios por
muy destacados académicos e investigadores® y que ha suscitado los
mas interesantes debates en los tribunales constitucionales. En ningu-

¢ Por ejemplo, las diferencias importantes que presentan destacados tratadistas como

Luigi Ferrajoli y Jirgen Habermas respecto de la figura de la ponderacién Para este
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no de esos foros existe una total uniformidad sobre como enfrentar y
resolver estos casos. No obstante, si se puede tener una idea razonable
de las lineas de solucidon mas aceptadas para enfrentar este tipo de pro-
blemas. Por supuesto, también hay criterios que los tribunales delinean
para ello. Este es el caso de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
la que ha venido fijando criterios aislados para resolver el problema de
ponderacion entre distintos derechos humanos cuando entran en coli-
sion en los casos concretos.

Entre los autores mas influyentes que sostienen la postura de la
ponderacion, y que ha incidido en la Suprema Corte mexicana se en-
cuentra Robert Alexy, quien ha desarrollado una de las teorias de ar-
gumentacion juridica contemporaneas mas solidas. Asi, este jurista
aleman expresa:

Uno de los principales temas en el debate actual en torno a la interpretacion
de los derechos constitucionales es el papel de la ponderaciéon o del sopesa-
miento. La ponderacion juega un papel central en la practica de la mayoria
de los tribunales constitucionales. En el caso del tribunal constitucional ale-
man, la ponderacién es una parte de lo que viene exigido por un principio mas
amplio: el principio de proporcionalidad. Este principio se subdivide a su
vez en tres subprincipios: el principio de idoneidad, el de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto, los cuales expresan la idea de optimiza-
ciéon. Lo que lo lleva a concluir que interpretar los derechos constitucionales
a la luz del principio de proporcionalidad supone tratar a los derechos cons-
titucionales como exigencia de optimizacidn; esto es, como principios y no
como simples reglas.”

Define los subprincipios de la siguiente manera: “Los subprincipios de
idoneidad y necesidad se refieren a la optimizacion relativa a lo que es
facticamente posible; por lo que expresan la idea de optimalidad de Pa-

tema ver Manuel Atienza Rodriguez, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Edi-
torial Trotta, 2013, pp. 183 a 186 y 539 a 546.

Robert Alexy, Teoria del discurso y devechos constitucionales. Catedra Ernesto Garzon
Valdés (2004), México, Distribuciones Fontamara, 2005, p. 61. Para una visibn mu-
cho mas completa del pensamiento de este jurista aleman se puede ver: Robert Alexy,
Teorin de los devechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
2001.
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reto. El tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto,
se refiere a la optimizacion respecto de las posibilidades normativas”,
y como para esta teoria las posibilidades normativas vienen definidas
por la concurrencia de otros principios, el subprincipio aludido puede
formularse mediante la siguiente regla; “Cuanto mayor sea el grado de la
no satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser la im-
portancia de satisfaccion del otro”; regla que segin este autor puede
denominarse “ley de ponderacion”. ®

En la Suprema Corte, en particular en la Primera Sala, se ha adop-
tado basicamente la teoria antes enunciada para resolver situaciones de
conflicto o de colision entre derechos humanos (fundamentales). Esa
Sala, siguiendo la teoria de la ponderacion desarrollada por Alexy, se ha
inclinado por considerar que en esos casos:

[...] lo que se analiza es una relacién entre principios, entendidos como
mandatos de optimizacioén que ordenan que algo debe realizarse en la ma-
yor medida posible (de acuerdo con las posibilidades ficticas y normativas
existentes). Los conflictos entre principios (o entre derechos asi concebi-
dos) deben resolverse aplicando un test de proporcionalidad, que viene a
ser una especie de meta-principio o, si se quiere, el principio tltimo del or-
denamiento juridico. Ese principio consta, a su vez, de tres subprincipios:
el de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto
o ponderaciéon. Los dos primeros se refieren a la optimizacién en relaciéon
con las posibilidades facticas. Significa que una medida, esto es, una ley o
una sentencia, etcétera, que limita un derecho o un bien constitucional de
considerable importancia para satisfacer otro, debe ser idénea y necesaria
para obtener esa finalidad, o sea, no debe ocurrir que la misma finalidad
pudiera alcanzarse con un costo menor. El tercer subprincipio, por el con-
trario, tiene que ver con la optimizacién en relacién con las posibilidades
normativas.’

Ese mismo enfoque es utilizado para determinar cuando es valido res-
tringir o suspender un derecho humano conforme al articulo lo. de

8 Ibidem, pp. 61 y 62.

?  Tesis aislada 1a.CCCIX /2014 (10a.), cuyo rubro es: PROPORCIONALIDAD DE
LAS PENAS. SUS DIFERENCIAS CON EL TEST DE PROPORCIONALIDAD
EN DERECHOS FUNDAMENTALES.
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nuestra Constitucion y el 30 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Asi la misma Primera Sala ha senalado que:

[...] de la interpretaciébn armoénica y sistematica de los articulos citados se
concluye que los requisitos para considerar validas las restricciones o la sus-
pension de derechos, son: a) que se establezcan en una ley formal y material
(principio de reserva de ley) dictada en razoén del interés general o puablico,
en aras de garantizar los diversos derechos de igualdad y seguridad juridica
(requisitos formales); y, b) que superen un test de proporcionalidad, esto es,
que sean necesarias; que persigan un interés o una finalidad constitucional-
mente legitima y que sean razonables y ponderables en una sociedad demo-
cratica (requisitos materiales).!

Los anteriores ejemplos ponen de manifiesto que la teoria de la ponde-
racion ha sido asumida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
como instrumento fundamental para resolver los problemas que invo-
lucran conflictos entre derechos humanos.

Por tanto, en los siguientes apartados se analizaran, primero, el
marco constitucional que rige al derecho a la proteccion de nuestro
pais y segundo, litigios relevantes en que se ha acometido la tarea de
ponderar este derecho frente a otros reconocidos en nuestra Constitu-
cion, cuando han entrado en colision en casos concretos.

DESCRIPCION SINTETICA DEL MARCO REGULATORIO
CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DEL DERECHO
HUMANO A LA PROTECCION DE LA SALUD

En cuanto al derecho nacional,'* como ya se ha senalado, la primera
referencia directa que se hizo en un texto constitucional respecto del
derecho a la proteccion de la salud, fue con la reforma al articulo 4o. de

10 Tesis Aislada CCXV /2013 (10a.), cuyo rubro es: DERECHOS HUMANOS. RE-
QUISITOS PARA RESTRINGIRLOS O SUSPENDERLOS CONFORME A LOS
ARTICULOS lo. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS Y 30 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERE-
CHOS HUMANOS.

Todas estas consideraciones son tomadas de diversos trabajos anteriores elaborados por
el autor para conferencias o platicas, que no han sido publicados.
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la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, realizada el
3 de febrero de 1983.

Dado que en ese articulo constitucional se establece que sera el
legislador el encargado de establecer las bases y modalidades del Siste-
ma Nacional de Salud y del acceso a los servicios de salud. Ello lo ha
cumplido con la expediciéon de la Ley General de Salud publicada en
el Diario Oficial de la Federacion, el 7 de febrero de 1984 y con sus
multiples reformas hasta su texto hoy vigente.'?

Esta Ley establece que salud es: “un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o en-
fermedades” (articulo lo. Bis); y que el derecho a la proteccion de la
salud, tiene las siguientes finalidades: I. El bienestar fisico y mental de
la persona, para contribuir al ejercicio pleno de sus capacidades; II. La
prolongacion y el mejoramiento de la calidad de la vida humana; III.
La proteccion y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contri-
buyan al desarrollo social; IV. La extension de actitudes solidarias y
responsables de la poblacién en la preservacion, conservacion, mejora-
miento y restauracion de la salud; V. El disfrute de servicios de salud
y de asistencia social que satisfagan eficaz y oportunamente las necesi-
dades de la poblacion; VI. El conocimiento para el adecuado aprove-
chamiento y utilizacion de los servicios de salud, y VII. El desarrollo
de la ensenanza y la investigacion cientifica y tecnologica para la salud
(articulo 20.).

De igual manera, en los términos del articulo 3o. de la Ley General
de Salud, la materia de salubridad general abarca practicamente todos
los aspectos relevantes relacionados con la proteccion de la salud, en
sus treinta y siete fracciones,'® y determina que las autoridades sanitarias

La Ley General derogd el Codigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos de 13
de marzo de 1973 y abrogé otras leyes relacionadas; y de acuerdo con la informacién
contenida en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, desde su pu-
blicacién esta Ley general ha sido materia de 110 reformas hasta la fecha de elaboraciéon
de este trabajo.

