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Maria de Jesis Medina Arellano

Bioética y derecho a la salud

Nota introductoria: interacciones
entre la Bioética y el derecho a la salud

La salud es un derecho humano fundamental e indis-
pensable para el ejercicio de los demds derechos hu-
manos. La génesis de esta contribucién radica en la
exploracién del vinculo existente entre las diversas
disciplinas, las cuales convergen en el abordaje de los
dilemas de reflexion Bioética. Existe un acercamiento
de estas reflexiones con el derecho a la salud,' este
tltimo concebido como un derecho humano fundamen-
tal a la proteccién y acceso a la atencién de la salud.?
Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mds alto
nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.
La efectividad del derecho a la salud se puede alcanzar
mediante numerosos procedimientos complementarios,
como la formulacién de politicas en materia de salud, la

'Diversas corrientes avanzan la nocién de que la salud, como tal, no puede
ser garantizada, pero si la efectiva proteccién y atencién a la salud; por tanto, el
contenido del derecho a la salud es la 6ptima prestacion y acceso a los servicios
de atencién a la salud. A lo largo de este texto se desarrolla el derecho a la salud
entendido de esa manera, como la éptima atencién al acceso y prestacion de
servicios de atencién a la salud. Una discusién relevante de la salud como dere-
cho se encuentra en el andlisis elaborado dentro de la Encuesta Nacional de Sa-
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aplicacion de los programas de salud elaborados por la Organizacién Mundial de la Salud
(en adelante 0MS) o la adopcién de instrumentos juridicos concretos.” Por su parte, la
OMS dentro del predmbulo de su Constitucién adoptada en 1948 establece el concepto
de salud como: “El estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamen-
te la ausencia de infecciones o enfermedades”.*

Un aspecto fundamental para esta reflexion es la idea de que toda violacién a un
derecho humano tendrd afectacion en la salud humana, y correlativamente todo aten-
tado en contra de la salud serd necesariamente un quebrantamiento de un derecho
humano.” Asimismo, se parte de la idea de que el derecho de proteccién a la salud,
enmarca su contenido en los derechos sociales, explicado y definidos por Alfonso No-
riega como: “aquellos derechos en virtud de los cuales el titular puede exigir un de-
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terminado comportamiento —o bien una prestacién— por parte del Estado, que asume
una actitud activa y debe intervenir a favor del titular, al servicio de los intereses so-
ciales, del bien general”.® Por tanto, los argumentos que aqui se vierten también son
dirigidos a analizar la manera en c6mo se ha avanzado en la garantia del derecho de
atencién a la salud como un derecho social vinculado a la proteccién de un derecho
humano fundamental.” Lo anterior sugiere que no basta la adecuada atencién médica,
sino que se deben establecer valores a observar en situaciones extremas en que una
mera subsuncién no resuelve el conflicto que se puede dar entre sistema de salud y
paciente en la garantia de este derecho humano.?

Es el binomio transversal de la Bioética y el derecho a la salud el que constituye
el abordaje de los diversos dilemas éticos y juridicos que se han planteado en las cor-
tes, mayormente litigados y representados por la carencia de acceso y atencion de la
salud; anélisis con prospectiva convencional en materia de derechos humanos. En
México, la reforma constitucional de 2011, ° no sélo confirma la garantia de proteccién
de los derechos humanos ya establecidos en la Constitucién, sino que expresamente

*Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, “El derecho al disfrute al mds alto
nivel posible de salud”, Observacién General nim.14, parrafo primero.

*Organizacién Mundial de la Salud (0MS), “Preguntas mds frecuentes”, disponible en http://www.who.int/suggestions/
faq/es/.

*Aqui seguimos el razonamiento de Jonathan Mann en: “Health and Human Rights”, BmJ: British Medical Journal,
1996, vol. 312, no. 7036, pp. 924-25.

“Noriega, Alfonso, Los derechos sociales; creacién de la Revolucién de 1910 vy la Constitucién de 1917, México, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1988, p. 76.

"Una reflexién sobre la exigibilidad judicial al Estado del derecho a la salud como un derecho social, puede ser revi-
sada en: Pahuamba, Rosas, Baltazar, El derecho a la proteccién de la salud, México, Novum, 2014.

8Aunque el examen que se hace en este articulo es distinto al que se hizo desde una perspectiva de la teorfa de los
derechos econémico-sociales en el comentario de sentencias relevantes en materia de Derecho a la Salud en nuestro pafs,
en: Medina Arellano, Marfa de Jesis, “Comentario del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Derecho de acceso
ala salud: Atencién y tratamiento médico de pacientes portadores de VIH, amparo en revisién 378/2014 y Comisién Interins-
titucional del Cuadro Bésico y Catélogo de Insumos del Sector Salud y otras autoridades, amparo en revisién 350/2014”, en
Decisiones Relevantes de la Suprema Corte de Justica de la Nacion, Derecho a la Salud, México, SCIN-Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM, 2016, pp. 119-147.

“Decreto por el que se modifica la denominacién del capitulo I del Titulo I'y reforma de diversos articulos de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la Federacién, 2011, disponible en http://dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5194486&fecha=10%2F06%2F2011.
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incorpora a todos aquellos consagrados y reconocidos en las declaraciones y tratados
internacionales celebrados por nuestro Estado.'® Esta reforma ha implicado que la
defensa, proteccién y promocién de los derechos humanos no sélo debe ser garantiza-
da por instituciones jurisdiccionales, sino también por todas las autoridades en cual-
quier nivel y esfera.! La incorporacién a nuestra Constitucién de los derechos humanos
reconocidos en la esfera internacional ha implicado cambios en los procesos educativos
y curriculares, adoptando como eje transversal de la ensefianza-aprendizaje, el respe-
to, la proteccién y promocién de los derechos humanos, los principios que los integran
y se postulan.'?

Otro punto de encuentro entre la Bioética y el Derecho a la Salud radica en los
dilemas representados por el avance en la biomedicina, por un lado, tenemos el dere-

Bioética y derecho a la salud

cho constitucional a beneficiarnos del avance del conocimiento cientifico y por otro al
acceso al nivel mas 6ptimo de atencién a la salud.” En ciertos momentos, estos derechos
pueden generar conflictos cuando se trata de avances cientificos que representan pro-
blemas éticos para la pluralidad de la sociedad, por un lado, pero también constituyen
una esperanza de mejores tratamientos y calidad de vida, por lo tanto, de salud, de
aquellas personas que al sufrir enfermedades hasta hoy incurables." Es aqui donde
las reflexiones en Bioética desempenan un papel relevante en la identificacién de di-
lemas generados por el avance de la biotecnologia aplicada a la medicina." En los

!0Referente esencial para entender estas reformas lo encontramos en: Pedro Salazar Ugarte, José Luis Caballero Ochoa
y Luis Daniel Vazquez, La reforma constitucional sobre Derechos Humanos: una guia conceptual, México, Instituto Belisario
Dominguez: Senado de la Reptblica, LX1I Legislatura, 2014. En el contexto internacional se ha discutido la incorporacién de
los derechos humanos en los documentos bésicos de los paises desde 1789 en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, misma que fue elaborada sobre la base de varias declaraciones de estados norteamericanos que fueron for-
muladas entre 1776 y 1783; para 1793 en la Declaracién Francesa se determiné que los derechos humanos tenfan que poner
limite a las facultades del Poder Legislativo. Posteriormente, los principios de dichas declaraciones pasaron a ser parte de
los capitulos més importantes de las constituciones estatales con el nombre de garantias constitucionales. Décadas posterio-
res, la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas aprobé el 10 de diciembre de 1948, la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos con los principios que deben ser reconocidos por la nueva comunidad internacional.

"Un articulo que nos permite ubicar dentro de nuestro sistema juridico nacional las reformas constitucionales en
materia de Derechos Humanos: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad.
El nuevo paradigma para el Juez Mexicano”, en Carbonell, Miguel, y Salazar, Pedro, Derechos humanos: un nuevo modelo
constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2011, pp. 339-429.

2Es fundamental tener en cuenta en la formacién juridica de todo abogado la asignatura de Derechos Humanos, ya que
nuestra méxima ley tuvo dos grandes reformas en ese sentido —una de las consecuencias fue el génesis de la Décima Epoca
del Semanario Judicial de la Federacién— las modificaciones constitucionales publicadas en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 6 de junio de 2011, respecto al juicio de amparo, y la del 10 de junio de 2011, cambiando la denominacién al Titulo
Primero de la Constitucién de 1917 de las Garantias Individuales por el de Derechos Humanos y sus Garantias, con las
respectivas transformaciones que inciden en la forma de concebir, interpretar y aplicar tales derechos en México (sin olvidar
los principios de interpretacién juridica previstos en los numerales 1° y 14 constitucionales).