Las treinta y siete fracciones contienen las siguientes materias: I. La organizacion, con-
trol y vigilancia de la prestacion de servicios y de establecimientos de salud a los que
se refiere el articulo 34, fracciones I, IIT y IV, de esta Ley; II. La atencién médica,
preferentemente en beneficio de grupos vulnerables; IT bis. La Protecciéon Social en
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son: el Presidente de la Republica; el Consejo de Salubridad General; la
Secretarfa de Salud, y los gobiernos de las entidades federativas, inclu-
yendo el Gobierno de la ahora Ciudad de México (articulo 4o.).

Por otra parte, la Ley define el derecho a la proteccion de la salud,
principalmente, como: el distrute de servicios de salud y asistencia so-
cial, el conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion
de dichos servicios, el desarrollo de la ensenanza y la investigacion
cientifica y tecnologica encaminadas al bienestar fisico y mental del

Salud; III. La coordinacién, evaluacién y seguimiento de los servicios de salud a los
que se refiere el articulo 34, fraccion II; IV. La atencién materno-infantil; IV bis. El
programa de nutricion materno-infantil en los pueblos y comunidades indigenas; IV
bis 1. La salud visual; IV bis 2. La salud auditiva; IV Bis. Salud Bucodental; V. La pla-
nificacion familiar; VI. La salud mental; VII. La organizacién, coordinacion y vigilancia
del ejercicio de las actividades profesionales, técnicas y auxiliares para la salud; VIII. La
promocién de la formacién de recursos humanos para la salud; IX. La coordinacién
de la investigacion para la salud y el control de ésta en los seres humanos; IX bis. El
genoma humano; X. La informacién relativa a las condiciones, recursos y servicios
de salud en el pais; XI. La educaciéon para la salud; XII. La prevencion, orientacion,
control y vigilancia en materia de nutricién, sobrepeso, obesidad y otros trastornos de
la conducta alimentaria, enfermedades respiratorias, enfermedades cardiovasculares y
aquellas atribuibles al tabaquismo; XIII. La prevencién y el control de los efectos no-
civos de los factores ambientales en la salud del hombre; XIV. La salud ocupacional y
el saneamiento bésico; XV. La prevencion y el control de enfermedades transmisibles;
XV bis. El Programa Nacional de Prevencion, Atenciéon y Control del viH/sipa e In-
fecciones de Transmision Sexual; XVI. La prevencion y el control de enfermedades no
transmisibles y accidentes; XVII. La prevencién de la discapacidad y la rehabilitacion
de las personas con discapacidad; XVIII. La asistencia social; XIX. El programa para la
prevencion, reduccion y tratamiento del uso nocivo del alcohol, la atencién del alcoho-
lismo y la prevencion de enfermedades derivadas del mismo, asi como la proteccion de
la salud de terceros y de la sociedad frente al uso nocivo del alcohol; XX. El programa
contra el tabaquismo; XXI. La prevencién del consumo de estupefacientes y psico-
tropicos y el programa contra la farmacodependencia; XXII. El control sanitario de
productos y servicios y de su importacién y exportaciéon; XXIII. El control sanitario del
proceso, uso, mantenimiento, importacion, exportacion y disposicion final de equipos
médicos, protesis, Ortesis, ayudas funcionales, agentes de diagnostico, insumos de uso
odontologico, materiales quirtrgicos, de curacion y productos higiénicos; XXIV. El
control sanitario de los establecimientos dedicados al proceso de los productos inclui-
dos en las fracciones XXII y XXIII; XXV. El control sanitario de la publicidad de las
actividades, productos y servicios a que se refiere esta Ley; XXVI. El control sanitario
de la disposicion de 6rganos, tejidos y sus componentes y células; XXVI bis. El control
sanitario de cadaveres de seres humanos; XXVII. La sanidad internacional; XXVII bis.
El tratamiento integral del dolor, y XXVIII. Las demas materias que establezca esta
Ley y otros ordenamientos legales, de conformidad con el parrafo tercero del articulo
4o0. Constitucional.
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hombre, para contribuir al ejercicio pleno de sus capacidades y la satis-
faccion de las necesidades de la poblacion (articulo 23).

Por su parte el Sistema Nacional de Salud se encuentra regulado en
los articulos 50. al 43 de la Ley General de Salud.

Para efectos del alcance de este trabajo, se senala que este Sistema
se define como el que esta constituido por las dependencias y entidades
de la administracion publica, tanto federal como local, y las personas
fisicas o morales de los sectores social y privado, que presten servicios
de salud, asi como por los mecanismos de coordinaciéon de acciones,
y tiene por objeto dar cumplimiento al derecho a la proteccion de la
salud (articulo 50.). El principal objetivo del Sistema es: proporcionar
servicios de salud a toda la poblaciéon y mejorar la calidad de los mis-
mos, atendiendo a los problemas sanitarios prioritarios y a los factores
que condicionen y causen danos a la salud, con especial interés en la
promocion, implementacion e impulso de acciones de atencion integra-
da de caricter preventivo, acorde con la edad, sexo y factores de riesgo
de las personas (articulo 60., fraccion I). La coordinacion de todo el
Sistema esta a cargo de la Secretaria de Salud (articulo 70.).

Bajo esa coordinacion participan las entidades federativas y mu-
nicipios conforme a la distribucion de competencias que fija la propia
Ley (articulo 13); y mediante concertacion de acciones los prestadores
de servicios de salud de los sectores publico, social y privado, de sus
trabajadores y los usuarios de los mismos, asi como, en su caso, las au-
toridades o representantes de las comunidades indigenas.

En este Sistema Nacional juega un papel relevante el Consejo de
Salubridad General, el cual esta integrado por el Secretario de Salud,
quien lo preside, un secretario y trece vocales titulares, dos de ellos
deben ser los presidentes de la Academia Nacional de Medicina y de
la Academia Mexicana de Cirugia,'* mas los vocales que el reglamento

4 Los vocales conforme al articulo 30. del Reglamento Interior son los secretarios de
Hacienda y Crédito Pablico; el de Desarrollo Social; el de Medio Ambiente y Recursos
Naturales; el de Economia; el de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y
Alimentacion; el de Comunicaciones y Transportes; el Secretario de Educacion Pa-
blica; y el Titular del Instituto Mexicano del Seguro Social; el Titular del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado; el Director General del
Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia; el presidente de la Academia
Nacional de Medicina de México, A. C.; el presidente de la Academia Mexicana de
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determine,'® que hoy son trece. Los miembros del Consejo seran de-
signados y removidos por el Presidente de la Republica, quien debera
nombrar para tales cargos, a profesionales especializados en cualquiera
de las ramas sanitarias (articulo 15).'°

En la parte organica del sistema, solamente falta senalar que la Secre-
tarfa de Salud ejerce las atribuciones de regulacion, control y fomento sa-
nitarios mas importantes y se apoya para algunas de ellas en la Comision
Federal para la Proteccién contra Riesgos Sanitarios (COFEPRIS), érgano
desconcentrado de esa dependencia.

Por lo que se refiere a los servicios de salud, la ley los clasifica en:
de atencidon médica; de salud publica, y de asistencia social, los cuales
regula detalladamente.

En el articulo 23 del mismo ordenamiento se dispone que por ser-
vicios de salud se entienden “todas aquellas acciones realizadas en be-
neficio del individuo y de la sociedad en general, dirigidas a proteger,

Cirugia, A. C., y el Rector de la Universidad Nacional Autobnoma de México. Estos
vocales concurren a las sesiones del Consejo con derecho de voz y de voto.

A la fecha, conforme al articulo 40. del Reglamento Interior del Consejo, son veinti-
doés vocales mas los que integran el Consejo, pero a diferencia de los vocales titulares,
aquéllos concurren a las sesiones del 6rgano con voz pero sin voto.

Conforme al articulo 17 de la Ley General de Salud, compete al Consejo de Salubridad
General: I. Dictar medidas contra el alcoholismo, venta y produccion de substancias
toxicas, asi como las que tengan por objeto prevenir y combatir los efectos nocivos de
la contaminacion ambiental en la salud, las que seran revisadas después por el Congreso de la
Unién, en los casos que le competan; II. Adicionar las listas de establecimientos des-
tinados al proceso de medicamentos y las de enfermedades transmisibles prioritarias y
no transmisibles mas frecuentes, asi como las de fuentes de radiaciones ionizantes y de
naturaleza analoga; III. Opinar sobre programas y proyectos de investigacion cientifica
y de formacién de recursos humanos para la salud; IV. Opinar sobre el establecimien-
to de nuevos estudios profesionales, técnicos, auxiliares y especialidades que requiera
el desarrollo nacional en materia de salud; V. Elaborar el Cuadro Béasico de Insumos
del Sector Salud; VI. Participar, en el ambito de su competencia, en la consolidacion
y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud; VII. Rendir opiniones y formular
sugerencias al Ejecutivo Federal tendientes al mejoramiento de la eficiencia del Sistema
Nacional de Salud y al mejor cumplimiento del programa sectorial de salud; VII bis.
Proponer a las autoridades sanitarias el otorgamiento de reconocimientos y estimulos
para las instituciones y personas que se distingan por sus méritos a favor de la salud, y
VIII. Analizar las disposiciones legales en materia de salud y formular propuestas de
reformas o adiciones a las mismas, y IX. Las demds que le correspondan conforme a la
fracciéon XVI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nosy esta Ley.
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promover y restaurar la salud de la persona y de la colectividad”, y en el
27 que para los “efectos del derecho a la proteccion de la salud se consi-
deran servicios basicos™: I. La educacion para la salud, la promocion del
saneamiento basico y el mejoramiento de las condiciones sanitarias
del ambiente; II. La prevencion y el control de las enfermedades trans-
misibles de atencion prioritaria, de las no transmisibles mas frecuentes
y de los accidentes; ITI. La atencidon médica integral, que comprende
la atencion médica integrada de caracter preventivo, acciones curativas,
paliativas y de rehabilitacion, incluyendo la atencion de urgencias;!” I'V.
La atencion materno-infantil; V. La planificacion familiar; VI. La salud
mental; VII. La prevencion y el control de las enfermedades bucoden-
tales; VIII. La disponibilidad de medicamentos y otros insumos esencia-
les para la salud; IX. La promocién de un estilo de vida saludable; X.
La asistencia social a los grupos mas vulnerables y, de éstos, de manera
especial, a los pertenecientes a las comunidades indigenas, y XI. La
atencion médica a los adultos mayores en areas de salud geriatrica.

En el articulo 28 se prevé que debe existir un cuadro basico de
insumos para el primer nivel de atenciéon médica y un catalogo de in-
sumos para el segundo y tercer niveles, cuya existencia debe de estar
garantizada por la Secretaria de Salud.

Asimismo, en la Ley General se dispone que los servicios publicos
a la poblacién en general se prestaran a los habitantes que lo requieran,
garantizando la extension cuantitativa y cualitativa de los servicios
de salud (articulo 35)" y que los mismos se regiran por los criterios de
universalidad y gratuidad con base en las condiciones socioeconémicas
de los usuarios.”

Segln ese mismo precepto, la atencion médica integrada de caricter preventivo con-
siste en realizar todas las acciones de prevenciéon y promocion para la proteccion de la
salud, de acuerdo con la edad, sexo y los determinantes fisicos y psiquicos de las perso-
nas, realizadas preferentemente en una sola consulta.

No hay que dejar de lado que, segtin el articulo 36 de la misma ley, el Ejecutivo Federal
y las entidades federativas pueden determinar cuotas de recuperacion por la prestaciéon
de los servicios, con base en el principio de solidaridad social eximiendo de ellas a los
usuarios que carezcan de recursos para cubrirlas.

Respecto de los temas abordados en este y los previos parrafos, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha emitido algunos criterios, siendo de especial importancia la
tesis de jurisprudencia de rubro y texto siguientes:
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Ahora, por lo que hace a las definiciones jurisdiccionales, la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién?® se ha pronunciado en varias
ocasiones acerca del derecho a la proteccion de la salud, reconocido

SALUD EL DERECHO A SU PROTECCION CONFORME AL ARTICULO
40., TERCER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTA-
DOS UNIDOS MEXICANOS, ES UNA RESPONSABILIDAD SOCIAL. La Ley
General de Salud, reglamentaria del citado precepto constitucional, precisa que los ser-
vicios de salud, atendiendo a los prestadores de los mismos, se clasifican en: a) servicios
publicos a la poblacién general, que se prestan en establecimientos ptblicos de salud a
los residentes del pais, regidos por criterios de universalidad y de gratuidad, cuyas cuo-
tas de recuperacion se fundaran en principios de solidaridad social y guardaran relacion
con los ingresos de los usuarios, debiéndose eximir del cobro cuando estos carezcan
de recursos para cubrirlas; b) servicios a derechohabientes de instituciones ptablicas de
seguridad social, que son los prestados a las personas que cotizan o las que hubieren
cotizado conforme a sus leyes, asi como los que con sus propios recursos o por encargo
del Ejecutivo Federal se presten por tales instituciones a otros grupos de usuarios; c)
servicios sociales y privados, los primeros se prestan por los grupos y organizaciones
sociales a sus miembros y beneficiarios de los mismos, directamente o mediante la
contratacion de seguros individuales y colectivos, y privados, los que se prestan por
personas fisicas o morales en las condiciones que convengan con los usuarios, sujetos a
las leyes civiles y mercantiles, los cuales pueden ser contratados directamente por los
usuarios o a través de sistemas de seguros individuales o colectivos y, d) otros que se
presten de conformidad con la autoridad sanitaria, como lo son aquéllos que confor-
man el Sistema de Proteccion Social en Salud, previsto para las personas que no sean
derechohabientes de las instituciones de seguridad social o no cuenten con algin otro
mecanismo de prevision social en salud, que sera financiado de manera solidaria por la
Federacion, los estados, el entonces Distrito Federal y los propios beneficiarios median-
te cuotas familiares que se determinaran atendiendo a las condiciones socioeconémicas
de cada familia, sin que el nivel de ingreso o la carencia de éste sea limitante para ac-
ceder a dicho sistema. Lo anterior permite advertir que el derecho a la proteccion de
la salud se traduce en la obligaciéon del Estado de establecer los mecanismos necesarios
para que todas las personas tengan acceso a los servicios de salud y que en virtud de que
ésta es una responsabilidad que comparten el Estado, la sociedad y los interesados, el
financiamiento de los respectivos servicios, no corre a cargo del Estado exclusivamen-
te, pues incluso, se prevé el establecimiento de cuotas de recuperacion a cargo de los
usuarios de los servicios publicos de salud y del sistema de proteccion social en salud, que
se determinan considerando el costo de los servicios y las condiciones socioecondémicas
de los usuarios, eximiéndose de su cobro a aquéllos que carezcan de recursos para cu-
brirlas, de ahi que la salud sea una responsabilidad que comparten indisolublemente el
Estado, la sociedad y los interesados, con base en criterios de capacidad contributiva y
redistribucion del ingreso.
Me referiré solo a algunas resoluciones de la Suprema Corte por razones de espacio.
Existen criterios de Tribunales Colegiados muy interesantes en este campo, las cuales
pueden ser consultadas en la pagina web de la Suprema Corte: www.scjn.gob.mx, bajo
el icono “Semanario Judicial”.

20
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por el articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, estableciendo, en lo que interesa lo siguiente:*!

e Elderecho a la proteccion de salud no se limita a prevenir y tratar
una enfermedad, sino que atento a la propia naturaleza humana,
va mas alla, en tanto comprende aspectos externos e internos,
como el buen estado mental y emocional del individuo, es decir,
se traduce en la obtencidon de un determinado bienestar general
integrado por el estado fisico, mental, emocional y social de la
persona, del que deriva un derecho fundamental mas, consisten-
te en el derecho a la integridad fisico-psicologica.

® Del articulo 40. de la Constitucion Federal, que establece que
toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud, derivan
una serie de estandares juridicos de gran relevancia. El Estado
Mexicano ha suscrito convenios internacionales que muestran el
consenso internacional en torno a la importancia de garantizar al
mas alto nivel a ciertas pretensiones relacionadas con el disfrute
de este derecho. La realizacion progresiva del derecho a la pro-
teccion de la salud a lo largo de un determinado periodo no priva
de contenido significativo a las obligaciones de los estados, sino
que les impone el deber concreto y constante de avanzar lo mas
expedita y eficazmente posible hacia su plena realizacion.??

21 Los argumentos que se seiialan son tomados, casi textualmente, de la de la resolucién
adoptada en el juicio de Amparo en Revision 385 /2016, fallado en sesion de la Segun-
da Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 16 de noviembre de 2016. Se
utiliza esta resolucion por su actualidad y porque en ella se recogen criterios del Pleno
y de ambas Salas, que se puede considerar han forjado ya una doctrina constitucional
jurisdiccional respecto del derecho humano de proteccién a la salud.