El uso de nuevas tecnologias y su aplicacién biomédica pone de manifiesto tensiones éticas, morales y legales res-
pecto del valor de la vida, inicio de la misma e investigacion para el avance de la medicina regenerativa, véase: King-Tak, IP
(ed.), The bioethics of regenerative medicine, Hong Kong, Springer Science & Business Media, 2008.

"Véase: Cano, Fernando, Ramirez, Marfa de Lourdes y Del Castillo Z. Horacio A (coords.), Bioética y derechos huma-
nos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1992.

5Véase: Sanchez Gémez, Narciso, Derechos humanos, Bioética y Biotecnologia: un enfoque interdisciplinario, Méxi-

co, Porria, 2009.
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siguientes apartados se llevard a cabo la reflexion respecto de las discusiones y pro-
blemdticas abordadas en casos relevantes para la Bioética y el derecho a la atencién
de la salud en el marco convencional de proteccién a los derechos humanos, delimi-
tando el anélisis al sistema interamericano de salvaguarda a los mismos.'®

La Bioética es una disciplina interdisciplinaria que va mucho més alld de la ética
médica y toca a la propia filosofia de los derechos humanos.'” Los dilemas que aborda
en el dmbito de la salud oscilan entre: autonomia sexual y reproductiva, aborto, vio-
lencia obstétrica, control de natalidad, investigacién con células troncales embrionarias
—pluripotenciales— para el desarrollo de terapias genéticas, donacién de gametos y
embriones, edicién genética,'® muerte digna y asistida, trasplante de 6rganos, estatus
moral de los animales, ética ambiental, equidad y justicia en el acceso a los avances

Seccion segunda | Volumen V

biomédicos; estos tépicos, entre otros, han obligado a juridificar la Bioética.' La juri-
dificacion de la Bioélica se ve representada y enlazada en la lucha por los derechos de
la salud en el espacio judicial, lo que en épocas recientes se ha conceptualizado como
la judicializacién del derecho a la salud.?® Un ejemplo de lo anterior podria ser la in-
vesligacion clinica, las patentes en ciencia bdsica respecto de nuevas terapias deriva-
das de material biolgico® y la aplicacién terapéutica de las células troncales para
reparar tejidos y regenerar células, como es el trasplante de células troncales hemato-
poyéticas para el tratamiento de cancer en la sangre, como lo es la leucemia;?* por ello,

Otras discusiones sobre la interseccién entre el Derecho y la Bioética pueden ser revisadas en: Medina Arellano,

Marfa de Jestis, “Bioética y Bioderecho”, en Ensayos sobre Etica de la Salud, Aspectos Sociales, Alvarez Diaz, Jorge Alberto
y Lépez Moreno, Sergio (coord.), México, UAM-Xochimilco, 2015, pp. 167-188.

"Véase: Tealdi, Juan Carlos, Bioética de los derechos humanos. Investigaciones biomédicas y dignidad humana, Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2008.

'®Ante el gran crecimiento de la sociedad mexicana serfa sustentable plantear alternativas de desarrollo en el dmbito
social, econémico, educativo y cientifico respecto a la biotecnologia. Recordar la secuenciacion del dcido desoxirribonuclei-
co (ADN) contenido en nuestros genes impone retos para los derechos humanos, aunque la UNESCO ha declarado al genoma
humano como patrimonio biolégico de la humanidad, por tanto, se prohibe su uso comercial o con fines de apropiacién; se
argumenta que la aplicacién responsable de la biotecnologia a la produccién de ,s para facilitar la solucién de problemas
importantes en sectores como el de la salud, el agropecuario, el industrial y el del medio ambiente (se pueden analizar los
programas gubernamentales del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia en México, CONACYT), véase: Bolivar Zapata,
Francisco Gonzalo (coord.), Por un uso responsable de los organismos genéticamente modificados, México, Academia Mexica-
na de Ciencias, 2011.

“Véase: Vazquez, Rodolfo, Biodlica y derecho: fundamentos y problemas actuales, Coleccién Derecho, Salud y Bioéti-
ca, México, Fontamara, 2a. ed., 2012.

2Véase: Charvel, Soffa y Garcfa Sarubbi, David, Derecho y salud piblica, un andlisis de la legislacién comparada,
México, Fontamara, 2013.

#Se han llevado varios casos a la corte estadounidense respecto de los problemas de acceso a la atencién a la salud
relacionada con la falta de acceso a nuevas terapias, tratamientos e inclusive vacunas derivadas de investigacion realizada
con material biolégico propio de familiares, tenemos casos famosos como el caso “Moore vs. Regents of the University of
California” (1991) y mds recientemente el de las células HeLa (2013) en relacién con el acceso a tratamientos de céncer
cervicouterino, una discusién detallada de éstos y otros casos la encontramos en: Koepsell, David, Who owns you. The corpo-
rate gold-rush to patent your genes, Malden, Ma, Estados Unidos de Norteamérica, Wiley-Blackwell, 2009; Callaway, Ewen,
“Deal done over HeLa cell line”, Nature, vol. 500, nim. 7461, 2013, pp. 132-133.

2Un debate que se ha dado y que excederfa por mucho la delimitacién de este trabajo, son las células troncales pluripo-
tenciales, que se encuentran en etapas tempranas de la formacién embrionaria —cigoto y blastocito—. Incluso, se pueden ex-
presar otros elementos a favor de esta postura, como los siguientes: entre los nuevos desafios que se le plantean al Derecho Civil

en torno a la persona, paraddjicamente, resurge la “teorfa de la viabilidad”. Segiin esa postura doctrinal, el ser humano es per-
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los Estados y los recursos que se dirijan para la cooperacién internacional deben ser
ocupados, entre otros aspectos, para la educacién, en que los beneficios que genere
sean para toda la sociedad,? con una visién laica, que implica en este caso la diversi-
dad de visiones éticas en el espectro de investigacién y atencién en salud.?* Los avan-
ces en biomedicina plantean diversos retos, puesto que debido a las tecnologias emer-
gentes se produce mayor alimento a menor costo (por ejemplo, organismos
genéticamente modificados [0GM]); sin embargo, quienes se oponen a estas tecnologias
fundamentan sus posturas en el grave dafio a la salud que podria representar el con-
sumo de estos alimentos.”

Bioética y derecho a la salud

Juridificacién de la Bioética,
puente dial6gico hacia el derecho a la salud

En México es nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos quien en
su articulo 4° parrafo cuarto establece que: “Toda persona tiene derecho a la proteccién
de la salud. La ley definird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud y establecerd la concurrencia de la federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién Xvi del articulo
73 de esta Constitucién”, derivado de la anterior disposicién, actualmente existe un
debate para definir si étenemos un derecho a estar sanos? y équé implicaria estar sanos?
El objeto de esta seccién no serd dar respuesta a tales cuestionamientos, sino por el
contrario determinar qué factores han influido para la promocién de acciones judicia-
les en materia de atencién a la salud. Ante la accién de tales mecanismos juridicos
constitucionales es como ha surgido el concepto de “judicializacién del derecho a la
salud”,?® una definicién que hace alusién a las demandas de amparo que el ciudadano
presenta ante la autoridad federal (o, en su caso, local) para reclamar el acceso a ser-
vicios de salud, argumentado en algunos casos la ineficiencia en el desempefio de los
presentadores del sistema de salud mexicano, dicha ineficiencia ha dejado —en diver-

sona si durante el nacimiento tiene la capacidad de sobrevivir; misma posicién que se puede ocupar en el aborto debido a
malformaciones o defectos genéticos, asi como a los desarrollos biotecnolégicos de manipulacion del embrién humano. Un caso
que debe recordarse es el sentado por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el fallo Roe vs. Wade de 1973, ésta y otras
sentencias relevantes de la Corte estadounidense en materia de Bioética vinculadas al Derecho a Salud pueden examinarse en:
Poland, Susan, “Landmark legal cases in bioethics”. Kennedy Institute of Ethics Journal, vol. 7, ntm. 2, 1997, 191-209.

#Las legislaciones que contemplan los lineamientos en las lineas de politicas piblicas a nivel nacional en cuanto a la
ciencia y tecnologia son: Ley de Ciencia y Tecnologia publicada en el Dor el 5 de junio de 2002, asi como la Ley Orgénica
del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, de la misma fecha.

Medina Arellano, Marfa de Jests, “Derecho al conocimiento cientifico y tecnolégico”, en Marfa Dolores Cossio Rive-
ra y José Miguel Madero Estrada (coords.), Diccionario de la Constitucién Politica de Nayarit, Universidad Auténoma de
Nayarit, 2013, p. 162.

#Véase Malcom, Alan DB, “Health risks of genetically modified foods”, The Lancet, 1999, vol. 354, ntim. 9172, pp. 69-70.

#Para una visién profunda del fenémeno de la judicializacion de la salud en México, véase: Daniels, Norman, et al.,
“Role of the Courts in the Progressive Realization of the Right to Health: Between the Threat and the Promise of Judicializa-
tion in Mexico”, en Health Systems & Reform, 2015. También véase: Hauschild, Luciano, “Judicializacién de las politicas

piblicas en el drea de la salud”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nm. 27, 2011.
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sas ocasiones— desprotegido a un sector importante de la poblacién, principalmente
a personas de escasos recursos, convirtiendo a estas personas en sujetos vulnerables,
que se encuentran en una situacién de desventaja evidente al no tener grandes posibi-
lidades de acceso a la medicina en el &mbito privado.?

El derecho internacional de los derechos humanos ha evolucionado de sobrema-
nera, y se han creado y perfeccionado otros compromisos internacionales, asi como los
sistemas regionales de derechos humanos, para que los Estados de la comunidad in-
ternacional queden plena y estrictamente ligados con toda la fuerza de un compromiso
formal y concreto.?® Asi, los instrumentos legales en el &mbito de la Bioética y derecho
a la salud han evolucionado desde la creacién del Cédigo de Niremberg (1947), a raiz
de los juicios derivados de la experimentacién biomédica durante el holocausto, a la
adopcién de la Declaracion de Helsinki (0MS, 1964).% Ahora que se habla del bloque
de constitucionalidad en el derecho nacional, con base en el precepto 1° de la consti-
tucién federal,® se ubicaran los instrumentos normativos internacionales a nivel mul-

Seccion segunda | Volumen V

tilateral como: el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966); la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo (1986); la Convencién Europea
sobre Derechos Humanos de 1950 y la Convencién Americana de Derechos Humanos
de 1969, entre otras. De éstas se desprenden el Sistema Europeo e Interamericano de
los Derechos Humanos.*' Relevantes para nuestras reflexiones con prospectiva conven-
cional son las declaraciones de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Edu-
cacién, Declaracién sobre la Ciencia y el Uso del Saber Cientifico (1999), Declaracién
Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos (2003) Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos (2005).*

*"Una propuesta de revision al sistema de salud mexicano puede encontrarse en: Charvel, Sofia, “Law and Health in
Mexico: Proposals for an Effective Relationship”, Gaceta médica de México, vol. 145, nam. 5, 2008, pp. 447-451.

#Es el compromiso asumido por nuestra Carta Magna en materia de Derechos Humanos, no manifiesta ni trata de ex-
presar los didlogos interculturales para facilitar las relaciones de poder en los diferentes d4mbitos nacionales; asi como se
expresa en nuestro sistema juridico, no se trata tinicamente de positivizarlos, sino de crear una efectiva garantia de los mis-
mos. Una revisién critica de la potivizacién de los Derechos Humanos en temas de Bioética y salud la encontramos en: Ruiz
de la Cuesta, Antonio (coord.), Bioética y derechos humanos: Implicaciones sociales y juridicas, Espaiia, Universidad de
Sevilla, 2005.

#Un analisis extenso de los instrumentos legales internacionales y casos relevantes en Bioética y Derecho a la Salud
en el Sistema Europeo de los Derechos Humanos se encuentra en: Plomer, Aurora, The Law and Ethics of Medical Research:
International Bioethics and Human Rights, Cavendish, Londres, 2005.

*Por su parte, la estructura del Programa Nacional de Derechos Humanos 2008-2012 sefial6: para fortalecer la perspec-
tiva de derechos humanos en la elaboracion de politicas pdblicas de la administracién publica federal; fortalecer los mecanis-
mos juridicos y administrativos para la defensa de los derechos humanos; consolidar una cultura de respeto de los mismos.
Aunque lo anterior resulta muy claro, no debe descuidarse en ningtin momento su operatividad, seguimiento y evaluacién.

#El Consejo de Europa ha adoptado instrumentos juridicos que abordan directamente el drea de la Bioética y Biome-
dicina, por ejemplo, el Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina “Convencién de Oviedo” (1997), en el sistema
europeo de derechos humanos tenemos mayor abordaje de este binomio transversal, para revisién alrededor de la evolucién
del Derecho a la Salud en el Sistema Europeo véase: Hervey, Tamara, K., y McHale, Jane V., Health Law and the European
Union, Reino Unido, Cambridge University Press, 2004.

*(rganizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), “Instrumentos normati-

vos”, disponible en www.portal.unesco.org
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¢Acaso no se pueden mestizar las relaciones de Derechos Humanos entre varios
Estados de este planeta? Desde luego que consideramos que si y, entonces, es posible
que los avances cientificos y tecnolégicos puedan beneficiar a varios sectores de la hu-
manidad. Una propuesta es organizar por las instituciones y organizaciones de ciudadanos
contra hegeménicos didlogos transculturales con el norte de nuestro mundo, sobre dife-
rentes preocupaciones mundiales y comprender que ninguna cultura est4 completa.

Se puede salir de los falsos universalismos y organizar una constelacién con signi-
ficados locales y con relaciones mutuas a nivel nacional e internacional, que las normas
juridicas sean referencias de reparticién de poder, no de mera imposicién de modelos.
Superar la concepcidén occidental de derechos y deberes desde un punto de vista me-
canicista y sin aportar mayor razonamiento, en lugar de contribuir a soluciones de
desarrollo translocales. Sin perder, desde luego, el respeto a los derechos de seguridad
juridica y de legalidad tan necesarios en un sistema democratico.

Bioética y derecho a la salud

Por lo tanto, se debe hablar del derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones sin dejar de centrarse en que éstos deberdn hacerse
atendiendo a los principios en Bioélica que promuevan el avance y acceso del progre-
so cientifico y sus aplicaciones, sin discriminacién y con la participacién y contribucién
a la actividad cientifica.*® De igual forma, las comunidades podrian participar en la
adopcién de decisiones y el derecho conexo a la informacién, partiendo de comunica-
cion deliberativa. Es indispensable un debate profuso para adoptar un enfoque de la
innovacién y la difusién para que el conocimiento se haga un bien piblico.*!

Antes de hilar la Bioética como disciplina y nivel de conocimiento filoséfico y el
derecho humano, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha tenido que introducir
una serie de aportaciones que tienden a redondear el —todavia— incipiente derecho
fundamental a la salud en el Estado mexicano. El derecho en mencién impone deberes
juridicos positivos a cargo del legislador, que debe generar un sistema que coordine a
la federacion y a los estados para que brinden servicios de salud, que suministre me-
dicamentos bésicos y el tratamiento de enfermedades en beneficio de toda persona que
esté en el territorio nacional, sin ningin tipo de discriminacién.*

Una vez que se ha precisado lo anterior dentro del sistema juridico mexicano, la
Bioética y su inclusién en el campo de la salud no deben incluirse sin una adecuada
base de pensamientos, partir de una concepcién de la dignidad como una construccién
social, sin caer en arbitrariedades, un ejemplo de dignidad social es el acceso a los
servicios de salud, debatir la jurisdiccién de principios para ver cudl principio es el
mejor, no es solucionar en abstracto problemas especificos de la Bioética, no es enco-
mendarse a conceplos abstractos sin especificacion ni justificaciéon. Un ejemplo de lo

#Véase: Vazquez, Rodolfo, Del aborto a la clonacién. Principios de una Bioética Liberal, México, coleccion Ciencia,
Tecnologia y Sociedad, Fontamara, 2004.

#Vedse http://www.ohchr.org/SP/Issues/CulturalRights/Pages/benefitfromscientificprogress.aspx

#Silva Meza, Juan N. y Fernando Silva Garcfa, Derechos fundamentales, México, Porrda, 2013, pp. 498-500.
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que no es abstracto, es el debate sobre las medicinas que pueden aumentar o disminuir
el bienestar la salud humana (hacer una consideracién razonable de los hechos).*

El esquema que se desglosa a continuacién es un excelente ejemplo de la dignidad
ubicada en casos concretos:

La Ley General de Salud, reglamentaria del precepto 4° constitucional, precisa
que los servicios de salud, segin los prestadores de los mismos, quedaran clasificados
de la siguiente forma:

Seccion segunda | Volumen V

a) Servicios publicos a la poblacién general, que se prestan en establecimientos
ptblicos de salud a los residentes del pais, con criterios de universalidad y
de gratuidad, en que las cuotas de recuperacién se fundardn en principios de
solidaridad social y guardardn relacién con los ingresos de los usuarios, de-
biéndose eximir del cobro cuando éstos carezcan de recursos para cubrirlas;

b) Servicios a derechohabientes de instituciones piblicas de seguridad social,
que son los prestados a las personas que hayan 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;

¢) Servicios sociales y privados, los primeros se prestan por los grupos y organi-
zaciones sociales a sus miembros y beneficiarios de los mismos, directamente
o mediante la contratacién de seguros individuales, 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 vy,

d) Otros que se presten de conformidad con la autoridad sanitaria, como lo son
aquellos que conforman el Sistema de Proteccién 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 serd financiado de manera solidaria por la Federacion, los estados, la Ciu-
dad de México y los propios beneficiarios mediante 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 acceder a
dicho sistema.