Las anteriores consideraciones encuentran sustento en las siguientes tesis y jurispru-
dencias del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que se leen bajo el
rubro:

“DERECHO A LA SALUD. NO SE LIMITA AL ASPECTO FISICO, SINO
QUE SE TRADUCE EN LA OBTENCION DE UN DETERMINADO BIENES-
TAR GENERAL”.

Tesis P. LXVIII/2009, consultable en la pagina 6, tomo XXX, diciembre de 2009,
del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.

“DERECHO A LA SALUD. IMPONE AL ESTADO LAS OBLIGACIONES DE
GARANTIZAR QUE SEA EJERCIDO SIN DISCRIMINACION ALGUNA Y
DE ADOPTAR MEDIDAS PARA SU PLENA REALIZACION”.

22
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® Si bien para la justiciabilidad del derecho a la proteccion de la sa-
lud en el juicio de amparo, es menester constatar que se invoque
la violacién de un derecho fundamental que incorpora preten-
siones juridicas subjetivas y que la invasion al derecho que se
denuncia represente un tipo de vulneracion remediable por dicha
via, lo cierto es que ello no permite descartar que, en ciertas oca-
siones, dar efectividad al amparo implique adoptar medidas que
colateral y facticamente tengan efectos para mas personas que las
que actuaron como partes en el caso concreto, siempre y cuando
tales efectos tengan una relacion factica o funcional con los de
las partes.

Como se advierte de las anteriores consideraciones, el derecho a la
proteccion de la salud previsto en el articulo 40. de la Constitucion
General de la Republica, puede entenderse como la obligacion del
Estado de establecer los mecanismos necesarios para que todas las
personas tengan acceso a los servicios de salud encaminados a la ob-
tencion de un determinado bienestar general integrado por el estado
fisico, mental, emocional y social de la persona, del que deriva un
derecho fundamental mas, consistente en el derecho a la integridad
tisico-psicologica.

En esa logica, se trata de un derecho complejo que despliega una
amplia serie de posiciones juridicas fundamentales para los particulares
y para el Estado, en el entendido que la proteccion de la salud y el desa-
rrollo de los correspondientes sistemas sanitarios asistenciales es una de
las tareas fundamentales de los Estados democraticos contemporaneos
y representa una de las claves del Estado del bienestar.

Asi, la salud es una meta prioritaria en si misma y, a su vez, es el
pilar estratégico para que existan otras prerrogativas, ya que las posi-
bilidades de que sean capaces los individuos para desplegarlas como
tales, dependen de los logros en salud, en tanto un estado de bienestar
general resulta indispensable para poder ejercer el resto de los derechos

Tesis: P. XVIII/2011, consultable en la pagina 29, tomo XXXIV, agosto de 2011,
del Semanario Judicial de lo Federacion y su Gaceta.

DR © 2017.
Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México-http://www.inehrm.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/jkxTtq

160 « PONDERACION DEL DERECHO HUMANO

humanos que tutela la Constitucion Federal y, en consecuencia, para
poder llevar una vida digna.

De ahi que las mejoras en salud constituyen un presupuesto para
el desarrollo y no una mera consecuencia y, por ende, la realizacion
del derecho humano a la salud aparece crecientemente como una regla
esencial para saber si realmente hay progreso en un Estado y, al mismo
tiempo, como un medio decisivo para obtenerlo.

En suma, es dable afirmar que la plena realizacion del derecho
humano a la salud es uno de los requisitos fundamentales para que
las personas puedan desarrollar otros derechos y libertades de fuente
constitucional y convencional,* por lo que la prosecucion de la justicia

2 En este aspecto es relevante lo sefialado en la tesis aislada 1a. LXV /2008, emitida por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de rubro y texto siguientes:
DERECHO A LA SALUD. SU REGULACION EN EL ARTICULO 4o0. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y
SU COMPLEMENTARIEDAD CON LOS TRATADOS INTERNACIONALES
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Este Alto Tribunal ha senalado que el
derecho a la proteccién de la salud previsto en el citado precepto constitucional tiene,
entre otras finalidades, la de garantizar el disfrute de servicios de salud y de asistencia
social que satisfagan las necesidades de la poblacién, y que por servicios de salud se
entienden las acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la persona
y de la colectividad. Asi, lo anterior es compatible con varios instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, entre los que destacan el apartado 1 del articulo 25 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que seiala que toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios; el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, que alude al derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, y refiere que los Estados deben adoptar
medidas para asegurar la plena efectividad de este derecho; y el articulo 10 del Proto-
colo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, segtn el cual
toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel
de bienestar fisico, mental y social. En ese sentido y en congruencia con lo establecido
por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
el derecho a la salud debe entenderse como una garantia fundamental e indispensable
para el ejercicio de los demds derechos humanos y no s6lo como el derecho a estar
sano. Asi, el derecho a la salud entrana libertades y derechos, entre las primeras, la
relativa a controlar la salud y el cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica,
y el derecho a no padecer injerencias, torturas, tratamientos o experimentos médicos
no consensuales; y entre los derechos, el relativo a un sistema de protecciéon de la salud
que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible
de salud. Asimismo, la proteccién del derecho a la salud incluye, entre otras, las obliga-
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social no puede ignorar el papel de la salud en la vida humana y en las
oportunidades de las personas para alcanzar una vida sin enfermedades
y sufrimientos que resulten evitables o tratables, y sobre todo, en la
evitabilidad de padecer una mortalidad prematura.

Ahora, establecida la nocién general del derecho humano a la pro-
teccion de la salud que tutela el articulo 4o. de la Constitucion General
de la Republica, resulta menester concretar el presente estudio al con-
tenido y alcance juridico del derecho humano al disfrute al mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, que consagra el articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
cual es del tenor literal siguiente:

Articulo 12

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

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pac-
to a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurarin
las necesarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad [sic] y de la mortalidad infantil, y
el sano desarrollo de los ninos;

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

¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, en-
démicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

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

ciones de adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la atenciéon de
la salud y los servicios relacionados con ella; vigilar que la privatizacion del sector de la
salud no represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad de los servicios; controlar la comercializaciéon de equipo médico y medicamen-
tos por terceros, y asegurar que los facultativos y otros profesionales de la salud retinan
las condiciones necesarias de educacion y experiencia; de ahi que el derecho a la salud
debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes,
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.

DR © 2017.
Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México-http://www.inehrm.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/jkxTtq

162 ¢« PONDERACION DEL DERECHO HUMANO

Del precepto convencional en cita, se advierte que el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental impone obli-
gaciones positivas a los Estados Parte, de las que se destacan, espe-
cialmente, la creaciéon de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

Respecto de las obligaciones en comento, el precepto internacional
no establece expresamente qué tipo de medidas de asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad se encuentran obligados a
establecer los Estados contratantes.

Sin embargo, un primer acercamiento a la extension de la obliga-
cion de salvaguardar el derecho al disfrute del mas alto nivel posible a
la salud, en su vertiente de tratamiento de enfermedades y condiciones
de asistencia y servicios médicos, puede colegirse del articulo 2o. de la
propia Convencion, el cual senala:

Articulo 2o.

1. Cadauno 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 econdémicas y técni-
cas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en par-
ticular la adopciéon de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garan-
tizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discri-
minacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinioén politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los dere-
chos 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.

Del precedente articulo se advierte que el Estado mexicano se en-
cuentra obligado a: (I) adoptar medidas —tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas—; (II) hasta el maximo de los recursos de que
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disponga; y (III) para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, la plena efectividad de los derechos humanos reconocidos
en la convencion.

Sobre las obligaciones en comento, el Comité de los Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales ha emitido la “Observacion General Nu-
mero 3”7 —1990—, en la que se sostuvo, sustancialmente, lo siguiente:

® Aunque el pacto contempla una realizacion paulatina de los de-
rechos humanos y tiene en cuenta las restricciones derivadas de
la limitacion de los recursos con que cuentan los Estados, tam-
bién “impone varias obligaciones con efecto inmediato”, una de
ellas es que tales derechos se ejerciten “sin discriminacion”.

® La otra obligaciéon inmediata consiste en el compromiso con-
traido en virtud del parrafo lo. del articulo 20. en el sentido
de “adoptar medidas”; compromiso que en si mismo no queda
condicionado ni limitado por ninguna otra consideracion vy, por
ende, tales medidas deben adoptarse dentro de un plazo razona-
blemente breve tras la entrada en vigor del pacto para los Estados
interesados, en el entendido que deben ser deliberadas, concretas y
orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las
obligaciones reconocidas en el propio tratado internacional.