Asimismo, la proteccién de la salud se traduce en la obligacién del Estado de
establecer los mecanismos necesarios para que todas las personas tengan acceso a los
servicios sanitarios y que en virtud de que éstos son una responsabilidad que compar-
ten el Estado, la sociedad y los interesados, el financiamiento de los respectivos servi-
cios no corre a cargo del Estado exclusivamente, pues incluso se prevé el estableci-
miento de cuotas de recuperacion a cargo de los usuarios de los servicios piblicos de

*Hall, Robert, “Dignidad y transhumanismo”, en Ricardo Tapia y Rodolfo Vdzquez (comps.), Logros y retos de la
Bioética, México, coleccién Derecho, Salud y Bioética, Fontamara, 2014, nim. 8, pp. 199-206.
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salud y del sistema de proteccion social en salud, que se determinan considerando el
costo de los servicios y las condiciones socioeconémicas de los usuarios, eximiéndose
de su cobro a aquellos que carezcan de recursos para cubrirlas, de ahi que la salud sea
una responsabilidad que comparten indisolublemente el Estado, la sociedad y los in-
teresados, con base en criterios de capacidad contributiva y redistribucién del ingreso.*

Del mismo modo, en México, la Ley General de Salud en el articulo 41 Bis y nu-
meral 98 se establece la creacién de la Comisién Nacional de Bioética. En estos pre-
ceptos se establece la obligatoriedad de contar con Comités de Etica de Investigacién
y Comités Hospitalarios de Bioética en todas las unidades de investigacién y atencién
clinica en materia de salud.*®

En los Comités de Bioética se piensan los problemas a manera de debate interdisci-
plinario con los profesionales de salud que poseen el conocimiento técnico especializado,
con juristas, con trabajadores sociales, con expertos en élica; sin que se soslaye que en
la Bioética se ven los problemas de los afectados en sus contextos y que sus intereses
serdn el detonante para pensar la accién a realizar, se debe pensar a manera de didlogo
de forma distinta. Los mismos son proactivos, en el que, manejardn un didlogo para
atender con bases sélidas los posibles conflictos antes de que se presenten, se anticipan
para pensar mejor los elementos de pensamiento para resolver conflictos. En vista de lo
anterior erradican précticas, elaboran gufas, leyes, programas; recomiendan politicas
generales en caso de que se den colisién de derechos; ponderan principios.*

Bioética y derecho a la salud

Justiciabilidad del derecho a la salud

Como se ha mencionado en lineas anteriores, es la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en donde se encuentra garantizada la proteccién de la salud, sefia-
lado en su articulo 4° constitucional. Infortunadamente, las Gltimas acciones judiciales
a través de amparos han evidenciado que este derecho fundamental ha sido carente
para algunos sectores de la poblacion, lo cual se ve reflejado en los casos que recien-
temente se han judicializado.

Un factor que ha estimulado el surgimiento de acciones judiciales es el tema de
las negligencias médicas, motivo por el cual se convierte en vigente y seminal el ana-
lisis de las posibles consecuencias de la judicializacién del derecho a la salud en
México, sus efectos en el corto y largo plazo, asi como las ventajas y desventajas que
pueden surgir de tal fenémeno, pero primordialmente la incégnita sobre si estas deci-
siones judiciales estdn generando politicas publicas y si es una funcién que deba co-

*"Esos conceptos y precisiones se pueden desprender de: Tesis: P/J. 136/2008, Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXVIII, octubre de 2008, p. 61.

#Véase: Gufa Nacional para la integracién y el funcionamiento de los Comités Hospitalarios de Bioética y la Guia
Nacional para la integracién y el funcionamiento de los Comités de Etica en Investigacién.

#Véase: Romédn Maestre, Begona, “Los Comités Nacionales de Bioética: toméndoselos en serio”, en La Bioética en el
Jurisprudencia, Buenos Aires, fasciculo n. 11, 11 de diciembre de 2013, disponible en http://www.aabioetica.org/reflexiones/
revisl.pdf, pp. 45-51.
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rresponder a los jueces.” La finalidad de la judicializacién es la salvaguarda de un dere-
cho que ha sido vulnerado, las resoluciones emanadas de los actos judiciales contribuyen
a tomar medidas necesarias para que el derecho proteccién a la salud se vea mermado™
Esto nos lleva a discutir acerca de si serd més efectivo exigir el derecho a la salud a través
de la via judicial o a través de las politicas ptblicas, éMediante la judicializacién serd mds
efectivo el acceso a los servicios médicos? ¢El Poder Judicial (federal o local) estd prepa-
rado para evaluar el impacto de sus resoluciones sobre la estructura del Estado? Podemos
comenzar por mencionar que la judicializacién del derecho a la salud para tener acceso a
la atenciéon mediante servicios médicos implica dejar a razén de los jueces cuestiones
de politica piblica o controversias en cuestién de atencién a la salud, siempre buscando
proteger al individuo.*?

Seccion segunda | Volumen V

Se puede entender que la judicializacién viene de la reptblica, no de la democra-
cia, ya que las decisiones que se toman en el tribunal se pueden atribuir Gnicamente
a los jueces. Debido que la repiblica pertenece al pueblo, pero no a cualquier pueblo,
sino a una sociedad organizada, que se funda del legitimo consenso y sobre la utilidad
de la mayoria.” El aparato judicial, en algunas ocasiones, tiene como finalidad el de
ser un 6rgano de control hacia el ejercicio tres poderes del Estado, dando una justicia
constitucional, basdndose de los derechos fundamentales establecidos en el pacto
federal Carta Magna, que estdn ahi reconocidos. Ddndose un mayor protagonismo a
los tribunales en la produccién de normas, con la mera intencién de provocar cambios
en las politicas piblicas, la legislacién, la jurisprudencia.* La expresién fue acufiada
en los Estados Unidos de América, que se referfan al activismo judicial —judicial
activism—, en la cual los jueces y tribunales hacen uso de la interpretacion expansi-
va y proleclora, encauzada para la ampliacién del ejercicio correcto de los derechos
y garantias constitucionales, orientada a lograr cambios en las politicas piablicas.

En México se ha dado un alto indice de demandas de amparos en los Gltimos cua-
tro afos, por las cuales se reclama el efectivo cumplimiento de este derecho por la via

“0tro factor a considerar es la alta fragmentacién en materia de salud no sélo en materia de legislacién, sino en la
prestacion de estos servicios, puesto que en México se cuenta con un sistema de salud que estd dividido en tres sectores, el
que presta servicios a la “poblacion abierta” que estd comprendido por Secretaria de Salud (SsA), y los descentralizados
Servicios Estatales de Salud (SEsA), el de seguro social laboral ptiblico que estdn a cargo del Estado, el Instituto Mexicano
del Seguro Social (1Mss), Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (1SSSTE), Petréleos Mexi-
canos (PEMEX), Secretarfa de la Defensa (SEDENA), Secretaria de Marina (SEMAR), Y el otro sector privado, que lo comprenden
las empresas aseguradoras, y quienes recurren a ellas son la poblacién con capacidad de pagar un servicio privado. El ani-
lisis critico de la fragmentacién del sistema de salud en nuestro pafs va més alld de los propésitos de esta contribucién, por
tanto, estard pendiente para un seguimiento derivado de esta reflexién.

"Véase: Farrera Bravo, Gonzalo, “La judicializacién de la politica: El caso de México en perspectiva comparada”,
2012, en Revista IUS, vol. 6, ntim. 30, pp. 172-203.

*?Para una revisién de diversos casos llevados al 4mbito judicial en la bisqueda del acceso a la proteccién del derecho
a la salud, véase: Yamin, Alicia y Gloppen, Siri (coords.), La lucha por los derechos de la salud épuede la justicia ser una
herramienta de cambio?, coleccién Derecho y Politica, Argentina, Siglo XXI Editores, 2013.

*Véase: Rodriguez Garavito, César, “La judicializacién de la salud. Sintomas, diagnésticos y prescripciones”, en La
salud en Colombia. Logros, retos y recomendaciones. Bogotd, Universidad de los Andes, 2011.

“Idem.
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judicial, para hacer exigible el derecho a la salud.* A continuacién se revisan senten-
cias relevantes aplicables a la reflexion en el sistema juridico mexicano.

Casos relevantes: México

Bioética y derecho a la salud

Amparo en revisiéon 350/2014

Una sentencia que tuvo gran impacto en materia de salud fue el amparo en revisién
350/2014% el cual fue resuelto el 17 de septiembre de 2014y que tiene como eje central
las enfermedades huérfanas o raras, que son aquellas que afectan a un pequeno porcen-
taje de la poblacién, ya sea que no cuentan con tratamientos adecuados o cuando la se-
veridad de la enfermedad sea extrema;*por tanto, tienen una incidencia minima. Su
definicién legal se encuentra en la Ley General de Salud, en su articulo 224 Bis, el cual
establece que los medicamentos huérfanos son aquellos que estén destinados a la pre-
vencién, diagndstico o tratamiento de enfermedades raras, las cuales tienen una preva-
lencia de no més de cinco personas por cada 10,000 habitantes. En México se estima
que alrededor de seis millones de individuos padecen alguna enfermedad poco frecuen-
te, o huérfana y que sélo 300 de las 7,000 enfermedades de este tipo tienen tratamiento,
y la inversién en la bisqueda de curas es sumamente baja. Por tanto, las personas que
sufren enfermedades raras se encuentran en total estado de indefensién.’®

En México existen diversos organismos no gubernamentales que coadyuvan en la
difusion y generacion de conciencia social y sensibilidad politica respecto de las emer-
gentes enfermedades huérfanas. Entre estas instituciones encontramos a la Federacién
Mexicana de Enfermedades (FEMEXER)* la Organizacién Mexicana de Enfermedades
Raras (OMER),™ en el 4mbito internacional esté la National Organization for Rare Di-
sorder (NORD).* De entre las enfermedades raras que podemos encontrar hoy en dia
en nuestra poblacién, podemos identificar las siguientes: mieloma, fibrosis cistica,

En este apartado para el estudio de los casos relevantes en materia de salud y su enlace con la reflexién bioética se
ha seguido la metodologia de Pedro Federico Hooft, misma que se encuentra en la obra: Bioética, derecho y ciudadania.
Casos bioéticos en la Jurisprudencia, Bogotd, Colombia, Temis, 2005.

“*Este amparo fue el primero de los 14 recursos que tenia que resolver la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
los cuales se cuestiona que las autoridades del sector piblico del pais, se nieguen a suministrar el medicamento Soliris
Eculizumab para atender la enfermedad denominada Hemoglobina Paroxistica Nocturna (HPN), con el argumento de que su
costo es excesivo y rebasa la capacidad econémica del sector salud. Véase “Acceso a medicamentos huérfanos en la SCIN, una
decision trascendental”, Edith [tzén Mercado y Luis Enrique Rosas, Animal Politico, 2014, disponible en http://www.animal-
politico.com/blogueros-el-dispensario-dialogo-sobre-drogas/2014/10/15/acceso-medicamentos-huerfanos-en-la-scjn-una-
decision-trascendental/

“"Rodriguez, Luis Carbajal; Martinez, Juana Inés Navarrete, “Enfermedades raras”, en Acta Pedidtrica de México,
2015, vol. 36, niim. 5, pp. 369-373.

8V éase el numeral 3 de la exposicién de motivos del documento que reforma el articulo 222 de la Ley General de Salud,
a cargo del entonces diputado Miguel Antonio Osuna Milldn, perteneciente al Grupo Parlamentario del Partido Accién Nacional.

¥Sitio web disponible en http://www.femexer.org/

OSitio web disponible en http://omer.drupalgardens.com/es

*ISitio web disponible en http://rarediseases.org/
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depranocitosis, tuberculina o hemofilia, sindrome de Angelman, distrofia muscular de
Duchenne, entre otras.

En el amparo 350/2014 la quejosa, quien es derechohabiente en el Instituto Mexi-
cano del Seguro Social (IMSS), con fecha del 2 de mayo de 2012 solicité a través del
entonces Director del Hospital General de Zona nimero 1 en Oaxaca y el Jefe de
Prestaciones Médicas de la Delegacién en Oaxaca, atencién médica integral oportuna,
mediante el suministro del medicamento Soliris Eculizumab, para tratar su enfermedad
de Hemoglobina Paroxistica Nocturna (HPN) la cual le fue diagnosticada en el afio de
1993; 43 dias después via memordndum se le notificé la negacion de la atencién
médica central, motivo por el cual la quejosa interpuso amparo indirecto y sus actos
reclamados fueron los siguientes: a) La no inclusién del fairmaco en el cuadro bdsico
de medicamentos, b) La negativa de otorgar atencién médica en relacién con la en-
fermedad que padece, ¢) La omisién de tomar las medidas adecuadas para adquirir el
farmaco mediante el procedimiento respectivo y d) La emisién de los oficios CAS/
OR/01/1071/2012 y CAS/OR/01/1072/2012.

En este caso, la decision de la segunda sala de la SCJN fue: en relacién con el in-
ciso b se le negé el amparo, referente al punto c la corte fallg a favor de la quejosa por
la omisién por parte del IMSS al no tomar las medidas correspondientes para la inclusién
de este farmaco dentro del cuadro bésico y en consecuencia la segunda sala concedi6
este amparo para que el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), tomara las medi-
das legales adecuadas para adquirir el medicamento por conducto del Consejo de
Salubridad General®* que de acuerdo con lo establecido en el articulo 17, fraccién V,
de la Ley General de Salud, es de su competencia elaborar el Cuadro Bésico de Insu-

Seccion segunda | Volumen V

mos del Sector Salud; en consecuencia, es una obligacién del Estado proveer de los
insumos y de los medicamentos necesarios esenciales (los que brinden los mayores
beneficios) para la salud, no importa si los mismos son costosos, y con ello se analice
la posibilidad de incluir el fairmaco Soliris Eculizumab con fundamento en los articulos
26y 27 del Reglamento Interno de la Comisién Interinstitucional del Cuadro Bésico y
Catdlogo de Insumos del Sector Salud,” una vez seguido el procedimiento correspon-
diente establecido por la ley.

Uno de los principales debates que surgen en torno a las enfermedades huérfanas
es édebe el Estado garantizar el otorgamiento de todo tipo de medicamento para todo
tipo de enfermedad, aunque sean poco comunes?, la respuesta, absolutamente, deberia
ser afirmativa, ya que no tendrfa por qué existir entre la poblacién una distincién para
proporcionar farmacos porque representaria una forma de discriminacién, pero en
realidad en México esto no sucede asi, existe una lista de medicamentos que son con-
siderados como “prioritarios” por tener un alto ndmero de incidencia en la poblacién
—cosa contraria a lo que ocurre con las enfermedades raras—; y que por tanto se
considera que debe de estar dentro del cuadro bdsico, existe un elemento que se debe

2Es un organismo multidisciplinario, de origen constitucional, que dentro de sus atribuciones le corresponde elaborar,
actualizar, publicar y difundir el Cuadro Bésico de Insumos para el primer nivel de atencién médica y el Catélogo de Insumos
para el segundo y tercer nivel.

*Consiltese el Cuadro Bésico y Catdlogo de Medicamentos, del Consejo General de Salubridad, Edicién 2014.
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destacar en relacién con esta peticién por parte de la quejosa y es que el farmaco que
solicita es considerado uno de los medicamentos més caros en el mundo, el costo pro-
medio del tratamiento de Eculizumab (cuyo nombre comercial es “Soliris”), a siete
millones de pesos por paciente.

De acuerdo con la SCJN existen 77 personas con dicha enfermedad en México, por lo
que el determinar que los pacientes tienen el derecho de acceder a dicho medicamento
implicarfa generar un gasto de 539 millones de pesos al Estado mexicano™ y es aqui
cuando se presenta un dilema ético en materia de salud pablica; al confrontar el interés
particular (derechos individuales) frente al interés de la sociedad (derechos colectivos),
para poder encontrar una solucién se necesita de un anélisis profundo y requiere una
reflexion desde las politicas pablicas, la medicina social y la ética de la salud, con el

Bioética y derecho a la salud

objeto de esgrimir los criterios formales a considerar para elegir entre justicia distributi-
vay conmultativa; no obstante, con esta resolucién una vez més se deja al arbitrio del juez
las decisiones en materia de salud, en especifico problemas en relacién con la asignacién
de recursos econémicos para proporcionar medicamentos a la poblaciéon, ahora se tendra
que observar si el medicamento conforme al procedimiento administrativo correspondien-
te se incluye o no dentro del cuadro bdsico, que de acuerdo con el articulo 224 Bis 1 le
corresponde a la Secretaria de Salud implementar las medidas y acciones necesarias a
efecto de impulsar y fomentar la disponibilidad de los medicamentos huérfanos, hacién-
dolos asequibles para la poblacién. Un gran debate es, sin duda alguna, la evaluacién
econémica; es decir, el costo-beneficio que implicaria la inclusién de dicho farmaco que
aln se encuentra dentro de esquema de ensayo clinico. Otro tema pendiente en nuestro
contexto, ademds del andlisis costo-beneficio, es evaluar la manera en la que se da el
seguimiento de los ensayos clinicos sobre nuevos farmacos en nuestros contextos clinicos
para asegurar su eficacia, seguridad y calidad.”