® §i bien cada Estado parte debe decidir por si mismo qué medios
son los mas apropiados de acuerdo con las circunstancias y en
relacion con cada uno de los derechos contemplados, la “propie-
dad” de los medios elegidos no siempre resultara evidente, por
consiguiente, conviene que los Estados indiquen en sus informes
no soélo las medidas que han adoptado sino también en qué se
basan para considerar tales medidas como las mas “apropiadas”
a la vista de las circunstancias.

® El concepto de progresiva efectividad constituye un reconoci-
miento del hecho de que la plena efectividad de todos los de-
rechos econémicos, sociales y culturales en general no podra
lograrse en un breve periodo de tiempo, sin embargo, la progre-
sividad no se ha de interpretar equivocadamente como que priva
a la obligacion de todo contenido significativo, “ya que requiere
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un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades
del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el
asegurar la plena efectividad de los derechos econémicos, socia-
les y culturales”.

® Dor otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo
general, en realidad la razo6n de ser, del pacto, que “es establecer
claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena
efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una
obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente posible
con miras a lograr ese objetivo”.

® Corresponde a cada Estado Parte una obligacion minima de ase-
gurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada
uno de los derechos. Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el que un
namero importante de individuos estd privado de alimentos
esenciales, de atenciéon primaria de salud esencial, de abrigo y
vivienda basicos o de las formas mas basicas de ensenanza, prima
facie no esta cumpliendo sus obligaciones en virtud del pacto.

® DPara que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumpli-
miento de las obligaciones minimas a una falta de recursos dis-
ponibles, “debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para
utilizar todos los recursos que estan a su disposicion en un es-
fuerzo por satisfacer, con caricter prioritario, esas obligaciones
minimas”.

® De ahi que aunque se demuestre que los recursos disponibles
son insuficientes, “sigue en pie la obligacion de que el Estado
Parte se empene en asegurar el disfrute mas amplio posible de
los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes”. Mas
aan, de ninguna manera se eliminan, como resultado de las li-
mitaciones de recursos, las obligaciones de vigilar la medida de
la realizacién, o mas especialmente de la no realizacion, de los
derechos econémicos, sociales y culturales y de elaborar estrate-
gias y programas para su promocion.

Como se advierte, el articulo 20. del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales prevé obligaciones de con-
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tenido —inmediatas— y de resultado —mediatas o de cumplimiento
progresivo—. Las primeras se refieren a que los derechos se ejerciten
“sin discriminacion” y a que el Estado “adopte medidas”, dentro de un
plazo razonablemente breve, que sean deliberadas, concretas y orien-
tadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones
convencionales.

Las obligaciones de resultado se relacionan con el principio de pro-
gresividad, el cual debe analizarse a la luz de un dispositivo de flexi-
bilidad que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que
implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Asimismo, corresponde a cada Estado
parte una obligacion minima de asegurar, por lo menos, la satisfaccion
de niveles esenciales de cada uno de los derechos contenidos en el pacto.

Esto es, las obligaciones convencionales requieren de un estandar
minimo de cumplimiento, pero no se agotan ahi, sino que resulta me-
nester que, al mismo tiempo, el Estado se encuentre realizando todas
las medidas necesarias para asegurar la plena efectividad de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.

En esa logica, en virtud del derecho consagrado en el articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, se impone al Estado mexicano, por una parte, una obligacion
inmediata de asegurar a las personas, al menos, un nivel esencial del
derecho al nivel mas alto posible de salud y, por otra, una de cum-
plimiento progresivo, consistente en lograr su pleno ejercicio hasta el
maximo de los recursos que disponga.

Ahora bien, para determinar si un Estado ha fallado en adoptar me-
didas para la realizacion de los derechos econémicos y sociales, hasta
el “maximo de los recursos de que disponga”, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, emiti6 el documento intitulado:
“Evaluacion de la Obligacion de Adoptar Medidas hasta el ‘Maximo
de los Recursos de que Disponga’ de Conformidad con un Protocolo
Facultativo del Pacto” —veintiuno de septiembre de dos mil siete—,
de la que se desprende lo siguiente:

® La disponibilidad de recursos, aunque condiciona la obligacion
de adoptar medidas, no modifica el caracter inmediato de la obli-
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gacion, de la misma forma que “el hecho de que los recursos
sean limitados no constituye en si mismo una justificaciéon para
no adoptar medidas”. Aunque se demuestre que los recursos dis-
ponibles son insuficientes, sigue en pie la obligacion del Estado
parte de velar por el disfrute mas amplio posible de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, habida cuenta de las circuns-
tancias reinantes.

® Para que un Estado parte pueda atribuir su falta de camplimiento
de las obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles,
“debe demostrar que ha realizado todos los esfuerzos posibles
para utilizar todos los recursos que estin a su disposiciéon” en un
esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones
minimas.

® Cuando se afirme que un Estado parte no ha adoptado medi-
das hasta el maximo de los recursos de que disponga, se de-
ben examinar las medidas legislativas o de otra indole, que
haya adoptado, siendo que para determinar si son “adecuadas”
0 “razonables”, s¢ tomaran en cuenta, entre otras cuestiones,
las siguientes: (I) hasta qué punto las medidas adoptadas fueron
“deliberadas, concretas y orientadas al disfrute de los derechos”;
(IT) “si el Estado ejerci6 sus facultades discrecionales de manera
no discriminatoria y no arbitraria” (III) si la decision del Estado
de no asignar recursos disponibles se ajust6 a la normas interna-
cionales de derechos humanos (IV) en caso de que existan varias
opciones en materia de normas, si el Estado se inclin6 por la
opcion que menos limitaba los derechos reconocidos en el Pacto
(V) El marco cronologico en que se adoptaron las medidas (VI)
si “las medidas se adoptaron teniendo en cuenta la precaria situa-
cion de las personas y los grupos desfavorecidos y marginados”,
si las medidas fueron no discriminatorias y “si se dio prioridad a
las situaciones graves o de riesgo”.

Como puede verse, cuando el Estado contratante, aduciendo una
falta de recursos, incumpla con la plena realizacion del derecho al nivel
mas alto posible de salud, o bien, no asegure sus niveles esenciales,
correspondera no solo a éste comprobar dicha situacion, sino ademas
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debe acreditar que ha realizado todos los esfuerzos posibles para utili-
zar los recursos que estan a su disposicion, habida cuenta que en el uso
de su arbitrio para el desarrollo de las politicas ptblicas, y para las de-
cisiones atinentes a la distribucién o re-distribucion de recursos, debe
tomar en cuenta a los grupos vulnerables, asi como a las situaciones
de riesgo, en el entendido que se encuentra proscrito que incurra en
decisiones que resulten arbitrarias o discriminatorias.

Ahora, para complementar la interpretaciéon que se ha venido rea-
lizando de las referidas obligaciones que tiene el Estado mexicano con
relacion al derecho a la proteccion de la salud, en su vertiente de la
reducciéon de la mortalidad infantil y el sano desarrollo de los nifos,
el tratamiento de las enfermedades y creacion de condiciones que ase-
guren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfer-
medad, se precisa que el documento mas extensivo de interpretacion
del articulo 12 del referido pacto, lo constituye la Observacion General
Nutmero 14 (2000) emitida por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que en lo que interesa senala:

® El derecho a la proteccion de la salud no debe entenderse como
un derecho a estar sano, sino que entrana libertades y derechos.
Entre las libertades figura el derecho de las personas a controlar
su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y ge-
nésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho
a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos
médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura
el relativo “a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las
personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel
posible de salud”.

® El concepto del “mas alto nivel posible de salud”, a que se hace
referencia en el parrafo 1 del articulo 12, tiene en cuenta tan-
to las condiciones biologicas y socioeconémicas esenciales de la
persona como los recursos con que cuenta el Estado y, por ende,
“el derecho a oportuna y apropiada” sino también los principales
factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro ade-
cuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda
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adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y
acceso a la educacion e informacién sobre cuestiones relaciona-
das con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva.

® Dor otra parte, “la prevencion y el tratamiento de las enferme-
dades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y
la lucha contra ellas” exigen que se establezcan programas de
prevencion y educacion para hacer frente a las preocupaciones
de salud que guardan relaciéon con el comportamiento.

® El derecho a tratamiento comprende la creacion de un sistema
de atencion médica urgente en los casos de accidentes, epide-
mias y peligros analogos para la salud, asi como la prestacion
de socorro en casos de desastre y de ayuda humanitaria en
situaciones de emergencia. La lucha contra las enfermedades
“tiene que ver con los esfuerzos individuales y colectivos de los
Estados para facilitar, entre otras cosas, las tecnologias perti-
nentes”, el empleo y la mejora de la vigilancia epidemiologica y
la reunion de datos desglosados, la ejecucion o ampliacion de
programas de vacunacion y otras estrategias de lucha contra las
enfermedades infecciosas.