Amparo en revision 510/2004

El viH es el Virus de la Inmunodeficiencia Humana. Es un virus que ataca al sistema in-
munolégico, debilitdndolo y, por lo tanto, disminuyendo la capacidad del organismo para
defenderse frente a enfermedades o infecciones llamadas “oportunistas”. En cambio, el
SIDA, que es el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, que es la etapa de la infeccion
por el virus de VIH, se caracteriza por la aparicién de sintomas de enfermedades llamadas
“marcadoras”; es decir, aquellas que tipicamente estdn relacionadas con el avance de la
infeccién ante el deterioro del sistema inmunolégico.® De acuerdo con célculos realizados

*Véase el engrose de la Facultad de Atraccién 381/2013, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, p. 45.

»Una discusién sobre la falta de vigilancia no sélo administrativa y legal de los ensayos clinicos en nuestro pafs, sino
también la falta de revisién ética —misma que preocupa— puede ser revisada en: Rodriguez, Fernando Santiago, “Gover-
ning Ethical Clinical Research in Developing Countries: Exploring the Case of Mexico”, en Science and Public P6olicy, vol.
37, nim. 8, 2010, pp. 583-596.

*Constltese Fundacién Descida, quienes se definen como “es una entidad de bien piblico sin fines de lucro que,

desde hace més de 20 afios, dedica sus esfuerzos al abordaje de la problemética Vit/Sida, tanto en Prevencién como en
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por la OMS y el ONUSIDA, a finales de 2014 habia en el mundo unos 36.9 millones de perso-
nas infectadas por el VIH. Ese mismo afio contrajeron la infeccién unos dos millones de
personas, y unos 1.2 millones murieron por causas relacionadas con el SIDA.*

En relacion con este padecimiento existe una resolucién que relaciona esta enfer-
medad con el ejéreito nacional del Estado mexicano, el amparo en revisién 510/2004.
El recurso fue promovido por el militar suscrito al 99° Batallén de Infanteria, pertene-
ciente a la 5a. Brigada de Infanteria Ligera, con sede en Ixcotel, Oaxaca. Ahi obtuvo el
derecho a participar en la promocién General “2001”, para obtener el grado de Capi-
tan Segundo de Infanteria. Con el objeto de realizar los exdmenes de seleccién, el 29
de septiembre de 2001 fue trasladado al Hospital Central Militar para practicarle el
examen médico correspondiente y lo que sucedié es que, sin consentimiento previo, se
hicieron exdmenes en donde se detectd que el quejoso estaba infectado con el virus de

Seccion segunda | Volumen V

VIH. ¢Cudl fue la reaccién por parte del Ejercito mexicano? El Hospital Central Militar
le expidié al suscrito un certificado médico donde se le declaraba indtil al quejoso en
primera categoria por padecer deficiencia de la inmunidad celular asociada al ViH.

En este caso, los derechos que fueron reclamados en esta resolucién estaban aso-
ciados con: a) la igualdad, que se traduce en que todos los individuos que se encuen-
tran en territorio nacional, gozardn de los derechos que consagra la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, sin distincién alguna, b) la no discriminacién
que de acuerdo con nuestra Carta Magna en su articulo 1° establece que “Queda
prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad,
las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religién, las opi-
niones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas”, y muy precisamente con la c) la proteccion de la salud®® donde se tiene
como objetivo, entre otras cuestiones, la prolongacion y el mejoramiento de la calidad
de vida humana y el disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan
eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacién, segiin deriva del articulo 2°
de su ley reglamentaria (Ley General de Salud) y garantiza la atencién médica y la
disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud.”

El fallo por parte de la SCIN fue a favor del quejoso en relacién con la baja que
caus6 dentro de las Fuerzas Armadas Mexicanas por una “determinada” condicién de
salud, e indudablemente ésta constituy6 una forma de discriminacién, sin dejar de lado
la falta del consentimiento informado para realizar las pruebas médicas correspondien-

Asistencia, desde cinco 4reas (Asistencia Médico-Psicolégica, de Docencia y Capacitacién Profesional, de Extensién Comu-
nitaria, de la Mujer y Juridica), a través del esfuerzo y compromiso de un equipo profesional especializado que interviene
inter, multi y transdisciplinariamente en virtud de la complejidad de esta problemética, brindando respuestas concretas a
demandas urgentes surgidas de los sectores més vulnerados de nuestra comunidad, Sitio web oficial en: http://www.descida.
org.ar/aprendiendo.htm

"Véase “Preguntas y Respuestas sobre el VIH/SIDA”, Organizacién Mundial de la Salud, disponible en http://www.who.
int/features/qa/71/es/

*La parte quejosa estimé violados en su perjuicio los derechos fundamentales consagrados en los articulos 1°, 4,
pérrafo tercero, 14, parrafo segundo, y 16, pérrafo primero, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

¥Véase el Amparo en Revisién 510/2004, p. 44.
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tes, el Centro Nacional para la Prevencion y Control del VIH/SIDA (CENSIDA) considera
que en México los militares son uno de los grupos de la poblacién més expuestos a la
infeccidén y diseminacién del VIH/SIDA y otras infecciones de trasmision sexual, una vez
mds se entra al debate, en cuestion si estos precedentes judiciales constituyen una
nueva forma de regular en materia de salud.

Bioética y derecho a la salud

Amparo en revisién 378/2014

Otro amparo en el que destaca la facultad de atraccién que ejercié la SCIN, llegando a
la Segunda Sala y representando un hito en la historia de la justicia mexicana en ma-
teria de salud y su proteccién del derecho al mds alto nivel. A modo de un recuento de
los hechos, el Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias (INER) “Ismael Cosio
Villegas”,* atiende al mayor niimero de pacientes que viven con VIH/SIDA, padecimien-
to que es la primer causa de causa de muerte por enfermedades infecciosas en personas
que oscilan entre los 18 y 45 afios de edad; hoy en dia el INER no cuenta con un servi-
cio clinico para atender a personas que padecen el VIH/SIDA, sé6lo dispone de una unidad
de atencién, cominmente conocida como “pabellén 47, dentro del cual han sido ate-
nidos. Sin embargo, desde la visién de los actores, los servicios habfan sido precarios
y se encuentran muy por debajo de lo ordenado por los estdndares médicos y cientificos
indispensables para brindar la mejor atencién y cuidado a estos pacientes.

En el afio 2007, dentro del INER se propuso un proyecto para la construccién de
una unidad especializada, “Construcciéon y Equipamiento del Servicio Clinico para
Pacientes con ViH/Sida y Co-infeccién por Enfermedades de Transmisién Aérea”, a
través del Comité Técnico del Fideicomiso del Sistema de Proteccién Social en Salud,
ya que en un principio se habia solicitado la remodelacién del pabellon 4, pero después
de un andlisis y discusion, se lleg6 a la conclusién de que era una mejor opcién la
construccién, ya que con la remodelacion se tendrian que dejar de atender a los pa-
cientes. Para 2010 se hizo entrega del proyecto para que pudiese ejecutarse y para el
cual se estableci6 un presupuesto de aproximadamente 7 millones de pesos, posterior-
mente; pero en 2012 sin justificacién alguna se suspendié la construccién de esta
clinica, motivo por el cual, tres pacientes promovieron el amparo 378/2014.

El dilema que aqui se presenta es éLa suspension de construccién del nuevo pa-
bellén —luego conocido como pabellén 13— constituye una violacién al derecho al
nivel mds alto posible de salud de los quejosos?, de acuerdo con el fallo emitido por la
SCIN, la respuesta es si, no sélo en relacién con este derecho sino que afecta el princi-
pio progresividad y méximo uso de recursos disponibles, el derecho a la vida y el de-
recho ala igualdad y no discriminacién de personas que viven con VIH y cuya situacién

“Es un organismo descentralizado de la Administracién Ptblica Federal, con personalidad juridica y patrimonio pro-
pios, agrupado en el Sector Salud, que tiene por objeto principal en el campo de padecimientos del aparato respiratorio, la
investigacion cientifica, la formacion y capacitacién de recursos humanos calificados y la prestacién de servicios de atencién
médica de alta especialidad, cuyo dmbito de competencia es todo el territorio nacional. Véase el sitio web oficial en http://

www.iner.salud.gob.mx/
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las coloca en una mayor vulnerabilidad. Dentro de los efectos del amparo se ordend
tomar todas las medidas necesarias para salvaguardar, hasta el médximo de los recursos,
el derecho humano al nivel més alto posible a la salud de los quejosos, dentro de un
plazo razonablemente breve, en el entendido de que dichas medidas deberdn ser deli-
beradas, concretas y orientadas lo més claramente posible hacia la satisfaccion de las
obligaciones contempladas en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales.®!

El fallo de la corte determiné que las autoridades responsables no habian demostra-
do el agotamiento de todos los esfuerzos posibles para utilizar los recursos que estaban a
su disposicion, con el objetivo de lograr la plena efectividad del derecho humano al nivel
més alto posible de salud de los promoventes, siendo insuficiente el argumento sobre la
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falta de recursos. Este es otro ejemplo del acercamiento al activismo judicial para lograr
el efectivo acceso a la atencidn de la salud; sin embargo, la corte nos debe en este and-
lisis evaluacion de otros argumentos relevantes para la reflexion bioética. Por ejemplo, la
cuestion de justicia distributiva, que se debe a la falta de evaluacién costo-beneficio en
la elaboracién de politicas publicas justas e integrales; la ponderacién respecto de la
posible discriminacién a otros pacientes que sufren iguales enfermedades graves en esa
institucién de salud. Es decir, el acceso a al mds alto de nivel de atencién se supone
cumplimentado sélo para aquellas personas que tienen acceso a la activacién del apara-
to judicial. £Qué sucede con todos aquellos pacientes sufriendo, por ejemplo, cdncer de
pulmén? Tendrdn primero que resolver cémo hardn exigible ante los tribunales un dere-
cho fundamental que esté siendo vulnerado, ante la falta de tratamientos y terapias
adecuadas para garantizar su 6ptima atencion a los padecimientos que hoy en dia sufren
y ponen en peligro sus vidas. Una reflexién pendiente en nuestra corte tratdndose de una
reflexién bioética y el acceso a la atencién de la salud.

Casos relevantes: Corte Interamericana de Derechos Humanos®?
“Artavia Murillo vs. Costa Rica”

En el caso “Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) vs. Costa Rica” (2013), estamos
ante la presencia de nuevas tecnologias de reproduccion asistida; pero también implica
el ejemplo de la negacion al acceso del progreso cientifico en materia de atencién a la

“'Consulte el amparo en revision 378/2014, V. Efectos del Amparo, p. 62.

“Entre los casos contenciosos relevantes presentados ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
ColIDH), enlistamos los siguientes: Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay (en relacién con el derecho a la aten-
cién de la salud de los menores de edad privados de la libertad, conocido como Caso Peralta vs. Paraguay, disponible en http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_112_esp.pdf); Caso Gonzdlez Lluy vs. Ecuador (relevante en cuestion de la aten-
ci6n de la salud en materia de VIH/SIDA, respecto de las obligaciones del sector salud), disponible en http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_298_esp.pdf; en cuanto a medidas provisionales emitidas por la ColDH destaca en el dmbito de la
atencién a la salud el Asunto B vs. El Salvador, enfocadas a la salvaguarda del derecho a la vida de la madre gestante, disponi-
ble en http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/B_se_02.pdf; por razones de espacio en esta ocasion no se comentard cada una

de estas sentencias; sin embargo, es importante hacer referencia a las mismas para su futura examinacién.
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salud reproductiva.®® Por tanto, éste es el ejemplo de la negacién del Estado al acceso de
los beneficios del avance del conocimiento en casos en que la fecundacion in vitro no es
acompaniada de adecuadas politicas ptblicas y las sinergias indispensables.®*

En el caso que se analiza, el Estado costarricense concentré un impacto generado
por una interferencia desproporcionada en decisiones sobre la vida privada, familiar y
los demés derechos involucrados, y que tuvo como consecuencia la integridad psico-
légica. En consecuencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos estimé que
era necesario precisar la conducta estatal por la cual no se habia observado la obliga-
cion de proveer servicios de atencién a la salud pablica; en este caso, el acceso a la
salud reproductiva, mediante las tecnologias de reproduccion asistida disponibles en
los servicios publicos y privados. De manera que las parejas sufrieron una interferen-
cia severa en relacion con la toma de decisiones respecto a los métodos o pricticas que
deseaban intentar con el fin de procrear un hijo o hija genéticamente vinculados. Pero

Bioética y derecho a la salud

también existieron impactos diferenciados en relacién con la situacién de discapacidad,
el género y la situacién econémica, aspectos relacionados con lo alegado por las partes
respecto a la posible discriminacién indirecta en el caso de estudio.

La Corte estimé que era necesaria una medida de reparacién que brindara una aten-
cién psicoldgica (por cuatro afios) adecuada para las victimas por no permitirles hacer
uso de los servicios de sanidad ptblica, por medio del cual se aplicaria el avance cien-
tifico en la atencién de la salud reproductiva. Por lo tanto, al haberse constatado las
violaciones y los dafios sufridos, el Estado debe atender psicolégicamente a quienes
interpusieron la demanda ante el sistema interamericano de derechos humanos en ins-
tituciones estatales especializadas en atencién a victimas, sin dejar de considerar las
circunstancias y necesidades particulares de cada victima, con la inclusién de medica-
mentos, transporte y otros gastos que sean estrictamente necesarios. Sin soslayar que los
Estados deben adoptar las medidas positivas para garantizar los derechos previstos en
ella como el de acceso a los servicios de sanidad pablica; en otros términos, deben dejar
sin efecto la prohibicién de practicar la fecundacion in vitro y permitir el pleno goce de
cada individuo de tener el ntimero de hijos que se desee. El caso alcanzé la proteccién
del més alto tribunal en Latinoamérica para la revisién de vulneracién a los derechos
humanos, dicha sentencia da cuenta de c6mo los dilemas bioéticos se convierten en casos

“Véase: Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) vs. Costa Rica (ColDH), sentencia del 28 de noviembre de 2012,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf. Con fecha 29 de julio de 2011 la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos (en adelante la Comisién) sometié a la jurisdiccion de la CoIDH el caso 12.361 contra el Estado de
Costa Rica. La ColDH aprobé el Informe de Admisibilidad No. 25/04 y, posteriormente, el Informe de Fondo 85/10. En dicho
informe la Comisién expres6 una serie de recomendaciones al Estado costarricense, con el objeto de realizar las modificacio-
nes legislativas correspondientes. No obstante, y luego de conceder tres prorrogas para el cumplimiento de dichas recomen-
daciones, la Comision decidié someter el caso ante la ColDH, indicando que el caso se relacionaba con violaciones de dere-
chos humanos cuando Costa Rica prohibié el acceso a la Fecundacion In Vitro tras una decision emitida por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de dicho pafs. Reflexiones en cuanto a las repercusiones para la ciencia de
las células troncales y otras areas de la salud pueden ser revisadas en: Brena Sesma, Ingrid, “La fecundacién asistida. ¢His-
toria de un debate interminable? El informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, en Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, vol. XII, 2012, pp. 25-45.

®El Derecho al Desarrollo que estd consagrado por el articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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dificiles para dejar en el terreno de las y los juzgadores la creacién de precedente judicial
en el 4mbito internacional para ser guia en futuras situaciones. En este caso, la Corte de
manera progresiva alcanza la proteccion del derecho a la atencién de la salud reproduc-
tiva como parte de los Derechos Humanos establecidos en nuestros pactos internaciona-
les, ademds de la ponderacién de otros derechos, como lo es el controvertido derecho a
la vida. Un caso relevante de la Bioética en la jurisprudencia internacional vinculado al
acceso de los beneficios que representa el progreso cientifico y tecnoldgico en el dmbito
de la atencién a la salud reproductiva.

Seccion segunda | Volumen V

Comunidad indigena “Yakey Axa vs. Paraguay”®

En cuanto al respecto a los pueblos indigenas, se han elaborado proyectos de declara-
ciones y estudios, tanto en el dmbito de la Organizacién de las Naciones Unidas como
en el de la Organizacién de los Estados Americanos sobre el reconocimiento del jus
standi de los pueblos indigenas (sea ante los 6rganos convencionales de Derechos
Humanos de la ONU, sean ante los tribunales internacionales —Cortes Interamericana
y Europea— de derechos humanos).