® “La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad” incluye el
acceso igual y oportuno a los servicios de salud basicos pre-
ventivos, curativos y de rehabilitacion, asi como a la educacion
en materia de salud; programas de reconocimientos periodicos;
“tratamiento apropiado de enfermedades, afecciones, lesiones
y discapacidades frecuentes”, preferiblemente en la propia co-
munidad; el suministro de medicamentos esenciales, y el trata-
miento y atencion apropiados de la salud mental.

® Los Estados pueden conculcar el derecho a la proteccion de la
salud “al no adoptar las medidas necesarias dimanantes de las
obligaciones legales”. Entre las violaciones por actos de omi-
sion figuran “el no adoptar medidas apropiadas para dar plena
efectividad al derecho universal a disfrutar del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental”, el no contar con una politica
nacional sobre la seguridad y la salud en el empleo o servicios
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de salud en el empleo, y el no hacer cumplir las leyes pertinen-
tes.

® Otro aspecto importante es la mejora y el fomento de la partici-
pacion de la poblacion en la prestacion de los servicios médicos
preventivos y curativos.

De lo hasta aqui expuesto, es dable concluir que el dere-
cho al nivel mas alto posible de salud, debe entenderse como:
un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bie-
nes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar un estado
de bienestar general, que no so6lo abarca la atenciéon de salud
oportuna y apropiada, sino acceso al agua limpia potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de
alimentos sanos, una nutricién adecuada, una vivienda ade-
cuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y
acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacio-
nadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. En
el entendido que existen elementos esenciales que informan el
desarrollo del derecho humano a la salud, a saber, la disponibi-
lidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad.

Asi, la “lucha contra las enfermedades” tiene que ver con
los estuerzos individuales y colectivos de los Estados para fa-
cilitar, entre otras cosas, las tecnologias pertinentes, en tanto
que “la creacion de condiciones que aseguren a las personas
asistencia médica y servicios médicos en casos de enfermedad”,
no se limita al acceso igual y oportuno a los servicios de sa-
lud basicos preventivos, curativos y de rehabilitacion, sino al
tratamiento apropiado de enfermedades, afecciones, lesiones y
discapacidades.

Por ello, la obligacion de “cumplir” requiere que los Es-
tados adopten medidas apropiadas de caracter legislativo, ad-
ministrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar
plena efectividad al derecho a la proteccion de la salud.

Reiterandose que si el Estado mexicano aduce que la limi-
tacion de recursos imposibilita el pleno cumplimiento de las
obligaciones que ha contraido en virtud del pacto, tendra que
justificar no solo ese hecho, sino que ha realizado todo lo po-
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sible por utilizar al maximo los recursos de que dispone para
satisfacer el derecho a la proteccion de la salud.

De ahi que se configurara una violacién directa a las obli-
gaciones del pacto, cuando, entre otras cuestiones, el Estado
obligado no adopte todas “las medidas apropiadas para dar ple-
na efectividad al derecho universal a disfrutar del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental”, dentro de las que se encuentra
el tratamiento apropiado de enfermedades, afecciones, lesiones
y discapacidades frecuentes, asi como el suministro de medica-
mentos esenciales para dar un tratamiento apropiado a las en-
fermedades, habida cuenta que se debera dar especial cuidado a
los grupos vulnerables o marginados.

La anterior transcripcion le permitira al lector conocer cudl es la posi-
cion general o mayoritaria que ha forjado la Suprema Corte en relacion
al derecho a la proteccion de la salud y le facilitara entender los parame-
tros que ha venido definiendo para ponderar este derecho fundamental
frente a otros que puedan entrar en colision, al resolver los casos con-
cretos de su competencia.

Pero la tarea del juzgador constitucional, a pesar de ese ciimulo de
criterios y reglas de interpretacion que ya ha fijado, no es nada sencilla.
Para ejemplificar esta dificultad se analizaran en el siguiente apartado
algunos casos ya resueltos, que ponen en evidencia la gran complejidad
que implica la resoluciéon de conflictos en los que estd involucrada la
delicada tarea de la ponderacion entre derechos humanos.

ALGUNOS CASOS RELEVANTES DE PONDERACION
DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD
FRENTE A OTROS DERECHOS HUMANOS

lo. Ponderacion en la impugnacion a ln Ley de Proteccion o la Salud
de los No Fumadores (LPSNF, en Lo sucesivo) en el Distrito Federal

En la Accion de Inconstitucionalidad 119/2008, diputados de la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal impugnaron la LPSNE, argumentan-
do que violaba los articulos 16 y 133 constitucionales, por considerar
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que la dicha Ley no se ajustaba al contenido de la Ley General para el
Control del Tabaco.

Si bien la objecion principal era la falta de competencia de la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal (hoy Ciudad de México) para le-
gislar en la materia, el Pleno de la Suprema Corte se pronuncio sobre el
alcance del derecho a la proteccion de la salud, en ese contexto.

Asi, en la resolucion se pondero entre el derecho a la proteccion de
la salud de los no fumadores “ante el gran nimero de enfermedades que
produce a este grupo la exposicion al humo del tabaco”, sobre el derecho
al comercio de ciertos sujetos, al haberse prohibido la practica de fumar
en diversos lugares cerrados de atencion al publico y, en muchos otros
espacios en que se pusiera en riesgo la salud de ninos, jovenes y adultos (in-
cluyendo, entre otros, hospitales, establecimientos mercantiles, elevadores,
hospitales, bibliotecas, teatros, cines, hoteles, lugares cerrados en donde se
expendan alimentos o bebidas, centros de educacion inicial, basica, media
superior y superior, oficinas publicas asi como areas privadas como espa-
cios de trabajo cerrados y en sitios de concurrencia colectiva).?*

El Pleno de la Suprema Corte razoné de la siguiente manera la jus-
tificacion constitucional de esa legislacion:

El fin y el medio de la norma permiten concluir que esta regula la materia de
salud, al tener como finalidad la protecciéon de la salud de los no fumadores
mediante la prohibicién de fumar en determinados lugares.

Es cierto que la norma impugnada contempla obligaciones a cargo de
los establecimientos mercantiles; sin embargo, esta obligacion no debe inter-
pretarse aisladamente, sino que debe advertirse que estd motivada por una
finalidad especifica, consistente en la proteccion de la salud de los no fuma-
dores. Las obligaciones que la ley impone a los establecimientos mercantiles
no derivan del dnimo de regular su funcionamiento, sino de la necesidad de
proteger la salud de quienes no fuman.

Asi, el género proximo de la materia de la norma impugnada es la salu-
bridad general, sin que sea obstaculo para ello el hecho de que las medidas
utilizadas incidan en determinados sujetos, como los comerciantes.

2+ Articulo 10. de la LPSNE.
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Es decir, la Suprema Corte estimo, en una ponderacion entre los dere-
chos humanos involucrados, que prevalecia el derecho a la proteccion
de la salud de los no fumadores, frente a los derechos que toda persona
tiene, fundamentalmente reconocidos en el articulo 50. de la Consti-
tucion para dedicarse, en lo que interesa a este trabajo, a la profesion,
industria, comercio o trabajo licitos.

20. Ponderacion en ln impugnacion
a la Ley General para el Control del Tabaco

En el Amparo en revision 314,/2012, la Primera Sala en resolucion del
4 de julio de 2012, determiné que el articulo 23, parrato segundo,
de la Ley General para el Control del Tabaco, no viola el articulo 5o.
constitucional.