Este caso es ilustrativo y relevante en cuestién de salud y proteccién del medio
ambiente, relativo a la falta de garantias del derecho de propiedad y por tanto explo-
tacién de la misma por parte de la comunidad sobre sus territorios ancestrales. En este
asunto se resolvié la obligacién por parte del Estado de la adopcién de medidas posi-
tivas orientadas a la satisfaccién de una vida digna, sobre todo en cuanto a personas
que estdn en una situacién de vulnerabilidad, en especial del derecho a la atencién de
la salud, a la alimentacién y el acceso al agua limpia.®® Entre las medidas que ordené
el tribunal se encuentran, un programa y un fondo de desarrollo comunitario destinado
a la puesta en marcha de un sistema de suministro de agua potable y saneamiento
mientras la comunidad se encuentre sin tierras.®’

“J. vs. Pert”®®

En cuestién de salud mental, la decision emitida por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en este caso es relevante. Se ha establecido de manera reiterada que
las sentencias constituyen per se una forma de reparacién para las partes accionantes

%La versién completa de cada uno de los casos que se enuncian en esta seccién se encuentran disponibles en la pagi-
na virtual de la CoIDH, en la nota 62 de esta contribucién se hace referencia a dicho sitio.

“Un caso relevante ligado al que se comenta es: Caso de la “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay” (rela-
tivo al derecho al acceso a la atencién a la salud de los pueblos indigenas), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf.

“"Puede consultarse una obra muy robusta sobre el Derecho Humano de Acceso al Agua: Garcfa, Aniza, El Derecho
Humano al agua, Madrid, Trotta, 2008.

%Caso “J. vs. Pertt” (derecho a la atencién de la salud vinculado a los derechos sexuales de las mujeres en contextos

de violencia y violaciones), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_275_esp.pdf.
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del reclamo. Al estar la victima en el Reino Unido, la sefora J. tenia tuberculosis, la
cual probablemente contrajo cuando estuvo en prisién; no soportaba estar en espacios
pequeiios y frecuentemente lloraba cuando se enfrentaba a recuerdos de sus experien-
cias pasadas. Inclusive, segtin un informe psicoldgico preparado por la organizacién
Traumatic Stress Clinic, la sefiora J. sufria de estrés postraumatico al revivir los eventos
por medio de las imdgenes y pesadillas; excitaciones psicoldgicas intensas como taqui-
cardia, sudoracién, mareos, ndusea y en ocasiones vomito; con etapas de depresion.
En este caso, se consideraron las circunstancias de la victima al tomarse en cuenta los
articulos 5°, 7%, 8° y 11 de la Convencién Americana, en relacién con los articulos 1.1
y 2 del mismo instrumento, por lo tanto, la corte determiné la rehabilitacién, relevante
para el goce de la salud psiquica de la victima. La salud mental como parte del acceso
a la salud en nuestro pais y en América Latina sigue siendo otro renglén pendiente en
el marco de politicas publicas integrales de atencion a las diversas esferas de la defi-

Bioética y derecho a la salud

nicién de salud adoptada por la OMS; es decir, en su espectro amplio, la salud fisica,
psiquica y social.

Reflexiones finales: ¢progresividad?

El campo del derecho a la salud y su relacién con la Bioética, se fusiona para estable-
cer la biojuridica, tépico en que las contribuciones en nuestro contexto latinoamerica-
no han estado creciendo, pero atin se tiene que abundar mds.”” El sistema de salud
mexicano sufre indudablemente de carencias respecto a recursos fisicos y humanos,
no existiendo una distribucién equitativa, lo que imposibilita el acceso a la atencién
efectiva, en especial los estados y zonas de bajos recursos, generando desigualdades
sociales cada vez mds marcadas, entre aquellos que si pueden recibir 6ptimos servicios
de atencién a la salud y las otras vulnerables que no pueden hacerlo asi por diversos
factores, entre las que destacan la falta de empleo y sueldo estables.”

Sin demeritar que nuestro pafs ha incorporado a su sistema juridico una serie de
compromisos internacionales, con los que actualmente se construye el bloque de cons-
titucionalidad, sin los cuales no se podria sostener una reflexién Bioética vinculada al
Derecho a la Salud. Se han enlistado en apartados previos los documentos internacio-
nales bdsicos que sirven de interaccién entre la Bioética y el Derecho a la Salud. De
lo anterior se advierte que, a través del juicio de amparo se pueden tener a la mano los
elementos més dindmicos de la Constitucién, al permitir que todo gobernado pueda
accionar los derechos relativos a la proteccion de la salud cuando considere que una
autoridad no los ha observado (por accién u omisién), incluso contra los particulares
encargados de la prestacion del servicio puablico de salud (si realiza dentro de sus
acciones actos de gobierno).

“Por ejemplo, se puede revisar: Acedo Penco, Angel et al., Estudios juridicos de aproximacion del derecho latinoame-
ricano y europeo, Madrid, Dykinson, 2014.
“Véase: Lopez Cervantes, Malaquias (coord.), Una reflexion critica sobre la salud de los mexicanos... op. cit., supra nota 2.
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En este espacio se han abordado de manera breve aquellos casos bioéticos y en la
jurisprudencia de la corte internacional; ahora el reto serd la incorporacién de las re-
flexiones y recomendaciones en el &mbito jurisdiccional nacional. Habrd casos en que
los tribunales constitucionales tendrdn que elaborar el examen de convencionalidad
tomando en consideracién las circunstancias que més favorezcan a la persona en el
alcance de la proteccién a los derechos humanos —principio persona—. Es asf como
se ha superado una antigua concepcién (octava época del Semanario Judicial de la
Federacion), en la que se aseveraba que el orden constitucional se encontraba encima
del orden estatal. Ahora contamos con un sistema competencial (control difuso), en el
que los jueces locales cooperaran con el Poder Judicial de la federacién en la defensa
constitucional, y tienen el gran reto de observar la interpretacién que la corte interna-
cional ha elaborado respecto de nuestras convenciones, pactos y tratados. Puesto que
es importante no dejar de lado la perspectiva convencional, adoptada por el Estado

Seccion segunda | Volumen V

mexicano al reconocer dentro del sistema juridico el sistema interamericano de pro-
teccién a los Derechos Humanos. Por lo que la ctspide constitucional se ha ensancha-
do, al integrar como normas supremas a las constitucionales, tratados internacionales
en materia de Derechos Humanos. Asi tenemos, que los jueces internacionales vigilan
que los actos constitucionales por parte de los Estados se adecuen al sistema intera-
mericano de Derechos Humanos y los demés actos de gobierno que practiquen (control
de convencionalidad).™

Este razonamiento lleva a proponer que resulta pertinente hacer efectivo el acceso
a los servicios de salud, por la via de la judicializacién, puesto que a través de esta
instancia se visiona que se podrd accionar un sistema de salud més éptimo y dindmico
en el que se establezcan politicas efectivas para una pronta y debida atencién a la
salud, por el lado contrario, habria que analizar a profundidad la capacidad de los
jueces para resolver caso por caso, y si la ejecucion de dichas resoluciones no son una
limitante para el Estado mexicano por una cuestién de distribucién de los recursos,
donde hay sectores prioritarios que no podemos descuidar, y que sin lugar a dudas
representa para quienes aplican el Derecho un ejercicio de reflexién complejo, un
ejercicio de ponderacion ante la colision entre derechos individuales y colectivos.

Por otro lado, si colocamos el aspecto de la judicializacién del derecho a la salud
en una dptica de consecuencias negativas y no propiamente progresivas en la bisque-
da de la consolidacién de un derecho a la atencién a la salud, el efecto negativo serd
que este proceso en un determinado momento llegard a ser un obstdculo para el acce-
so0 a los servicios de salud de manera oportuna, integral y de calidad, debido a que las
personas tendrdn siempre que recurrir ante un tribunal para hacer efectivos sus dere-
chos, logrando dejar al arbitrio de los estrados judiciales y en las érdenes de los jueces
lo que deberia otorgarse a través del accionar eficiente del Estado, en cuestién de
politicas piablicas. Finalmente, si realmente se quiere llegar a un Estado en el que la

"Estos breves puntos se obtuvieron en la revisién del libro: Del Rosario Rodriguez, Marcos, Universalidad y primacia
de los Derechos Humanos. Ensayos en torno a la consideracién de los Derechos Humanos como factores supremos en el sistema

constitucional mexicano, México, Ubijus, 2012.
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ciudadania pueda llevar una vida digna tal y como lo establece nuestra Carta Magna,
la judicializacién debe de contribuir a la reestructuracion y transformacién de las po-
liticas publicas, claro estd que siempre practicando un autocontrol, interoperabilidad
y cooperacién entre los poderes.
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