En ese asunto se llegd a esa determinacion, conforme a los razona-
mientos que se incorporaron en la tesis aislada la. CCIV/2012 (10a.),
cuyo rubro y texto son del tenor siguiente:

CONTROL DEL TABACO. EL ARTICULO 23 DE LA LEY GENE-
RAL RELATIVA NO VIOLA EL DERECHO HUMANO CONTENI-
DO EN EL ARTICULO 50. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. La restricciéon que prevé el ar-
ticulo 23, parrafo segundo, de la Ley General para el Control del Tabaco,
al establecer que: “La publicidad y promocién de productos del tabaco tni-
camente serd dirigida a mayores de edad a través de revistas para adultos,
comunicacién personal por correo o dentro de establecimientos de acceso
exclusivo para aquéllos.”; es de interés publico y social; ademis, tiene una
finalidad legitima, pues busca proteger la salud de la poblacion vy, parti-
cularmente, de un grupo vulnerable como son los ninos y joévenes. Asi, la
proteccién del derecho humano a la salud prevista en el articulo 40. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, opera como
justificador de la limitacién a la libertad de comercio e industria represen-
tada por el citado numeral 23. Asimismo, dicha restricciéon es racional ¢
idonea porque existe conexion instrumental entre el objetivo indicado y la
opcion de no permitir que se publiciten en medios que estén al alcance de
los menores los productos derivados del tabaco; ademis de que estd muy
lejos de recaer sobre el centro o ntcleo del derecho a elegir y desempeiiar
una profesiéon o una actividad empresarial, pues dicha restricciéon no con-
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diciona la posibilidad de tener la propiedad o la explotacién de un estable-
cimiento mercantil, ni de convertirse en comercializador o distribuidor
de productos derivados del tabaco, sino que simplemente regula algunas
de sus condiciones de ejercicio, en particular, la publicidad; lo que se tra-
duce en un impacto objetivamente minimo sobre el ambito de ejercicio
del derecho o libertad en cuestion. Asi, el legislador tinicamente impone
una condicién especifica de modo y lugar, entre otras, que tienen que ser
observadas en la publicidad de productos y servicios, sobre la base de la ne-
cesidad de proteger una infinidad de derechos e intereses publicos que esa
actividad pone en riesgo; de ahi que el articulo 23 de la Ley General para
el Control del Tabaco, no viola el articulo 50. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que prevé que a ninguna persona podra
impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que
le acomode, siendo licitos.

Como se aprecia de la tesis antes descrita, la Primera Sala de la
Suprema Corte arrib6 a consideraciones de ponderacion entre los de-
rechos humanos en colision y volvio a privilegiar el derecho a la pro-
teccion de la salud previsto en el articulo 4o0. de la constitucién, en
particular en este caso, el de los ninos y jovenes, sobre los previstos en el
articulo 50. del mismo ordenamiento.

30. Ponderacion entrve el devecho o ln proteccion de ln salud y las imitaciones
[frente a enfermedades ravas y los medicamentos huévfanos para su cura

En los Amparos en Revision 349/2014, 350,/2014, 351,/2014,
365/2014,921,/2014, 93172014 y 932,/2014% los cuales fueron atrai-
dos, por su importancia y trascendencia, para resolucion por la Segun-
da Sala de la Suprema Corte, diversos quejosos demandaron a diversas
autoridades del Instituto Mexicano del Seguro Social, fundamental-
mente por la negativa de otorgar atenciéon médica integral y oportuna,

26

para el padecimiento hemoglobinuria paroxistica nocturna,*® con el

25 También se atrajeron los AR 701,/2014, 348,/2014 y 933,/2014, en los cuales no se
entr6 al fondo por diversas razones.

Esta es una enfermedad rara (la Ley General de Salud considera a estas enfermedades
como raras por su baja frecuencia, menor de 5 casos por cada 10 mil habitantes) ad-
quirida de la médula 6ésea, que se caracteriza por presentar anemia hemolitica intravas-

26
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medicamento soliris/eculizumab; por la omision de tomar las medi-
das adecuadas para adquirir el indicado medicamento e incluirlo en
el cuadro basico de medicamentos, y por la negativa a suministrar el
mencionado firmaco.

Los quejosos argumentaron esencialmente, aunque con algunas
diferencias, que con ello se violaban los derechos humanos de igualdad
y no discriminacion, de proteccion de la salud y de acceso a la seguri-
dad social.

Un primer punto importante de estas resoluciones es que, contrario
alo argumentado por las autoridades del 1mss, la Segunda Sala considerd
que estando invocada una violacion al derecho humano a la salud previs-
to en el articulo 4o. constitucional, entonces ese organismo descentrali-
zado si tiene la calidad de autoridad para efectos del juicio de amparo, a
pesar del criterio reiterado de que, al ser un organismo descentralizado
encargado de la seguridad social, no tiene frente a los asegurados y de-
rechohabientes el caracter técnico de autoridad para efectos de la proce-
dencia de ese juicio de garantias.

Conforme con la “Guia de buena Prescripcion” emitida por la
Organizacion Mundial de la Salud:?” la “eficacia, seguridad, conve-
niencia, y coste del tratamiento”, son los principios que deben to-
marse en cuenta para la aplicacion de un medicamento. La Segunda
Sala, considerando esos principios en los casos concretos, valor6 los
argumentos de las autoridades responsables y llegd a la conclusion de
que en nuestro sistema juridico existen claramente definidas las au-
toridades competentes y los procedimientos legales y administrativos
para determinar cuindo un medicamento tiene las caracteristicas y
condiciones necesarias para ser incluido en el Cuadro Basico (para
el primer nivel de atencion médica) o en el Catalogo de Insumos del
Sector Salud (para el segundo y tercer nivel), y dado que en los casos
resueltos no se habia acreditado la seguridad, eficacia terapéutica y
eficiencia del medicamento soliris/eculizumab —el cual, ademas, es

cular, tendencia a la formacién de trombos venosos y en menor grado arteriales, y en
cierto grado de insuficiencia medular. (definicion de la Asociaciéon de Hemoglobinuria
Paroxistica Nocturna de Espana, cuya identificacion bibliografica obra a fojas 89 de la
resolucion comentada.)

¥ Organizaciéon Mundial de la Salud, Guin de la buena prescripeion, oms, Ginebra, Suiza.
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sumamente caro—, no se podia tener por demostrada la violacion al
derecho del nivel mas alto de salud ni tampoco que el tratamiento
que recibian los quejosos no fuese el adecuado.

No obstante, en las resoluciones que se comentan, se concluyé que
si bien no existi6 violacion al derecho humano a la proteccion de la sa-
lud con la negativa del suministro del medicamento, caso distinto era
la omisién de tomar las medidas adecuadas para solicitar a la Comision
Interinstitucional del Cuadro Basico y Catdlogo de Insumos del sector
Salud la posible incorporacion del farmaco soliris/eculizumab en esos
instrumentos, por supuesto una vez analizadas sus condiciones de efi-
ciencia, seguridad, conveniencia y coste por las autoridades competen-
tes y siguiendo los procedimientos establecidos para ello.

Debe decirse que en el Amparo en Revision 350/2014 se revocod
el amparo concedido a la quejosa respecto del suministro del medi-
camento solaris/eculizumab, precisindose que a fin de no poner en
riesgo su salud, bajo la responsabilidad de los médicos del 1mss, se de-
beria evaluar la pertinencia de retirar de inmediato o paulatinamente
el suministro del medicamento, asi como determinar, en su caso, el
tratamiento sustituto adecuado.

De igual manera, en el Amparo en revision 349/2014, dado que
el paciente habia recibido el medicamento solaris/eculizumab en el
Instituto Nacional de Nutricion, el sentido de la resolucion respecto
a ese tema fue “[...] para que el Instituto Mexicano del Seguro So-
cial, de inmediato realice las gestiones necesarias ante la Comision
Interinstitucional del Cuadro Basico y Catalogo de Insumos del
sector Salud, a efecto de que ésta, también de inmediato, haga el
analisis que corresponda, conforme a los procedimientos estableci-
dos para determinar si el medicamento soliris/eculizumab es apto
para ser incorporado al Cuadro Basico y Catalogo de Insumos del
Sector Salud”.

En todos estos asuntos, la Segunda Sala ponder6 que el derecho a
la proteccion de la salud quedaba sujeto y limitado a ciertos parametros
de certeza en el uso de medicamentos, y que por tanto correspondia a
las autoridades médicas competentes determinar —siempre tomando
en cuenta los principios de eficacia, seguridad; conveniencia, y coste del
tratamiento— si se debian o no incorporar el medicamento a su Cua-
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dro Basico y al Catalogo antes mencionado, a efecto de que pudieran
ser utilizados de manera general en el sector salud.

4o. Ponderacion en velacion o las posibilidades presupuestales
del Estado y el devecho o ln proteccion de ln salud

En el amparo en Revision 378,/2014, la Segunda Sala de la Suprema
Corte resolvio otorgar el amparo y proteccion de la justicia federal a
un grupo de pacientes con VIH/SIDA, por violacion a su derecho a la
proteccion de la salud, toda vez que en el Instituto Nacional de Enfer-
medades Respiratorias “Ismael Cosio Villegas”, no se llevo en tiempo y
forma el ofrecimiento de ejecutar el proyecto denominado “Construc-
ci6on y Equipamiento del Servicio Clinico para pacientes con VIH/SIDA
y Co-infeccion por enfermedades de Trasmision Aérea”.

En este caso la autoridad argumentd, medularmente, que no existia
violacion al derecho humano a la salud por el hecho de que no se hu-
biera ejecutado el proyecto antes descrito, pues el Instituto responsable
habia garantizado hasta el maximo de los recursos con los que cuenta,
dado que el costo estimado del proyecto era de 302,338,641.00 pesos,
por lo que de concederse el amparo se dejarian de atender otras necesi-
dades prioritarias, que impactarian de manera negativa en el derecho a
la proteccion de la salud de la poblacion en general, en virtud de que no
se contaba con los recursos necesarios para ejecutar la obra de marras.

Frente a estas defensas senaladas por la autoridad responsable, la
Segunda Sala consider6 inatendibles tales argumentos, atendiendo a lo
senalado en la Constitucion y en los instrumentos internacionales sus-
critos por México, senaladamente el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales y el Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, asi
como a la resolucion tomada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Xemenez Lopes vs. Brasil, conforme con los cuales
los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas apropiadas de ca-
racter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra in-
dole para dar plena efectividad al derecho a la proteccion de la salud, y
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que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud, entendida
como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social”.

En consecuencia, acreditado que estaba la necesidad de que ese
grupo de enfermos con VIH/SIDA contaran con instalaciones adecua-
das a su problema de salud y tomando en cuenta las condiciones que
rodeaban al caso concreto, la Segunda Sala resolvié que no estando
totalmente probado que se habian realizado todos los esfuerzos po-
sibles para cumplir con la obligacién de proporcionarles el nivel mas
alto para proteger su salud, y que los 6rganos jurisdiccionales pueden
y deben revisar que realmente ello se haya hecho, y sin que ello supon-
ga, en principio, la substitucion de los otros érganos de poder en sus
atribuciones, de debia decidir como se tenia que cumplir con las obli-
gaciones que tenian las autoridades responsables, en el caso concreto,
para garantizar ese mas alto estandar de salud posible a los enfermos
involucrados.

Conforme a esos razonamientos de ponderacion entre los derechos
concretos de los enfermos de viH/sIDA vy los alegados por la autoridad
de interés general para prestar otros servicios, se concedio el amparo
para los efectos de que las autoridades responsables tomaran todas las
medidas necesarias para salvaguardar el derecho humano al nivel mas alto
posible de salud de los quejosos. Ello, dejando a la autoridad la consi-
deracion sobre las medidas mas adecuadas para cumplir con su obliga-
cion de brindar un tratamiento médico apropiado, ya fuera mediante
el cumplimiento del proyecto original, mediante la construccion de un
nuevo pabellén; y para el caso de que ello no fuese posible, se les orde-
né que deberian realizar las acciones necesarias para que los enfermos
quejosos fueran atendidos de inmediato en algtin otro hospital o clini-
ca del sector salud en el que puedan recibir el tratamiento adecuado e
idoéneo a su enfermedad.?

28 Existe un asunto sub judice muy interesante. En el Amparo en Revision 104,/2016, la
Segunda Sala estd conociendo sobre los planteamientos que hizo una empresa embo-
telladora, en contra del articulo 24 Bis, que se adicioné recientemente a la Ley Gene-
ral de Educacion, que ordena la emision de lineamientos para el expendio y distribucion
de los alimentos y bebidas preparados y procesados, dentro de toda escuela, en cuya
elaboracion deben cumplirse los criterios nutricionales que para tal efecto determine
la Secretaria de Salud; y de igual manera, “El Acuerdo mediante el cual se establecen
los lineamientos generales para el expendio y distribuciéon de alimentos y bebidas pre-
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COMENTARIOS
FINALES

Es previsible que en el tiempo se incrementen las impugnaciones ante
los tribunales constitucionales, en especial ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, que involucran al derecho humano de proteccion
de la salud, y que los cuestionamientos sean porque se estima que las
protecciones establecidas por legislador violan otros derechos humanos
que a juicio de los impugnantes no deben ser afectados o deban preva-
lecer sobre aquél.

Temas como la prohibicion de fumar en proteccion de los no fuma-
dores o de la prohibicion de vender en las instituciones de educacion
superior alimentos que no favorezcan la salud de los educandos —ya
sometidos a la consideracion de la Suprema Corte—, han puesto de
manifiesto que el derecho humano de la proteccion de la salud hoy en
dia requiere del apoyo, para la toma de decisiones legislativas o admi-
nistrativas de las autoridades competentes, del conocimiento no nada
mas juridico, sino de la concurrencia del conocimiento de otras disci-
plinas (entre ellas, en el caso concreto, medicina, biologia, gendémica,
quimica, siquiatria, tecnologia de los alimentos, bariatria, nutricion,

paradas y procesadas en las escuelas del Sistema Educativo Nacional”, publicado en el
Diario Oficial de la Federaciéon del 16 de mayo de 2014.

Se elabord y presentd a discusion el proyecto de resolucion en el cual se planteaba
declarar constitucional la prohibicién de vender productos con alto contenido calérico
en instituciones de educacion superior. La ponderacion privilegiaba el derecho a la
proteccion de la salud de los estudiantes de esas instituciones educativas, frente a los de-
rechos humanos de libertad de comercio y trabajo, de libertad de los consumidores a
decidir libre e informadamente sobre los productos que desean adquirir, asi como los
de personalidad, propia imagen, identidad personal, libre desarrollo de la personalidad
y dignidad humana de los adquirentes y consumidores, bajo el argumento fundamen-
tal de que existian razones suficientes para considerar que dichos alimentos generan
obesidad y otras enfermedades en un pais en que esas condiciones por su extension y
magnitud son un problema grave de salud pablica. La mayoria de la Sala se pronunci6
en contra del proyecto, por lo que fue desechado y returnado para la elaboracion de
una nueva propuesta bajo el presupuesto de la inconstitucionalidad de la prohibicién
establecida en el articulo 25 Bis de la Ley General de Educacion de vender ese tipo de
productos alimenticios en las instituciones de educacion superior, puesto que en ellas
los alumnos son mayores de edad y pueden decidir qué comer o no comer. Es decir,
el criterio mayoritario se inclina en la ponderacién de esos derechos humanos, a privi-
legiar la prevalencia de los otros derechos sobre el derecho a la proteccién de la salud.
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sociologia, demografia, etc.) que permitan sustentar de manera solida
las razones que justifican la restriccion de otros derechos humanos en
favor del de la salud. Estos elementos de apoyo cientifico o técnico, son
indispensable para que los tribunales constitucionales puedan determi-
nar si tales restricciones son validas o no.

El test de proporcionalidad es un instrumento muy valioso que
utilizan los tribunales para realizar su escrutinio constitucional cuan-
do enfrentan conflictos que involucran colision de derechos humanos.
Pero también puede servir como criterio para las decisiones de otras
autoridades, en especial las legislativas, cuando normativamente se es-
tablecen ese tipo de restricciones en aras de la proteccion del derecho a
la proteccion de la salud.

En este contexto, se puede tomar en cuenta lo ya establecido en
esta Suprema Corte, en el sentido de que: “los requisitos para conside-
rar validas las restricciones o la suspension de derechos, son: a) que se
establezcan en una ley formal y material (principio de reserva de ley)
dictada en razén del interés general o publico, en aras de garantizar los
diversos derechos de igualdad y seguridad juridica (requisitos forma-
les); y, b) que superen un test de proporcionalidad, esto es, que sean
necesarias; que persigan un interés o una finalidad constitucionalmente
legitima y que sean razonables y ponderables en una sociedad demo-
cratica (requisitos materiales)”.

Aunque la obligacion del alcance y protundidad de la motivacion de
los actos legislativos es un tema atin debatido, lo que parece indiscuti-
ble es que cuando se establezcan restricciones a los derechos humanos,
en especial cuando ello involucra colision entre dos o mas de ellos, el
legislador exprese con toda profundidad las razones y fundamentos ju-
ridicos, cientificos o técnicos en los que basa su decision, para acreditar
que su medida satisface el estandar del test de proporcionalidad antes
senalado. Aunque los tribunales constitucionales, particularmente la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no quedan vinculados por esos
argumentos o razonamientos, ellos se vuelven un referente obligado
para sustentar una resoluciéon que decide sobre la constitucionalidad de
tales restricciones.

De igual manera, las autoridades administrativas de salud o de se-
guridad social, cuando son senaladas como autoridades responsables
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en un juicio de amparo en el que se alegan violaciones de su parte al
derecho humano de proteccion de la salud, deberian tomar en cuenta
los presupuestos fijados para el test de proporcionalidad (que sean ne-
cesarias; que persigan un interés o una finalidad constitucionalmente
legitima y que sean razonables y ponderables en una sociedad demo-
cratica), como criterio orientador para rendir sus informes justificados,
de tal manera que puedan sustentar constitucionalmente las decisiones
que toman o actos que realizan, en relacion a ese derecho.
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